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1.- EL PODER JUDICIAL Y LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA COMO PODER
POLITICO.

Consideramos al Poder Judicial como uno de los tres poderes politicos del Estado
y a la Corte Suprema como el érgano jerarquico superior de ese Poder, claro esta
que sin las caracteristicas propias del reclutamiento electoral tipico de los otros
poderes politicos en el marco de una democracia representativa pero participando
decididamente del ejercicio del mismo en su rol de Tribunal de Garantias

Constitucionales.!

Dicha facultad resulta ser la mas trascendente a ejercer por la Corte y la que le

otorga politicidad a su funcion en el sistema republicano.

Es que a través del control de constitucionalidad, actividad en la que se traduce la
caracteristica de la Corte Suprema como Tribunal de Garantias Constitucionales,
se ejerce su poder politico necesariamente articulado con los otros poderes

politicos del estado.

La Corte Suprema resulta titular de una fraccién funcional de poder, el que
corresponde a controlar la legalidad desde la perspectiva totalizadora de la
Constitucion Nacional de los actos administrativos de los otros poderes politicos

del estado.

De acuerdo a la divisién que Loewenstein’ hace del poder en I) adoptar una
decision, 1) ejecutarla y Ill) controlarla, a la Corte le corresponde esta Ultima y su

poder politico es tal que le permite impedir la aplicaciéon de una decisién de alguno

! En este sentido , Bidart Campos en “La Corte Suprema , Tribunal de Garantias Constitucionales” ,
ed. Ediar 1984.
2 Karl Loewenstein, Teoria de la Constitucién, Barcelona, Ariel, 1986, pag. 54-72.



de los otros poderes politicos del estado en caso de entender que la misma es
contraria a la letra de la Constitucion.
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Si se ha dicho que ‘la constitucion es lo que los jueces dicen que es
interpretacion final de la constitucionalidad de los actos de los otros poderes del
Estado le corresponde al Poder Judicial en general y a la Corte en especial como

instancia superior de dicho Poder y esa resulta ser una tarea fuertemente politica.

Esta funcion altamente politica y por ello sumamente delicada y conflictiva
presenta diversos peligros para la Corte Suprema. Una rapida enumeracion de
esos peligros nos lleva a considerar, 1) la tension entre la razén de estado y las
pretendidas razones juridicas , el también llamado “decisionismo politico™: 11) el
difuso y complejo limite entre su funcién de control de actos legislativos o de
“legislador negativo” pero vedado el campo de actuacién como “legislador positivo”
por gracia de la division de poderes que reserva ese ambito a los otros poderes
politicos del Estado® ; 1lI) el rol de Tribunal mas preocupado o por las garantias
individuales o por la consolidacién del proceso politico democratico como proceso
de afianzamiento de libertades publicas ; IV) la funcion constituyente y legislativa
complementaria que debe inexorablemente asumir la Corte dada la imprecision,

ambigliedad y vacios que presentan los textos constitucionales® ; V) la tarea de

3 Segun Bidart Campos se trata de un aforismo de Hughes , ob.citada , pag. 18 ; Hitters Juan
Carlos le atribuye la frase a Cooley , Legitimacién democratica del poder judicial y control de
constitucionalidad , El Derecho , T? 120 , pag.904. Carlos Bidegain en “la Constitucion y los jueces
(Génesis de un “dicho feliz’) , en un boletin de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Buenos Aires , publicado por La Ley , Agosto de 2002, pag.4 , citando a Dexter Perkins
y su libro biografico sobre el Gobernador y luego Justice Charles Hughes le atribuye la frase al
mismo en ocasion de un discurso politico como Gobernador del Estado de Nueva York el 3 de
mayo de 1907.

* Carl Schmitt , “La defensa de la Constitucion” pag. 90/91 , ed. Tecnos , 1983.

® Seguin la famosa construccion de Hans Kelsen en “La garantia jurisdiccional de la Constitucion (la
justicia constitucional) 1928 , Revue de Droit Publique ; seleccion de Ruiz Manero , Debate , Madrid
1988.

® Ignacio de Otto en “La posicién del Tribunal Constitucional a partir de la doctrina de la
interpretacion constitucional” en Obra colectiva del Instituto de Estudios Fiscales , Madrid 1981
vol.3 pags.1947/50 y Francisco Tomas y Valiente , en “Escritos sobre y desde el Tribunal



delimitar la distribucion de competencias entre el Estado federal y los Estados

miembros. ’

2- EL CARACTER POCO DEMOCRATICO DEL CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD

La definicion y problemas esbozados en el punto anterior nos enfrentan a una
serie de cuestiones sobre las que vasta bibliografia se ha ocupado, donde se
producen entrecruzamientos y tensiones entre los principios de la democracia y el

democratismo con los de la republica y el republicanismo.

Es que si el poder politico del Poder Judicial es de tal magnitud nos enfrentamos a
una fuerte contradiccién con los principios propios de la democracia entendida
como gobierno de la mayoria, tanto en su version representativa-elitista o en su

version representativa-participacionista.

En su versidon elitista al estilo Schumpeter, la democracia como competencia
electoral entre élites que son elegidas en elecciones libres, genera una fuerte
delegacion en el ejercicio de la soberania por parte de la ciudadania a los
representantes; éstos suelen no resultar fiel reflejo de los votantes, tanto por sus:

I) caracteristicas personales, sociales, -culturales, profesionales, sexuales,

Constitucional” , pag.96 , ed. del Centro de Estudios Constitucionales , Madrid 1993 , han advertido
sobre esta cuestion.

’ Seguin Spota “...lo judicial no solo es capacidad para administrar justicia , sino fundamentalmente
poder politico para compeler el cumplimiento de la distribucion de competencias entre el Estado
federal y los Estados miembros.” Origen histérico del poder politico de la Corte Suprema de
Justicia de los Estados Unidos en “Funcion politica de la Corte Suprema” , pag. 25 , ed. Abaco ,
1998.



econOmicas, Il) por la proporcionalidad de la representacion parlamentaria y III)
por su comportamiento en el ejercicio del mandato conferido®.

Asi su caracter mayoritario sélo legitimado por el acto de sufragar resulta dudoso o
cuestionado, luego, una fuerte insercién politica de un poder elitista a lo Pareto,
minoritario y alejado de la eleccién de las mayorias, por caso un Poder Judicial
que ejerza con autoridad la facultad de la revision judicial, no seria tan
contradictorio con los principios democraticos desde que si ellos se materializan a
través de una asamblea legislativa que no resulta fiel reflejo de los representados,
el control de sus decisiones pareceria plausible.

Sin embargo la revision judicial no resuelve tal problema de representatividad
democratica, tan solo la desplaza de lugar y aun la empeora ya que ni siquiera
queda la justificacion de la legitimacién democratica por la mera participacion

electoral.®

Lo que sigue, es que resulta muy dificultoso y carece de l6gico desarrollo justificar
el control de constitucionalidad de los actos normativos por parte del Poder
Judicial desde la teoria democratica aln en sus versiones elitistas y esgrimiendo

el argumento de la débil representatividad parlamentaria.*®

Resulta obvio que para una idea participacionista de la democracia es aun mas
complicado justificar la revision judicial por parte de instituciones cuyos miembros

en el desempefio de los roles pertinentes no han sido elegidos por la ciudadania.

® Para este analisis puede consultarse Guillermo Molinelli , Clase Politica y reforma electoral ,
Grupo Editor Latinoamericano , 1991.

° En este sentido puede verse Carlos Nino , Fundamentos de Derecho Constitucional , Ed. Astrea ,
1992 , pag. 687

19 véase para esta cuestion Roberto Gargarella , La Justicia frente al Gobierno , Ed. Ariel , 1996 ,
pag.102/104.



Es sabido que el Poder Judicial ofrece un caracter netamente contramayoritario™,
se trata del poder mas alejado de la manifestacion de la voluntad popular. Sus
origenes histéricos como organismo que ejerce la facultad de control de las
decisiones de las instituciones legislativas se relacionan al caracter representativo-
mayoritario de éstas y a los peligros que las minorias acomodadas observaban si
no se elaboraba un sistema de frenos y contrapesos, al fin, de limitaciones al

caracter participativo y mayoritario de la democracia.*?

Asi resulta que el control judicial de constitucionalidad de caracter difuso
(efectuado por todos los jueces, sean de tribunales inferiores o superiores) y al
alcance de todos los ciudadanos es el reflejo de una institucion nacida y

especialmente desarrollada en los EEUU.*
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Con esa expresion Alexander Bickel , plantea que “...la dificultad radical es que el control
judicial es en nuestro sistema una fuerza contramayoritaria ... cuando la Corte Suprema declara
inconstitucional una ley o una accién de un ejecutivo electo , tuerce la voluntad de los
representantes del pueble real de aqui y ahora ; ejerce el control , no en nombre de la mayoria ,
sino en su contra.”. The Last Dangerous Branch , Yale University Press , 1962 , pag. 16.

'2 para este enfoque Roberto Gargarella , ob.citada , capitulo 1. Lo que explica Gargarella es el
origen histérico de la revision judicial , vinculada al caracter sumamente receptivo que de las
demandas de la ciudadania tenian las asambleas legislativas de los 13 estados originarios de la
confederacion norteamericana. Lograda la independencia , una gran mayoria de la poblacion , en
especial los campesinos y los mas desaventajados social y econdmicamente se hallaban
sumamente endeudados y presionaban a las legislaturas por leyes que los exoneraran de sus
deudas ante el acoso judicial que sentian por parte de sus acreedores. Asi las legislaturas
comenzaron a ser permeables a los reclamos de las mayorias endeudadas y promovieron la
emision de moneda local para paliar el estado de endeudamiento , obligando a los acreedores a la
percepcion de sus créditos mediante esos nuevos titulos. Esta suerte de “revolucion legal” alarmoé
a los conservadores y a los Padres Fundadores que a través de El Federalista impulsaron ideas
para limitar el poder de las legislaturas que , segun decian , se hallaban a merced de mayorias
circunstanciales , irracionales y apasionadas. Ese temor y la necesidad de asegurar frenos a las
mayorias y presencia y poder de decision a las minorias se hayan en la génesis historica de la
revision judicial.

13 Spota sostiene que el origen de la revision judicial se relaciona con la necesidad politica de
establecer la unién entre los 13 estados confederados , en “Seminario sobre jurisprudencia de la
CSJN” pag.176 , Educa 1999.



Aun asi en EEUU hubieron resistencias por parte de los llamados “antifederalistas”
en épocas del nacimiento de la constitucion americana y cada tanto se alzan

voces que pretenden limitar o eliminar la revisién judicial.**

En Europa y especialmente en Francia, el control judicial siempre fue visto con
desconfianza y contradictorio con los principios de la soberania popular; como
justificar desde una perspectiva rousseauniana que un cuerpo burocrético-
administrativo no elegido por los ciudadanos pueda impedir la aplicacion de la
voluntad del pueblo?

“

Segun Molinelli et al **: “...En toda Europa regia, hasta hace relativamente poco
tiempo, la llamada “soberania del Parlamento”, es decir que ningun otro 6rgano
puede enmendarle sus decisiones. No habia control de constitucionalidad de
leyes. Esta idea sigue vigente en la Gran Bretafia y en algunos otros pequefios
paises europeos, donde no hay oO6rgano alguno que pueda declarar
inconstitucionales leyes del parlamento. En el resto de Europa existen, desde -en
general- apenas después de la Il Guerra Mundial, 6rganos no judiciales,
compuestos por miembros no-vitalicios y designados por los poderes politicos, que
en forma exclusiva y concentrada pueden -generalmente soélo a pedido de

funcionarios, diputados, etc.- derogar una ley por inconstitucional. *°

Por ejemplo, los miembros del Tribunal Federal Constitucional aleman (que

funciona desde septiembre de 1951) son designados la mitad por cada camara del

14 Ferguson John y Dean Mc Henry, The American System of Government, Mc Graw Hill, 1965.

!> Molinelli et al en “La Corte Suprema de Justicia de la Nacion frente a los poderes politicos, a
través del control de constitucionalidad, 1983-98” , Instituto de Investigaciones “Ambrosio Gioja”,
Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires, 1999.

'® Segun Eliseo Aja en “Las tensiones entre el Tribunal Constitucional y el Legislador en la Europa
actual” , pag. XIV y XV, Ariel 1998 , Barcelona , el control de las leyes en Europa se introduce
finalmente por razones diferentes a las que se suscitaron en EEUU (segun Gargarella) , como
férmula para resolver los conflictos que enfrentaban a la Federacién y los Estados miembros alli
donde se establecié un sistema federal. Sin embargo Spota (ver notas n°® 7 y 13) también sostuvo
esta idea para explicar el origen de la judicial review.



parlamento, en realidad “negociados entre los dos partidos principales” (The
Economist, 7 Ago 1999). El Consejo Constitucional francés esta formado por 9
miembros designados por 9 afios, renovables por tercios cada 3 afios, de los
cuales tres son nombrados por el Presidente de la Republica, tres por el
Presidente de la Camara baja y tres por el Presidente del Senado. En Italia un
tercio de la Corte Costituzionale es designada por el Presidente, un tercio por las
dos cadmaras y un tercio por los jueces. La Corte Costituzionale funciona desde
enero de 1956.

En Francia, por ejemplo, segun la constitucion de 1958 originalmente solo el
Presidente de la Republica, el Primer Ministro y cualquiera de los Presidentes de
las dos camaras del Parlamento podian enviar leyes para su revision al Consejo
Constitucional, después de sancionadas y antes de su promulgacién. Una vez

promulgada, la ley queda inmune a cualquier cuestionamiento. Nueve leyes fueron

enviadas hasta 1973 inclusive. En 1974 una reforma constitucional le dio el
derecho de envio a 60 parlamentarios y en consecuencia aumenté
significativamente el nimero de tales envios, que fueron 295 desde 1974 hasta

1993 inclusive.*(véase infra el cuadro estadistico que detalla los envios por

recurrente) En un caso al menos, una decision del Consejo, contraria a la
constitucionalidad de una ley promovida por el Presidente, provoco la critica de Le
Monde, destacando que “de un lado nueve ’‘jueces’, nombrados por los
representantes de la mayoria anterior, del otro 15.714.598 ciudadanos franceses
gue votaron...a favor de Francois Mitterand... Cuél de estas dos legitimidades es

mas legitima?” (Stone 1992 y 1996, no consultados, citados por Saiegh 1998).

El control judicial sobre leyes —el disponible para todos los jueces y a pedido de
cualquier particular afectado- es un invento norteamericano que fue copiado luego
en algunos paises de Ameérica Latina, aunque en muchos casos con notable

retraso comparado: por ejemplo, en Chile sdlo hay control judicial respecto a leyes



desde 1925, en Uruguay desde 1934 (Ferndndez Segado, 1996), en Brasil desde
1934 (Barbosa Gomes 1994) y en Ecuador realmente desde 1992 pues antes si el
tribunal superior declaraba inconstitucional una ley, el Congreso tenia la dltima
palabra (Pozo Montes de Oca, 1994)...”

EL CONSEJO CONSTITUCIONAL EN FRANCIA

Numero de recursos por afio relativos a las leyes ordinarias

y distribucion segun el tipo de recurrentes (1960 al 1-3-1997)

Presidente Presidente
Sesenta Sesenta  Primer Asamblea Presidente de la
diputados senadores ministro Nacional del Senado Republica Total
Total 191 126 15 3 6 0 341

Fuente: Service de la documentation du Conseil Constitutionnel, citado por Pierre
Bon en su capitulo sobre el Consejo Constitucional francés, en “Las tensiones
entre el Tribunal Constitucional y el Legislador en la Europa actual, pag. 146,

Eliseo Aja (compilador), Ariel 1998, Barcelona.

El Consejo Constitucional francés es creado por una razén estrictamente politica ,
su funcion es impedir que el Parlamento se salga del papel mas limitado que se le
ha asignado en la Constitucion de 1958 y a fin de reforzar frente a él al poder
Ejecutivo. Actualmente estd integrado por una mujer y ocho hombres. Cinco
designados por un gobierno de izquierda y cuatro por uno de derecha. De ellos
s6lo dos pueden encuadrar como “jueces publicistas”, uno es profesor de Derecho
Publico y otro es profesor de Ciencia Politica. ElI control en Francia tiene la
peculiaridad de ser mayormente a priori, previo a la promulgacion de la ley ya
decidida y adoptada por el Parlamento. Ello evita los complejos problemas que

presenta la declaracion de inconstitucionalidad de una ley que ya ha entrado en



vigor y aplicada durante varios afios.'” Se trata por ende de un control
eminentemente abstracto. Aproximadamente el 15 % de las leyes votadas por la
Asamblea Nacional durante cada afio es remitida para que ejerza control de

constitucionalidad al Consejo.'®

El Tribunal Constitucional espafiol que funciona desde enero de 1980 esta
compuesto por doce miembros nombrados por el Rey por un periodo de nueve
afos, de ellos cuatro a propuesta del Congreso por mayoria de tres quintos, otros
cuatro a propuesta del Senado por idéntica mayoria, dos a propuesta del Gobierno
y dos a propuesta del Consejo General del Poder Judicial. Se renuevan por
terceras partes cada tres afios. Estan legitimados para interponer el recurso de
inconstitucionalidad el Presidente del Gobierno, el Defensor del Pueblo, cincuenta
Diputados, cincuenta Senadores, y en su caso los érganos de las Comunidades
Auténomas. Las sentencias tienen valor de cosa juzgada y producen efectos erga
omnes.*®

La idea predominante en Europa y en su teoria constitucional liberal “...se
fundamenta en el principio de que el Parlamento es soberano porque es elegido
por los ciudadanos y representa a la nacion (o al pueblo en la medida en que se
amplia el sufragio). Se considera a la ley como el resultado de la racionalidad del
sistema politico y fuente de legitimidad de la actuacion de los demas poderes, el
Gobierno y los Jueces. El principio de legalidad obliga al juez a someterse a la ley,

a limitarse a la aplicacion de la ley ..."*°

" A esta cuestion también se refiere Francisco Laporta en “La reinvencion de la ley” , pag.9 ,

articulo publicado en el volumen “Constitucionalismo y Democracia” , Universidad de Castilla-La

Mancha , 2002.

'® para este andlisis he seguido a Pierre Bon en su capitulo sobre el Consejo Constitucional

francés , en “Las tensiones entre el Tribunal Constitucional y el Legislador en la Europa actual ,
ag. 137/170 , Eliseo Aja (compilador) , Ariel 1998 , Barcelona.

® Francisco Tomas y Valiente , en “Escritos sobre y desde el Tribunal Constitucional” , pag.40/42 ,

ed. del Centro de Estudios Constitucionales , Madrid 1993.

2 Eliseo Aja en “Las tensiones entre el Tribunal Constitucional y el Legislador en la Europa actual’

, pag. XIV , Ariel 1998 , Barcelona.
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Incluso se ha dicho que el pensamiento americano sostenido en El Federalista por
Madison y Hamilton se basaba en la confianza que inspiraban los jueces en
general como un grupo selecto y fiable alejado de las presiones populares; en
Francia las previsiones respecto de los jueces se relacionaban con las importantes
atribuciones que habian tenido antes del proceso revolucionario y se los percibia

como una casta privilegiada alejada del pueblo.?

Mucho mas recientemente, también en Espafia y durante la transicion democrética
abierta con el fin de la larga dictadura franquista, existia desconfianza respecto a

los jueces.

“...Los constituyentes de 1978 tampoco confiaron mucho en la conciencia

constitucional de los jueces entonces en activo...”*?

; “...Ia regulacion del recurso
de inconstitucionalidad y su atribuciéon a un Tribunal de vigilancia o control de la
legislacion ordinaria fue considerado por el portavoz del partido mayoritario en la
izquierda como una medida de profundizacién de la democracia...”?; “... la falta de
tradicidon de los Tribunales ordinarios hispanos en la aplicacion de la Constitucion ,
conectada a la tolerancia de amplios sectores de la Magistratura con el régimen
precedente, gener6 una desconfianza politica no expresa hacia Jueces y

Tribunales...”®*

? Tal cual sostiene Jorge Vanossi en su art. “Recurso extraordinario: Control de
Constitucionalidad” en Miller-Gelli-Cayuso , Constitucion y Poder Politico , Ed. Astrea , 1995, T° 1
E)zég.46/49.

Francisco Tomas y Valiente en ob.citada , pag. 74.
23 Gregorio Peces Barba , en “Trabajos Parlamentarios. Constitucién Espafnola” , pag.3452 Il ,
Servicio de Publicaciones de las Cortes Generales , 1980.
** Pablo Perez Tremps, en “El Régimen constitucional espafol” , | , pag. 237, ed. Labor ,
Barcelona , 1980.

11



Un estudio sobre nuestro pais de la socibloga Ana Kunz® demuestra que la
extraccion u origen social de los jueces que han integrado la Corte Suprema en el
periodo 1930-1983 resulta fuertemente elitista. Dividiendo la estratificacion social
posible en cuatro categorias®, un 17 % de los Ministros pertenecen al Patriciado y
considerando que solo un 2% del total de la sociedad pertenece a ese estrato,
habria un 750 % de sobre-representacion de ese estrato en la Corte. La segunda
categoria denominada Estrato Superior tiene un 39 % de Ministros en la Corte y
un 8% sobre el total social lo que implica un 395 % de sobre-representacion; la
tercera categoria, el Estrato medio, presenta porcentajes estabilizados del 39 % y
30 % respectivamente; la cuarta categoria el Estrato bajo tiene un 3,8 % de
Ministros en la Corte y un 60 % en el total social. Estos datos corroboran que se
hayan sobre-representadas en el mas alto Tribunal del Poder Judicial las clases
mas aventajadas de la sociedad argentina y sub-representada la clase baja y

mayoritaria de la poblacion.

Segun Kunz, este estudio sobre la Corte Suprema de Justicia argentina, refleja
una tendencia también observable en los Estados Unidos donde Mills en 1956
investigd el origen social de la clase politica y concluyé en que el 58 % de los
cargos politicos de alta categoria (Presidente y vice de Camara de
Representantes, Presidente de la Corte, miembro de gabinete) pertenecen a la
clase alta y media alta, el 38 % a la clase media y media baja y solo

aproximadamente el 5% a la clase baja.

** Ana Kunz , “Los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (1930-1983)” en
Estudios de Sociologia y Metodologia , pag.21/24 , ed. Estudio , 2.000.

%% Esta categorizacion la toma Kunz de Juan Carlos Agulla en La promesa de la Sociologia , Ed. de
Belgrano 1985. Segun Agulla la composicion de los niveles de andlisis seria el siguiente: el
Patriciado se conforma por familias que han tenido en el pasado histérico participaciéon en la
estructura de poder en la época de la colonia , la independencia y la organizacién nacional; el
Estrato Superior se conforma por familias de hombres de negocios y profesionales econémica y
socialmente importantes ; el Estrato Medio lo forman hombres de negocios de capital mediano ,
trabajadores calificados y empleados administrativos ; el Estrato Inferior lo integran trabajadores
semi-calificados ,empleados poco especializados y obreros.

12
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En Alemania un estudio del juez Walter Richter de 1959 sobre una base de datos
construida con informacion personal de 856 jueces, permitio determinar que la
mayoria proviene de familias de jueces o juristas y que generalmente tienden a
desempeniar su trabajo en las jurisdicciones en las que han nacido y a contraer
matrimonio con personas de su misma condiciébn social. Ademas el 60 %
pertenece al estrato superior (profesionales libres, altos funcionarios del Estado ,
empresarios) y el 35 % al estrato inferior (empleados, artesanos, pequefios
comerciantes). También se observé que los jueces pertenecientes al estrato

superior avanzan con mayor rapidez en la carrera que los del grado inferior.?’

En Espafia, otro investigador observé que mas de la mitad de los jueces provienen
de un ambiente constituido por personas que ejercen las profesiones legales o que
forman parte del aparato burocratico. Casi ninguno proviene de la clase obrera o

del mundo campesino.?®

La gran preocupacion que Hamilton y Madison exponian en El Federalista parece
haberse resuelto tal cual esbozaban. Si las Legislaturas iban a ser el ambito de
representacion de las mayorias habia que generar un sistema de frenos y

contrapesos que asegurara a las minorias el control y la participacion en la toma

2’ Walter Richter , “Die Richter der Oberlandesgeristche der Bundesrepublik. Eine
berufssozialstatistische Analyse” , en Hamburger Jahrbuch fur Wirtschafts und Gesellschaftspolitik ,
1960 pag.241-259. Citado por Renato Treves en Sociologia del Derecho , pag. 179/180 , Taurus
1978.
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de decisiones. La Corte y el ejercicio de la revision judicial parecen cumplir con
ese proposito de acuerdo a la extraccion social de sus miembros que los hace

“confiables” para los sectores minoritarios y aventajados.*

Preocupaciones por el sesgo “clasista” en la ocupacion de los puestos institucionales
de las distintas agencias estatales ya habia demostrado Montesquieu, cuando
sefialaba en relacion a las instituciones de Venecia que: "En Venecia, el gran
consejo legisla; el pregadi ejecuta; los cuarenta juzgan. Lo malo es que esos
diferentes cuerpos los constituyen personas de una misma casta, de suerte que, en

realidad, forman un sélo poder*° .

1
|3

También Bertrand de Jouvenel®~ , se preocup6 por sefialar que los ocupantes de las

distintas instituciones deberian provenir de diferentes fuerzas sociales.

Por un lado los riesgos del democratismo mayoritario y las prevenciones que se
generan en ciertas minorias con relacién a los abusos que las mayorias puedan
cometer , por el otro el exceso de republicanismo que “.. cuando se convierte en
principio dominante, tiende a ser el gobierno paternalista de una élite auto-

designada...” *?

, la que ademas de los problemas de legitimacién democratica que
arrastra , agrega los riesgos (para el caso de la revision judicial) de una pretendida
potestad de interpretacion de las normas constitucionales que puede ser
sumamente dificultosa y no compadecerse debidamente con la voluntad popular o
con la moral media de la poblacion o mas especificamente con las ideas o
entendimientos que al respecto puedan tener las minorias involucradas por algin

texto legal y la interpretacion que le pueda dispensar el tribunal de revision.

?® José Juan Toharia , El juez espafiol. Un analisis sociolégico , Madrid 1975 capitulo IIl.

29 Cfr. Gargarella , ob.citada , pag. 32 a 42.

*“Montesquieu, El Espiritu de las leyes, pag. 105.

*'Bertrand de Jouvenel, El poder. Historia natural de su crecimiento, Ed. Nacional, Madrid, 1956, pag.
341.

%2 Cfr. Guillermo O’ Donnell , en Accountability Horizontal , Revista Agora n° 8 , pag.12.
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La cuestion de la interpretacion o ponderacién judicial de los textos
constitucionales es arduamente debatida en el campo de la filosofia del derecho y
de la filosofia politica. Las constituciones presentan ambigtiedades, vaguedades y
controversias diversas®® y su articulaciéon con las leyes que reglamentan los
derechos fundamentales presenta dificultades y tensiones entre la mas amplia
discrecionalidad interpretativa que plantean algunos y la restriccién interpretativa*;
entre las denominadas constituciones de detalle o de principios® o constituciones

procedimentales o sustantivas.>®

En la linea critica de las potestades que otorga la revision judicial, su déficit
democratico y comunicacional en lo atinente a la formacion de la opinion y moral
publica y contradictorias con la preeminencia del legislador se haya Habermas.
Quién en todo caso rescata cierta tarea de control normativo de constitucionalidad

en tanto “...haya de referirse a las condiciones procedimentales de la génesis
democrética de las leyes, empezando por las estructuras de comunicacién de un
espacio de la opinion publica cruzado por el poder que ejercen los medios de

comunicacion de masas...”’.

El Tribunal de garantias constitucionales debe
resguardar un proceso deliberativo-discursivo de legitimacion politica y normativa

formado por una accién comunicativa intersubjetiva entre todos los ciudadanos

% En esta cuestion puede consultarse , Carlos Nino , Fundamentos de Derecho Constitucional ,
Buenos Aires , Astrea , 1992 e Introduccion al analisis del derecho , Ariel , 1983 , Barcelona ;
Jeremy Waldron , Vagueness in Law and language: Some philosophical issues , California Law
review 1994 entre otros.

3 Originalistas como el actual juez de la Corte americana Scalia que restringen a la moral originaria
de los Padres Fundadores la posibilidad de la interpretacién axiolégica de la constitucion
(“Originalism:The leser Evil”, Cincinnati Law review , 1989) o los que como Dworkin plantean una
interpretacion abstracta y ampliada en rigor més fiel a las intenciones originarias de los Padres
Fundadores. Dworkin vierte esta idea en “A matter of principle” en Harvard University Press , 1985 ,
también en “Introduction the Moral Reading and the Majoritarian Premise” Harvard University Press
, 1996.

% Para esta distincion , Ronald Dworkin , “El dominio de la vida” , Ariel , 1998.

% para esta idea , John Ely , Democracy and distrust.A theory of Judicial Review , Harvard
University Press , 1980.

s Jurgen Habermas , Facticidad y validez , pag.338 , ed. Trotta , 2001.
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que implica una relacion comunicacional en sentido estricto con actores sociales
en paridad de condiciones para influenciarse mutuamente a través de una
comunicacién dialdgica.®® Se trata de una idea fuertemente deliberativa de
democracia y limitativa de la funcién judicial que debe operar “...en el sentido de
que el proceso de produccion de normas se efectle en las condiciones de una

politica deliberativa que son las que fundan legitimidad...”*

Asi la jurisdiccion de la justicia constitucional y su facultad de revision de actos
legislativos debe limitarse a garantizar el procedimiento democratico de circulacion
de funcionarios politicos y de su accionar gubernamental y legislativo y las
condiciones de una participacion no sélo cuantitativa sino también cualitativa de la

sociedad.

Se ha sostenido que una forma de superar el problema de la escasa legitimidad
del control de constitucionalidad judicial es resguardar dicha facultad a efectos de
proteger el proceso politico en tanto sea republicano y democratico. Ello implica
que la Corte Suprema abandone el rol de Tribunal guardian de derechos
sustantivos subjetivos y particulares adoptando el de guardian de derechos
subjetivos publicos. De ese modo la revision judicial sélo sera utilizada para
proteger al proceso politco democratico y las declaraciones de

inconstitucionalidad seran reservadas si éste se ve afectado.*

Se ha propuesto como procedimiento democratizador ante una
inconstitucionalidad decretada por el Poder Judicial, que el Parlamento ratifique la

validez del texto impugnado mediante una mayoria especial en combinacion con

% Para el desarrollo de este concepto de comunicacién en Habermas debe verse su “Teoria de la
accion comunicativa” , Ed. Taurus , Madrid , 2001. También puede consultarse en este mismo
volumen el capitulo “Del Partido de masas al Partido Politico mediatico.”

%9 Jurgen Habermas , Facticidad y validez , pag.348 , ed. Trotta , 2001.

0 Cfr. Jonathan Miller , Control de constitucionalidad :El poder politico del Poder Judicial y sus
limites en una Democracia , El Derecho T° 120, pag. 921 y sigtes.

16



una consulta popular en la cual la ciudadania pueda avalar la norma en crisis.
Vanossi propuso incorporar a la Constitucidon un articulo que dijera: “Si la
declaracion de inconstitucionalidad afecta a una norma contenida en una ley, en
las sesiones del afo siguiente el Congreso puede sancionarla nuevamente,
requiriéndose la mayoria de las tres cuartas partes de cada camara. En este caso

la norma queda exenta del control de constitucionalidad.”**

Otra perspectiva sostiene que la entelequia de la “voluntad popular’ y los
problemas de la teoria de la representacion, en parte ya tratados supra, no los
sufre el Poder Judicial ya que a pesar de no hallarse legitimado por la eleccion
directa de la ciudadania, la cuestion quedaria zanjada por ser el poder mas
cercano al pueblo. Este accede a dicho Poder, sencillamente a través de una
demanda, dedicandose la justicia a resolver los problemas cotidianos de la

ciudadania por su contacto directo y permanente con los interesados.*

Este tipo de enfoque parece mas bien encuadrado en la idea de la justicia
guardiana de derechos subjetivos sustantivos. Si se la justifica por su mayor
cercania con los ciudadanos puede verse inicialmente como mas democratica, sin
embargo el seguro “activismo” de una Justicia asi legitimada, corre gran riesgo de
caer en un exceso de subjetivismo o individualismo entorpeciendo procesos
sociales y/o estatalistas de inclusibn y consagracion de derechos sociales y
expansion de politicas de intervencion estatal tendientes a solucionar problemas
generados por desequilibrios econémicos, desigual distribucion de la riqueza etc.

Los autores que pretenden zanjada la cuestion de la legitimidad democratica por la
cercania con la poblacion, esgrimen también como argumentos que, i) la Corte

Suprema no esta privada de representatividad porque pese a estar compuesta por

1 Jorge Vanossi , Teoria Constitucional , 1976 , pag.138/139.

2 Cfr. Mauro Cappelletti , El formidable problema del control judicial... , 1980 , citado por Juan
Carlos Hitters en Legitimacion democratica del Poder Judicial y control de constitucionalidad , El
Derecho t° 120, pag.904 y sigtes.
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jueces designados en forma vitalicia se renueva en promedio un miembro cada 22
meses lo que significa un recambio y circulacion de esta elite politica mas
dindmico que el de los otros poderes®, ii) también que la Corte es custodio del
principio de legalidad al cual estan sujetos los 6rganos de gobierno en un Estado
de Derecho. Por ende siendo la norma creada por los representantes del pueblo

quién la aplica goza aunque indirectamente de esa representatividad.

Respecto del argumento de la circulacién dinamica de los integrantes de la Corte
que es presentada positivamente por Dahl como muestra de que la Corte
Suprema de EEUU no carece de legitimacion democratica, resulta paraddjico que
otros autores** presentan a la escasa duracién de los Ministros de la Corte en el
cargo negativamente, como un impedimento para el desarrollo de un Poder
Judicial independiente, comparando los 4,4 afios promedio que dura un juez en la

Corte argentina con los 18,8 afios que dura en la Corte de EEUU.

La misma categoria de andlisis presentada en forma invertida es utilizada por
distintos autores para justificar posiciones absolutamente contrarias, pero que en
el fondo pretenden justificar la facultad de la revisién judicial, una por su

democraticidad (Dahl), la otra por su independencia.

Respecto del principio de legalidad del cual resulta custodio el Poder Judicial, el
mismo debe ser articulado con el principio de previsibilidad, por el cual los jueces
deben prever las consecuencias de sus decisiones en resguardo de intereses

superiores a los meramente técnico-juridicos que incluso pueden llegar a requerir

*3 Robert Dahl en Decisién Making in a Democracy :The Supreme Court as a National Policy —
Maker , 1957 pag.279-295 citado por Hitters en ob. citada , pag. 906.

4 laryczower , Spiller , Tommasi, “La toma de decisiones judiciales en ambientes de inestabilidad ,
1935-1998.Un enfoque estratégico para entender el comportamiento del CSJN” , ponencia
presentada en la Conferencia sobre “Reforma Politica y el Funcionamiento de las Instituciones en
la Argentina” , CEDI-FGS , 2.000.
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gue sea declarada la inconstitucionalidad de una ley constitucional o viceversa , en

pos de no generar resultados atn peores que aquellos que se querian evitar.*

En este sentido hay variados fallos tanto de la Corte de EEUU como de la Corte

argentina.*®

Ello implica que habria que examinar la cuestion desde la perspectiva del éptimo
funcionamiento del sistema politico, entendiéndolo como democratico y analizar

qué opcidn resulta mas democratica y/o funcional al sistema.

Dicho de otro modo, ¢qué Poder Judicial resultara mas democratico o si se
prefiere menos antidemocratico?, i) aquél guardian de derechos individuales a los
que debera positivamente responder si es que pretende legitimarse por su
cercania cotidiana con el pueblo a través de su ejercicio jurisdiccional, pues de
otro modo la instauracion de demandas con resultado negativo que no resuelvan
las cuestiones planteadas en la puja de un individuo contra actos administrativos o
legislativos restaran esa pretendida legitimidad sencillamente por la inutilidad de
su prestacion (el consenso se presta no por desarrollos teérico-prescriptivos, sino
por la solucién de problemas concretos) *’, ii) o aquél guardian de derechos

sociales o publicos en pos del éptimo funcionamiento y desarrollo del sistema

% Cfr. Saguiés Nestor en El Derecho , T° 118 , pag.909 del 21 de abril de 1986.

“© En 1987 al declarar nuestra Corte la constitucionalidad de la Ley de Obediencia Debida el
Ministro Petracchi dijo en su voto que : “Debe quedar en claro que la obediencia ciega y nuestro
orden constitucional se excluyen mutuamente...” sin embargo “...esta ley no puede interpretarse
con olvido de la particular coyuntura politica que la motiva ni con indiferencia por los efectos que
podria desencadenar su invalidacién...” En otro caso de excepcional importancia , “Peralta
c/Estado Nacional” sobre el llamado Plan Bonex , el 27 de diciembre de 1990 la CSJN dijo : “...la
division de los poderes no debe interpretarse en términos que equivalgan al desmembramiento del
Estado, de modo que cada uno de sus departamentos actle aisladamente, en detrimento de la
unidad nacional , a la que interesa no soélo la integracion de las Provincias y la Nacion, sino
también el armonioso desenvolvimiento de los poderes nacionales...puede reconocerse la validez
constitucional de una norma porque ha mediado una situacidon de grave riesgo social , frente a la
cual medio la necesidad de medidas subitas del tipo de las instrumentadas...”

47 Cfr. Jorge O.Bercholc en Niveles de legitimacion y expansion de la democracia en la Argentina
pag.55 , en “Democracia 15 afnos de Estado de Derecho” Cedycs , 1998.
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politico democrético (o del sistema politico que fuese si es que goza de legalidad y
legitimidad ).*®

La supuesta legitimacion democrética del Poder Judicial merced a su cercania con
los ciudadanos, puede traer activismo y expansién hacia temas diversos dada la
mayor receptividad a planteos por cuestiones vinculadas a derechos individuales,
entendiendo por tal cosa una propension a considerar como bienes juridicos a
tutelar con mas énfasis, aquellos que resguardan a los individuos de los abusos de

la administracion *°

(inteligencia intrinseca en su caracterizacion), que pueden
entorpecer por ejemplo procesos de sindicalizacion, consagracion de derechos
sociales y expansion de politicas estatales de seguridad social o intervencionismo

en materia econdmica.

En este sentido nuestra Corte parece mas amplia y receptiva que la de los EEUU,

50

la que se rige por el instituto del certiorari ®°, si bien limitada ahora por la ley

23.774 que reformé en Abril de 1990 el articulo 280 del Cédigo Procesal’. Pero

“8 De acuerdo a la distincion ya mencionada de Jonathan Miller , citado en la nota n° 48.

49 Resguardo del tipo “libertad de” o “libertad negativa” segun la conocida distincién de Isaiah Berlin
, que remite a la defensa de la privacidad de los individuos respecto del avance del poder politico ,
idea afin al liberalismo individualista y diferente a la “libertad para” o “libertad positiva” que remite al
participacionismo democrético de los ciudadanos en la actividad politica y en el proceso de toma
de decisiones sobre cuestiones publicas y/o de gobierno.

*° El instituto del certiorari le otorga a la Corte estadounidense la facultad discrecional de admitir
recursos extraordinarios si se considera que el caso o merece por su gran trascendencia nacional,
politica o social o por haber ocupado la atencién de la opinién publica. Debe ser propuesto el
tratamiento del caso por lo menos por 4 jueces de la Corte (sobre 9 integrantes) y su creacion fue
motivada por la necesidad de cambiar el sistema de revision judicial a efectos de restringir la
jurisdiccién obligatoria del Alto Tribunal, aumentando su poder discrecional de revision, dada la
gran cantidad de casos y cuestiones que eran sometidas a la jurisdiccion de la Corte. Para reducir
las causas a un numero razonable y que la Corte pudiera atender con prontitud los requerimientos
de las expandidas funciones del estado moderno, en febrero de 1925 se sanciona la ley judicial de
reformas que introduce el denominado writ of certiorari por el cual se estrecha la competencia de
la Corte y se le otorga el amplio poder discrecional comentado. Hemos seguido para este analisis a
Augusto Morello , La Corte Suprema en accién , Ed. Abeledo Perrot , 1989.

*L E| citado articulo del Cdédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion permite a la CSJIN por su
mera invocacion el rechazo de la instancia sin mas fundamentacion. La Corte por su sana
discrecionalidad puede rechazar el recurso extraordinario por falta de agravio federal suficiente o
por carecer la causa de de trascendencia. Sin perjuicio de ello , de este trabajo se podran obtener
conclusiones tendientes a determinar si no ha existido una especie de discrecionalidad en nuestro
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como he planteado esa receptividad no necesariamente se traduce en
democratizacion. Tal vez resulte disfuncional a la democracia desde un analisis
sistémico por el entorpecimiento que implica una fuerte defensa de derechos
individuales sin observar la marcha de los procesos politicos, econémicos y
sociales, dicho asi la CSJIN puede ser catalogada de liberal, en algin sentido de

republicana pero también de poco democratica o de antidemocratica.>?

Sin embargo en el caso especifico de la Argentina se presenta una dificultad méas
y para nada menos importante, por el contrario, una verificacién de lo acontecido
en los hechos de los ultimos 50 afios (1930-1983) previos a la restauracion

democratica, hacen al analisis que sigue mas que plausible.

Me refiero a la crisis institucional y de legitimidad politica del periodo citado, con
un recurrente ejecutivo de facto sin legalidad, por ende con problemas en su
legitimidad de origen y excluida la actividad politica partidaria y la representacion
parlamentaria. En ese contexto podria retomarse la idea comentada supra de una
Justicia que por su cercania con el pueblo, dada su actividad jurisdiccional,
aparece mas legitimada desde el punto de vista de la democracia. Ello en
comparacion con un ejecutivo de facto parece visto desde los hechos duros de la

realidad como un balsamo a la crisis del régimen politico.

Dicho de otro modo, ante la absoluta crisis de la democracia como sistema
representativo de la voluntad popular, el Poder Judicial y la Corte como su érgano
superior fueron, comparados con los otros dos poderes politicos del Estado, los

que mantuvieron mas fielmente su “democraticidad”, entendida ésta al menos, por

pais por via de lo que denominaremos defecto formal o rechazo por cuestiones técnicas. Debe
aclararse que en nuestro pais la regla es la de la admisibilidad para acudir ante la CSJN la que en
su caso podra desestimar la presentacion. En los EEUU , la regla es la restriccion y la amplia
discrecionalidad de la Corte para la admisibilidad de la via extraordinaria.
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su contacto permanente con la poblacion a través de la mecénica de las

demandas judiciales y el ejercicio jurisdiccional propio del Poder Judicial.>®

La Corte Suprema tuvo en periodos de facto mas de una intervencion contraria al
deseo del ejecutivo: [) limitaciones al ejercicio de la facultad de detencién en el
marco del estado de sitio (por ej. el caso Timmerman) , 1) la aparicion del recurso

de amparo , lll) la causal de arbitrariedad.

Asi, la azarosa vida politica del pais en los afios de constante crisis merece una
mirada realista sobre el papel que desempefio la Justicia en general y la CSJN en
particular en el ejercicio del discutido control judicial de constitucionalidad; sin
perjuicio de ello la actual etapa de estabilidad democratica al menos a nivel
régimen politico™®, hace mas pertinentes los debates sobre la cuestiéon de la

legitimidad democratica del Poder Judicial.

3.- ¢ QUE GRADO DE INDEPENDENCIA DE LA CORTE SUPREMA A EFECTOS
DE LA FUNCIONALIDAD DEL SISTEMA POLITICO?

Habria que examinar ademas el grado o nivel deseable, plausible de
independencia del Poder Judicial en general y de la CSJN en patrticular, respecto
de los otros poderes politicos del estado a efectos de la gobernabilidad o

funcionalidad del sistema politico.

°2 Recuérdense las tensiones generadas con las politicas del New Deal bajo la presidencia de
Roosevelt quién veia entorpecida por la Corte su politica de intervencionismo econémico ; en
nuestro pais es paradigmatico el juicio politico que impulsé el peronismo en 1946.

*% Autores como Bidart Campos , Morello y Oyhanarte rescatan positivamente la actuacion de la
CSJN en épocas de facto , considerando las circunstancias.

> Cfr. Jorge O.Bercholc en ob.citada pag. 58/60 , en “Democracia 15 afios de Estado de Derecho”
Cedycs , 1998.
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Dicho de otro modo, cuando se refiere a la independencia de la CSJN, se debe
considerar la necesaria armonia que requiere la administracion estatal y la toma
de decisiones politicas a efectos del funcionamiento del estado y para evitar su

paralisis.

Subsiste en la sociedad una expectativa mas bien ingenua o inocente respecto al

grado o nivel posible/deseable de independencia de la Justicia.>®

Molinelli®” sostiene que en nuestro pais no se entiende bien el tema de la
independencia judicial en el marco de un sistema democratico, muchos confunden
independencia con aislamiento total, lo que para otros autores no es 6ptimo,
ademas de las dificultades para establecer un criterio que defina la independencia

o dependencia de un juez.>®

*® En este sentido Julio Oyhanarte en “Historia del Poder Judicial” articulo publicado en “Todo es
historia” 1972.

*% Por lo demas la cuestion de la independencia de la justicia no sélo debe abordarse respecto de
los otros poderes politicos del Estado. La justicia puede ser dependiente , en el mal sentido , del
clamor de la mayoria descuidando a las minorias o de intereses poderosos de ciertas minorias
descuidando a las mayorias populares. También algunos autores sostienen que la dependencia
interna de la propia estructura judicial es un problema casi mayor que el de la relacién con los
organos politicos. En este sentido Zaffaroni en “El poder judicial y el poder” en El sistema penal
argentino , pag. 48 , Ad hoc , 1992. Binder en “Independencia judicial y delegacion de funciones” ,
pag.305 , hace referencia a la dependencia de la justicia de su propia estructura burocratica interna
, existente en los propios juzgados dada por la excesiva carga de trabajo y por la rutina del mismo.
>" Molinelli N.Guillermo, “Nadie es profeta en su tierra. Sobre la seleccion de los jueces: una
disidencia”, Sentencia, afo | n® 5, noviembre 1992.

%8 Correa Sutil Jorge, “Formando jueces para la democracia”, Revista de Ciencias Sociales, n°
34/35, Valparaiso, 1989-90 y Fiss Owen,”The Right Degree of Independence” en Stotzky Irwin P.
(ed.), Transition to Democracy in Latin America: The Role of the Judiciary, Westview, 1993 , citados
también en Molinelli et al ob.citada.

> Segun Molinelli et al (1999) ob.citada “...No es facil determinar cuando un juez, un tribunal
colegiado o un Poder Judicial es en los hechos independiente. El concepto de independencia de un
juez o de un tribunal se refiere, tal como ha sido y es usado generalmente, a que el juez o tribunal
deciden los casos por sus méritos, segln su leal saber y entender (equivocado para otros o no), es
decir, sin que sea determinante el deseo de congraciarse con alguna autoridad (ejecutiva,
legislativa, etc.), con alguna de las partes, o con la opinién publica (desde una muchedumbre
exigiendo una cierta decision, hasta la presion de los medios de comunicacion). Se notara que se
ha usado la palabra “deseo”, lo que sugiere un elemento subjetivo, imposible normalmente de
conocer (salvo confesion -sincera- o similar). Ademas, el mero hecho de que un juez decida a
favor de una de las partes, el Estado, no puede interpretarse en si mismo como falta de
independencia. Los jueces deben dar la razén a alguna de las (usualmente) dos partes y bien
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Ello resulta més perentorio aun, si se trata de paises como la Argentina donde han
escaseado las politicas de estado (entendidas como las coincidencias basicas
entre fuerzas politicas distintas respecto de temas fundacionales), obsérvese que,
como ya he dicho, los ultimos 50 afios han entregado ejes de legitimidad politica
contradictorios y/o aun excluyentes a saber: ) movimientismo-partidismo; II)
ciudadania-corporativismo; Ill) democracia-dictadura; V) primermundismo-
tercermundismo; V) estado de bienestar-estado liberal; VI) intervencionismo

econdmico-libre mercado; etc.®°

¢, COmo resolver semejantes cuestiones? En tanto sucesion de gobiernos de facto
como de iure con ejes de legitimidad tan excluyentes, necesariamente se requiere
cierta armonia, cierto nivel de coincidencias politicas con los hombres que
desempeiian los roles de control constitucional de los actos administrativos y

legislativos de los otros poderes politicos del estado.

Ello no quita la independencia de criterio en el control de constitucionalidad a fin
de evitar abusos o avasallamientos de derechos fundamentales y en su caso
admite decisiones innovadoras, armoénicas con tendencias juridicas mundiales o
gue recepte novedades culturales, comerciales, sociales. Pero no parece plausible
pedirle a la CSJIN el disefio de politicas alternativas a través de su poder de
control y veto, a contramano del poder legitimado para tomar decisiones politicas;
resulta impensable una CSJN en puja permanente con los otros poderes politicos

del Estado en debate sobre las politicas de Estado.

Dice Oyhanarte en su Historia del Poder Judicial: “...O hay armonia entre la Corte

Suprema y los poderes politicos, en cuyo caso todo va bien o hay conflicto; y si

puede ocurrir que la razon la tenga el Estado. Ademas, una coincidencia con la posicion del Estado
Eouede muy bien reflejar una formacion intelectual coman ...”

Para este analisis Carlos Strasser en “El orden politico y la democracia” , ed. Abeledo Perrot ,
1986.
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hay conflicto, la Corte comienza actuando como una superlegislatura y
atribuyéndose facultades equivalentes al veto, y termina siendo derrotada, con
deterioro de su prestigio y de su independencia. Porque es el “poder” mas débil y
la dura ley de la realidad politica decide que los “poderes” mas débiles siempre
pierdan... En tanto y en cuanto favorece la eficiencia del sistema y ahorra choques
dafiosos, pues, la armonia es deseable. Y para que ello sea posible los ministros
de la Corte Suprema, aparte de su capacidad profesional, deben tener sensibilidad
politica, mentalidad de estadistas y pensamiento afin con el de los que

gobiernan”.®

En el mismo sentido el Ex Presidente del Tribunal Constitucional Espafiol e
integrante de ese cuerpo durante mas de doce afios Francisco Tomas y Valiente
sostiene que: “La pluralidad de érganos constitucionales y la equiparacién de
rango entre ellos constituyen la version de la division de poderes en el moderno
Estado Constitucional de Derecho. Las funciones especificas de tales 6rganos son
por fuerza diferentes entre si ya que implican la razén de ser de cada uno de ellos
y la justificacion de su independencia relativa, pero a su vez los 6rganos
constitucionales estan por fuerza interrelacionados y deben estar coordinados

entre si, porque el Estado es uno.”®?

Por ello creo que debe tratarse la cuestion de la independencia de la CSJN con
estas limitaciones y referir a la independencia de la Justicia en términos relativos.

Se ha sostenido con un insoslayable criterio sistémico de gobernabilidad y aun de
preservacion de la cabeza del Poder Judicial, que el poder politico de la Corte
debe armonizar con las politicas de estado legitimadas por la sociedad y ejercidas
por los otros poderes politicos del estado y alli es donde se articula su poder de

control y veto.

®1 Julio Oyhanarte , ob.citada pag.90.
®2 Francisco Tomas y Valiente , en “Escritos sobre y desde el Tribunal Constitucional” , pag.38 , ed.
del Centro de Estudios Constitucionales , Madrid 1993.
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Y ello resulta asi porque “..a diferencia de lo que acontece en otros paises, entre
nosotros la Corte Suprema tiene sobre si graves responsabilidades de caracter
extra o supra judicial. Una de ellas tal vez la de mayor relevancia, es el control de

constitucionalidad de las leyes, de los actos administrativos y de la sentencias...” ®®

También dice Oyhanarte en su Historia del Poder Judicial: “El sistema politico
tolera cierto tipo de conflictos salvables entre érganos del Estado. Otros en cambio
son insalvables. Son los conflictos que el sistema necesita vitalmente eliminar para
poder funcionar. O el conflicto desaparece o el Estado se paraliza. El conflicto
debe desaparecer y el modo de que desaparezca por lo comdn consiste en la
derrota de la parte mas débil. Tal es la dura ley de la historia. No tiene nada que
ver con los principios, pero si con la inflexible y a veces implacable dindmica del
poder.” Una lectura bien politoldgica y sistémica por parte de Oyhanarte quién cita
el caso del New Deal, del juicio politico a la Corte en 1947 y de los cambios de
Ministros por los gobiernos de facto de 1955y 1966 como pruebas historicas de tal

aserto.

Se ha dicho sobre las ideas de Oyhanarte que “El derecho constitucional y la
actuacion de la Corte Suprema no se comprenden acabadamente si no se los
incluye en la realidad politica que les es propia. El caracter instrumental de las
formaciones constitucionales, la necesidad de insertar la actuacion de la Corte en
el esquema de funciébn gubernamental-funcion de control de los poderes de
gobierno y la necesidad de ponderar las consecuencias sociales de las decisiones
de los jueces son algunas de las tesis remarcadas por el Dr. Oyhanarte y que

manifiestan la dimensién politica del fenémeno constitucional.”®*

%3 Cfr. Julio Oyhanarte , art. citado , pag.89/90.
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4.- ; QUE CORTE TENDREMOS?

Jueces “civilistas” o “publicistas”?, que reflejen fielmente la composicién
socioecondmica de la poblaciéon o que sean reclutados de una élite acomodada?.
Tribunal guardian de derechos individuales o del proceso politico?, permisivo,
moderado, activista u hostil?, que ejerza control constitucional de normas en forma

activa o restringida?

Un proceso politico estable y consolidado facilita el desarrollo de instituciones con
un comportamiento mas independiente y sofisticado. Quién fuera por mas de doce
afios miembro del Tribunal Constitucional espafiol el prestigioso Francisco Rubio
Llorente sostiene que: “...una deliberada decision de self restraint, que
personalmente he defendido por considerarla indispensable, en los tiempos
iniciales de la restauracion democratica, pero cuya necesidad disminuye tal vez a

medida que la estabilidad del sistema constitucional se afirma.”®

Las datos sobre el comportamiento de nuestra Corte desde 1983 presentan
algunos indicadores en ese sentido, pero segun se ve en estos dias el proceso
politico en nuestro pais se haya consolidado en algin sentido pero amenazado

por graves riesgos en varios aspectos.

Por ello resulta recomendable tener como prioridad en la conformacién de nuestra
Corte Suprema y sin perder de vista las condiciones politicas, econémicas y
sociales objetivas de la Argentina, que se limite su jurisdiccion -al menos en
épocas de crisis institucionales serias- a desempeiiar un rol de Tribunal guardian
del proceso politico democratico, con un desempefio moderador y acompafiante

de las necesidades sistémicas del Estado. Para ello parece recomendable exigir

%4 Alfonso Santiago , Funcion politica de la Corte Suprema , pag.9 , Ed. Abaco de Depalma , 1998.
® Francisco Rubio Llorente , “La forma del poder. Estudios sobre la Constituciéon” , pag. 427 , ed.
del Centro de Estudios Constitucionales, Madrid , 1997.
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de los jueces que integren el Tribunal o al menos de la mayoria de ellos una
formacion “publicista” que garantice la comprension de los problemas que en estos

tiempos afronta un Estado Nacional con las caracteristicas de la Argentina.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha establecido en relacién con la doctrina
de division de poderes y la necesaria armonia que debe existir entre los tres poderes
que: “El sistema republicano de gobierno establecido por la Constitucion Nacional
supone que el accionar de los tres poderes del Estado es arménico y coordinado,
pues si bien cada uno de ellos tiene ciertas atribuciones exclusivas, deben asistirse,
complementarse y controlarse entre si. Una solucion contraria descompensaria el
sistema constitucional, que se funda en la posibilidad de que cada poder actue con el
concierto que exige el cumplimiento de los fines del Estado, para lo cual se requiere

el respeto de las normas constitucionales™®

Excede los propositos de este trabajo expedirse con detenimiento sobre las
caracteristicas juridicas y procedimentales de las responsabilidades y atribuciones
gue una Corte Suprema de este tipo debiera tener, pero parece prudente esbozar
gue ayudaria a mejorar su ajada credibilidad y legitimidad politica apartarla del
tratamiento de cuestiones que la superan largamente en sus posibilidades
objetivas, por tratarse de cuestiones de Estado altamente conflictivas y politicas
que resulta deseable®’ sean resueltas por los poderes politicos legitimados
democraticamente. Esta idea resulta mas perentoria en paises como la Argentina
sujetos cotidianamente a resolver temas fundacionales con escasa capacidad de
maniobra y sometidos a fortisimas presiones de variados sectores internos y

externos. “...El uso excesivo por indebido del Tribunal puede haberlo situado en

® | a Ley, 1997-D, pag. 264.

" se podria sostener que en rigor no resulta deseable tal eleccion pero debe entenderse lo
deseable desde un andlisis objetivo y de posibilidades de realizacién de las decisiones en relacion
al poder politico en ejercicio y a fin de evitar desbordes o tensiones excesivas e insoportables para
el sistema. Dicho de otro modo , lo deseable seria la no incumbencia en las denominadas “political
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determinados casos en encrucijadas peligrosas para su prestigio, pues la
desnaturalizacion funcional de una institucion puede llegar a desnaturalizar su

primitiva y correcta razon de ser...”®

La excesiva carga recaida y a recaer sobre nuestra Corte tiene un aspecto
cuantitativo y otro cualitativo. El ya referido activismo y la funcién de la Corte como
Tribunal de Garantias de un sistema de control difuso la sobrecargan con el
tratamiento de cuestiones ordinarias que podrian ser filtradas o tratadas por
instancias previas del Poder Judicial sin comprometerlo en ello al maximo
Tribunal. Respecto a la sobrecarga cualitativa pienso en especial en la tension
siempre latente entre el Estado Federal y los Estados provinciales, la cuestion del
federalismo y la distribucién de competencias requerird de nuevas respuestas en
el futuro cercano a través del disefio de politicas publicas y de una nueva
ingenieria constitucional que debera asumir el insoslayable avance de los
procesos de supranacionalidad y conformacion de espacios geopoliticos

ampliados.

Sabido es que las cuestiones tributarias provinciales han sido las mas conflictivas
en la historia del Estado Argentino. Asimismo en la actual crisis del Estado
Nacional, las provincias y sus gobernadores han jugado un rol de gran presiéon y
tensidn en las extenuantes pulseadas por la coparticipacion de los ingresos
tributarios que no hacen mas que reconfirmar las tensiones observadas
histéricamente. También en la resolucién de la crisis institucional han jugado un rol
preponderante. Los procesos de conformacion de estados supranacionales
pondran necesaria y fatalmente en tension a las provincias y al Estado Federal
entre los que se jugara una nueva distribucién de competencias. Ya se mencionan

reiteradamente procesos de fusion entre provincias que generardn nuevos

question” y el ejercicio del “self-restraint” que autolimite al Tribunal hasta lo politicamente admisible
posible.
% Francisco Tomas y Valiente en ob.citada , pag. 50.
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conflictos y tensiones politicas ante la conformacion de poderes mas

centralizados.

En este sentido la intima relacion entre el federalismo y la justicia constitucional
hace que un Tribunal Constitucional adquiera una vital importancia en un Estado
Federal cuya esencia es la distribucion del poder entre el Estado y una pluralidad
de 6rganos territoriales.®® Para una tarea como la que vendra, de semejante
magnitud y que requiere de un gran poder politico parece aconsejable la formacion
de un drgano constitucional, un Tribunal creado especialmente, a medio camino
entre jueces y legisladores, que basandose en criterios juridicos goce del
suficiente rango constitucional y politico para afrontar cuestiones de alto contenido

politico y juridicamente “publicistico”.

Debiera examinarse la posibilidad de limitar el control difuso de constitucionalidad
e impulsar un sistema concentrado al estilo de los Tribunales Constitucionales
Europeos, reservando a la Corte el papel de Tribunal guardian del proceso politico
democrético circunscripta a expedirse sélo sobre cuestiones que resulten capitales
para el funcionamiento de un sistema politico con esas caracteristicas y para
resolver las cuestiones de distribucion competencial que suscitara el nuevo disefio
juridico-institucional que impondré el proceso de supranacionalidad. Pretender que
un Tribunal de Justicia ordinario resuelva cuestiones vinculadas a los disefos de
politicas publicas tan altamente conflictivas como las que afronta y debera afrontar
nuestro pais es ponerlo en una posicion de alta vulnerabilidad en la cual tiene
mucho que perder y poco para aportar en la solucion de problemas que exceden
su oOrbita y jurisdiccion, logrando por su intrinseca ineficacia para resolver

cuestiones que no atafien a su nhaturaleza, una crisis en su legitimidad y

% Se ha visto en capitulo precedente que autores como Spota y Aja atribuyen los origenes del
Control de Constitucionalidad tanto concentrado como difuso a la dura cuestion de la relacién entre
el estado federal y los estados miembros.
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credibilidad que merece ser resguardada para el Optimo funcionamiento

institucional del Estado.”

Una recomendacion posible es la de dividir el funcionamiento de la Corte en salas
reservando por supuesto una sala especial para el tratamiento de las cuestiones
sobre constitucionalidad de las normas y actos legislativos de los otros poderes
del Estado. Ultimamente se ha especulado en algunos medios de comunicacion
con la existencia de un proyecto en ese sentido impulsado por algunos ministros

de la Corte.

La otra alternativa utilizada mayoritariamente en Europa continental es la de un
Tribunal Constitucional con control concentrado reservado para las cuestiones de
constitucionalidad de normas. Esta férmula exigiria la creacién de una especie de
Tribunal Superior o de Casacion para entender como Ultima instancia en
cuestiones ordinarias no vinculadas al control de constitucionalidad de los actos

legislativos de los otros poderes del Estado.

Asi se disminuiria y canalizaria mas funcionalmente la constante tensiéon que el
control de constitucionalidad genera y para el que estan habilitados para expedirse
en un sistema difuso todos los jueces del pais lo que pone en evidencia una falta
absoluta de especializacion tal cual reclaman algunos autores. En este punto
remito a lo expuesto en el capitulo sobre jueces “civilistas” o jueces “publicistas”’*
en donde se observan recomendaciones para que tan delicada tarea recaiga en

jueces especializados.

" Francisco Rubio Llorente en su ob. citada , pag.544 , capitulo “Seis tesis sobre la jurisdiccion
constitucional en Europa” dice que “...En Europa , la jurisdiccion constitucional es una institucion
propia de las nuevas democracias. Existe en los Estados cuya tradicion democratica es mas débil y
quebradiza...” hay una “..manifiesta correlacién negativa entre posibilidad democratica vy
j;frisdiccic')n constitucional...” N _

Jorge Bercholc , “La independencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion respecto de los
otros poderes politicos del Estado , a través del control de constitucionalidad , 1935-1998” , Cedycs
, 2003.
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En su caso los jueces ordinarios pueden resguardar para si lo que en los sistemas
europeos se denomina “cuestion de inconstitucionalidad”. Se trata de una consulta
sobre la constitucionalidad de una norma aplicable para el caso concreto al
Tribunal Constitucional quién es el que se expide y Unico 6rgano en condiciones
de sancionar la inconstitucionalidad de la misma. De ese modo mas ordenado se
contemplaria la intervencion de la ultima instancia de Justicia Constitucional en el
tratamiento de los reclamos de particulares en defensa de sus derechos

individuales.

Finalmente parece aconsejable la prudencia en las demandas de renovacion del
Tribunal. Al menos hasta que se discuta con seriedad y profundidad y se sepan las
caracteristicas y atribuciones que se pretenden de la Corte Suprema y para ello el

perfil sociolégico y técnico de los jueces que la integren.

Por lo dicho, un breve catalogo de recomendaciones para la configuracién de
cambios en la Corte Suprema podria ser el siguiente:

a) Un Tribunal integrado mayoritariamente por jueces “publicistas”.

b) Limitacion del compromiso del Tribunal tanto cuantitativa como
cualitativamente a través de mecanismos que alivianen la carga
competencial en esos dos aspectos. Asi se reservara al Tribunal como
guardian del proceso democratico y del redisefio estatal en relacion a la
conformacion de érganos supranacionales.

c) Una alternativa mas simple de instrumentar es la creacion de salas
especializadas , reservando una sala constitucional para el ejercicio del

control de normas y los problemas de competencias interestatales.
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d) Otra alternativa es la de crear un Tribunal Constitucional de control
concentrado lo que garantiza especializacion evitando la dispersion del
control difuso. La especializacion resulta una cuestion mas perentoria aun
considerando la otra funcién fundamental que corresponde al mas alto
Tribunal, la distribucion de competencias entre el estado federal y los
estados provinciales, que he esbozado y sugerido, serd un tema de alto

voltaje en el futuro cercano.

Puede resultar eficaz examinar e instrumentar alguna técnica similar al control
aprioristico que utiliza el Consejo Constitucional francés. Las sugerencias implican
en alguna medida una revision de las ideas tradicionales en torno a la division de
poderes, ya que la creacién de un Tribunal Constitucional resultaria en su caso un

poder nuevo que no perteneceria al Poder Judicial.
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