(EL GOBIERNO DE LOS JUECES?
LA REGULACION A TRAVES DEL LITIGIO

Comunicacion del académico Juan Vicente Sola
en sesion privada de la Academia Nacional de Ciencias
Morales y Politicas, el 27 de julio de 2011



Las ideas que se exponen en esta publicacion son de exclusiva responsabilidad
de los autores, y no reflejan necesariamente la opinion de la Academia Nacional
de Ciencias Morales y Politicas.

ISSN: 0325-4763

Hecho el depésito legal

© Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas
Avenida Alvear 1711, P.B. - Tel. y fax 4811-2049
(1014) Buenos Aires - Republica Argentina
ancmyp@ancmyp.org.ar

WWwWw.ancmyp.org.ar

Se termind de imprimir en Pablo Casamajor Ediciones (www.imagenimpresa.com.ar)
en el mes de octubre de 2011.



ACADEMIA NACIONAL DE CIENCIAS
MORALES Y POLITICAS
JUNTA DIRECTIVA 2011 / 2012

Presidente. . . . .. Académico Dr. JORGE REINALDO VANOSSI
Vicepresidente .. Académico Dr. HUGO O. M. OBIGLIO
Secretario . . . . .. Académico Dr. FERNANDO N. BARRANCOS Y VEDIA
Tesorero . . ... .. Académico Dr. CARLOS PEDRO BLAQUIER
Prosecretario ... Académico Embajador CARLOS ORTIZ DE ROZAS
Protesorero. . . . . Académico Ing. MANUEL SOLANET

ACADEMICOS DE NUMERO
Némina Fechade  Patrono

nombramiento

Dr. Segundo V. LINARES QUINTANA.. 03-08-76
Dr. Horacio A. GARCIA BELSUNCE ....21-11-79
Dr. Alberto RODRIGUEZ VARELA ....... 28-07-82

Dr. Natalio R. BOTANA..........cccoevveenene 11-07-84
Dr. Horacio SANGUINETTI................... 10-07-85
Dr. Carlos A. FLORIA .......cccoeovvirveeiene 22-04-87
Dr. Leonardo MC LEAN ........ccocveenee. 22-04-87
Monseiior Dr. Gustavo PONFERRADA.. 22-04-87
Dr. Gerardo ANCAROLA........c.ccveeunnne 18-12-92
Dr. Gregorio BADENI .........cccccccveiennnen. 18-12-92
Dr. Eduardo MARTIRE .........ccooovvvonnnn. 18-12-92

Mariano Moreno
Rodolfo Rivarola
Pedro E. Aramburu
Fray Mamerto Esquit
Julio A. Roca

Adolfo Bioy

Juan B. Justo
Nicolds Avellaneda
José Manuel Estrada
Juan Bautista Alberdi
Vicente Fidel Lopez



Nomina Fechade  Patrono
nombramiento
Dr. Isidoro J. RUIZ MORENO................. 18-12-92 Bernardino Rivadavia
Dr. Jorge R. VANOSSI.....cccovvviiiiinnne 18-12-92  Juan M. Gutiérrez
Dr. Hugo O. M. OBIGLIO...........ccccuc.c. 23-04-97 Miguel de Andrea
Dr. Alberto RODRIGUEZ GALAN ........ 23-04-97 Manuel Belgrano

Dr. Fernando N. BARRANCOS Y VEDIA 28-04-99

Dr. Dardo PEREZ GUILHOU ................. 28-04-99
Dr. Juan R. AGUIRRE LANARI............. 27-11-02
Sr. Jorge Emilio GALLARDO................. 14-04-04
Dr.René BALESTRA ........ccoooooviiie. 14-09-05
Dr. Alberto DALLA VIA .....c..ccocovvvann. 14-09-05
Dr. Rosendo FRAGA .......ccoovevevvvcveeneen. 14-09-05

Embajador Carlos ORTIZ DE ROZAS.... 14-09-05

Dr. Mario Daniel SERRAFERO.............. 14-09-05
Dr. Juan Vicente SOLA........cccceevvvennnee. 14-09-05
Dr. Carlos Pedro BLAQUIER................... 27-08-08
Ing. Manuel SOLANET .........cccoveienne 27-08-08

Benjamin Gorostiaga
José de San Martin
Justo José de Urquiza
Antonio Bermejo
Esteban Echeverria
Félix Frias

Cornelio Saavedra
Angel Gallardo

José M. Paz

Dedn Gregorio Funes
Nicolds Matienzo
Joaquin V. Gonzilez

Dr. José Claudio ESCRIBANO ............... 27-05-09 Domingo F. Sarmiento

Dr. Rodolfo Alejandro DIAZ ................... 14-04-10 Dalmacio Vélez Sarsfield

Dr. Santiago KOVADLOFF..................... 14-04-10 Estanislao Zeballos

Dr. Vicente MASSOT ......cooovvvcvvenieeinnne. 14-04-10  Fray Justo Santa Marfa de Oro

Dr. Felipe DE LABALZE ..........ccccc....... 14-04-10 Bartolomé Mitre
ACADEMICOS EMERITOS

Dr. Carlos Maria BIDEGAIN

Dr. Miguel M. PADILLA



(EL GOBIERNO DE LOS JUECES?
LA REGULACION A TRAVES DEL LITIGIO

Por el académico DRr. JuaN VICENTE SoLA

Esta comunicacién es un homenaje a Sarmiento, ya que fue
Sarmiento quien introdujo el control judicial de constitucionalidad
en la Argentina. En sus Comentarios de la Constitucion' utilizé
una metafora comparando a la Constitucién como un remedio y a
los fallos de la Corte Suprema de los Estados Unidos como las ins-
trucciones para utilizarla. Dijo que el Constitucién era una “tisana”
para nuestros males y que las tisanas generalmente venian envuel-
tas en un papel con las instrucciones, de la misma manera debiamos
aceptar las instrucciones para el cumplimiento de la Constitucién
y eran los fallos de la Corte Suprema de los Estados Unidos. Por
ese motivo y bajo esa influencia es que el gobierno argentino hizo
traducir los principales libros de derecho constitucional norteame-
ricano: Story, Paschal y Cooley. Esta influencia de los presidentes
norteamericanos continuaria durante el siglo XX particularmente
luego de la presidencia en la Corte de Antonio Bermejo.?

' Obras de D. F. Sarmiento. Comentarios de la Constitucion. Tomo VIII. Buenos Aires 1895.

2 Antonio Bermejo fue ministro de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina entre 1903
y 1905, y presidente de la misma desde 1905 hasta su muerte.
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Legisladores, funcionarios y jueces

La trabajosa limpieza del Riachuelo nos recuerda las dificul-
tades que plantea el desempefio de un requerimiento social. Las
personas demandan muchas cosas de un gobierno algunas de las
cuales son resueltas por los legisladores y funcionarios electos que
legitimamente representan la voluntad popular. Los legisladores
y funcionarios filtran estas demandas sociales y buscan resolver-
las con leyes y decretos. Pero no todas las demandas pueden ser
tomadas en cuenta, las razones pueden ser desde banales como la
falta de tiempo del legislador, o profundas como el poco conoci-
miento de los funcionarios sobre las dificultades del tema, o que el
problema sea desconocido y ni siquiera legisladores atentos a las
demandas sociales hayan tenido noticias de él. Hay otras ocasio-
nes mds dramaticas como es el caso de los bloqueos entre poderes
que impiden que las demandas sean consideradas.

En circunstancias las causas de la inaccién son alin mads
complejas, ya que en un sistema democritico mayoritario las mi-
norias afectadas por un grave problema no pueden muchas veces
hacerse conocer y reclamar; son las llamadas “minorias discretas e
insulares” a los que se refiri6 la Corte Suprema de Estados Unidos
en 19387, minorias marginales alejadas de toda influencia politica,

3 En el caso United States v. Carolene Products Company, 304 U.S. 144 (1938) Esta nota est
dividida en tres pdarrafos y cada uno sefiala una excepcion a la tradicional presuncién de
constitucionalidad de los actos legislativos. Establece las tres circunstancias en que el control
judicial de la constitucionalidad de leyes o actos debe ser mds estricto.

Dice la Nota N° 4, en el tercer inciso refiriéndose a los impedimentos de una decision judicial:

3. “Ni tampoco debemos indagar si consideraciones similares entran en la revision de leyes
dirigidas a minorias religiosas o raciales, si el perjuicio contra minorias discretas o insulares
puede ser una condicion especial que tienen seriamente a limitar la operacion de aquellos
procesos politicos en los que se confia habitualmente para proteger a minorias y que pueden
convocar a una mds inquisitiva investigacion judicial” .

Este tercer parrafo requiere de un mayor escrutinio judicial cuando se refiere a la proteccion
de las minorfas discretas e insulares que se encuentran desprotegidas por el proceso politico
habitual. La férmula de Carolene concentra su atencién en la debilidad politica de las minorias,
del perjuicio y discriminacion que sufren en una democracia pluralista. Este es un problema que
no tiene fin ya que nuevos sectores aparecerdn luego que a otros se los repare de su exclusion
social. En cada época aparecerdn grupos perjudicados que requeriran de la aplicacién de los
principios de Carolene Products para incorporarse a un proceso pluralista mds justo.
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o simplemente desorganizadas que no pueden hacer conocer sus
necesidades al gobierno. En estas circunstancias la solucién puede
estar en manos de otro poder del Estado, a través de una accién
judicial que dé solucidn a este tipo de problemas.

Un ejemplo es el ocurrido en la muy complicada cuestion de
la regulacion del consumo del tabaco. Las alternativas legislativas
resultaban inaplicables y se busc6 una solucién judicial; fue en ese
momento cuando el secretario de Trabajo del Presidente Clinton,
Robert Reich, dijo “se acabd la regulacién por legislacion ahora
corresponde la regulacion a través del litigio™. Se limit6 el consu-
mo de tabaco a través de una larga negociacién dentro de un pro-
ceso judicial en una accion de clase que incluy6 por un lado a los
gobiernos estaduales y por el otro a las tabacaleras. Ejemplos simi-
lares de solucion de conflictos a través de litigios son la integracion
racial de las escuelas en el caso Brown’, la limitacién de las cues-
tiones politicas y al ampliar el control judicial de las cuestiones
electorales significé el fin de la discriminacion de los votantes en
el caso Baker vs. Carr®, y en nuestro pais la creacion del amparo
por el caso Siri o de las acciones de clase en el caso Halabi’ y, por
supuesto, el caso Mendoza sobre la limpieza del Riachuelo®.

Si se acepta que la actividad politica incluye un conflicto entre distintos grupos es comprensible
la preocupacién planteada en la nota del caso Carolene a favor de las minorfas que tienen
dificultades para hacer conocer sus intereses o no pueden asociarse con otros grupos en su defensa.
De esta manera estardn fuera del proceso legislativo y por esta razén la proteccion judicial es
una correccion a esta situacion y justifica la existencia de un elemento contra mayoritario en el
control judicial. La Corte Suprema al intervenir en defensa de este tipo de minorias, produce el
resultado que hubiera obtenido si hubieran tenido una posibilidad de participar en el proceso
legislativo. Debemos tener en cuenta que las minorfas son generalmente antipaticas para las
mayorfas y para los grupos de interés que influyen en el poder. Porque su influencia estéd dispersa
sin poder concentrarse para influir en temas de gobierno, el caso de las minorias dispersas, o
por el contrario si estdn concentradas en una regién o sector social excluido o empobrecido, las
minorfas insulares. Solo los tribunales podran rescatarlos de la discriminacién.

Robert Reich, USA Today, 11 February 1999, “Regulation is out, litigation is in”.

5 Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954)

% Baker v. Carr, 369 U.S. 186 (1962).

7 “Halabi, Ernesto ¢/ PE.N. - ley 25.873 - dto. 1563/04 s/ amparo ley 16.986” del 2009.

Mendoza, Beatriz Silvia y otros c/Estado Nacional y otros s/dafios y perjuicios (dafos derivados
de la contaminacién ambiental del Rio Matanza - Riachuelo). Fallos 332:2522 10/11/2009.
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En ocasiones una sociedad se enfrenta a problemas que pa-
recen insolubles, ya sea porque incluyen a muchos actores, las
actividades se desarrollan en diferentes jurisdicciones y afectan a
importantes grupos de interés. En esos casos una solucién politica
o administrativa puede ser imposible de obtener y surge como op-
cion la solucidn judicial. En la limpieza del Riachuelo las distintas
jurisdicciones se entrecruzan y entran en conflicto; viven millones
de personas muchas de ellas en condiciones inhumanas y una de
las causes del problema, la emisiéon de efluentes contaminantes
tiene distintos origenes dificiles de determinar y controlar. A esto
se suma la complejidad y desorden de la informacion, no sabemos
muy bien quiénes contaminan y qué es lo que contamina. Esta
informacion es asimétrica es decir no todos lo saben en la misma
manera, y mucho menos el regulador. En muchas ocasiones son
las partes y particularmente las victimas de la contaminacién quie-
nes mejor la conocen. Es por eso que la solucion judicial aparece
como tan eficaz, no porque el juez sepa mucho mas del problema
que el regulador, sino por las virtudes del didlogo que se desarrolla
entre las partes delante del juez. De esta manera la solucién puede
ser producto de una conciliacion. Ya que si consideramos al proce-
so judicial como un didlogo entre partes que debaten frente al juez
temas de hecho y de derecho, la solucion ideal del pleito complejo
es la conciliacion antes que la sentencia. Lo que le corresponde al
Jjuez es limitar los costos de transaccion que impide que las partes
lleguen a un acuerdo que serd siempre eficiente, porque pone a
todos en una situacion mejor que la que estaban antes de su inicio.
Esta funcidn judicial de reducir los costos de transaccion es la que
impide que una de las partes que tuviera mayor poder y mejor
informacion que las otras pueda obtener ventajas a través de com-
portamientos oportunistas, o privilegios por el abuso de su mayor
poder negociador.

Generalmente frente a la reglamentacion ocurre que alguna
de las partes tenga mayor poder, influencia o esté mejor organizada
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que las demads y obtenga con ello ventajas.” De esta manera es ha-
bitual en toda regulacion que grupos de interés tengan un mejor —y
a veces oculto— acceso al administrador o al gobernante que ciuda-
danos desorganizados. La ventaja de la solucion judicial es que las
partes estdn en mayor paridad ya que las diferencias que existan
entre ellas se equilibran en un procedimiento formal y publico. Al
tener las partes una mejor informacion de las complejidades del
caso una de las soluciones entonces es que las mismas, frente al
juez, negocien una conclusion del diferendo que puede consistir
en la reparacion del dafo o en una nueva reglamentacion que pro-
teja todos los intereses. Esto significa, por ejemplo, que lleguen a
acuerdos para la limpieza del Riachuelo, o a la redaccién de nue-
vo reglamento en el caso de construccidn de carceles y escuelas
o en otro tipo de regulaciones que afectan nuestras vidas. Les da
efectivamente una voz a los afectados por la reglamentacion. La
funcién judicial consiste entonces primariamente en reducir los
costos de transaccion que deben asumir las partes, para que en una
negociacion a veces compleja, lleguen a un acuerdo. Luego el juez
puede homologarlo y de esta manera hacerlo vinculante para toda
la clase de personas que inici6 la accidn, es decir para todos los
afectados'®. En caso de una falta de acuerdo el tribunal determina-
ré las normas aplicables y en su sentencia establecera el plan que
resuelva las causas del juicio.

° Mancur Olson sostiene que las personas se organizardn en grupos para obtener una mayor y
mejor distribucién de bienes privados, pero no en los bienes publicos donde tenderdn a actuar
como “polizones”. De esta manera los grupos mejor organizados obtendrdn mds y mejores bienes
privados de otros sectores que no estdn organizados. Al respectover: The Logic of Collective
Action: Public Goods and the Theory of Groups (Revised edition ed.) (1971) [1965]. Harvard
UniversityPress.

Erréneamente se ha sostenido que los efectos de las acciones de clase son “erga omnes”. Esto
es erréneo, la expresién “erga omnes” se utiliza para los efectos de los derechos reales. No es
el caso de la accion de clase ya que sus efectos son para toda la clase que ha sido parte, directa
o indirectamente del proceso, pero no para los que no son parte. Los precedentes judiciales,
como lo ha sefialado la Corte Suprema, son vinculantes porque son una norma aplicable a casos
similares. Decir que tienen efectos “erga omnes” es un sinsentido similar a decir que el derecho
tiene efectos “erga omnes” porque es obligatorio su cumplimiento.
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La segunda mejor opcion

Se ha llamado a este procedimiento la segunda mejor opcion.
La primera mejor opcién seria una ley aprobada por el Congreso y
luego la reglamentacién que la aplique, sin embargo muchas veces
este procedimiento ideal es improbable; los tiempos del Congreso
y la administracién no permiten atender todos los requerimientos.
En cambio para iniciar el proceso judicial basta con presentar una
demanda que serd siempre atendida ya que el juez estd obligado a
decidir en todas las causas que se presenten a su consideracién. Si
bien este tipo de casos estd muy alejado de las tradicionales fun-
ciones judiciales como las sucesiones, divorcios o quiebras, no ol-
videmos que el poder judicial es uno los tres poderes en el sistema
republicano. Este se caracteriza no s6lo por la divisién de poderes
sino también por los frenos y contrapesos entre los poderes para que
se equilibren entre si, y cuando uno no puede cumplir plenamente
su funcién los otros compensan esta falencia con su actividad. Si
bien mencionamos ejemplos draméticos como los casos de integra-
cién racial, o la limpieza del Riachuelo, en realidad la mayor parte
este tipo de acciones son mucho menos espectaculares, aunque de
enorme importancia para quienes estdn afectados por ellos y no en-
cuentran otra solucion. Es simplemente traer al tradicional debate
democratico a algunas actividades a procesos mucho mas formales
como el judicial. La legitimidad ideal de una norma es que sea auto
impuesta, es decir que seamos nosotros mismos los que aceptamos
que se nos aplique. El proceso judicial nos permite participar en el
debate previo a la aplicacion de toda norma y de esta manera tiene
una caracteristica claramente democrética.

La Constituciéon como un contrato de largo plazo

Si aceptamos la idea de la Constitucion como un contrato
social nos permite incorporar al andlisis constitucional las herra-
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mientas provistas por la doctrina contractualista moderna. Entre
ellos los elementos comunes entre John Rawls a través de su obra
clasica “Teoria de la Justicia”!!, y los muchos comentarios que en
esta obra se hicieron y particularmente por James Buchanan quien
completo la doctrina del contrato social con el velo de incertidum-
bre; por Hayek, que después de conocer la obra de Rawls amplio
en gran medida su vision de los derechos naturales'?; y finalmente
con otro economista distinguido como Edmund Phelps®®. Esta vi-
sién contractualista moderna continda la asociacién de la Cons-
titucién con un contrato social realizada originalmente por John
Marshall en el caso McCulloch vs. Maryland en 1819'*. Marshall
comenzo su andlisis de la interpretacidn constitucional en una fa-
mosa frase “no olvidemos que es una constitucion la que estamos
interpretando y una constitucion no puede tener la verbosidad de
un codigo”. Sefiald6 que una Constitucion debia durar “para los
tiempos” y que por lo tanto no podia ser muy extensa, porque
como en un contrato muy extenso ésta debiera reformarse a medi-
da que cambiaran las circunstancias y lo que resultaba imposible
si el texto debia tener una duracién prolongada. Es decir que debi-
do a la incertidumbre que existe naturalmente en la vida de las so-
ciedades una Constitucion debia ser laconica en sus descripciones
porque no podria describir detalladamente en sus normas todas las
soluciones para las circunstancias cambiantes.

11 Fondo de Cultura Econémica, Méjico 1975. segunda edicién de 1995.

12 para la compatibilidad entre la obra de Rawls y la de Hayek ver Sola, Juan Vicente, Hayek:
the Rule of Law and theChallenge of Emergency. En http://capitalism.columbia.edu/files/ccs/
SOLA%?20Session%204%202011-09-02.pdf

13 Edmund Phelps colabor6 con John Rawls en la redaccion de su obra “Teoria de la Justicia”
tal como lo reconoce Rawls en el prélogo de esa obra. Phelps tiene varias obras dedicadas al
tema de la justicia y la economia, como “Economic Justice”. Penguin 1973 y fundamentalmente
Rewarding Work: How to Restore Participation and Self-Support to Free Enterprise. Harvard
1999. También Designing Inclusion: Tools to Raise Low-end Pay and Employment in Private
Enterprise. Cambridge University Press. 2003. Asimismo su comunicacién al incorporarse a
la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas. “La buena vida y la buena economia”.
Buenos Aires, 2008.

14 McCulloch v. Maryland, 17 U.S. 316 (1819).
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La siguiente pregunta que debemos formularnos es ;quién
administra este contrato de largo plazo que llamamos la Constitu-
cién? Es decir, ¢cudl es su 6rgano de gobierno?'> Marshall habia
dado respuesta a esta pregunta en un fallo anterior y uno de los
mas famosos Marbury vs. Madison'® donde establece que “es en-
fdticamente la provincia del poder judicial decir lo que la ley es”,
por lo que correspondia a los jueces y en dltima instancia a la Cor-
te Suprema determinar el contenido de la Constitucién. Este fue
el inicio de la determinacion del contenido constitucional a través
de los precedentes que surgieron de la solucién de las cuestiones
constituciones presentadas a los tribunales. La Constitucién dejé
de ser un texto formal unico y se transformé en una “novela por
entregas” segun la expresion de Ronald Dworkin'’.

Esta idea se ve reforzada atun por autores que no son con-
tractualistas como es el caso de Jiirgen Habermas que es un fil6-
sofo neokantiano y como tal tiene contactos con la idea original
de Kant del contrato social'®. En Habermas el derecho debe ser
dialégico, es decir producto de un debate entre las partes y el juez,
no existe una solucién monoldgica para el derecho. Puede haber
una norma inicial hipotética pero que para ser aplicada ha de deba-
tirse en un juicio por las partes y el juez. En la idea de Habermas
la prueba de legitimidad de una norma es que sea autoimpuesta,
es decir que sea aceptada de tal manera que pueda ser considerada
como impuesta por uno mismo y esto requiere participar en el

15 “Governance” en inglés. Sobre estructuras de gobierno en los contratos de largo plazo ver
Oliver E. Williamson (2002). “The Theory of the Firm as Governance Structure: From Choice
to Contract”. Journal of Economic Perspectives 16 (3): 171-195. Williamson obtuvo el Premio
Nobel de Economia en el afio 2009.

16 Marbury v. Madison, 5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803).

17 La metafora de la novela por entregas “chain novel” fue mencionada originalmente en Ronald
Dworkin, Law’s Empire Harvard, 1986, pags. 228-238.

18 Jurgen Habermas Between Facts and Norms: Contributions to a Discourse Theory of Law and
Democracy The MIT Press 1998. Sobre la teorfa de Kant del Contrato Social ver Stanford
Encyclopedia of Philosophy. Kant’s Social and Political Philosophy. http://plato.stanford.edu/
entries/kant-social-political/#SocCon
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debate de su sancién. Lo que legitima al debate judicial en una
sociedad democrética es que permite un debate sobre la norma que
efectivamente se va a aplicar. En esto hay un punto de contacto
con otro neokantiano Hans Kelsen. Kelsen sefiala que una norma
general hipotética para aplicarse debe transformarse en una norma
individual obligatoria, si bien no dice estrictamente como se pro-
duce la transformacién, menciona que es a través de una decision
judicial. Es decir que en el debate judicial la norma general se
transforma en la norma individual pero lo que fundamentalmente
realiza el juez luego del debate con las partes es determinar, e
inclusive crea una norma en la que se base la resolucion del caso
actual y que servird de precedente para casos futuros'.

Habermas también nos recuerda el trabajo de Frank Michel-
man® que desarrolla la doctrina republicana del poder y la basa
en la necesidad del debate previo a la redaccion de las normas. El
ideal de Michelman es la asamblea donde todos los habitantes par-
ticipan y debaten la norma esto le recuerda al “fown hall” en las
pequefias poblaciones donde los vecinos se reunian para debatir
los problemas y establecer la solucion. El equivalente contempo-
raneo de asambleas es el Congreso, pero como €l mismo sefala,
el Congreso no somos nosotros aun cuando hayamos votado para
elegir a sus integrantes, y cuando una norma nos afecta direc-
tamente nuestra intencién es la de participar en ese debate. Esa
participacion en el debate en el Congreso impone muy elevados
costos de transaccion para los interesados lo que la transforma en
imposible para el comtn de los habitantes. Pero esta participacion
estd garantizada en el debate judicial y es por eso que tanto Ha-
bermas como Michelman consideran que la decision judicial es
democrdtica ya que permite a las personas participar en el debate
de las normas que se le van a aplicar.

19 Hans Kelsen. General Theory of Law and State. Harvard University Press, 1945. pp. 113 y ss.

20 Ver en Habermas, Between Facts and Norms. .. op. cit. p. 267 cap. 6. 3.
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La decision judicial como intérprete de la Constitucion,
entendida como un contrato de largo plazo que hace posible la
convivencia entre los habitantes a través de las generaciones, re-
quiere que haya un gobierno limitado pero también una sociedad
que acepta sus decisiones. Fundamentalmente porque hay cierto
tipo de decisiones que un gobierno mayoritario no puede tomar
eficazmente. Tradicionalmente son de tres tipos:

1. las referidas a los derechos individuales garantizados en
la Constitucion pero que entran en conflicto con la legis-
lacion o reglamentacion existentes;

2. las relacionadas con el sistema politico y electoral ya que
afecta directamente los intereses politicos y personales
de los legisladores y funcionarios que deben tomar las
decisiones; y

3. también el de las minorias que pueden ser discriminadas
o simplemente ser consideradas antipdticas en un gobier-
no mayoritario.

Esta idea de la funcién judicial fue planteada originalmente
por el juez Stone en la nota al pie de pagina N°4 en el caso Ca-
rolene Products de 1938*' y desarrollada la obra también clasica
de John Hart Ely “Democracia y desconfianza”?. Existen defini-
ciones mas amplias sobre los contenidos de la decision judicial
que pueden resultar siendo la decision definitiva sobre todas las
normas que reglamenten los derechos constitucionales®.

Si consideramos a la Constitucion con un contrato de largo
plazo y los jueces como la estructura de gobierno de ese contrato,
hay razones précticas dentro del sistema de division de poderes

2l United States v. Carolene Products Company, 304 U.S. 144 (1938).
22 John Hart Ely. Democracy and distrust: a theory of judicial review. Harvard 1980.P. 75 y ss.

23 Andrew P. Morriss, Bruce Yandle, Andrew Dorchak. Regulation by litigation. Yale University
Press 2008. P. 33 “Modes of regulation”. Esta obra escrita por economistas es algo sesgada en su
descripcion del proceso judicial.
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que también fundamentan la expansion del ejercicio del control
judicial de constitucionalidad. Estas razones estan asociadas con
la economia de los costos de transaccion. Toda reforma de la le-
gislacion es muy costosa ya que requiere un nimero importante
de transacciones dentro de la sociedad. Quien quiera cambiar la
legislacion o la reglamentacion en general se ve obligado a crear
ya sean organizaciones no gubernamentales especializadas sobre
el tema, o influir en un partido politico, o desarrollar un lobby
publico u oculto suficientemente eficaz para obtener su objetivo.
Es por ello que resulta una tarea prohibitivamente costosa cambiar
la legislacion por quien se ve afectado por ella. En cambio iniciar
una accién judicial es relativamente sencillo y con bajos costos
de transaccion, particularmente si existen los medios procesales
adecuados. Un elemento a tener en cuenta es que el juez siempre
tomara una decision ya que se excluye el silencio como respuesta,
cambio frente a los poderes politicos solo existe el derecho cons-
titucional de peticionar.

Me he referido a los argumentos que llamariamos de la de-
manda de legislacion es decir los intereses de los particulares, pero
hay algo también del punto de vista de la oferta de legislacién. Si
hay una demanda de legislacion o de regulacion en general el sis-
tema politico puede no estar en condiciones de absorberla, ya que
los costos de transaccion de los legisladores son importantes: de-
ben reconocer las demandas sociales, realizar audiencias, buscar
consensos entre los peticionantes, redactar un proyecto. A todo
esto se deben agregar las dificultades de negociar un texto con los
demads legisladores y lograr las coincidencias bdsicas para que sea
aprobado. Por lo tanto puede ocurrir que tanto el Ejecutivo como
el Congreso no estén en condiciones de analizar y mucho menos
de resolver muchas demandas sociales que tienen baja intensidad
pero que son de la mayor importancia para quienes las sufren. To-
dos estos fendmenos han llevado a la llamada regulacion a través
del litigio.
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Las herramientas procesales

Como ya fuera mencionado, el origen de la expresion “regu-
lacion a través del litigio” se debid al amplio conflicto social sobre
las enfermedades causadas o agravadas por el consumo de tabaco.
Era un tema en el cual legisladores y administradores estaban blo-
queados tanto por las dificultades que planteaba en si el tema como
fundamentalmente por la activa influencia de la industria tabacale-
ra en los 6rganos politicos de gobierno. Para superar ese bloqueo
algunos gobiernos estaduales iniciaron una accion de clase contra
las empresas tabacaleras con el fin de obtener un resarcimiento eco-
némico para quienes sufrieran enfermedades o aun la muerte como
consecuencia del tabaquismo. En estas circunstancias que llamaron
la atencidn publica por el muy importante monto del resarcimiento,
fue cuando el secretario de Trabajo Robert Reich dijo la ya mencio-
nada frase que después haria historia “se ha acabado la regulacién a
través de la ley comienza la regulacion a través del litigio”.

Muchas veces los cambios profundos en una sociedad son
imperceptibles para quienes conviven con ellos y éste parece ser
un caso. Nos encontramos frente a un fendmeno que cambia la
vida de nuestra sociedad y sin embargo no lo tomamos con la tras-
cendencia que tiene. Si esta tendencia a la regulacion a través del
litigio tiene éxito podriamos decir que la regulacion administrati-
va o aun legal es un paso inicial para determinar los derechos de
los habitantes. La reglamentacion definitiva se producird luego del
debate que tendrd lugar entre las partes y el juez previo a la deci-
sién judicial que determinard la constitucionalidad y razonabili-
dad de esa norma. Sera efectivamente este procedimiento judicial
el que llevard a la creacién de la norma definitivamente aplicable.
El reglamento originalmente sancionado serd un paso inicial para
la determinacién de la norma definitivamente aplicable.

Este paso hacia la regulacion a través del litigio requiere de
herramientas procesales que permitan un amplio debate judicial de
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las normas cuestionadas. Algunas de estas herramientas han sido
desarrolladas y aun creadas por decisiones judiciales, que han es-
tablecido los mecanismos procesales para que la reglamentacion a
través del litigio pueda ser eficazmente aplicada. Que estas herra-
mientas hayan sido creadas por decision judicial son aplicaciones
del derecho como orden espontianeo y evolutivo segun lo expresa-
ra Friedrich von Hayek®*. Puedo citar los siguientes ejemplos:

1. La Accion de amparo creada en los casos Siri y Kot que
permite la reparacion de actos gubernamentales y de par-
ticulares que incumplan la Constitucién o la ley en forma
grave;

2. la transformacion de la accidén declarativa de certeza, la
muy antigua “accién de jactancia”, en una verdadera ac-
cién que permite el pleno ejercicio del control de cons-
titucionalidad de normas y actos gubernamentales y de
particulares®;

3. la administracidn judicial de conflictos graves como es el
caso Mendoza para la limpieza del Riachuelo?;

4. la institucion de los “amigos del tribunal” o amicuscu-
riae?” que permite la presentacion de memoriales por per-
sonas o instituciones interesadas en el posible precedente
que se establezca en un caso, permitiendo de esta manera
la ampliacion del debate constitucional y que asegura que

24 La descripcién del derecho como un orden espontineo y evolutivo que no es producto de la
voluntad de legislador alguno sino de un proceso descentralizado y evolutivo estd desarrollado
en la obra de Hayek: Law, legislation and liberty: a new statement of the liberal principles
of justice and politicaleconomy. Vol. 1 Rules and Order. P. 43 y ss. Sobre su aplicacién a la
regulacion econdmica ver Juan Vicente Sola, Hayek: the Rule of Law and the Challenge of
Emergency. En http://capitalism.columbia.edu/files/ccs/SOLA%20Session%204%202011-09-
02.pdf

25 Sobre este tema ver capitulo correspondiente a las acciones declarativas de certeza en Juan
Vicente Sola. Tratado de derecho Constitucional. T. 5, La Ley. Buenos Aires. 2009.

26 Sola, Juan Vicente. La Corte Suprema y el Riachuelo. La Ley. 2008-E, 117.

27 Corte Suprema de Justicia. Acordada 28.04. Amigos del Tribunal.
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no hay casos chicos cuando se tratan cuestiones regulato-
rias importantes; y

5. fundamentalmente el caso Halabi que estableci6 en nues-
tro derecho las acciones de clase. Las acciones de clase
ya esbozadas en el articulo 43 de la Constitucion bajo el
nombre de amparo colectivo, y que permiten ampliar la
extension del precedente de una norma o su solucién a un
en cuanto al resarcimiento a todos los miembros de una
clase y no solamente a quienes han iniciado el pleito®.

Estos mecanismos procesales han expandido las posibilida-
des de la reglamentacion a través del litigio y con ello han produ-
cido una revolucién en nuestro sistema normativo.

El camino de la regulacion

Frente a la reglamentacion de derechos los funcionarios pu-
blicos tienen tres opciones:

1. Dictar directamente un reglamento;

2. negociar con las partes interesadas directamente en el re-
glamento; y

3. buscar y obtener una decision judicial regulatoria.

Al elegir uno de estos caminos los funcionarios guberna-
mentales enfrentan un conjunto de costos y beneficios diferentes
de los costos y beneficios que debe enfrentar la sociedad. De la
misma manera quién toma decisiones dentro del mercado puede
actuar de formas que impongan costos a otras personas porque
solamente toma en cuenta sus propios costos y beneficios y no los

28 Sola, Juan Vicente. El caso Halabi y la creacién de las “acciones colectivas”. La Ley 2009-B,
154.

18



DOCTRINA 2011 - JUAN VICENTE SOLA

que debe asumir la sociedad en general. Un funcionario publico
puede actuar imponiendo costos a otras personas a través de sus
decisiones porque considera exclusivamente sus propios objetivos
aunque €stos puedan ser considerados legitimos. Cuando quienes
actian de esta manera son actores particulares utilizamos el térmi-
no de “externalidades” para referirnos a ese comportamiento, de la
misma manera, cuando quienes actiian son funcionarios publicos
podemos denominar a estos costos “externalidades regulatorias”.
Veamos qué clase de externalidad regulatoria enfrenta cada alter-
nativa.

Los reglamentos inconsultos

La forma habitual de los funcionarios publicos para crear
reglamentos es simplemente dictarlos cuando imaginan que exis-
te una demanda social al respecto. Este proceso de redaccion y
aprobacion del reglamento es generalmente cerrado e inconsulto,
pero existen préacticas que permiten asegurar una mayor participa-
cién posible; para ello se puede cumplir alguno de los siguientes
pasos:

1. Iniciar la sancién de un reglamento con un anuncio sobre
los posibles contenidos de la norma a sancionar;

2. se puede crear un registro sobre los comentarios y opi-
niones existentes en el publico referidos a la propuesta
normativa;

3. Se puede ofrecer la oportunidad a personas o a grupos
interesados que hagan comentarios sobre la propuesta
normativa, lo que incluye la posibilidad en algunos casos
que la agencia gubernamental responda a los comentarios
efectuados; y
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4. finalmente se aprueba el reglamento que ha obtenido al-
guna forma de consenso.

Debe agregarse la posible revision judicial luego de que la
norma ha sido sancionada para asegurar que se ha cumplido con
el procedimiento establecido en la legislacion y que se encuentra
dentro de las competencias del érgano que la dict6.

Pero aunque los funcionarios ptiblicos cumplieran con todos
estos pasos previamente a la sancién de un reglamento, surgen
algunas cuestiones que afectan la conveniencia de este procedi-
miento.

Una pregunta a plantearse es: ;los beneficios publicos que
se obtienen por la sancion de la norma justifican los costos pu-
blicos que se han asumido? Para cumplir con este requerimiento
los funcionarios deben realizar el analisis de costo-beneficio sobre
la norma a sancionar y sobre las alternativas existentes?. Esta es
una obligacién que el funcionario o agencia gubernamental debe
asumir previamente a la convocatoria de un debate publico sobre
la norma propuesta. Al mismo tiempo debe abrirse un debate en el
cual la agencia gubernamental admita las propuestas y comenta-
rios de personas o grupos de interés sobre el contenido de la norma
propuesta, aunque los funcionarios pueden no prestar demasiada
atencion a los comentarios que reciben. Sin duda la participacion
en el debate de personas o grupos interesados mejora la calidad
de la norma ya que la agencia gubernamental puede ajustar sus
propuestas al tomar en consideracion la nueva informacion traida
al debate y que no habia sido suficientemente considerada en la
redaccion de la propuesta original. Al mismo tiempo existe un be-
neficio para los grupos de interés de participar en este debate de la
redaccion de las normas porque aseguran que sus preferencias son

29 Cass R. Sunstein. The cost-benefit state: the future of regulatory protection. The American Bar
Association. 2002. P. 55 y ss. Ver también. Richard L. Revesz, Michael A. Livermore. Retaking
rationality: how cost-benefit analysis can better protect the environment and our health. Oxford
University Press, 2008.
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tenidas en cuenta. Son las llamadas “preferencias reveladas” de
decir que son las creencias u opiniones acompafadas por acciones
concretas para que sean conocidas y probablemente afectadas. La
importancia de la expresion de las preferencias es que aun cuando
no influyan sobre los funcionarios que toman la decisién, pueden
influir sobre los legisladores o aun de la opinién publica en ins-
tancias posteriores del proceso regulatorio. Asimismo este tipo de
comentarios son una parte importante en los fundamentos de las
demandas judiciales que puedan hacerse en contra de la norma
propuesta.

La importancia de un periodo de debate ptblico en las ins-
tancias previas de la reglamentacion de los derechos estd dada por
dos razones fundamentales:

a. Las personas y atin los grupos de interés deben ser escu-
chados en sus opiniones cuando se debaten normas que
nos pueden afectar, es el fundamento de la norma consti-
tucional de “peticionar a las autoridades’;

b. el proceso de debate publico puede mejorar las normas
sustantivamente ya que aporta nueva informacién que la
agencia gubernamental carecia. Como la informacién es
siempre insuficiente y ademds asimétrica, es decir que
sectores que pueden estar mejor informados que otros, el
debate entre distintos grupos de interés y agentes guber-
namentales permite criticar los argumentos y los datos
aportados®'.

Debe tenerse siempre en cuenta que las restricciones exis-
tentes a la publicidad del proceso regulatorio, y particularmente
la reglamentacién que se sanciona sin consulta ptblica, favorecen

30 En el articulo 14 de la Constitucién. El derecho de peticion no se limita al poder ejecutivo, sino
también al legislativo y al judicial. Requiere necesariamente de una respuesta publica.

31 David Epstein, Sharyn O’Halloran. A Theory of Strategic Oversight: Congress, Lobbyists, and
the Bureaucracy. Journal of Law, Economics, and Organization October, 1995.
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la busqueda y obtencion de rentas por parte de sectores bien co-
nectados con los funcionarios gubernamentales, lo que lleva a un
menoscabo del bienestar general.

Cuanto mas amplio sea el proceso de toma de decisiones
en la reglamentacién de derechos por funcionarios publicos me-
nor riesgo existird que luego sea cuestionada por ser contraria al
bienestar general, inclusive a través del proceso judicial. La ten-
dencia a mantener en secreto la aprobacién de la regulacion sélo
aumenta el riesgo de la obtencién de rentas ilegitimas y del cues-
tionamiento judicial de la norma. Una norma ineficiente es aquella
que promueve la revision judicial, ya que pone a las personas que
deben cumplirla en una situacion peor a la que se encontrarian si
la norma existente fuera otra. Lo que hace que la cuestionen judi-
cialmente, lo que ademads la hace inestable en su vigencia.

La regulacion a través de negociaciones

Cuando un reglamento es producto exclusivo de la adminis-
tracion, aunque fuera efectuado por decreto del poder Ejecutivo,
corre el riesgo de ser despotico ya que fue aprobado sin mayor
debate con la sociedad y propenso a ser secuestrado por grupos de
interés bien conectados con el poder politico. Esta criticable situa-
cion ha llevado a la posibilidad de que se abra algtin debate sobre
proyectos alternativos de regulacion. Esta es la regulacion a través
de negociaciones y lleva a los funcionarios a trabajar con perso-
nas o grupos interesados en el resultado de la regulacion y de esta
manera restringir la extension de las alternativas que pueda tener
la norma finalmente propuesta. En este sistema, los representan-
tes de los intereses que se verian afectados sustancialmente por
la nueva norma, incluyendo los organismos gubernamentales que
participen en su redaccién, como puede ser la agencia guberna-
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mental especializada en el tema, negocian de buena fe para llegar
a un consenso sobre la norma propuesta. Como paso inicial co-
rresponde determinar la informacién sobre el riesgo que se quiere
evitar con la reglamentacion y toda informacion féactica necesaria
para tomar una decision motivada.

La regulacion a través de negociaciones tiene dos inconve-
nientes:

1. Toda reglamentacion desarrollada por consenso es mas
compleja que la impuesta desde el gobierno. Porque se
reglamentan los puntos sobre los que existe un consen-
so sencillo y pueden quedar fuera de la reglamentacion
muchos intereses legitimos que se ven afectados por ella,
pero sobre los cuales no se pueden acordar facilmente.

2. Puede también haber grupos de interés mejor organizados
que acuerden entre si y excluyan a los menos organizados
de influir en el resultado de la regulacion.

En toda negociacion en la que intervienen diferentes gru-
pos generalmente los grupos mejor organizados y con un menor
nimero de miembros obtendran rentas a costa de los otros grupos
mas numerosos y menos organizados*.

La regulacion a través de negociacion tiene entonces estas
caracteristicas:

1. Requiere una negociacion temprana y continua entre los
grupos de interés afectados directamente por el contenido
de la norma.

2. Requiere del consentimiento o al menos del consenso ge-
neralizado y en lo posible unanime sobre la propuesta de
norma negociada.

32 Ya nos hemos referido en una nota anterior al desarrollo del tema en la obra de Mancur Olson
sobre la l6gica de la accién colectiva.
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3. Supone un aumento de costos de transaccién para los
funcionarios gubernamentales involucrados.

4. Requiere de la existencia de un procedimiento de notifi-
cacion y solicitud de comentarios para los grupos o per-
sonas interesadas que no participen en la negociacion.

Launanimidad o su forma simplificada el consenso, aseguran
que todos los participantes apoyaran a la norma final y concede un
gran prestigio a la norma creada pero tiene algunos inconvenien-
tes. Puede producir un efecto perverso ya que los participantes en
el proceso tienden a fomentar una seleccion de temas regulatorios
que puedan tener éxito en la regulacion, lo cual reduce la posibili-
dad de incluir cuestiones importantes pero que tengan dificultades
para obtener el consenso. Al mismo tiempo las normas obtenidas
por consenso tienden a ser ambiguas porque evitan los temas sen-
sibles para las partes o si lo logran es a través de normas superficia-
les. El consenso creado lleva al minimo comin denominador que
hace que las normas asi acordadas tengan menos probabilidades
de promover la innovacion. Al mismo tiempo que crea un incen-
tivo a que las partes asuman posiciones firmes en temas menores
para entregarlas luego durante la negociacion a cambio de puntos
mads importantes, lo que lleva a resultados regulatorios inferiores.
Tampoco debemos olvidarnos del ego de los negociadores; toda
negociacion plantea cuestiones de prestigio politico. Cuando los
funcionarios gubernamentales deciden que van a negociar el con-
tenido de una reglamentacion envian una sefial al publico, a los
grupos de interés y también a los legisladores sefialando que esa
agencia esta interesada en la negociacién y no en la imposicion
de normas. El objetivo de este tipo de comportamientos es el de
aumentar la credibilidad de la agencia gubernamental ante los ojos
de los legisladores y de los grupos de interés.

El proceso de negociacion mejora la informacion que tie-
ne la agencia gubernamental particularmente en temas dificiles
o novedosos. Si por ejemplo, la base factica sobre la cual se va a
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sustentar la reglamentacion no es plenamente comprendida por los
funcionarios gubernamentales, éstos pueden utilizar el debate con
los grupos de interés para obtener informacién sobre el tema que
se encuentra en manos privadas. En este caso son los regulados
los que proveen de informacion al regulador. Asimismo ya que las
negociaciones son generalmente cara a cara y aun en asambleas,
se restringe la intrusién de consideraciones puramente politicas en
todos los niveles regulatorios. Esta forma de negociacion “dentro
de la casa” es decir en el nivel técnico de la agencia gubernamen-
tal con exclusién de consideraciones puramente politicas es uno
de los principales beneficios de la regulacion a través de negocia-
ciones. Pero sin embargo tiene un riesgo, ya que la exclusion de
consideraciones politicas es en detrimento de los intereses publi-
cos en general.

La regulacion a través del litigio

En la regulacion a través del litigio es un juez quien crea una
norma juridica a través del precedente establecido en su decision.
Pero tiene dos formas segun quien sea el iniciador de los procesos
judiciales que sean el origen de esos precedentes. En su version
mds tradicional es una persona o empresa insatisfecha con la regla-
mentacion, la que ataca su constitucionalidad, legalidad o razona-
bilidad a través de un juicio. En esta caracteristica de regulacion a
través del litigio la norma juridica que ha sido aprobada por el le-
gislador o la administracion se transformaen un primer proyecto de
la norma definitiva, ya que esa reglamentacion final sera redactada
definitivamente a través de una decision judicial cuando ésta anali-
za su constitucionalidad y razonabilidad. La norma general hipoté-
tica es transformada por la decision judicial para hacerla aplicable
a un caso concreto y al hacerlo debera contrastarse con el resto del
ordenamiento juridico y particularmente con la Constitucién. Pero
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también debe asegurarse su aplicacion razonable. Por ese motivo
puede decirse que una norma que no ha sido analizada y aplicada
judicialmente no es una norma completa, es una norma hipotética.

Asimismo debe tenerse en cuenta que la regulacion a través
del litigio no excluye la negociacion entre las partes. Por el con-
trario, las partes —entre las que figura el gobierno— pueden llegar
a un acuerdo negociado en sede judicial y el juez podra luego ho-
mologarlo dando asf origen a una forma final de reglamentacién
en la han participado las partes interesadas. Es la aplicacion del
Teorema de Coase a la decision judicial en el cual el juez reduce
los costos de transaccion para que las partes lleguen a través de
negociacién a un acuerdo que serd siempre eficiente, ya que pone
ambas partes mejor de lo que estaban antes, completando y mejo-
rando al derecho originalmente aplicable®.

Pero hay una segunda y mds reciente version de la regula-
cién a través del litigio y que ocurre cuando una agencia guberna-
mental demanda a un organismo publico o a personas o empresas
privadas por el no cumplimiento de una reglamentacion existente,
como lo hacia un actor particular en la primera hipétesis plantea-
da. El objetivo del litigio no es de imponer una sancién sino es-
tablecer la interpretacion correcta de un reglamento y determinar
su contenido normativo. De la misma manera que en otras formas
de regulacién el resultado final es un conjunto de normas detalla-
das que imponen comportamientos futuros. La diferencia es que
la determinacién de la norma final es a través de un precedente
judicial, es decir, una norma creada por la decision judicial luego
de un debate entre las partes y, en algunos casos, luego de una
negociacion entre las partes que ofrezcan una conciliacién al juez.

33 Ronald H. Coase, “The Problem of Social Cost” (1960) 3 Journal of Law and Economics 1-44.
Sobre este articulo George Stigler desarrollé el “Teorema de Coase”. Stigler recibid por este
tema el Premio Nobel de Economia en 1981. Ronald Coase lo recibié en 1991. La bibliografia
sobre Coase en inmensa y su articulo “El Problema del Costo Social” probablemente el mas
citado de la historia en la revistas juridicas.
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En este dltimo caso es el acuerdo en que las partes negocian el
que establece la nueva norma o una nueva version de una antigua
norma y que el juez acepta y transforma en obligatoria.

nera:

La regulacion a través del litigio podria describirse esta ma-

1. En el debate previo la decision judicial participan exclu-

sivamente las partes en el caso y quienes introduzcan un
memorial de amicus curiae. En algunos casos la idea de
partes en el proceso muy amplia por ejemplo cuando se
trata de acciones de clase o en los casos de administra-
cién judicial de grandes conflictos.

. No hay una supervision en esta decision por parte del

poder legislativo o del poder ejecutivo.

. La decision es aplicar las partes y no formalmente al pu-

blico en general, pero el precedente tendra las caracteris-
ticas de ejemplaridad que tienen este tipo de decisiones
judiciales particularmente si provienen de la Corte Su-
prema. Con mas razon si se trata de una accion de clase,
que aunque solo se aplica a la clase que participd en el
proceso, ésta puede tener contenido muy amplio.

4. El litigio tendrd la participacion amplia de la actividad o

industria regulada para que, de esta manera, sirva como
un sustituto de los reglamentos tradicionales.

. Gobierno de los jueces?

En un libro ya clasico de Raoul Berger** considerd que el au-

mento del control judicial correspondia a la legitimidad platénica

3* Government by judiciary: the transformation of the fourteenth amendment. [1975] Liberty Fund,

1997.
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del filésofo rey y no a la legitimidad democrética. Curiosamente
el autor consideraba como malos ejemplos a los fallos de la Corte
Warren que ampliaban los derechos humanos mucho mas que lo
que el Congreso estaba dispuesto a reconocerlos.

Sefiala Bruce Ackerman® que en los Estados Unidos las
principales reformas constitucionales no se efectuaron por el pro-
cedimiento previsto de enmiendas constitucionales sino a través
de decisiones judiciales y con mucha mayor razén fueron decisio-
nes judiciales las que establecieron las principales reformas legis-
lativas. Es el caso del New Deal y de la reforma de los derechos
constitucionales de los afios 60, pero también de los cambios ini-
ciados a partir de los afios 90 a favor del “nuevo federalismo” y de
libertad de expresion.

Los cambios profundos en las sociedades no son siempre
visibles facilmente a los observadores, son mucho mas llamativos
los cambios electorales visibles y sin embargo muchas veces son
insustanciales sobre la influencia profunda que pueden dejar en
las sociedades. En su obra “El prerrequisito econémico para las
democracias” Dan Usher sostenia que en las democracias estables
el destino de los habitantes no debia depender de una votacidon, ya
que ésta no deberia variar los derechos ni los intereses econdmicos
de las personas®. Porque si el resultado de una eleccion pudiera
cambiar totalmente la vida de las personas se crearian los funda-
mentos para conflictos futuros y se instalaria la inestabilidad poli-
tica. La evolucion de la ley es producto de la evolucion, y a través
de la participaciéon amplia de las personas, aun de aquellas que no
pueden hacer oir su voz en el proceso politico. Incluso en socie-
dades como las nuestras en la que las decisiones electorales tienen
consecuencias a veces impensadas por los votantes, la actividad
politica es parte del “estado espectiaculo” o del “estado seductor”

3 Bruce Ackerman, We the People: Volume 2: Transformations. The Belknap Press. 1998. P. 312.
The missing amendments.

36 The Economic Prerequisite to Democracy. Columbia UnivPr, 1986.
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segun la expresion de Regis Debray?’, antes que la respuesta de
todas las demandas sociales. Es por ello que la decision judicial
aparece finalmente como democrdtica, ya que permite la partici-
pacion directa de todas las personas en la decisién normativa que
se les va a aplicar.

3T I’ Etatséducteur. Les révolutions médiologuiques du pouvoir. Gallimard.
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