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Presentacion

En el segundo semestre del 2017 el Instituto de
Metodologia de las Ciencias Sociales de la Academia Nacional de
Ciencias Morales y Politicas realizd en varias jornadas un debate
entre especialistas sobre “La obligatoriedad de los precedentes de
la Corte Suprema”. El motivo de esa investigacion fue determinar
si los fallos de la Corte Suprema sobre temas constitucionales eran
obligatorios para los demas habitantes aunque no fueran parte del
juicio y por qué razones.

Ademas investigar si existia estabilidad de los precedentes
dictados por la Corte Suprema. Las siguientes paginas reflejan
algunas de las ideas debatidas y ademas de esta introduccion, las
ideas de algunos de los participantes del Seminario.
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¢Por qué los jueces interpretan la Constitucion?

El control judicial difuso de constitucionalidad supone la
existencia de una Constitucion escrita y suprema que es aplicada
por jueces que ejercen el control de su vigencia sobre el resto del
ordenamiento juridico. Este control se ejerce por igual sobre
derecho legislado que sobre precedentes judiciales. Finalmente
existe una Corte Suprema de Justicia que es el intérprete final de la
Constitucién y la que establece los precedentes validos que seran
aplicados por legisladores y jueces. Es la misma Corte la que
deberd controlar el cumplimiento de sus precedentes ante otros
organos legislativos o jurisdiccionales que no reconozcan su
ejemplaridad.

Por un error habitual se supone que como el sistema de
precedentes es consecuencia de que el origen del control judicial
proviene de los Estados Unidos y que ese sistema utiliza el
commonlawy por esa razén no seria totalmente aplicable a los
sistemas de derecho legislado como es el argentino. Esta
presuncion tiene varios errores, el primero es que el derecho federal
de los Estados Unidos es derecho legislado en su totalidad no
commonlaw. Este Gltimo es utilizado exclusivamente en los estados
y no sobre la totalidad de sus ordenamientos juridicos.! El segundo
error es que la obligatoriedad de los precedentes proviene de la
necesidad del cumplimiento de la Constitucion por sobre el resto
del ordenamiento juridico. Si no fuera asi, cada uno de los
recurrentes tendria una Constitucion diferente de acuerdo con la
teoria juridica que sostenga el juez que le toca en suerte. Por lo
tanto si existe una distincion entre el commonlaw y el derecho
legislado ésta no se extiende a los precedentes constitucionales.

Es cierto que el commonlaw con su experiencia en analizar
precedentes ha tenido una gran influencia en la interpretacion de
precedentes constitucionales. EI abogado y juez del commonlaw
tienen un mayor entrenamiento en la utilizacion de fallos como
creadores de derecho y esta capacidad es facilmente trasladable en

! Habitualmente se utiliza el commonlaw para derecho de contratos, dafios, societario, y derecho

penal.
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la interpretacion de la Constitucion a través de la jurisprudencia. El
desarrollo del estudio de los precedentes constitucionales fue
influido por las doctrinas de Jeremy Bentham que fuera el padre del
positivismo inglés, quién era muy critico del poder de los jueces e
insisti6 que el hecho de la legislacion judicial a través de los
precedentes tenia que ser reconocido y si era posible reformado.
Esta doctrina tuvo una considerable influencia en el Reino Unido y
luego en los EE.UU., de dos maneras, primero las teorias
positivistas del precedente desarrollaron un sistema mas estricto
del staredecisis; al mismo tiempo se estableci6 una mayor
preocupacion tedrica en las reglas que creaban precedentes y en los
elementos en los precedentes que eran realmente vinculantes lo
que incluye investigar la idea de ratio decidendi.

La coherencia en la interpretacion de normas
constitucionales a través de muchos casos y las préacticas
interpretativas dirigidas a asegurar una coherencia general de todo
el sistema juridico son fundamentales en sociedades que adhieren a
un orden juridico ‘racional’. Un argumento similar en favor de la
fuerza normativa de los precedentes concierne valores
constitucionales fundamentales. Que los tribunales mantengan la
uniformidad del derecho y su interpretacion y aplicacion de caso a
caso debe ser considerado un requerimiento para asegurar el estado
de derecho, que supone el tratamiento igual para todos los
individuos en el sentido de la igualdad formal ante la ley.

¢ Queé es un precedente?

El término precedente tiene un nudmero diferente de
significados. Es a veces aplicado, sin demasiado analisis, a un
cuerpo de fallos previos supuestamente relevantes, en general esto
ocurre cuando los abogados de las partes acumulan citas durante un
recurso. Al mismo tiempo precedente puede ser utilizado como el
resultado de una decisién particular que se considera de cierta
importancia. Finalmente el término puede ser utilizado para
referirse a una norma mas amplia que la decisiébn en un caso
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particular puede establecer. El andlisis de la estructura del
precedente se concentra en los dos ultimos significados.

Partimos del concepto de precedente como la decision en
un caso por un tribunal al que se considera que provee de
ejemplaridad para un caso idéntico o similar que apareciera
posteriormente.? En el caso mencionado proviene de una decision
expresa de un tribunal pero existen los precedentes sub silentioque
es una practica uniforme y silenciosa, ininterrumpida pero no
basada en una decision legal.

La ratio decidendi o holding.

La primera cuestion es la necesidad de definir con algin
grado de precision cual es el elemento que se debe extraer de una
decision, lo que se llama la ratio decidendi, también llamado
holding, y distinguir entre los elementos relevantes juridicamente y
las cuestiones circunstanciales e irrelevantes de decisiones o
precedentes anteriores. El principal elemento de discusion entre
juristas es saber cul es la ratio decidendi en un caso y como esta
debe ser establecida para el futuro. Esto supone diferenciar el
elemento normativo o vinculante del precedente de otras
afirmaciones hechas por los jueces que intervienen en el caso
generalmente llamadas obiter dicta.

La diferenciacion de los elementos vinculantes y no
vinculantes de un decision judicial estan histéricamente conectados
con la idea de una subordinacién jerarquica a un tribunal superior,
Corte Suprema por ejemplo, y a la practica formal del staredecisis.
Se puede citar a Blackstone que decia que los precedentes y las

2 Cf. BLACK’S LAW DICTIONARY. 4th. Ed. West Publishing Co. St. Paul Minnesota. 1968 p.
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leyes debian ser aplicados a menos que fueran totalmente absurdas
o injustas.®

Luego de estas consideraciones, podemos citar la definicién
de MacCormick sobre la ratio decidendi:

Una decision expresa o implicitamente tomada por un juez
que es suficiente para resolver una cuestion de derecho planteada
por los argumentos de las partes en un caso, siendo una cuestion
sobre la cual una decision era necesaria para su justificacion (o
para una de las justificaciones alternativas) del fallo en el caso.*

Se puede intentar hacer una lista de factores que pueden ser
considerados relevantes para determinar el grado de obligatoriedad
normativa de un precedente:

i) El rango jerarquico del tribunal de origen del precedente.
En particular si es de la Corte Suprema.

i) Si la decision fue en un fallo dividido, o con votos
separados o por la Corte por unanimidad. Si es un tribunal
inferior si fue un fallo del pleno.

iii) La reputacion de los integrantes del tribunal o del juez
que escribe la opinidn.

iv) Cambios en el ambiente politico, economico o social
ocurridos desde la decision original.

v) Solvencia de los argumentos que se dan en apoyo de la
decision.

vi) La antigiedad del precedente. Esto tanto por su arraigo
en la sociedad como, por el contrario, si refleja una
situacion politica o econémica totalmente diferente.

vii) La presencia o ausencia de disensos.

3 BLACKSTONE, W. Commentaries on the Laws of England.. Oxford, Clarendon Press, original de
1769, | p. 70. En el original precedents and rules must be followed unless flatly absurd or unjust.

4 MAC CORMICK, N. Why cases have rationes and what they are. En GOLDSTEIN, L. (ed).
Oxford University Press, 1987, p. 234.
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viii) La rama del derecho a que se refiere. Si bien la
Constitucion es siempre suprema, hay ramas del derecho
como el comercial donde existen practicas que varian y a las
que se les da un carécter vinculante.

ix) Si los precedentes constituyen una tendencia o es s6lo un
caso aislado.

X) Saber si el precedente ha tenido aceptacién amplia en la
doctrina.

xi) Si bien la obligatoriedad formal no es un concepto que
admita gradacion, en el caso de los precedentes no parece
que pueda establecerse una dicotomia entre vinculantes y no
vinculantes, sino como un cierto tipo de obligatoriedad
dentro de un continuo en el que figuren también conceptos
como “tiene fuerza normativa” o “sirve de fundamento
suplementario”.

Los obiter dicta.

Obiterdictum o dicta significa un comentario al pasar,
esto es, una observacion hecha por un juez al expresar su
opinién en un caso. Es concerniente a alguna norma, principio o
aplicacion del derecho pero no necesariamente relativa al caso o
esencial para su resultado. Es una declaracion sobre derecho
enunciada por el tribunal meramente como ilustracion,
argumento analogia o sugerencia. No tienen la fuerza del
precedente.® La consecuencia del precedente es la staredecisis que
significa adherir a los casos decididos, es la doctrina de los
tribunales de no variar en un punto de derecho que ya ha sido
decidido previamente en una causa similar. Cuando una cuestion
de derecho ha sido establecida por una decisiéon y forma un
precedente el cual no se debe variar por el mismo tribunal o por un
tribunal inferior a menos que ello fuera necesario para reivindicar

5cf. BLACK’S p. 541.
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obvios principios de derecho o remediar una injusticia continua. La
doctrina se encuentra limitada a determinaciones con respecto a
cuestiones litigadas y decididas necesariamente pero no es
aplicable a los obiter dicta.®.

Existe otra forma del obiterdictum que es en realidad un
posible holding que ha sido reducido de rango por el razonamiento
judicial posterior. Puede ocurrir que fue sostenido como un
principio demasiado general o de alguna otra forma inapropiada
para servir de precedente. Esta observacion sobre la posible
relacion entre dos conceptos ilustra la importancia que los obiter
dicta tienen para los precedentes constitucionales. Es una forma de
moderar los efectos de una aplicacién estricta del staredecisis, y la
jerarquia que normalmente tienen los precedentes que provienen de
la Corte Suprema. Esta morigeracion tiene diversos caminos, una
es el cambio en las circunstancias por las que un precedente que
normalmente seria vinculante no tiene necesariamente que ser
seguido. Otra forma de flexibilidad es la posibilidad de distinguir
entre precedentes diferentes que son todos vinculantes. Dentro de
estas posibilidades esta la de decir que un precedente vinculante es
en realidad un obiterdictum, o a la inversa dar el nivel de holding a
un precedente que era considerado como dicta.

La doctrina de la decisién judicial.

Benjamin Cardozo es quién inicialmente determind la teoria
de la decision judicial. Lo importante de la doctrina de Cardozo es
recordarnos que el derecho es también producto del precedente, y
como forma de creacion del derecho no en el proceso politico, pero
si en el proceso judicial.” El proceso judicial es la garantia de la
relevancia del precedente como forma de creacién de derecho,
porque en el precedente por su origen dentro de un proceso
judicial se consideran en forma equilibrada todos los
argumentos posibles sobre una cuestion. No solamente utiliza el
juez el método normativo para la toma de la decisidn, sino que

6 Cf. BLACK’S p. 1578.
7 Benjamin Cardozo. The Nature of the Judicial Process. 1921.
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estan el método filosofico, el método de la historia y de la
tradicion. En el final de su obra Cardozo prueba el método de la
sociologia y podriamos ahora agregar el econdmico. Nos recuerda
éste método entonces novedoso y habla con franqueza del juez
como legislador y nos dice que reglas derivadas de un proceso de
deduccion légica, de concepciones preestablecidas de los
contratos y las obligaciones han desaparecido frente a la accion
erosiva lenta pero estable de la utilidad y de la justicia. Nos
estamos separando de la concepcion del pleito como un problema
matematico o como un juego de deportistas, pensamos en el fin que
el derecho debe servir, y llevamos sus reglas para el cumplimiento
de ese servicio. Esta concepcion del fin del derecho como
determinante de la eleccion de su crecimiento fue una gran
contribucién de Ihering a la teoria de la jurisprudencia y que
encontro su organo, su instrumento en el método de la sociologia.
No puede encontrarse sabiduria en la busqueda de un paso, de un
camino, a menos que sepamos a donde nos lleva. La concepcion
teleologica de su funcion debe estar siempre en la mente del juez.
Esto significa que la filosofia juridica es en el fondo la filosofia
del pragmatismo. Su verdad es relativa no absoluta. La norma que
funciona bien produce un titulo digno de reconocimiento. Solo en
determinar como funciona no debemos verla de una manera
demasiado estrecha. No debemos certificar lo general en lo
particular. No debemos arrojar a los vientos la ventaja de la
consistencia y uniformidad para hacer justicia en el caso
concreto. Debemos mantenernos dentro de los limites que el
precedente, la costumbre y la larga y silenciosa y practicamente
indefinible practica de los demas jueces a través de los afios han
hecho de las innovaciones en las decisiones judiciales. Pero dentro
de los limites establecidos dentro del marco en el que se mueve la
seleccion, el principio final de seleccion para los jueces debe ser
como para los legisladores la utilidad para el fin buscado. No
recogemos las normas del derecho maduras de los arboles. Cada
juez consultando su propia experiencia debe ser consciente de los
tiempos a través de los cuales vive y cuando el ejercicio libre de la
voluntad y dirigido con el objetivo del bien comdn determina la
forma y la tendencia de una norma que en el momento tuvo su
origen en un acto creativo.
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Esta doctrina del precedente es importante para comprender
la incorporacion del andlisis econdmico a la interpretacion
constitucional. De la misma manera que dentro de la accion del
juez en el proceso judicial, que acepta argumentos de las partes
que incluyen lo normativo, lo histérico, lo valorativo, visiones
filosoficas y, sin duda argumentos socioldgicos, es conveniente y
atil también incorporar los argumentos econdmicos. La ventaja
de utilizar argumentos econdmicos claramente es preferible a un
sistema en el que los jueces oculten la decision que consideran
conveniente y disfracen la decision del proceso judicial, la
sentencia, a traves del lenguaje juridico. El lenguaje normativo
es un tradicional justificador de decisiones, es por eso que es
preferible decir claramente los argumentos que fundamentan a la
decision judicial que ocultarla con otro tipo de argumentos. La
importancia del estudio del analisis econdmico en el derecho y
sobre todo la decision judicial es que incorpora la principal ciencia
social dura al estudio del derecho. La economia y particularmente
el analisis marginal, la transforman en una ciencia predictiva del
comportamiento humano. Y este elemento de una ciencia
predictiva es su principal justificacion.

La administracion de justicia es costosa, ya que lo que se
asocia al proceso, los costos de los abogados, los impuestos de la
justicia, el tiempo, todos los altos costos de litigar, sumado a los
riesgos de error en la decision y los costos de las apelaciones hacen
que vivamos en un mundo donde la administracion de justicia es
también escasa. Particularmente el alto costo de transaccion que
insume el tiempo para concluir un proceso judicial. Los jueces
deben responder a la escasez. Los efectos de una decision judicial,
quien finalmente sera beneficiado por una decision y quien
perjudicado, deben ser anticipados. La incertidumbre sobre el
precedente que el juez crea, es el mas elevado costo de
transaccion en la administracion de justicia. Las respuestas
publicas y privadas a la decision tomada por el juez pueden ademas
variar los efectos de lo que el juez intenté lograr con su fallo. La
que caracteriza el analisis de los precedentes es la creencia que el
conocimiento de los efectos posibles de una decisidn, las respuestas
que se tomaran y la posibilidad y la posibilidad de predecir una
decision son preferibles a la incertidumbre.
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A pesar de lo que pensaban los positivistas de fines del siglo
XIX el derecho no es un sistema logico cerrado.® Cada litigio o
incluso, cada debate juridico, incluye definiciones sobre Ila
situacién de las cosas fuera de lo normativo, y esto es un
requerimiento normal si el derecho tiene que tener alguna
consecuencia sobre la realidad. Estas disputas sobre cuestiones de
hecho, que intentan describir la realidad pueden ser muy dificiles
de resolver. Todo litigante intenta predecir las consecuencias de la
decision judicial y también como afectarén a casos futuros. Pocas
opiniones judiciales evitan las predicciones sobre los efectos de ese
precedente.

Cuando se ignora del analisis econémico del derecho se
crea una tendencia a exaltar la redistribucion de los bienesy a
no considerar con demasiado interés la creacion de nueva
riqueza. Todo gobernante, y también los jueces, se ven atraidos
por un afan redistributivo y sufren una especie de negligencia en el
analisis de como se crea la riqueza que despues se podra
redistribuir. Un gobierno puede actuar sin tener en consideracion
las consecuencias de los costos de sus acciones, pero en general y
en largo plazo el descuido de los costos lleva a situaciones
catastréficas y a injusticias mucho mas graves que las que se
quisieron evitar en el origen.®

El principal fundamento del control judicial es que los
jueces sean de alguna manera una valla o un freno para las otras
ramas del gobierno y a la insistencia que éstos persigan sus
objetivos de manera que, al mismo tiempo, respeten la division de
poderes y los derechos individuales. La idea que los jueces puedan
reemplazar a las otras ramas o aun establecerse como grandes
reconstituyentes de la sociedad civil es contrario al proyecto
constitucional.

8 Para una critica amplia a este concepto ver Alf Ross, Sobre el derecho y la justicia. Buenos Aires,
Eudeba.

9 Para un estudio empirico de las consecuencias sobre los sectores mas carenciados de regulaciones
econdmicas supuestamente bien intencionadas ver Hernando de Soto, The Other Path. Perennial
Library. 1989.
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Son también los jueces una valla, un limite a ciertas
tendencias redistributivas que pueden tener los poderes politicos
para fines electorales o para el cumplimiento de objetivos politicos
pero que pueden ir en contra de los mandatos constitucionales,
porque son fundamentalmente o0 expropiaciones ocultas o
confiscaciones.

La teoria del discurso juridico y el control judicial
de la Constitucion.

Habermas, la Constitucion producto de un diélogo.

En la sociedad pluralista contemporanea con la fractura de
las ligazones internas entre religion, ética y derecho y por la
ausencia de bases religiosas o éticas comunes que puedan unir a la
sociedad, la Constitucion y la ley asumen de legitimacion. De esta
manera el derecho establece el marco normativo que regula la
interaccidn entre ciudadanos que se tratan entre si como extrafios.
En estas circunstancias la ley es obedecida en parte debido a la
sancion, pero en parte porque los ciudadanos la encuentran
justificada normativamente. 1

Como hace notar Habermas por una parte la sancion que
impone la norma ha tomado el lugar de la religion y de la ética para
dar fundamento al derecho.!

Por otra parte las sanciones por si mismas no pueden dar un
fundamento al régimen constitucional contemporaneo sin una
creencia ampliamente difundida de su legitimidad. La investigacion
principal recae en la determinacién de la fuente de legitimidad del
derecho constitucional contemporaneo con las sanciones legales en
las cuales se basa. Conjuntamente con el compromiso con la
democracia, la respuesta mas atrayente a esta pregunta es que la
legitimidad de la Constitucion y los precedentes

10 HABERMAS Jirgen Between facts and norms: contributions to a discourse theory of law and
democracy. Cambridge: MIT Press. 1995 (trans. William Rehg). P. 10.
110p. Cit. Cf. Pp.33 a 38.
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constitucionales basados en ella, deriva del hecho que son en
definitiva auto impuestas.

Nos hemos referido a Hobbes que propone un contrato de
asociacion de todos los miembros de la sociedad. Las voluntades
conflictivas de los miembros individuales son armonizadas a través
de la voluntad comin que emerge del contrato conjunto. Esa
voluntad comdn trasciende las voluntades individuales pero es
voluntariamente suscripta por todos los miembros de la sociedad
politica. Por lo tanto el contrato en Hobbes no est4 subordinado a la
voluntad de un grupo particular de contratistas sociales. Habermas
objeta al contractualismo de Hobbes que depende de la voluntad
moral arbitraria de contratistas individuales. 2 En Kant la doctrina
moral puede oponerse a esta objecion y superar el problema de la
arbitrariedad moral al mismo tiempo que mantiene que normas
morales aplicables universalmente son auto impuestas. En la
moralidad kantiana cada individuo autbnomo asume libremente los
deberes que surgen de imperativos categdricos universales
deducidos de la premisa que los individuos deben tratarse unos a
otros como fines en si mismos. =

Habermas rechaza la concepcion de Kant por dos razones
principales. En principio la vision de Kant es monoldgica y no inter
subjetiva con cada individuo derivando en forma solipsistica* sus
deberes morales sobre la base de una reflexion solitaria. Como
consecuencia de este cisma la moralidad universal que trasciende
las concepciones opuestas del bien es incapaz de incluir el mundo
socioldgico de las relaciones juridicas.

La teoria del discurso de Habermas intenta proveer un
contrafacto que es al mismo tiempo dialdgico y consistente con el
punto de vista moral. El contrafacto de Habermas requiere de un
movimiento del contrato hacia el consenso, asociado con un

2 HABERMAS, op.cit. pp. 3-4.

13 Una posicién similar de decisién individual y no colectiva de ingreso al contrato social y de la
toma de decision constitucional es sostenida por BUCHANAN & TULLOCK,
TheCalculusofConsent. Logical Foundations of constitutional democracy. University of Michigan,
1965, ver Cap. 2, The individualistic postulate.

14 De la palabra solipsismo que supone que sélo yo existo.
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concepto de argumentacién basada en el proceso que se
desenvuelve en torno a la distincién entre accion estratégica y
accion de comunicacion.

Los actores que se encuentran con el fin de encontrar
caminos para promover la cooperacion social generalmente llevan
adelante esta tarea desde el punto de vista de la accion estratégica.
Guiados por su interés personal estos actores ven a sus
interlocutores como potenciales instrumentos en la busqueda de sus
propios objetivos. Méas auln en el contexto de las desigualdades en
el poder de negociacion, informacién y conocimiento retérico, los
acuerdos contractuales entre los actores estratégicos pueden no
estar en el mismo interés de todos los contratantes o adn en los
intereses del grupo en su totalidad.

En la accidbn comunicacional, por otra parte, los actores
estan orientados hacia la busqueda de una comprension comun mas
que a lograr un éxito personal. El modelo de accion
comunicacional es el de la comunidad idealizada de cientificos
congregada para descubrir la verdad de una hipotesis cientifica. En
esa comunidad la discusion estaria circunscripta por una serie de
restricciones normativas. Como seria la necesidad de conceder a
cada participante una oportunidad igual para presentar argumentos
y el compromiso de sdlo aceptar el argumento que mejor representa
las normas cientificas racionales. De la misma manera, en las
discusiones que conciernen a normas legales o morales la accion
comunicativa supone un dialogo entre actores que estan orientados
hacia un entendimiento concerniente a la correccion de las normas
en consideracion. Por lo tanto si se da una oportunidad igual
para presentar argumentos y un compromiso genuino de ser
persuadido solamente por la fuerza del mejor argumento en
una discusion racional, los actores comprometidos en una accién
comunicativa solamente aceptaran como legitimas las normas de
accion a las que los posibles afectados aceptarian conjuntamente
sobre la base de buenas razones. *°

150p.cit. pp28, 34, 51.
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A través del filtro del principio del discurso, el derecho
contemporéneo legitimo debe emerger para todos los actores
legales libres e iguales como auto impuesto y ese es el
fundamento de su obligatoriedad. Esta construccion del derecho
legitimo contradice concepciones tradicionales sobre el tema. Esto
es debido a que aun cuando todos los actores pudieran influir en la
legislacién democrética, es improbable que las leyes resultantes
sean en el interés igualitario de todos los afectados. Porque en la
ausencia de limites contra mayoritarios, es decir, las limitaciones
constitucionales, las leyes democraticamente sancionadas pueden
ser opresivas y su aplicacién puede causar la tendencia de perpetuar
una violencia oficial contra minorias legislativas desfavorecidas.
Para mitigar estos peligros el derecho democratico debe ser
temperado por derechos anti mayoritarios y por tanto engendrar la
tension conocida entre la mayoria legislativa y los derechos
constitucionales anti mayoritarios.

Especificamente, comparto con Habermas el rechazo a los
sistemas autopoieticos de Luhmann.!’” La autopoiesis considera al
derecho, la economia, la politica y la ética como sub sistemas,
diferenciados, cerrados en si mismos y auto referenciales. Operan
independientemente de los demas en un mundo cada vez mas
fragmentado y compartamentalizado. A pesar que en nuestro
discurso imaginamos al derecho como resultante del ambiente
social en la praxis aparece como un sistema cerrado y auto
referencial.

El derecho funciona como puente entre los sistemas y el
mundo de vida social. Desde el punto de vista de un sistema como
la economia, el derecho es indispensable no como una restriccion
externa, sino como un elemento indispensable del mismo sistema.
Sin propiedad, contratos, derecho penal reprimiendo la
interferencia con el derecho de propiedad y la validez de los

16 La expresién contra mayoritario y anti mayoritario, para referirse a los derechos constitucionales y
al control judicial de constitucionalidad no es probablemente una expresion feliz, pero es un claro
reflejo del conflicto entre mayorias politicas y limites constitucionales y al mismo tiempo tiene una
amplia aceptacion en la doctrina.

7 LUHMANN, Social Systems, trad. Bednarz, Baecker, 1995. Para una referencia juridica cf.
TEUBNER, Gunther, AutopoieticLaw. De Gruyter. 1988.
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contratos, no existiria una economia de mercado de gran escala que
funcionara. Las leyes de la oferta y la demanda y el proceso de
monetizacion pueden ser los motores de los mercados econémicos
pero sin derecho la economia no podria ser institucionalizada
socialmente. Desde una perspectiva mas amplia, sin embargo, el
derecho puede simultdneamente funcionar como un pilar
estructural de la economia de mercado y al mismo tiempo como
una restriccion externa. Esta Gltima funcion es llevada adelante no
interfiriendo con el funcionamiento sistémico de los mercados
econdmicos sino mediante la limitacion o ampliacion del area de
funcionamiento de las fuerzas del mercado.

El paradigma liberal tradicional promueve una concepcion
formal de la ley y reduce la justicia a una distribucion de los
derechos. El fracaso del paradigma para tratar con la igualdad en
los hechos no significa, sin embargo, que sea inadecuado. Este
paradigma liberal puede atraer apoyo genuino a quienes creen que
una economia de mercado necesariamente produce una medida
adecuada de igualdad factica. Este paradigma liberal establece una
divisién entre el marco privado y el marco publico del ciudadano a
lo cual corresponde una divisién suficientemente clara entre el
campo de los derechos y de la participacion ciudadana.

El paradigma del Estado de bienestar por otra parte fue
organizado para lograr la igualdad factica y para nivelar las
desigualdades desproporcionadas en las condiciones materiales.
Pero debe confiar en la masiva y penetrante burocracia del estado
administrador. En el estado administrador la ley formal es
reemplazada por regulaciones y politicas burocréaticas disefiadas
para el cumplimiento de objetivos, y la justicia es reducida a la
justicia distributiva. Sin embargo, el costo de la igualdad factica
bajo el paradigma del Estado de bienestar es demasiado alto ya que
el bienestar material solo puede ser obtenido transformandose en
un cliente del estado de bienestar. Los individuos intercambian
mucho de su autonomia y dignidad para lograr los beneficios
basicos de bienestar social. Las decisiones béasicas son abandonadas
en las manos de expertos y las crecientes desigualdades en el
control y uso de la informacion dividen al Estado entre elites
gobernantes y masas administradas.
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En contraste con el paradigma liberal tradicional que
reemplaza, el paradigma del Estado de bienestar no establece
limites claros entre lo publico y lo privado, sistema y mundo social,
0 derechos y democracia. Aunque aceptemos la inevitabilidad del
estado administrador con su burocracia, grandes organizaciones
empresarias y medios de comunicacion dominantes. Debemos
entonces explorar como restaurar la autonomia y dignidad personal
sin abandonar la busqueda de la igualdad factica bajo las
condiciones materiales caracteristicas del nuevo estado de
bienestar.

La propuesta alternativa de Habermas, el paradigma
procesalista del derecho animado por el principio del discurso es
elegantemente simple. Comienza describiendo a los coasociados
iguales bajo la ley como auténomos y reciprocamente
reconocedores de la dignidad del otro. Habermas postula que estos
coasociados deben reconocer como legitima toda norma de la cual
sean al mismo tiempo los autores y los destinatarios. En otras
palabras si una norma puede ser reconstruida a través del contra
facto del principio del discurso como genuinamente auto impuesta
como consecuencia de un consenso entre todos aquellos a los que
les es aplicable, entonces todo actor racional debe reconocer su
validez normativa.

Con la idea de coasociados legales tanto como autores como
destinatarios de la norma valida en mente las relaciones entre
democracia y derechos por una parte y derecho, sistema y mundo
social en la otra aparecen en orden. De esta manera derechos y
democracia aparecen como internamente asociados como los dos
pilares fundamentales sobre los que todo el Estado se apoya. Sin
los derechos rescatados por el discurso los actores
comunicacionales no pueden mantener el nivel de reconocimiento
reciproco que debe ir conjuntamente con el consenso dialdgico
genuinamente logrado. Al mismo tiempo, sin democracia popular
no solamente las bases del consenso se deterioran sino que el
reconocimiento mutuo seria limitado ya que no todos los objetivos
y aspiraciones pueden figurar en la redaccion de la ley y en la
politica publica.
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La combinacion entre la teoria del discurso en la
democracia y el paradigma procesal del derecho presentan nuevas
formas de considerar al control de constitucionalidad y al problema
antimayoritario en la justicia constitucional. Requiere de una
adaptacion judicial de la norma en cuestion a los hechos y
circunstancias del caso concreto en consideracion y que en la vision
de Habermas no es un proceso automatico o mecanico. Desde la
perspectiva del juez la aplicacion de una norma juridica supone una
elaboracion posterior para promover tanto la predecibilidad de la
ley y la justicia. En otras palabras, para que una decision judicial
sea legitima debe al mismo tiempo contribuir a estabilizar las
expectativas y ser correcta.

El cumplir con estos dos objetivos aparece como una tarea
inasible en una sociedad pluralista. Las escuelas de la hermenéutica
legal, el realismo juridico y el positivismo son inadecuadas. La
hermenéutica es objetable porque resuelve el problema de la
indeterminacion de significado de la norma a traves del ethos del
juez, que en una sociedad pluralista es tan solo un ethos entre
muchos. En otras palabras la hermenéutica sostiene que el
significado de un texto solo puede ser comprendido en forma
convincente si el texto es ubicado en el correcto contexto historico,
cultural y normativo. En una sociedad como la nuestra marcada por
un conflicto entre diferentes preferencias de valor que compiten, un
juez debe necesariamente escoger entre sus propias preferencias de
valor excluyendo otras. Por lo tanto la interpretacion judicial
hermenéutica no puede llevar a una aceptacion o consenso de toda
la sociedad.

El realismo juridico, por otra parte estd plenamente
consciente de la contingencia de un ethos particular en una
sociedad pluralista y por lo tanto se concentra en los factores
externos, como las opiniones politicas, la psicologia y la ideologia
del juez para analizar sus decisiones. Sin embargo la teoria realista
elimina la diferencia estructural entre norma y politica y por lo
tanto no puede explicar como la ley puede estabilizar las
expectativas. El positivismo juridico, por su parte, trata de describir
la funcion del derecho en forma impermeable a principios
extralegales, pero al hacerlo, el positivismo juridico sacrifica
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indebidamente lo apropiado de la norma en beneficio de su
certeza.'®

En la jurisdiccion constitucional la funcion de la
constitucion y del control judicial ha cambiado significativamente
con la sucesion de los paradigmas legales prevalecientes. En el
paradigma liberal tradicional la constitucion estd confinada a
proveer un marco para la separacion de poderes y garantizar
derechos a los ciudadanos y la interferencia estatal contra el
funcionamiento de una esfera privada bien delimitada. 1° Con la
llegada del paradigma del estado de bienestar la tarea formal y
claramente circunscripta del juez constitucional liberal da lugar a
una visibn mas sensible al contexto disefiada para ajustar
precisamente cada aplicacion de la norma constitucional a las
circunstancias Unicas de cada caso. La adjudicacion constitucional
en el paradigma del estado de bienestar depende del grado de
contextualizacion que lleva a analizar a la constitucion en forma
integral, de esta manera de amplia el poder del juez hasta el punto
que puede oscurecerse el limite entre el poder legislativo y el
judicial.

Las complejidades reflejadas en el paradigma del estado de
bienestar con el énfasis en la gran interrelacion entre el estado, la
economia y las esferas sociales y administrativas, deben ser
tomadas en consideracion. El desafio es volver a fortalecer la
legitimidad normativa de la jurisdiccidn constitucional sin debilitar
su utilidad en una sociedad compleja y en evolucion, con muchos
centros de poder interactivos que deben ser soportados en su diaria
existencia por el ciudadano medio. Habermas adopta una visién
procesalista hacia la jurisdiccion constitucional, en este tema no
esta alejado de la obra de John Hart Ely y de Frank Michelman. Ely
sostiene que las normas constitucionales deben reforzar los
procesos de formacion de la voluntad democratica y que el control
de constitucionalidad debe concentrarse en la rectificacion de
injusticias debidas al mal funcionamiento de los procesos
democraticos. Michelman sostiene la necesidad de un sistema

18 Cf. Op.cit. pp. 11y 12.
19 Cf. Op.cit. pp. 3y 10.
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republicano orientado hacia los procedimientos con énfasis en la
deliberacion  politica  entre  ciudadanos  comprometidos.
Particularmente sostiene el proceso deliberativo para justificar una
amplia revision judicial para invalidar legislacion contraria al ethos
republicano.

Para Habermas, la funciébn correcta de wuna corte
constitucional es la de supervisar la implementacion de un sistema
de derechos que preserve el enlace interno entre la autonomia
publica y privada de los ciudadanos. Por lo tanto considera que la
jurisdiccion constitucional es un asociado necesario al proceso
legislativo democratico. En el proceso de accion comunicativa
existe un compromiso de respeto mutuo entre los ciudadanos pero
basado en un didlogo entre ciudadanos que no comparten una
misma concepcion del bien. Basados en la asuncion que los actores
comunicativos se basan en la razon para llegar a un acuerdo el
control judicial debe promover aquellos derechos que puedan
asegurar tanto la autonomia privada como publica en una sociedad
pluralista

La aplicacion de una norma constitucional por la Corte
Suprema o por cualquier tribunal supone luego de la interpretacion
la creacion de una norma individual. De esta manera la funcion
judicial lo mismo que la legislativa es al mismo tiempo creacion y
aplicacion de derecho. Las leyes y las normas consuetudinarias son
Unicamente productos semi elaborados, cuya conclusién depende
de la decision judicial y de la ejecucion de ésta.?’ El proceso a
través del cual el derecho constantemente se crea a si mismo, va de
lo general y abstracto a lo individual y concreto. Es un proceso de
individualizacién y concrecién siempre crecientes. La norma
constitucional, que es general por antonomasia, asocia a ciertos
supuestos abstractamente determinados, ciertas consecuencias
determinadas de manera abstracta. En algunos casos estas
consecuencias no aparecen especificamente en la Constitucion
misma. Esta norma constitucional tiene que ser individualizada y
concretada a fin de quedar en contacto con la vida social y de
aplicarse en la realidad. Para ese efecto es necesario determinar en

20 Cf. Kelsen, Teoria General del derecho y del estado. p. 159.
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cada caso si las condiciones sefialadas en abstracto por la norma
general, se encuentran presentes en forma concreta a fin de que la
sancién determinada abstractamente por la norma genérica pueda
ser ordenada y ejecutada concretamente.

La funcion del juez con la norma constitucional no tiene
caracter declarativo, el tribunal no se limita a formular derecho ya
existente. Tanto al establecer la presencia de los supuestos de la
norma constitucional en el caso concreto como al estipular la
sancion, la decision judicial tiene un caracter constitutivo. Es cierto
que en la decisién se aplica una norma preexistente que enlaza
determinada consecuencia a ciertas condiciones. Pero la existencia
de las condiciones concretas, en relacion con la consecuencia
concreta, es primeramente establecida en cada caso por la
resolucion del tribunal. La norma individual de la decision judicial
representa la individualizacién y concrecion necesarias de la norma
general y abstracta.

La utilidad de la doctrina del discurso juridico en la
descripcion del procedimiento ante la Corte Suprema consiste en
rescatar los elementos dialogicos que son necesarios en la
determinacion de la nueva norma constitucional creada por el
precedente que la sentencia de la Corte puede dictar. Toda
sentencia crea derecho al establecer una norma individual aplicable
al caso concreto, esa norma individual es producto de la
transformacion que el juez realiza de la norma general hipotética.
En el caso de la Constitucion este procedimiento es mas notorio por
la vaguedad extrema que pueden tener algunas de sus normas. Es
por ello que conocer la Constitucién supone conocer su texto
conjuntamente con los precedentes vinculantes.

Ahora bien, toda sentencia de la Corte suprema es fundada,
ese fundamento es la base de un precedente futuro, es decir de una
norma constitucional creada por las decisiones judiciales. Los
fundamentos de la decisién de la Corte Suprema deben estar
basados en los argumentos que han presentado las partes durante el
debate constitucional que se produjo en los memoriales presentados
ante el Tribunal. Es decir que el precedente es producto del debate
que se produjo entre las partes adversarias en el caso, el dictamen
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del Procurador general y eventualmente, de los memoriales de
amicuscuriae.

La importancia de la doctrina del discurso juridico y su
expresion en Habermas es la de sefialar el caricter democrético que
el debate constitucional ante la Corte Suprema tiene en la
determinacion de la futura norma constitucional. En principio las
partes se presentan ante la Corte Suprema para la determinacion de
una norma constitucional que no estd determinada con claridad
suficiente para permitir la resolucién del caso. Si la norma existiera
en forma indubitada el caso ya hubiera sido resuelto en una
instancia inferior. Pero la creacion de una nueva norma
constitucional, porque de eso se trata la determinacion de un
precedente, requiere un debate amplio en el que se incluyan todos
los argumentos posibles. En este debate amplio no pueden
participar todos los interesados pero se pueden incluir todos los
argumentos que sostengan todos los interesados en la nueva norma.
La inclusion de todos los argumentos existentes supone un debate
democratico amplio, democréatico no por la participacion de todos
los interesados en la nueva norma, sino porque asegura la
participacion de sus ideas, argumentos e intereses.

Al mismo tiempo el debate judicial incluye un elemento
importante que es la igualdad entre las partes. Nuestra sociedad no
es igualitaria, por el contrario contiene desigualdades que pueden
ser chocantes, sin embargo el momento en que las partes aparecen
con mas cercania al ideal constitucional de la igualdad es en el
proceso judicial. Esta igualdad es favorecida por los elementos
clasicos del proceso como la representacion letrada y el acceso
amplio a la informacion y todo dentro de un marco adversarial.
Estas situaciones no ocurren necesariamente en el otro gran ambito
de representacion popular que es el Congreso. Si bien los
legisladores tienen una representacion popular mayor que la de los
jueces, sufren también de las distorsiones producto de los sistemas
electorales y de las circunstancias politicas existentes en el
momento de su decision. En particular el poder Legislativo puede
ser influido por grupos de interés u opinion bien organizados, con
fondos amplios y con amplio acceso a la informacion. La existencia
de grupos de interés es legitima y Gtil en el sistema democratico
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pero su influencia distorsiva del interés general puede ser corregida
en un debate mas amplio como es el proceso judicial. Como lo
establece la doctrina de CaroleneProducts, (nota N°4 en el voto
del ChiefJustice Stone) la proteccion de minorias difusas o
insulares es una de las tareas primordiales de los jueces, porque en
muchos casos esas minorias no tienen un acceso preferencial al
proceso politico. 2

¢Por qué establecer el control de constitucionalidad?

Si la Supremacia de la Constitucion supone la existencia del
control judicial de constitucionalidad, plantea entonces una
pregunta basica: ¢Por qué los constituyentes establecieron el
control por los jueces de todas las normas para asegurar la
supremacia constitucional?, o, en el caso que fuera creado por
decision judicial como en los Estados Unidos y en la Argentina,
¢Por que mantienen su vigencia luego de varias reformas
constitucionales? La redaccion de una Constitucién plantea una
relacion principal — agente, entre los constituyentes y la aplicacion
que esas normas tendran en el futuro. A la luz del problema de
agencia que aparece en el disefio constitucional, nos deberiamos
preguntar ;por qué los redactores, politicos con intereses propios,
buscan establecer la revision judicial de constitucionalidad? No es
suficiente describir al control judicial como un artificio para
proteger a los ciudadanos de las actividades de los politicos del

2l La nota del Chieflustice Harlan Stone es la méas citada del derecho constitucional y un
razonamiento muy importante para determinar los fines del control judicial de constitucionalidad. La
nota dice: Diferentes consideraciones pueden ser aplicables, y puede pensarse que la que ataca la
constitucionalidad de una ley imponga una carga mas leve cuando la legislacion esté dirigida a
corregir al proceso politico que es el que habitualmente se considera que puede derogar la legislacién
indeseada. Por lo tanto, las interferencias legislativas en las organizaciones politicas.. y en la
discriminacion de la informacién.. han estado sujetas a un control judicial mas estricto que a lo que
han estado otros tipos de leyes. Consideraciones similares pueden ser relevantes en situaciones
comparables, cuando el derecho a voto.. 0 a reunirse pacificamente se encuentra comprometidos, o
cuando una ley esta dirigida hacia una religion particular,.. o hacia una minoria nacional,.. o racial. El
perjuicio (prejudice) en contra de minorias discretas o insulares puede ser una condicién especial en
ese tipo de situaciones que tienden seriamente a limitar la operacién de esos procesos politicos en los
que normalmente se puede confiar la proteccion de las minorias, y que pueden convocar a un
correspondiente escrutinio judicial mas inquisitivo. Un andlisis mas detallado de esta nota se
encuentra en SOLA, J.V. El Control Judicial de Constitucionalidad. Cap. VII p. 95. La obra de ELY,
J.H. Democracy and Distrust. Harvard. 1980, basa su analisis constitucional en este caso.
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futuro, sin explicar por qué sirve a los intereses de los politicos
actuales, quienes, al establecer o reformar la Constitucion, ejercen
un poder de veto para su vigencia. La respuesta depende de las
posiciones de poder presuntas de los constituyentes en el gobierno
post-constitucional. El disefio constitucional se asemeja a un juego
de dos etapas:

(1) Los constituyentes eligen instituciones que se encarnan
en la Constitucion.

(if) Los constituyentes luego participan en una eleccion
post-constitucional.

La teoria del pre-compromiso.

Para entender porqué los constituyentes en este juego
pueden anhelar control judicial de constitucionalidad, se requiere
de un breve repaso de las teorias en curso de independencia
judicial. Una vision enfatiza el valor presente de la legislacion?.
Una justicia independiente, puede impedir a futuros legisladores
desviarse de convenios previos establecidos por la ley, aumentando
el valor presente de la legislacién. En consecuencia, los politicos
racionales buscaran mantener la independencia de los tribunales
para maximizar el ingreso presente. En términos juridicos, diriamos
que para preservar en el futuro la vigencia de la legislacion actual
frente a las consecuencias de resultados electorales adversos, los
legisladores dan poder a los jueces para que apliqguen y mantengan
las normas actuales.

Esta teoria generé numerosas criticas, especialmente en lo
que concierne a la posibilidad de la nueva legislatura de derogar la
legislacion inicial o bien, de reformar la interpretacion judicial
subsiguiente. Si una legislatura puede “corregir” la interpretacion
judicial de leyes, ¢qué puede prevenir a una futura legislatura de
aprobar meramente nueva legislacion cada vez que lo desee? En

2 William Landes y Richard Posner. “Adjudication as a private good” Journal of Legal Studies,
1979, 8: p. 235.
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otras palabras, ¢como puede una Corte que sirve como una agencia
de una legislatura previa, restringir a la actual legislatura de
aprobar nueva legislacion cuando cambien sus intereses? Como
respuesta, la revision judicial funciona como un pre-
compromiso, es decir, el poder judicial es el garante del
acuerdo politico constitucional.

En contraste,” se puede adoptar una perspectiva electoral.
Los constituyentes, que serdn también futuros candidatos,
preferiran  la  independencia judicial cuando crean que
probablemente perderan elecciones venideras. De lo contrario, es
decir si creen que ganaran las elecciones, éstos constituyentes
preferiran tribunales dependientes que puedan ser manipulados
para obtener resultados favorables. Esta teoria incluye una
condicion constitucional (probables elecciones futuras) y una
condicion politica (improbable éxito futuro) y provee una teoria
adecuada de la correspondiente emergencia de la
independencia judicial en el ambito constitucional. Demuestra
con evidencia empirica que la competencia entre partidos en el
poder permite la independencia judicial, mientras que la falta de
alternancia en el poder y la existencia de un partido
hegemonico debilita a independencia de los tribunales.

A pesar de que pueda argumentarse que otros gobernantes
puedan revertir la independencia judicial en el futuro, cuando ya no
sirva sus intereses, esta critica tiene menos cabida en el contexto de
la revision constitucional. El problema de restringir coaliciones
futuras puede existir para la legislacion comin, pero es menos
relevante en el contexto de una prohibicion constitucional y la
revision judicial. Modificar las Constituciones es costoso, mucho
mas que la legislacion comun, por lo tanto, el riesgo de derogacion
futura es menos relevante. Y si bien las Cortes supremas puedan ser
manipuladas, eso es también politicamente costoso. Los
constituyentes adoptan, de esta manera, un sistema de revision
judicial por tribunales independientes para restringir a los futuros
gobiernos que no pueden controlar.

2 Mark Ramseyer. The puzzling independence of Courts: a comparative approach. Journal of legal
studies, 1994, 23. p. 721.
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La revision judicial restringird, por supuesto, a los
constituyentes si terminan por asumir el poder. Entonces los
constituyentes racionales preferirdn una fuerte revision judicial en
la medida que se vean a si mismos fuera del poder. Los politicos
que se visualizan fuera del poder pueden buscar cierta restriccion
en el gobierno, a diferencia de aquellos que confian en que
permaneceran en el poder luego de las elecciones post-
constitucionales, éstos preferiran una restriccion menor.

El control judicial como modelo asegurador

Una revision judicial fuerte se convierte en una estrategia
para prevenir dafios futuros a los constituyentes que puedan perder
el poder. Este es el modelo asegurador de la revision constitucional.
Sirviendo como un foro para desafiar a la accion gubernamental, la
revision constitucional proporciona una forma de seguro
durante el convenio constitucional para los presuntos
perdedores electorales. De la misma manera que la presencia de
los mercados de seguros disminuye los riesgos de contratacion y asi
permite concluir contratos que de otra manera no serian demasiado
riesgosos, la posibilidad de control judicial disminuye los riesgos
de “hacer la Constitucion” para aquellos constituyentes que crean
que no podran ganar poder en elecciones posteriores. La revision
judicial ayuda a concluir los convenios constitucionales que, de
otra manera, podrian fracasar. Como una forma de seguro, el
control judicial es relativamente poco costoso ya que puede ser
ejercida por una Corte compuesta por unos pocos miembros. Es
ciertamente mas econdmico de establecer que, una segunda camara
legislativa (que puede proteger el convenio constitucional a traves
de sistema de representacion diferente). O que un sistema de mas
complejo de sancién de las leyes, como dar a una camara el
derecho de ser la iniciadora de la legislacion. De esta forma, hasta
el punto de que la revision judicial sirve a los intereses de los
fundadores constitucionales restringiendo a las mayorias futuras.
Como un artificio de reduccién de riesgo, la revision judicial tiene
un valor positivo aun si no proporciona proteccion perfectamente
completa contra todas las contingencias. Ningun artificio de
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reduccion de riesgo es a toda prueba, asi como los aseguradores
pueden quedar en bancarrota, las Cortes pueden ser ineficaces. Pero
si los logros esperados de un contrato de riesgo relativamente poco
costoso exceden el riesgo potencialmente catastréfico de un
esquema constitucional fallido, el control judicial deberia ser
adoptado.

La incertidumbre aumenta la demanda de seguro politico
que provee el control judicial. Bajo condiciones de alta
incertidumbre, puede ser especialmente Util para los gobernantes
adoptar un sistema de revision judicial para afianzar el convenio
constitucional y para asegurar que ellos pueden desafiar a la accién
gubernamental luego del cambio electoral futuro. La existencia de
elecciones - el sine qua non de la democracia - aumenta la
incertidumbre y, de esta manera, la demanda del control judicial.
Los autocratas no tienen necesidad del control judicial. La
expansion del poder judicial alrededor del mundo es un reflejo
de la democratizacion, y no anti-democratico como lo sugirieron
algunos analistas.

La discusion, en sintesis, puede ser entendida en términos
de una simple desigualdad. Los constituyentes elegiran el control
judicial slo si los costos esperados de la pérdida electoral exceden
los costos de agencia de la revision judicial. Cuando el riesgo de
pérdida electoral aumenta, hay un aumento correspondiente en el
incentivo a adoptar el control judicial. Similarmente, cuanto mayor
sea la lealtad de la judicatura hacia los constituyentes, ya sea por
razones ideoldgicas o politicas, mayor sera el incentivo a adoptar el
control judicial, manteniendo constantes los riesgos electorales.

La extension del control de constitucionalidad.

La extension y poder del control judicial puede aumentar en
forma relativa al grado de incertidumbre politica en el momento del
disefio constitucional. El disefio constitucional de tribunales
constitucionales refleja los intereses de los partidos politicos
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dominantes y el concepto que tribunales independientes y
poderosos se asocian con situaciones de bloqueo y dispersion
politicas.?*

El control judicial de la constitucionalidad de la legislacion
y de los actos administrativos es una caracteristica central de
muchos sistemas constitucionales. Esto supone plantearse
preguntas fundacionales, como saber en beneficio de quien se
ejerce el control judicial y determinar el papel de control por
terceros.

Los contractualistas consideran a la democracia
constitucional como un mecanismo para satisfacer las preferencias
individuales a través de la accion colectiva. Establecen una
analogia del esquema de democracia constitucional con una serie
de relaciones entre principal y agente, en la que el pueblo confia en
los gobernantes como agentes para satisfacer sus demandas
colectivas. Si el pueblo es el principal en cuyo beneficio se crea la
Constitucion, entonces el disefio de la justicia constitucional debe
responder al control sobre los agentes politicos. La revision
constitucional de la legislacion existe para impedir a los
gobernantes que abandonen el acuerdo fundacional con los
ciudadanos.

Bajo estas circunstancias, es probable que los sectores
politicos que redactan la constitucion busquen disefiar instituciones
que los beneficien en forma estrecha antes que a los ciudadanos en
forma amplia.

Puede dudarse que el disefio constitucional refleje los
intereses de los ciudadanos. El disefio constitucional reflejaria los
intereses de los ciudadanos si los constituyentes fueran agentes
puros de esos ciudadanos. Pero esto no es estrictamente el caso,
porque los ciudadanos estan sujetos a los problemas de accién
colectiva que les impiden organizarse y controlar los debates
constitucionales. Por lo tanto, existe una razon tedrica para
sospechar que los constituyentes pueden explotar esta incapacidad

% Tom  Ginsburg, ECONOMIC  ANALYSIS AND THE DESIGN OF
CONSTITUTIONALCOURTS, Theoretical Inquiries in Law, January, 2002
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de los ciudadanos para avanzar sus propios intereses. Mucha
evidencia empirica sostiene que la redaccion constitucional esta
dominada por intereses de corto plazo de los constituyentes antes
que los intereses de largo plazo de los ciudadanos.? Bajo estas
circunstancias, es probable que los constituyentes que redactan las
constituciones disefien instituciones que los beneficien en forma
precisa o ajustada antes que a los ciudadanos en forma amplia.

El derecho constitucional como derecho publico

Menciono la distincion derecho publico-derecho privado
con fuertes dudas intelectuales. Considero que es una distincion
heredada del Derecho Romano que hemos repetido secularmente
sin demasiada reflexion. No aparece su utilidad como manifiesta al
definir el contenido del derecho constitucional y contiene un
resabio autoritario no coincidente con la doctrina republicana.
Tiene probablemente un valor didactico al facilitar los estudios de
derecho. Considerar al derecho constitucional como publico no
aumenta su eficacia normativa, ni hace a una norma de derecho
privado dictada de acuerdo con la Constitucion menos valida.

En primer lugar debe tenerse en cuenta que la distincion
entre el derecho publico y el derecho privado ha presupuesto una
inequivoca caracterizacion ideoldgica. Se ha dicho que el derecho
publico es mas poder que Derecho, creandose una dicotomia poder-
Derecho. Que el derecho publico esta dirigido a la prosecucion del
bien comun, justificando por ello un menor grado de vinculacion
juridica de este derecho en relacion con el derecho privado, es
decir, la supervivencia de una zona libre de control juridico para los
poderes publicos que persiguen el bien comin. También se ha
seflalado el cardcter autoritario a un cambio de “paradigmas”
explicativos no siempre captada a tiempo. Unas veces sobreviven
los “paradigmas” de épocas pasadas, es el inconveniente de las
construcciones puramente dogmaticas del derecho constitucional

2 Por esta razon es preferible la evolucion constitucional a través de fallos judiciales que las reformas
constitucionales por Convenciones constituyentes.
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que utilizan una interpretacién puramente histérica de las normas.
Es el caso de la utilizacion de los arquetipos del Estado liberal para
explicar la conformacion del Estado social de Derecho. Otras
veces, se da el caso del derecho publico y la naturaleza consensual
del derecho privado.

Con respecto a la posible dicotomia derecho publico-
derecho privado debe tenerse presente que se verifica una
convergencia de aspectos publicisticos y privatisticos en muchas
relaciones juridicas, derecho del trabajo, derecho administrativo,
etcétera. En razon de ello se alienta la doctrina que considera
preferible la adopcion de un sistema pluralista de relaciones
juridicas mas que un dualismo simplista en derecho publico-
derecho privado.

Finalmente, la distincion entre derecho publico y derecho
privado no se asienta en categorias ontologicas aprioristicas. Frente
a cada ordenamiento juridico se deberan determinar las
dimensiones publicisticas o privatisticas que asumen las relaciones
juridicas.

La teoria de los intereses preferentemente protegidos en
una relacion juridica o mediante una norma juridica divide al
derecho privado, cuando éstas protegen intereses privados, del
derecho publico que es cuando protegen intereses publicos. No
incluye en su descripcion al espacio de lo publico en la empresa, en
los sindicatos y en los partidos politicos, donde confluyen intereses
privados e intereses publicos ordenados por normas
constitucionales.

La teoria de la especialidad del derecho parte de la idea de
que el derecho publico es un derecho especial, exclusivamente
regulador de los derechos y deberes de los titulares de los poderes
publicos, como es el caso de las normas de organizacion del poder
politico. Muchas de estas normas incluyen también a entidades
privadas, como es el caso de las normas de derechos fundamentales
y de las normas de organizacion econémica.

No obstante la inexistencia de un criterio Unico para
distinguir entre derecho publico y privado, la caracterizacion del
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derecho constitucional como derecho puablico tiene una funcién
didactica y préctica porque permite poner en relieve algunas
manifestaciones tipicas de este derecho. El derecho publico se
caracteriza por la adopcion de formas de accion unilateralmente
dictadas (ley, reglamento, acto administrativo, sentencia judicial) es
decir derecho coactivo. En el derecho privado predomina, aunque
no en forma exclusiva, la autonomia privada, orden igualitario, lo
que lleva a un derecho flexible.

Los poderes publicos deben actuar y solo pueden actuar
cuando tienen competencia establecida en la Constitucion o en la
ley, principio de la determinacién constitucional de las
competencias. En cambio los sujetos de derecho privado gozan de
libertad en la conformacion de las relaciones juridicas. Aunque
también existe una triplicacion de competencias de atribuciones y
de relaciones juridicas en ciertas ramas de derecho privado como
en el caso de los derechos reales, en el derecho de familia y en las
sucesiones.

La actuacion de los poderes publicos se subordina a
principios  constitucionales  inderogables:  principio  de
constitucionalidad, principio de legalidad, principio de
razonabilidad, principio de publicidad, que no rigen o rigen en una
medida diferente para las relaciones privadas.

El control jurisdiccional de los actos de las entidades
publicas puede justificar jurisdicciones o procesos especificos,
como lo contencioso administrativo.

El proceso legal: el paradigma de Hart y Wechsler.

El contencioso constitucional puede ser analizado desde dos
modelos basicos:

() ElI modelo de solucion de controversias y
(i) El modelo de declaracion normativa.
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Estos modelos compiten por la formacién de los
precedentes de la Corte en un amplio espectro de temas. El primero
se centra en la resolucion judicial de los conflictos entre los
litigantes. Histéricamente, ese modelo se centra en una premisa,
que impone importantes barreras a la revision judicial de la
constitucionalidad de las conductas gubernamentales. Por el
contrario, el modelo de declaracion normativa se concentra en la
actividad de la propia Corte, y no en la de los litigantes. Si la
funcién judicial es decir lo que la ley es, las restricciones a la
autoridad judicial s6lo pueden ser funcionales, sin limitarse al
litigante concreto.

El modelo de resolucion de conflictos ha sido
historicamente dominante, pero es progresivamente reemplazado
por el modelo de declaracion normativa. Los litigantes no solo van
a la Corte Suprema a solucionar el conflicto sino particularmente a
que ésta determine el derecho aplicable, en la causa y para el
futuro. Al asumir las premisas del modelo de declaracion
normativa, la Corte ha tratado de afirmar la jerarquia del poder
judicial para garantizar que:

(@) Tiene la decision final cuando otro tribunal,
provincial o nacional, decide sobre normas relativas
a la constitucionalidad de la conducta
gubernamental, y

(b) Posee una amplia libertad para establecer la agenda
y determinar qué cuestiones serdn o no decididas,
con independencia de la voluntad de los litigantes.
Esta capacidad surge del certiorariestablecido en el
articulo 280 del Cadigo procesal.?®

26 Hart and Wechsler's The Federal Courts and the Federal System. SixthEdition. Actualizada por
Richard H. Fallon. FoundationPress.
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El modelo procesal o de resolucién de conflictos y el
modelo declarativo del derecho o de derechos
publicos.

Los dos modelos basicos de la adjudicacion cuestiones
constitucionales son el modelo procesal o de resolucién de
conflictos y el modelo declarativo o de derechos publicos. Si el
primero se centra en la actividad de los litigantes para obtener la
solucion de sus conflictos sin mayor referencia a la determinacion
de las normas aplicables en casos futuros, en segundo se centra en
la actividad de los tribunales. En el papel judicial en la
determinacion del derecho, papel que no puede estar limitado por la
actividad de los litigantes. En el caso de la Corte Suprema el
modelo declarativo del derecho debe ser el dominante.
Principalmente porque determina el derecho vigente y evita los
altos costos de la incertidumbre juridica. De esta manera se reducen
los costos de transaccion que sufren los habitantes, frente a la
indeterminacion juridica que es una forma perversa de anomia. Al
mismo tiempo se reduce la litigiosidad, ya que las normas ya
determinadas y explicadas se aplican con mayor certidumbre.

La expresion en Marburyque el “deber” judicial es “decir
lo que la ley es” es ilustrativa. Cuando un tribunal ordinario se
enfrenta con un problema legal en un asunto de su conocimiento,
expresa en su sentencia su propio juicio independiente sobre el
contenido de la norma aplicable, particularmente aplicando el
derecho constitucional. La capacidad de declaracién normativa de
la Corte tiene por supuesto limites. Numerosas cuestiones legales,
incluidas las de una dimension constitucional, nunca llegan a un
tribunal y se resuelven de otra manera. De todas maneras Marshall
observé también que el poder judicial federal se extiende a toda
cuestion constitucional "que implicaria casi cada tema apropiado
para la discusion y decision legislativa decision."?’ Por Gltimo, es
siempre conveniente recordar que debe existir un caso 0
controversia antes que algan tribunal pueda analizar y resolver una

27 John Marshall , Discurso en la Camara de Diputados (07 de marzo 1800), en 4 los papeles de John
Marshall 82, 95-96 (Charles T. Cullen ed., 1984)
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cuestién constitucional.

El lenguaje de Marbury referido al deber de los jueces de
declarar el contenido de la ley incluia un segundo entendimiento
importante para la jurisprudencia constitucional: el control judicial
fue disefiado para garantizar la proteccion de los derechos privados.
"La provincia de la Corte, es solamente decidir sobre los derechos
de las personas, no preguntar como el ejecutivo o los funcionarios
realizan tareas en las que tienen un margen de apreciacion."?®
Desde el inicio del control judicial dos ideas estan presentes en
forma conjunta:

(@) la concepcion del deber judicial de declarar el contenido
de la ley, establecido firmemente en el contexto de
asegurar un gobierno limitado, y

(b) el control judicial concebido como proteccion de los
derechos individuales, concepto en la época de
Marshall, y en gran parte del siglo XIX, que
generalmente imagind litigantes que buscan la garantia
de los derechos a la libertad y la propiedad frente a las
interferencias.

Estas dos lineas argumentales que pueden ser rastreados
hasta el caso Marbury se han convertido en lo los modelos de
resolucion de conflictos y la declaracion normativa.?®

La situacion actual es determinar si es se puede restringir la
funcion de los tribunales y de la Corte Suprema a sefialar los
limites de la discrecionalidad de los funcionarios y agencias
gubernamentales. Por el contrario la funcién judicial es la de
proveer las normas para el funcionamiento del estado
administrador, fundadas en los principios que genéricamente
establece la Constitucion.

Esta evolucién es producto del sistema de division de
poderes y de frenos y contrapesos. En un articulo muy influyente

28Marbury v Madison, EE.UU. 5 (1 Cranch) 137, 170 (1803).
2% Hart y Wechsler The federal courts. 4th ed. P.78
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escrito a finales del siglo XIX, James Bradley Thayer insistio en
que un tribunal podria invalidar las leyes del Congreso s6lo cuando
estas eran producto de un error evidente. %

Sin embargo ya en el precedente Marbury, se sefiala que se
requiere de una sentencia judicial independiente para determinar las
cuestiones de derecho, especialmente en casos constitucionales
criterio universalmente reconocido en nuestro ordenamiento
juridico.

La Corte Supremay la funcion legislativa del
Congreso.

Existe una distincion entre la funcion judicial y la
legislativa, aunque en los casos se creen normas. La distincion es
fundamentalmente de jerarquia, los precedentes judiciales son
normas constitucionales en cambio las leyes son normas infra
constitucionales. Pero la distincion es mas amplia ya que el
precedente interpreta y aclara el contenido legal. En Sanchez-
Llamas v Oregon, 548 EE.UU. 331, 353-54 (2006), por ejemplo, la
Corte de Estados Unidos invocd Marbury al rechazar el argumento
de que estaba vinculada y debia aceptar la interpretacion de la
Corte Internacional de Justicia de la Convencion de Viena sobre
Relaciones Consulares. En City ofBoerne vs. Flores 521 EE.UU.
507 (1997), la Corte de Estados Unidos invocando Marbury,
advirtio al Congreso sobe la necesidad de definir el contenido
esencial de los derechos garantizados por la Decimocuarta
Enmienda, que establece el debido proceso de ley sustantivo.

Sefialé la Corte que esa tarea es parte del deber judicial, y
no parte de la responsabilidad legislativa del Congreso. La Corte
suprema de Estados Unidos declar6 en Boerne.

“Cuando la Corte Suprema ha interpretado la
Constitucidn, ha actuado dentro de la provincia del Poder Judicial,

30 “Clear mistake” en el original. “The origin and scope of the American Doctrine of Constitutional
Law.”
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que abarca el deber de decir lo que la ley es. [Marbury contra
Madison, EE.UU. 5 (1 Cranch) 137, 177 (1803)]. Cuando los
poderes politicos del Gobierno actGan en el contexto de una
interpretacion judicial de la Constitucion ya decidida, se debe
entender que en los casos y controversias posteriores la Corte
tratar4 sus precedentes con el respeto debido a los principios
establecidos, entre ellos el staredecisis, y las expectativas
contrarias seran decepcionadas .... [E] s el precedente de esta
Corte, quién controla y no [la Ley del Congreso].”

Es decir que el comportamiento del Congreso debe
adoptarse a los precedentes de la Corte Suprema.

Las reglas del juez Brandeis.

La Corte suprema ha reconocido tradicionalmente que
invalidar la legislacion del Congreso es un asunto serio. La cita
canonica es el de concurrencia del Juez Brandeis en Ashwander v.
TVA, escrito en 1936. Dijo, que la Corte "ha Illamado a menudo la
atencion sobre el "gran gravedad y la delicadeza de su funcién en
el analisis sobre la validez de una ley del Congreso."3!

Luego declar6 las siguiente "reglas” que han sido
elaboradas por el Juez Brandeis"para el propio gobierno [de la
Corte] ":

() La Corte no se "anticipa a una cuestion de derecho
constitucional antes de la necesidad de decidirla.” "no es el
habito de la Corte decidir sobre cuestiones de naturaleza
constitucional a menos gque sea absolutamente necesario. ”

(i) La Corte “no formulara una norma de derecho
constitucional mas amplia de la que es requerida por los
hechos precisos a los cuales se debe aplicar. ”

3l Ashwander v. Tenn. Valley Auth., 297 U.S. 288, 345-48 (1936) (Brandeis, J., joined by Stone,
Roberts & Cardozo, JJ., concurring).

265



ANALES DE LA ACADEMIA NACIONAL DE CIENCIAS MORALES Y POLITICAS

(ilf) A pesar que una cuestion constitucional sea
correctamente presentada la Corte no resolvera sobre ella
si también existe alguna otra cuestiéon por la que se pueda
resolver el caso.

También el principio interpretativo de “evitar la cuestion”
(avoidance canon):

(iv) Cuando estd en cuestion la validez de una ley del
Congreso e incluso si se plantea una seria duda de
constitucionalidad es un principio fundamental que esta
Corte averiguard primero si es medianamente (fairly)
posible una construccion de la norma por que la cuestion
pueda ser evitada.”

Todos los canones de interpretacion citados sefialan la
misma direccion: En el lenguaje del Presidente Charles Evans
Hughes, no se deben decidir cuestiones constitucionales a menos
que “necesariamente se presenten y se deban resolver.”

Luego de la plena incorporacion en los Estados Unidos del
certiorari, que hace a la apelacion extraordinaria ante la Corte
discrecional y no reglada, las reglas de Brandeis tienen una menor
utilidad para el Tribunal. Son en cambio Utiles para los tribunales
inferiores cuando deben analizar cuestiones constitucionales, ya
que para ellos la jurisdiccion es reglada y no discrecional. Este
argumento es igualmente valido para la Corte Suprema argentina
luego de la incorporacion del certiorari en el art. 280 del Cddigo
Procesal.

La Corte Suprema decide cuestiones constitucionales pero
también otras cuestiones, temas referidos a la interpretacion de
leyes federales, de tratados internacionales, cuestiones referidas a
procedimiento y competencia judicial y también disputas entre una
0 mas provincias. Todas estas decisiones provienen del mismo
tribunal, pero tienen un caracter diferente ya que si las ultimas se
refieren a temas que el Congreso y el poder ejecutivo pueden
reformar, como es particularmente el caso de temas legislativos y
provenientes de tratados internacionales, las cuestiones
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constitucionales estan por encima de todo el resto de las demas en
cuanto a que el presidente que crea la corte tiene un rango
constitucional y superior al resto del ordenamiento juridico. La
constitucion en si misma es particularmente laconica con referencia
a la Corte Suprema. Es el Unico tribunal designado expresamente
en la constitucion para los demés se remite al legislador, establece
la forma de eleccion de sus miembros, sefiala que tendra un
presidente, un reglamento y la capacidad de asignar sus empleados,
la garantia de la inamovilidad y estabilidad el salario y brevemente
se define su jurisdiccién como la de "el conocimiento y decision de
todas las causas sobre puntos regidos por la constitucion, y por las
leyes de la nacion... y por los tratados con las naciones
extranjeras..." finalmente se sefiala que la Corte Suprema tendra
una jurisdiccion originaria y exclusiva y una jurisdiccion apelada.
El vasto derecho aplicable a la jurisdiccion de la Corte Suprema ha
surgido en gran medida de las decisiones judiciales ya que la
legislacion ha sido particularmente breve y en algunos casos
antiguos, recordemos la ley 48 particularmente con sus articulos
14:15 y el articulo 280 del codigo procesal como las normas
legisladas fundamentales. Es que a pesar de su brevedad la
jurisdiccién de la Corte Suprema proviene de la constitucion y no
de la legislacion.

Existe un modelo estricto en la organizacion de la Corte
Suprema de justicia que proviene de su fuente principal que fue la
constitucion de los Estados Unidos y su practica de control judicial
de constitucionalidad ampliamente difundido cuando se establecid
el sistema constitucional argentino entre 1853 y 1860. Este sistema
es descentralizado o también llamado difuso en el todo los jueces
federales o locales ejercen el control de constitucionalidad, y s6lo
ellos pueden hacer pero sélo le ejercen a través de casos concretos
sobre cuestiones que surgen en el ejercicio de la jurisdiccion. Es
decir que la interpretacion constitucional sélo se ejerce cuando
aparece en el contexto de un caso concreto que requiere de esa
interpretacion para su solucion. La Corte Suprema es un tribunal
general ya que tienen su jurisdiccion "todas las causas". Esta
tradicién no s6lo ocurre en la Argentina y los Estados Unidos, sino
también en Australia, Brasil, Canadd, India y Japon.
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Existe otro modelo, el europeo que es especializado y
centralizado en una corte constitucional que es el Unico tribunal con
la competencia de dar interpretaciones obligatorias de la
constitucion y atn anular o derogar normas de menor jerarquia. No
integran la administracion de justicia y para los casos comunes hay
tribunales incluyendo tribunales de apelacién y tribunales supremos
corte de casacion a los cuales esta llegado la aplicacion de la
constitucion. Al mismo tiempo estas cortes constitucionales
especializadas pueden decidir sobre la legislacion en abstracto, es
decir normas aprobadas recientemente por los legisladores y que no
han dado lugar a casos concretos. En estos paises europeos no
existe un poder judicial separado e independiente y que constituya
una rama de gobierno en igualdad de condiciones de poder
ejecutivo y el Congreso.

Los cambios legislativos tanto en el cddigo procesal con el
articulo dos 80 que estableci6 el certiorari y la acordada 4/2 1007
que establecio los requisitos formales recurso extraordinario, pero
resaltando canto en la caratula como en el contenido la necesidad
de citar los precedentes constitucionales aplicables al caso, han
reformado el recurso extraordinario de una manera que no se asocia
al establecido originalmente en la practica basada en el articulo 14
de la ley y 41. Si el recurso extraordinario aparecia en la doctrina
siguiendo la practica de un recurso totalmente arreglado, como una
institucion que seguia estrictas normas procesales, su evolucion
presente lo lleva a la necesidad del analisis de normas o de
caracteristicas concentradas en la solucion de las cuestiones
federales constitucionales que se presenta. El ejemplo tradicional
dado para el estudio del recurso extraordinario reglado es la obra
Esteban Ymaz y de Rey, el recurso extraordinario. En esa obra se
analizan los cinco requisitos comunes los cinco requisitos propios y
los cinco requisitos formales del recurso ante la corte por apelacion
y se cita en detalle los casos de cada una de las variantes del
recurso. La enorme trascendencia de esta obra se basd en gran
medida que se concentraba en las caracteristicas procesales del
recurso pero no de las caracteristicas constitucionales del analisis
de las cuestiones federales es decir la interpretacion de la
constitucion, de los tratados internacionales, y de las leyes
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federales y sus conflictos con el resto del ordenamiento juridico.
Pero cuando aparece primero la caracteristica de que existan
cuestiones federales insustanciales es decir que no tienen
trascendencia para ser consideradas con la corte la idea de un
recurso puramente reglado que cumple estrictamente una serie de
requisitos procesales desaparece. A esto se suma la doctrina que se
desarrolla a partir de la acordada cuatro que sostiene que lo central
en el recurso es determinar la importancia del Presidente
constitucional aplicable al mismo, esta acordada lleva hasta el
extremo de requerir que se ponga sefialado con el tomo y folio del
caso citado segun aparece en la coleccion de fallos de la corte para
asi demostrar que el caso se refiere a una cuestion Federal
importante ya que aplica un precedente reconocido o al menos la
interpretacion que alguno de ellos. Sin duda este cambio
revolucionario no se aplica rapidamente por que por sus mismas
caracteristicas requiere de un nuevo discurso constitucional. Un
discurso que analice no las formalidades del recurso si no el
contenido de los precedentes constitucionales aplicables. Es decir
se requiere un estudio méas detallado por parte de los juristas de los
precedentes constitucionales de la corte argentina y sus fuentes
entre ellas la corte de los Estados Unidos, y también una obligacion
por parte de los jueces de una mayor precision y cuidado en sus
faros. Si los fallos son las fuente de los precedentes éstos deben
estar suficientemente bien redactados como para constituir un
discurso constitucional homogeénea, con todas las dificultades que
aparecen en las dos circunstancias.

Es decir el nuevo recurso extraordinario ante la corte
suprema de justicia estd basado en el contenido de las cuestiones
federales planteadas antes que en complejas formalidades propias
recurso reglado y no de un recurso que permite la flexibilidad del
certiorari. Una de las caracteristicas esta obra es sefialar como
ademas de la préactica estricta del recurso extraordinario la Corte
Suprema ha iniciado el desarrollo de un discurso constitucional que
estd de acuerdo a las necesidades que el nuevo recurso requiere.
Ebano para el recurrente intentara desentrafiar formalidades
procesales cuando lo que requiere el tribunal es determinar la
importancia de la cuestion Federal planteada.
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No hay duda que cuando la Corte Suprema se reunié por
primera vez en sus sesiones en febrero de 1863 no podia imaginar
la importancia que adquiriria en la vida constitucional argentina.
Sin duda venia una vision de lo que ocurriria teniendo en cuenta la
actividad de la Corte Suprema de los Estados Unidos en la cual su
organizacion estaba basada, ya los constituyentes de 1860
particularmente a partir de la influencia de Sarmiento habian
logrado indicar que los fallos de la Corte Suprema de Estados
Unidos debian orientar la aplicacion de la nueva constitucion. Pero
aun asi no era previsible que la corte fuera reconocida
undnimemente aun que sin duda con conflictos y cuestionamientos
como el expositor la expositora final y autorizada de la constitucién
luego de 150 afios de su instalacion. Se plantean sin duda dos
puntos basicos de andlisis el primero es de los criterios que deben
regir corrigen los precedentes constitucionales, es como se llega a
ellos y con qué contenidos. La segunda cuestion trata de las
condiciones sobre las cuales basados en las cuales estas
determinaciones constitucionales deben ser hechas, es decir quién
puede obtener una decision constitucional cuando y de qué manera.
Determinaciones del "quién" y "cuando™ pueden plantear un
recurso ante la corte es el nucleo del proceso de decision y de la
manera que deben conocer los litigantes para acercarse al tribunal.
La norma constitucional es laconica en este punto pero elocuente se
refiere a que la competencia de la Corte Suprema se extiende a
todas las causas que surgen bajo la constitucion. Salvo la normas
sobre la existencia de la Corte Suprema y su jurisdiccion originaria
y exclusiva todo el resto de sus normas estdn delegadas a la
autoridad del Congreso que establecié originalmente en la ley 48
curso articulo 14 principalmente se encuentra vigente y que esta
tomada del JudiciaryAct aprobada por el primer Congreso de los
Estados Unidos en 1789. En esa ley 48 y en las reformas
posteriores del codigo procesal particularmente el articulo dos 80
se siguio el requerimiento constitucional que s6lo pueden tratarse
en la corte casos es decir controversias entre actores y demandados.
Pero como todos los conceptos o normas constitucionales ha dado
lugar a una amplia interpretacion y se puede decir que la
caracteristica del control judicial han sido determinadas reformadas
a través del tiempo por los precedentes de la misma Corte Suprema.
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El modelo de los derechos privados.

Existen dos modelos clasicos que surgieron los Estados
Unidos sobre la actividad judicial. El primero es el modelo los
derechos privados. Ya en el primer caso que se en el que se
establecié el control judicial Marbury vs. Madison de 1803 se
planted esta primera pregunta de quién y cuando podia plantear una
cuestion constitucional. En ese momento el litigio constitucional
fue considerado de una manera similar a cualquier otro tipo de
casos. La constitucién debia ser aplicada como lo es habitualmente
la ley ordinaria por los tribunales y resolver los casos planteados
por los litigantes. Esto fue un avance considerable porque se
rechazd cualquier mision o interpretacion que la constitucion solo
se referia a casos en los que se trataran cuestiones politicas que
estuvieran fuera de la competencia de los tribunales ordinarios. En
este sentido el caso Marbury fue el que determinG que no iba a ver
lo que en términos modernos llamariamos un control judicial
concentrado y constitucionalidad. Al mismo tiempo Marbury
sefiald la otra gran caracteristica que es que sus decisiones en
decirlas de la corte, eran finales y determinaban la interpretacion
autorizada de la constitucion, con lo que prevalecian por sobre las
de la autoridad de cualquier otro 6rgano de gobierno.

El ejercicio de este poder de anular la legislacion del
Congreso y de las legislaturas locales requiere una gran
responsabilidad y genera algo de temor a una los jueces,
particularmente cuando la oposicion de los poderes politicos al
ejercicio de este poder es frecuentemente intensa, agresiva y de alto
volumen. La respuesta de la corte fue un conjunto flexible de
doctrinas, entre ellas el que la cuestion sea madura, que no sea
abstracta, que las partes tenga legitimacion activa y pasiva, que no
sea una cuestion politica, que se hayan agotado otro remedio
posibles, que proveyeron los mecanismos para evitar la decision de
cuestiones constitucionales. En parte estas doctrinas reflejan una
fuerte ambivalencia sobre el ejercicio del control judicial en una
sociedad democréatica que a su vez considera que la intervencion
judicial debe ocurrir exclusivamente cuando sea inevitable y que
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ocurra en circunstancias que permitan evitar precedentes
"erroneos”. En parte también reflejan la intuicion que la
intervencion judicial frecuente en el proceso politico podria generar
una reaccion amplia que hubiera destruido a la corte en sus
origenes o en otros momentos de crisis. Este paso cauteloso de la
Corte Suprema en sus origenes cumplié también un importante
funcion: permitié que el ejercicio pleno del control judicial se
consolidaré en tiempos politicos aceptables para la sociedad y para
los partidos politicos gobernantes. Una de las razones por las cuales
inicialmente Sarmiento y luego la propia Corte Suprema aceptara
los presidentes norteamericano como propios era que de alguna
manera ahorraba el camino que la corte habia tenido que pasar en
ese pais durante 50 afios que incluyeron 60 afos que incluyeron
una guerra civil.

Estas doctrinas limitativas del ejercicio pleno el poder
judicial que se incorporaron diria aun mas se mimetizaron en el
proceso judicial tradicional. En el caso Marbury, el juez Marshall
enfatizd la necesidad de la proteccion judicial de los derechos
legales, "investidos" y declaré que era "enfaticamente la provincia
de la corte de decidir exclusivamente sobre los derechos de los
individuos,..." mas aun establecid una analogia entre el litigio
constitucional y la aplicacion ordinaria del derecho en cualquier
litigio, sugiriendo que el control judicial estaba limitado a la
proteccion de derechos personales concretos e identificables
similares a aquellos protegidos por los tribunales ordinarios. Esta
visiobn de la funcién judicial tuvo una amplia consecuencia
particularmente en los finales del siglo XIX y los inicios del siglo
XX. De esta manera se consider6 que la corte carecia de una
funcion especial de controlar o asesorar al poder legislativo o al
ejecutivo y solamente en los casos que se trataran derechos
individuales herida cuando la corte tenia la tarea indudable de
decidir el caso y determinar si estaba de acuerdo con la
constitucion. Esta doctrina continud practicamente por gran parte
del siglo XX y es la vision constitucional que esta detras de la
aplicacion del recurso extraordinario como una cuestién puramente
procesal con formalidades particulares pero que no tenian
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referencia con relacion a la complejidad y a la extension de la
cuestién constitucional tratada.

El modelo de derechos privados es totalmente
insatisfactorio, ya que incluso el analisis de los grandes temas del
control constitucional como son la division de poderes y el
federalismo. El control judicial de constitucionalidad no puede ser
visto como la consecuencia de un mecanismo que impida el dafio
indebido a intereses privados, esa tradicion privatista de los
derechos la que impide, o mejor dicho hubiera impedido el
desarrollo efectivo del control judicial de constitucionalidad y la
vigencia efectiva de la constitucion.

El modelo de la creacion normativa.

No existe discusion presente que la constitucion requiere de
una interpretacion autorizada. Si asumimos el criterio de que el
mejor modelo explicativo de la constitucion es el del contrato de
largo plazo la Corte Suprema de Justicia y los tribunales inferiores
constituyen la estructura de gobierno de ese contrato que llamamos
constitucion. EI monopolio de la Corte Suprema en el ejercicio de
esta funcion de intérprete final de la constitucion esta firmemente
establecido tanto en la doctrina constitucional como en la practica
institucional que los gobiernos constitucionales. La cuestion que se
nos plantea es si pueden decir requieren para ejercer esta funcion la
existencia de un caso concreto, o si la decision definicion de caso
en los planteos constitucionales debe ser mas abierto que en las
controversias comunes de derecho. Esta situacion quedado evidente
cuando se debe cumplir el requisito constitucional de la proteccion
de los intereses o derechos de incidencia colectiva, o también
Ilamados intereses difusos como ha sido tradicional los casos
referidos a los derechos de defensa del consumidor y de la
competencia y los derechos al medio ambiente sano y equilibrado,
son casos que afectan a muchas personas que si bien pudieran
litigar individualmente para su proteccién no aparece que ésta sea
la mejor forma de proteger los debido a que el contenido de cada
demanda individual puede ser tan reducida que sea inferior a los
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costos del proceso judicial. En ese sentido aparece el proceso
constitucional como una funcién publica, en el sentido que aunque
parezca andmalo establecer un derecho de las personas que nos y es
en la realidad practica un derecho de una persona en particular nos
vemos cada vez mas familiarizados con la aplicacion judicial de los
intereses de grupos en los juicios efectuados por individuos o
grupos de personas que pueden no ser los beneficiarios directos de
la decisién obtenida. De esta manera los derechos y garantias
constitucionales de libertad de expresion y libertad religiosa y mas
aun de libertad personal y de propiedad privada incluyen un
derecho oponerse a toda regulacion inconstitucional de esta manera
se reconoce la caracteristica publica de todo de toda decision
judicial de temas constitucionales que reconoce un derecho de los
ciudadanos en la existencia de que los poderes gubernamentales
acten en forma regular. Imaginar a la a los litigios constitucionales
desde el modelo los derechos privados en no reconocer que toda la
adjudicacion constitucional es fundamentalmente una actividad
juridica y politica diferente a la litigiosidad judicial habitual. Y la
diferencia esta tanto en el contexto de los materiales sobre los que
se toma la decision judicial, la naturaleza de los intereses de
quienes participan y sobre la técnica que se utiliza para fallar los
casos. Incluye decisiones que tratan sobre la distribucion de las
competencias politicas en el gobierno en los que se pide a la Corte
Suprema que toma decisiones sobre la base de clausulas
constitucionales amplias y en algunos casos imprecisa y que
rechace las elecciones tomadas por las otras instituciones de la
sociedad en la analogia con los litigios ordinarios es puramente
formal, las decisiones constitucionales ocurren generalmente dentro
del contexto de un juicio tradicional y conocido por todos los
abogados litigantes. Esta funcidn especial de la corte con relacion a
la constitucion le es concedida por que es el intérprete final
autorizado del texto. La corte entonces es un drgano necesario para
el orden constitucional.ify que la capacidad para decidir cuestiones
regionales me de un y dentro del poder para disponer en resolver
casos concretos pierde sustancia. Ya en Marbury aparecen los
fundamentos para un modelo distinto de actividad judicial, en su
énfasis que una constitucion escrita impone limites a todos los
organos del gobierno el juez Marshall asocio el control judicial al
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axioma politico del gobierno limitado de esta manera el litigio
constitucional se transforma en una accion publica que puede no o
no referirse al derecho privados.

El modelo del control constitucional con una funcion
especial de la corte requiere que las cuestiones estén claramente
definidas y sean capaces de una solucion judicial. Al mismo tiempo
al mismo requiere que las cuestiones constitucionales planteadas en
los tribunales estén suficientemente controladas para asegurar que
la intervencion judicial no supera la capacidad de las ramas
politicas del gobierno.

Si el caso Marbury establecio el control judicial como una
forma de cumplir el fundamento politico que el gobierno limitado,
esta actividad no podia restringirse a la proteccion de los derechos
privados exclusivamente. Si esto era comprensible para los
constituyentes no es cromadas en la actualidad, ya que éstas una
situacion donde se puede aplicar la frase de Holmes "el presente
tiene derecho a gobernarse asimismo en la mayor medida de lo que
le sea posible"®2. Esta funcion especial de la competencia judicial
transforma al litigio constitucional en una accién publica y por lo
tanto requiere una mayor delimitacion del perimetro en que
desarrollan su actividad los tribunales dentro de este modelo. De lo
contrario pueden surgir conflictos a veces de dificil solucion con la
rama politica del gobierno nacional.

La primera limitacion puede sugerir que la manera en que la
cuestion constitucional se plantea sea la de litigio tradicional que
busca remedios habituales. Es la vision estricta en el caso
tradicional Flast v. Cohen, que establece que la legitimacién activa
estd relacionada a la pregunta si la cuestion planteada ha sido
presentada en un contexto adversarial y de la manera que
histéricamente vista como siendo capaces de una solucién judicial.
Pero al mismo tiempo si la constitucion debe durar “para los
tiempos" segin la expresion utilizada en el caso Mc Culloch de
1819, es cierto que el proceso constitucional no puede estar
limitado a la visidn que se tenia en tiempos de la sancion de la

32 (en Collected legal papers. 1921, p. 121)
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constitucion, de esta manera aparece la importancia de las acciones
declarativas que permiten entre otras cosas establecer las
caracteristicas de la separacion de poderes y frenos y contrapesos y
de esta manera limitar la accién gubernamental ya sea del poder
ejecutivo o de la administracion. Lo que es necesario es que la
cuestion  constitucional sea introducida de una manera
suficientemente concreta que permita la solucion del problema.
Esto requiere informacidn concreta porque de lo contrario se pedira
al tribunal que se introduzcan cuestiones puramente dialécticas o
debates estériles o abstractos. Es decir que los hechos y la manera
que se aplica la constitucion a situaciones practicas concretas
determina el contenido de la decisién. Por supuesto existen también
casos en que las cuestiones sean tan generales, o afecten una
cantidad importante de personas que puedan resolverse de manera
genérica. Pero esta situacion es que podriamos llamar generales son
mucho menos comunes de lo que parece y es bueno como practica
del litigante en casos constitucionales determinar con claridad
como las normas y practicas cuestionadas afectan a cuestiones de
hecho concretas. EI requisito de que exista un caso
fundamentalmente tiene como objetivo evitar que la Corte Suprema
y en general los demas tribunales dicten opiniones consultivas. De
esta manera es necesario que existan por lo menos dos adversarios.
Existe sobre esto una larga practica que tiene su origen cuando el
presidente Washington solicit6 a la Corte suprema su opinion sobre
varias cuestiones que surgian de la neutralidad de los Estados
Unidos en la guerra entre Inglaterra y Francia. La Corte se negé a
prestar su consejo y sefialé que s6lo podia tomar decisiones en
casos concretos. Esto tiene un fundamento importante el primero es
que la falta de adversarios para analizar un caso plantea el riesgo
que la decisién constitucional de la corte de no sea suficientemente
considerada. Al mismo tiempo si el derecho es dialdgico, la fuente
principal de informacién sobre el caso que tienen los jueces es la
que proviene de las expresiones de las partes quienes son las que
ofreceran los hechos los analizaran y debatiran sobre el derecho
aplicable a la decision. Una opinion consultiva, es decir un caso en
que no estan presentes las dos partes pone al tribunal ante una
situacion donde no cuenta con un analisis detallado de la
informacion sobre el caso que debe fallar y ni siquiera sobre el
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derecho aplicable a un cuanto éste se presuma conocido por los
jueces.

Un problema a resolver: los jueces frente a la
inaccién gubernamental.

La inaccion gubernamental tiene causas estructurales y no
solamente la pasividad politica frente a un problema complejo. El
proceso legislativo requiere de consultas y negociaciones entre
muchos sectores interesados, la presencia de grupos de interés
contrapuestos que impiden muchas veces que sea tomada la
decision adecuada. Los afectados por la contaminacion son una
poblacion dispersa y su posibilidad de participar en la decision de
los poderes politicos es muchas veces improba, sino imposible. Ya
en 1938 en el caso CaroleneProducts, la Corte Suprema de los
Estados Unidos consideré que una de sus funciones era la de
defender a las "minorias discretas o insulares” quienes por su
dispersion o extrema pobreza no podian influir en las decisiones
gubernamentales. Esta practica ha llevado a que sean los tribunales
los que hayan podido solucionar estas cuestiones que no puedan ser
debidamente resueltas por el proceso politico. Asi fue el caso de la
integracion racial de las escuelas iniciado en el caso Brown de 1954
que llevaria mas de una década hasta cumplir su objetivo®. De la
misma manera se puede citar la reforma de los sistemas carcelario
y hospitalario por accion judicial. El procedimiento utilizado fue el
de acciones de clase y los jueces establecieron en la sentencia los
principios aplicables e intimaron a los demandados a proponer un
plan de solucion de la controversia.

Sin duda continda vigente la preocupacién de la escuela del
realismo juridico que los jueces pueden decidir los casos sobre la
base de sus preferencias particulares, sus mitos heredados o su
psicologia personal. La respuesta que da Posner es que los jueces
tienen incentivos correctos para decidir estas cuestiones ya que
cuentan con estabilidad en el cargo y un salario estable que no

33 Cf. Brown v. Board of Education of Topeka, Kansas. 347 U.S. 483 (1954).
277



ANALES DE LA ACADEMIA NACIONAL DE CIENCIAS MORALES Y POLITICAS

variara por motivo de sus decisiones.3* Si esto es asi los ciudadanos
se dirigiran a los jueces en términos de defensa del interés publico,
antes que a los funcionarios publicos. Al mismo tiempo se puede
realizar el control de las consecuencias de la decision judicial para
compararlas con los beneficios sociales que otorga. Méas aun, por
los incentivos estables inherentes al cargo judicial es probable que
los jueces puedan comprender con mas claridad cuestiones de
interés general que los poderes politicos que estan naturalmente
influidos por cuestiones de oportunidad politica y por la actividad
de grupos de interés bien organizados.

Este es el dilema que se plantea ante un tribunal cuando
debe afrontar una cuestion como la del Riachuelo, de la misma
manera que debio ser afrontada a fines de la década del 60 por los
jueces federales en los Estados Unidos para la reforma de las
carceles.® Inicialmente la ventaja institucional comparativa se
encuentra en el poder legislativo, que pueden llamar a consultas,
realizar amplias investigaciones, obtener el asesoramiento de
expertos y asignar recursos, al mismo tiempo que puede equilibrar
es0s gastos con otras prioridades como puede ser la educacion o la
seguridad. Al mismo tiempo, si el Legislativo no puede determinar
las estrategias especificas para resolver el tema puede delegar esta
funcion al poder Ejecutivo para qué aplique el programa
establecido legislativamente. En esta vision inicial el juez no podria
realizar ninguna de estas actividades y deberia limitarse a resolver
el problema complejo de la contaminacion inter jurisdiccional
masiva dentro de un proceso adversarial.

El dilema se plantea cuando tanto el Legislativo como el
Ejecutivo no estan dispuestos a actuar. Esta incapacidad
institucional por parte de instituciones renuentes indica un defecto
estructural de nuestro sistema politico mayoritario. EI problema es
entonces que el Legislativo y el Ejecutivo no actuan y que las
condiciones de contaminacion masiva del Riachuelo continGan y
obligan a quienes estan cerca de la ribera a vivir en condiciones

34 Cf. Richard Posner. ‘What do judges maximize?’ op. cit.

3 Cf. Malcolm M. Feeley&Van Swearingen ‘The prison conditions cases and the bureaucratization
of american corrections: influences, impacts and implications.’Pace LawReview, Spring 2004, 24
PACELR 433.
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inhumanas sin que ningn otro actor institucional pueda intervenir.
Esta falla fue percibida por la Corte Suprema de los Estados
Unidos a partir de lo escrito por el Presidente Harlan Stone en la
nota a pie de pagina N° 4 en el caso UnitedStates vs.
CaroleneProducts Co. en 1938 ya mencionado.®

Segun esta doctrina son los tribunales los mas indicados
para resolver los casos en que hay una presencia de minorias
discretas o insulares o la violacion de derechos fundamentales. Ya
que en esas circunstancias las instituciones 6ptimas no tienen la
voluntad de actuar ni lo haran en un futuro apreciable.

Esta nota esta dividida en tres parrafos y cada uno sefiala
una excepcion a la tradicional presuncion de constitucionalidad de
los actos legislativos. Establece las tres circunstancias en que el
control judicial de la constitucionalidad de leyes o actos debe ser
mas 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 mas
inquisitiva investigacion judicial .

Este tercer parrafo requiere de un mayor escrutinio judicial
cuando se refiere a la proteccién de las minorias discretas e
insulares que se encuentran desprotegidas por el proceso politico
habitual. La formula de Carolene concentra su atencion en la
debilidad politica de las minorias, del perjuicio y discriminacion
que sufren en una democracia pluralista. Este es un problema que

3 cf. 304 U.S. 144, (1938). Para un analisis del caso ver Juan Vicente Sola, Control Judicial de
Constitucionalidad, 22 ed. Buenos Aires, Lexis Nexis 2006. Ver también Juan Vicente Sola. Tratado
de Derecho Constitucional. Tomo 1. La Ley Buenos Aires. 2009.
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no tiene fin ya que nuevos sectores apareceran luego que a otros se
los repare de su exclusién social. En cada época apareceran grupos
perjudicados que requerirdn de la aplicacion de los principios de
CaroleneProductspara incorporarse a un proceso pluralista méas
justo.

En una democracia las minorias son las que han perdido en
una confrontacion electoral. La democracia es un sistema
mayoritario y las minorias son en alguna manera excluidas de la
cosa publica, dentro de la alternancia asociada con el sistema
democratico pueden ser una mayoria politica en el futuro. Pero es
un error de ingenuidad imaginar a la democracia como si existiera
una mayoria unica y bien definida por sobre una minoria constante
y coherente. La sociedad politica contemporanea incluye una
multiplicidad de grupos de interés que representan los intereses de
una fraccion y que negocian entre si por ventajas con el poder y
para obtener el apoyo mutuo. Si se acepta que la actividad politica
incluye un conflicto entre distintos grupos es comprensible la
preocupacion planteada en la nota del caso Carolene a favor de las
minorias que tienen dificultades para hacer conocer sus intereses o
no pueden asociarse con otros grupos en su defensa. De esta
manera estaran fuera del proceso legislativo y por esta razon la
proteccion judicial es una correccion a esta situacion vy 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 minorias son generalmente antipaticas para las
mayorias y para los grupos de interés que influyen en el poder.
Porque su influencia estd dispersa sin poder concentrarse para
influir en temas de gobierno, el caso de las minorias dispersas, 0
por en contrario si estan concentradas en una regién o sector social
excluido o empobrecido, las minorias insulares. Solo los
tribunales podran rescatarlos de la discriminacion.

Bruce Ackerman sugiere que la doctrina de
CaroleneProducts deberia dirigir la atencion judicial a proteger a
grupos o minorias que sean ‘anéonimas y difusas’ que son los que
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generalmente tienen wuna seria desventaja en la sociedad
pluralista.3” Al ser anénimas no puede atraer la atencion de los
principales actores en el proceso legislativo, y al ser difusas en el
territorio no pueden concentrarse en un proceso electoral o de
influencia en la toma de decisiones politicas, ni siquiera en una
region. Si un grupo pasa inadvertido para la realidad politica su
Unica oportunidad es una demanda judicial. Es el caso de quien
sufre las consecuencias de enfrentar a grupos muy poderosos y se
encuentra en un mayor grado de indefension si la minoria a la que
pertenece estd diseminada en un gran espacio. Una gran empresa
estard mas facilmente dispuesta a hacer concesiones a un grupo
organizado regionalmente que a grupos dispersos.

Una minoria dispersa y en este sentido la palabra insular
puede también significar el de minoria aislada, tendria altos costos
economicos Yy de esfuerzo personal para organizarse. Los costos de
transaccion serian prohibitivos. Las poblaciones dispersas no
pueden organizarse facilmente para peticionar a las autoridades o
para enfrentar a grandes organizaciones. Esta desorganizacion
puede tener consecuencias tributarias, ya que es mas sencillo
imponer a grupos numerosos y dispersos que a grupos organizados
y concentrados. Es con el ejercicio del control judicial que se
protege a sectores que estan en un estado particular de indefension.
Una minoria concentrada, tendra bajos costos de transaccion y de
organizacion y podra influir en el sistema politico.

El argumento insito en Carolene Products es el referido a la
participacion en el proceso gubernamental. A pesar que no
podriamos convencer a cada uno de nuestros legisladores y
administradores, podemos insistir que consideren seriamente
nuestros reclamos. Analizarlos convenientemente y rechazarlos
solamente luego de que decidan que son contrarios al interés
publico. Si un grupo no logra recibir este tratamiento sufre un
perjuicio, existe un dafio especial por no ser consideradas las
razones sostenidas por este grupo, separadas del analisis general del
proceso legislativo. Este es el perjuicio que trata de superar la
doctrina de Carolene, sin que al utilizarla los jueces asuman la tarea

37 Bruce Ackerman, ‘Beyond Carolene Products’ Harvard Law Review, vol 98, 1985 p. 713.
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de prescribir valores sustantivos. Esta doctrina es procesal y no
valorativa y es una nueva formulacién del principio de igualdad
politica. Se asocia a los derechos constitucionales de peticion a las
autoridades y de asociacion. Da una solucion a los casos en que las
minorias no pueden, por razones de hecho o por la preeminencia de
grupos mas importantes acceder a sus derechos.

Esta teoria del refuerzo de la representacion esbozada en
la nota N° 4 de Carolene Products le asigna al juez una funcién
para la que estd particularmente capacitado. En la medida en que
ellos son expertos en las cuestiones procesales, incluyendo en las
cuestiones constitucionales y en las que se debaten la regulacion
econdmica y politicas publicas. Esta actividad judicial es
particularmente importante cuando el proceso politico no funcione
debidamente para responder a estas demandas.

Es decir, que esto permite nuevas posibilidades discursivas
al permitir al juez decidir el caso como segunda opcion ya que
quién tenia la competencia originalmente no esta dispuesto a
actuar. Si existe un mandato constitucional precisa como es en este
caso la defensa del medio ambiente frente a una contaminacion
interjurisdiccional masiva, es el juez en él quien debe buscar los
medios procesales adecuados para resolver la cuestion que quedaria
pendiente si no fuera por esa alternativa. La accién judicial puede
no ser lo mejor posible de la Gnica solucion en el caso concreto.

La cuestion justiciable.

La segunda limitacion que surge de la constitucion es que la
cuestion sea una cuestion justiciable es decir que pueda ser resuelta
por el juez. Esto elevado al debate de una cuestion que en gran
medida es historica que es el de las llamadas "cuestiones politicas"
en la medida que la Corte Suprema ha asumido su funcion de
intérprete autorizado de la constitucion la extension de las
cuestiones politicas se ha limitado hasta casi su extincion. Sin duda
existen situaciones cuando la corte simplemente no encuentra
cuéles son las normas aplicables, generalmente por qué no existe en
el tema una informacion adecuada sobre los hechos de la causa.
También cuando los hechos sobre los cuales la decisién debe
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basarse son complejos, inciertos en comprobables dentro de los
términos tradicionales de la actividad judicial. En algunos casos la
cuestién se plantea de una manera equivoca y un oculta en la
basqueda de la decision una cuestion que no puede definirse en
términos constitucionales, a menos que se trate de temas generales
0 evidentes. En esa situacion es el tema de la cuestidn politica esta
asociada con el requisito de la cuestién esté madura para su
decision, es como si estableciéramos un continuo en el cual la
cuestién politica esta en un extremo en el que las dificultades de
hecho fueron intratables.

Lo que define a nuestro sistema judicial del control de
constitucionalidad es su caracter descentralizado. Todos los
tribunales, no importa su jerarquia, ya sean federales o locales
deciden sobre las cuestiones constitucionales que estan bajo su
competencia. Esto surge no solamente de la clausula de supremacia
y del capitulo del poder judicial de la constitucion, sino también del
presidente Marbury, aplicado por nuestra Corte Suprema desde sus
origenes y que dice que la constitucién debe ser aplicada como
cualquier otra norma juridica. Este sistema descentralizado o difuso
marca un contraste notorio con otros sistemas en los que tribunales
deciden cuestiones constitucionales pero sdlo en ciertos contextos.
El sistema descentralizado o difuso también define la interpretacion
de la constitucién y su aplicacion a todas las causas. Es por ello que
estdn complejo trasladar precedentes de sistemas concentrados a
sistemas descentralizados, intentarlo generalmente lleva a la
confusion y a decisiones desafortunadas. Mas aun podemos decir
que existe un derecho constitucional diferente segun el sistema de
control de constitucionalidad sea concentrado o descentralizado.
Existe por lo tanto un riesgo de pleitos donde se analicen
cuestiones puramente ideoldgicas, favorecidos por la posibilidad de
que existan acciones colectivas o de clase, que si bien son
necesarias, pueden llevar al planteo de cambio de una parte
considerable del ordenamiento juridico. Es por eso que el interés
personal acreditado en la causa es un elemento importante del
control judicial de constitucionalidad.

Con respecto a la actividad legisladora del Congreso en
materia de jurisdiccion constitucion debe distinguirse la capacidad
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que tienen los legisladores en organizar los tribunales inferiores
federales a la capacidad de organizar el trabajo de la Corte
Suprema de Justicia. En todos los casos no pueden limitar la
jurisdiccion constitucional ya que ésta proviene de directamente la
constitucion a todos los tribunales federales, pero si bien tiene la
libertad de organizar el funcionamiento de los tribunales inferiores
no puede actuar de la misma manera con la competencia apelada de
la Corte Suprema y su capacidad para decidir "todas las causas" en
la que se analice la constitucion los tratados internacionales y las
leyes federales segin reza la misma constitucién. Aln cuando no
existieran tribunales federales inferiores, la Corte Suprema tendria
su jurisdiccion sobre todas las apelaciones de los tribunales locales,
al mismo tiempo que su jurisdiccion originaria y exclusiva. La
jurisdiccion de la Corte Suprema de Justicia y de los tribunales
federales para resolver cuestiones constitucionales proviene de la
constitucion y no de la voluntad del Congreso.

Legitimacion activa.
Legitimacion activa.

Entre los requisitos que exige la Corte Suprema para la
resolucién de un caso se incluye la legitimacion activa. Este
requerimiento es consecuencia de la decision que exista un caso o
causa segun la expresion utilizada en la constitucion. Si los demas
aspectos del caso se concentran en las cuestiones planteadas la
legitimacidn refiere a quien bajo el caso, si los demas aspectos del
caso 0 causa necesitan analizar de las cuestiones que se litigan han
sido traidas correctamente a la corte, el analisis de la legitimacion
activa observa si el recurrente es la persona correcta para litigar
esas cuestiones. Como la legitimacion es wuna cuestion
jurisdiccional, un tribunal federal no puede considerar el caso a
menos que el actor establezca su legitimacion para hacerlo. Esta
legitimacidn se restringe al analisis basico particularmente que la
parte tiene un interés suficiente en una controversia justiciable que
permita una solucion judicial de esa controversia. (Sierra club v.
Morton, 400 U. S. 727, 1972) de esta quien recurra a un tribunal
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federal debe demostrar tres cosas: lesion actual, causa sesion y
reparacion posible. (454 U. S. 464, 1982) especificamente debe
demostrar que personalmente ha sufrido una lesion actual o que
este amenazado de ella como resultado de una conducta la
posiblemente ilegal del demandado, que la lesiébn puede ser
rastreada razonablemente a la accion cuestionada y que esta lesion
puede ser reparada por una decision favorable. Esto significa que el
individuo no puede demandar ante los tribunales federales ni
recurrir a la Corte Suprema a menos que exista un dafio actual o la
amenaza del mismo que fue la causa de la accién y que puede ser
remediado por la decision del tribunal. Esto en términos generales
significa que no puedo reclamar por una lesion que sea causado a
otra persona, 0 que hay perjuicio generales abstractos que no son
suficientes para reconocer la legitimacion. Quien no ha sido dafiado
no puede plantear el caso contra una actividad que no ha causado la
lesion. Al mismo tiempo tampoco se puede reclamar judicialmente
por un dafio que la decision judicial no pueda remediar. El objeto
de estos limites es asegurar que los casos son planteados por las
personas adecuadas y que los temas o las cuestiones planteadas
seran liquidadas en forma plena de esta manera se asegura la
division de poderes y los tribunales federales no se transforman en
legisladores de hecho. (Allen v. Wright, 1984).

Es decir la legitimacidn surge como todas las doctrinas de la
justicia habilidad del requisitos establecidos en el articulo 116 de la
constitucion que dice al respecto "corresponde a la Corte Suprema
de los tribunales inferiores de la nacion, el conocimiento y decision
de todas las causas...". De una manera sencilla la legitimizacion
identifica quién puede plantear un caso en el que se reclame contra
alguna accion gubernamental que viola la constitucion, las leyes
federales o los tratados internacionales. Otras doctrinas de justicia
habilidad identifican qué tipo de acciones pueden ser planteadas, el
caso de las cuestiones politicas, y cuando pueden ser traidas al
conocimiento de los tribunales, son las doctrinas sobre cuestiones
abstractas o sobre oportunidad y madurez de la cuestion. En
términos generales las personas tienen legitimacion activa para
atacar una accién gubernamental s6lo si sufre un agravio por esta
actividad. Generalmente la legitimacién no es un problema que
impida el acceso a los tribunales, ya que la agravio es generalmente
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visible 'y en la mayor parte de los casos 0 cuestiones
constitucionales no se plantea un problema de legitimacion. En
algunos casos la accion gubernamental impone un agravio que no
es tangible o evidente que en ningun individuo en particular, son
los casos en que los actores recurrentes actian en su capacidad de
ciudadanos o contribuyentes y sostienen su derecho no en que han
sufrido una lesion actual si no en que el comportamiento
gubernamental establece o inflige un agravio a todos los
ciudadanos o contribuyentes por su comportamiento contrario a la
constitucion.

La vision tradicional de la legitimacion sufrié un cambio a
raiz del aumento de la actividad gubernamental y cuando la vision
de la titularidad de los derechos se hizo méas difusa. Cuando la
legislacion y la regulacion administrativa establecié beneficios para
un grupo particular y los que han sido dejados fuera de serie
beneficio consideran que las normas han sido discriminatorias se
plantea esta nueva pregunta si pueden reclamar judicialmente.
Aparece un concepto de lesidn que es menos evidente que el
tradicional. Al mismo tiempo los gobiernos activistas en materia
regulatoria generan oposicion politica. Sus opositores buscan una
transferencia del sector politico del gobierno hacia los tribunales
sefialando que estas normas estaban fuera de las competencias
gubernamentales. En este caso los actores plantean su legitimacion
en términos mas generales, en algunos casos sefialando que son
contribuyentes tienen la presidn tributaria aumentada y por lo tanto
una lesion concreta cuando se aplican cierto tipo de regulaciones
que aumentan el gasto publico. En algunas circunstancias que este
comportamiento estuvo asociado con la idea del debido proceso
sustantivo que establecia algun mayor control judicial sobre la
regulacion econdmica. En los Estados Unidos a partir de 1960 se
disminuyeron los requisitos de la legitimacion. El primer caso Flast
v. Cohen de 1968 en que la Corte Suprema reconocid la
legitimacién activa de un contribuyente para cuestionar gastos
efectuados en violacién de la clausula constitucional que impedia el
establecimiento de una religion oficial. De acuerdo con la doctrina
de las la legitimacién activa del contribuyente debia ser permitida
cuando la constitucién establece limitaciones especificas a la
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capacidad del Congreso para gastar recursos publicos. En el caso
Associationof Data Processing Services v. Camp de 1970 la Corte
Suprema admitio la legitimacidn activa de cualquier persona que
estuviera genericamente dentro de la zona de interés que el
Congreso buscaba proteger. Estas decisiones autorizan una
supervision judicial mas amplia de la accion gubernamental de lo
que permitian las antiguas versiones de la legitimacion y de esta
manera un mayor control social de la actividad gubernamental o de
comportamientos de particulares que pudieran ser contrarios a la
constitucion.

En otros casos la Corte Suprema de Estados Unidos
identificé dos aspectos de la doctrina legitimacion, el de la lesion
efectiva "injury in fact™ y el de la causacion. En el caso por ejemplo
de una accion gubernamental atacada debe existir una lesion
causada por esa actividad y el tribunal debe ser capaz de ordenar un
remedio que el agravio o lesion sufrida.

La actualidad o madurez del caso. (ripeness)

Es una de las cuestiones que surgen al determinar la justicia
habilidad un caso y es de alguna manera el opuesto de la cuestion
abstracta. Si una cuestion de bien abstracta es por qué ha cesado de
existir como una controversia vigente por el contrario si una causa
no ha madurado es decir no tiene inmediatez es que todavia no se
ha transformado en una amenaza concreta a la propiedad y libertad
otros derechos de una persona. Se trata de cuestiones que son
riesgos hipotéticos pero no actuales.

La Corte Suprema Intérprete Final del contrato
social.

El contrato social es un modelo de legitimizacion de la
pertenencia del individuo dentro del estado. Es una justificacion de
la existencia del gobierno. Como todo modelo, es una
simplificacion de la realidad y por lo tanto, las criticas en cuanto a
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su sencillez frente a la complejidad de la vida social, son
infundadas. Los modelos tedricos deben ser considerados
primariamente por la certeza de sus predicciones antes que por
la realidad de sus presunciones.®® Esta es una buena aclaracion
para quienes piensan que es histéricamente falso hablar de un
contrato que nunca fue concluido o de un estado de naturaleza que
nunca existi6. La ventaja de un modelo es que nos permite
simplificar la muy compleja realidad social y, de esta manera,
comprender  mejor ciertos fendmenos y  predecir
comportamientos futuros. Esta capacidad de prediccion de los
modelos es lo que los hace particularmente (tiles en las ciencias
sociales. Se sacrifican ciertas variables para distinguir otras, pero si
el modelo es atil nos permite predecir el comportamiento.

El modelo de contrato social es, en este sentido, sumamente
atil porque a pesar de que falte de rigor histérico, nos permite
predecir la vision que tienen los miembros de la sociedad sobre la
eficiencia del estado. Cuando el modelo de contrato no se cumple,
aparecen los riesgos de conflicto social, o si la que se encuentra
desprotegida es una minoria, ésta emigra. Este voto con los pies es
mucho mas comun de lo que aparece a simple vista. No sélo se
emigra fisicamente mudandose con su familia a otro estado, sino
que pueden mudarse mas facilmente capitales o inversiones a otros
espacios. Este fendmeno es evidente en la historia argentina, que se
beneficio de la gran inmigracion a fines del siglo XIX y que ahora
enfrenta un fendbmeno inverso. EIl fendmeno ocurrid no solo con el
movimiento de personas sino también con el de capitales y de
inversiones.

Las reglas del contrato social son mucho mas estrictas y
atiles de lo que una lectura puramente historica podria suponer. El
renacimiento de este modelo en las nuevas doctrinas
contractualistas que van de Buchanan a Rawls asi lo demuestran.

El andlisis econdmico explica porqué individuos racionales
pueden preferir una autoridad econdmica coercitiva sobre la

38cf. Anthony Downs, An economic theory of democracy. New York 1957 p. 21, citando a Milton
Friedman.
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libertad del estado de naturaleza. Un maximizador racional en un
estado de naturaleza impone costos externos sobre los demas y
retiene beneficios externos de los otros de una manera ineficiente y
costosa que impide a la sociedad llegar a un nivel méas elevado de
bienestar, que logra un gobierno que controla las externalidades.

Al admitir mutuamente someterse a un estado coercitivo,
los individuos se obligan a comportarse en forma mas responsable
y eficiente mejorando el bienestar de todos. La teoria
contractualista tiene un gran atractivo al asociar al gobierno la
necesidad del consentimiento de los gobernados como fundamento
de la autoridad estatal.®

Rawls sostiene también la teoria del contrato social, si bien,
con una particular preocupacion con respecto a la justicia. La
concepcion contractualista se observa cuando analiza uno de los
principios de la justicia.

El concepto del velo de ignorancia como restriccion de la
informacion es un concepto tipicamente econdémico. Las decisiones
econdmicas no se toman con informacion completa. Generalmente
quien toma una decision hace el célculo de conveniencia entre
tomar la decision con la informacion que posee, o hace frente al
costo de la informacion necesaria para tomar una decision mas
informada.

Detrés del velo de ignorancia, Rawls concluye que dos
principios sobre la justicia seran elegidos. EIl primero sera que cada
individuo tendra derecho a una libertad basica compatible con
la libertad similar de los otros. ElI segundo seria que las
desigualdades sociales y economicas se organizaran de tal
manera que se pueda esperar razonablemente que sean para
ventaja de todos. Este segundo principio, llamado de diferencia,
permitira las desigualdades de ingreso y riqueza para los que
resulten en mejor situacion. Solo lo estaran si los que estan en el
fondo de la distribucién también mejoran. Existe una similitud
entre el principio de diferencia de Rawls y los estandares de

39 ver Disidencia de Warren en Pérez vs. Brownell.
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eficiencia de Pareto. Esta es la distincion entre el utilitarismo vy el
criterio de eficiencia Hicks-Kaldor, que permite a los individuos
empeorar en la medida que el bienestar general o la riqueza general
aumenten.

En el modelo de Rawils es central la creencia de que la gente
tiene aversion al riesgo. Esta aversion es tan grande que adoptan el
sistema de decision “maximin”. Bajo la regla maximin los
individuos asumen que finalmente estaran entre los peores de la
sociedad y entonces escogen los principios de gobierno que
maximizaréa el bienestar de los que estaran peor.

Un maximizador racional elegira entrar en el contrato social
solamente si al hacerlo aumenta su nivel de bienestar. Esto implica
que un contrato social como todo otro acuerdo es eficiente. Sin
embargo, en algunos casos la teoria contractualista se concentra en
criterios éticos y no econdémicos. De esta manera se puede
justificar contractualmente una accion estatal intrusiva.

Es Contrato Social es un modelo para describir la
Constitucién. Aun cuando, las doctrinas contractualistas no tengan
un contenido historico, es interesante el concepto de contrato social
como elemento preconstitucional y como forma de legitimacion de
la Constitucion existente. El contractualismo esta incluido en la
teoria de la eleccion publica, el PublicChoice. Esta doctrina analiza
el hecho que los gobiernos asignan los bienes publicos mientras
que los mercados asignan idealmente los bienes privados. La
democracia requiere que un grupo de personas decida a traves de
una votacion mientras que un individuo puede decidir por si
mismo, si compra un producto en el mercado. Esta doctrina utiliza
modelos econdmicos de comportamiento racional para explicar las
actividades de las instituciones politicas, incluyendo las normas
sobre el comportamiento de las mayorias y de los representantes y
funcionarios en el gobierno.

El término constitucionalismo incluye varios significados,
supone en nuestra tradicion la idea de un gobierno limitado por la
divisién de poderes, el control judicial, las elecciones abiertas
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como forma de seleccion de los altos funcionarios y legisladores y
la proteccion de los derechos humanos. Supone también que la
Constitucion no puede ser reformada de la misma manera que la
legislacién ordinaria, se requiere una mayoria calificada o una
stper mayoria.*° Esto también plantea la necesidad de establecer
que derechos deben establecerse fuera del alcance del poder de la
mayoria circunstancial.

El problema econémico que plantea la existencia de una
Constitucién escrita que no puede ser reformada por el proceso
legislativo ordinario, es el de la estructura de gobierno
(governance) de las normas en el tiempo*'. Si las normas
constitucionales pudieran reformarse con la sencillez de una ley, las
constituciones serian funcionalmente leyes y solo tendrian los
limites de las convenciones constitucionales.*?

El tema de la estructura de gobierno ha sido debatida en
torno de los contratos de largo plazo y a situaciones similares como
son las concesiones de servicios publicos. Un contrato no puede, en
principio, ser reformado o anulado sin el consentimiento unanime
de las partes. En este sentido el modelo de contrato puede ser
asimilado al concepto de Constitucion que requiere para su reforma
una mayoria calificada y es lo que la diferencia de la ley ordinaria.
De la misma manera que la Constitucion, un contrato establece una
norma que es dificil de cambiar y esta designada para gobernar el
futuro.

Tradicionalmente el concepto de Constitucion ha sido
asociado al contrato social. Las doctrinas contractualistas clasicas
desde Hobbes han sido base para la creacidén de constituciones que
establecen la organizacion del gobierno y las declaraciones de
derechos. Asimismo las doctrinas contractualistas son una fuente
de la legitimidad del constitucionalismo en la idea que la
Constitucién es aceptada por todos los ciudadanos que la

40 Cf. En este tema la obra ya mencionada de Buchanan &Tullocky ademés, G. BRENNAN & J.
BUCHANAN, THE REASON OF RULES: CONSTITUTIONAL POLITICAL ECONOMY (1985)
41 La palabra “governance” utilizada particularmente por la escuela neo institucional en economia
puede ser traducida como “estructuras de gobierno” o “buen gobierno”.

42 Es decir un limite puramente cultural, segiin la expresion de Dicey. Pero nuestra tradicion politica
no ha tenido un respeto generalizado de las normas constitucionales, sino todo lo contrario.
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consideran aceptable. Este modelo contractualista de Constitucion
describe con mas precision al sistema constitucional que la idea de
una ley suprema que es legislada por otros e impuesta a los
ciudadanos. En cuanto los limites del contrato social que establece
la Constitucion puede hacerse referencia a las acciones privadas
fuera de la autoridad del Estado establecidas expresamente en el
articulo 19. EIl derecho a la intimidad y el reconocimiento de la
autonomia de la voluntad y de la libertad de contratar en las
constituciones modernas estan asociados a la idea contractualista de
Constitucion.

Los derechos de las minorias.

Existe una paradoja referida a los derechos de las minorias,
por un lado existe la tradicion constitucional originada en la nota
N° 4 en CaroleneProducts®® que un mayor escrutinio debe
realizarse cuando una norma discrimine contra minorias discretas o
insulares. Pero al mismo tiempo una minoria suficientemente
poderosa que pueda obtener proteccion constitucional no deberia
temer una discriminacion realizada por medio de la ley. Pueden
imaginarse tres respuestas. La primera es que personas que teman
pertenecer a una minoria desfavorecida en el futuro favorecerian
una proteccion constitucional para todas las minorias ain en casos
de personas que les disgustan. Una segunda posibilidad es que los
intereses de los grupos mayoritarios y minoritarios puedan estar tan
imbricados que se pueda formar una amplia mayoria que apoye una
norma constitucional porque los miembros de estos grupos teman
que el equilibrio del poder politico pueda variar en contra de
alguno de ellos. Finalmente, los grupos de interés participan
también de las deliberaciones constitucionales y un grupo
minoritario puede tener la fuerza politica necesaria para obtener
una norma constitucional que lo favorezca a pesar que una mayoria
de votantes no la busque.

43 En el caso UnitedStates vs. CaroleneProducts de 1938 donde el presidente de la Corte Suprema
Harlan Stone escribid la nota al pie de pagina N°4. Para un analisis més detallado ver John Hart Ely,
Democracy and Distrust. 1980; Juan Vicente Sola, Control Judicial de Constitucionalidad, Lexis
Nexis, 2001.
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Dado que muchos cambios de politica mejoran el bienestar
de un grupo a expensas de otro, debemos preguntarnos cuanto
estamos dispuestos a reducir el bienestar de un grupo para
aumentar el de otro. Desgraciadamente cuando no hay unanimidad,
no existe ningln mecanismo aceptable para sumar las preferencias
de distintos miembros de la sociedad y llegar a una funcion social
de bienestar. Esto se asocia a la idea del contrato social. De esta
manera para que un programa impositivo fuera aceptable, el
bienestar de los contribuyentes debe ser mayor a que si no existiera
el Estado. De esta manera si determinamos como seria una
sociedad en el Estado de naturaleza sin carreteras publicas, sin
educacidn, sin policia, sin ninguno de los bienes pablicos, podemos
afirmar que otra persona mas rica que tiene que pagar un tipo
impositivo elevado estaria peor en un mundo totalmente fuera del
contrato social.

Podemos utilizar el criterio de eficiencia HicksKaldor,
también llamado criterio de costo beneficio para determinar porque
una persona acepta el contrato social. Un proyecto cumple el
criterio de eficiencia de costo beneficio cuando quienes se
benefician por él obtienen una ventaja mayor que la perdida que
sufren los perjudicados, de tal manera que los beneficiados pueden
compensar a los perdedores. En términos generales podemos decir
que los beneficios superan a los costos. El criterio HicksKaldor es
indispensable en la aplicacion de la economia de bienestar.**

Los fundamentos del contrato constitucional: El
caso McCulloch vs. Maryland de 18109.

Este caso es el segundo gran precedente redactado por el
ChiefJustice John Marshall, analiza los temas de las competencias
del gobierno federal y particularmente las reglas de la
interpretacion constitucional. Se analizaba la Constitucionalidad
del Segundo Banco de los Estados Unidos.

El debate se esboza en el Primer Banco de los Estados
Unidos durante la presidencia de Washington, 1791. Se oponen por

44 Robert Cooter y ThoméasUlen. Law and Economics. Second ed. 1997. p. 42.
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inconstitucional Madison que era representante y Jefferson el
Secretario de Estado lo defiende Hamilton el Secretario del tesoro,
el debate se centra en las facultades implicitas del Congreso.
Jefferson no es un poder “necesario”, Hamilton asocia la actividad
bancaria a la funcion de cobrar impuestos. EI Banco no fue
renovado cuando se vencid la carta de 20 afios. La oposicion vino
de los sectores agrarios partidarios de la autonomia estatal y
particularmente de los bancos privados.

Fue reestablecido en 1815 luego de la guerra de 1812 y por
las practicas irresponsables de los bancos estaduales. La Asamblea
de Maryland impuso un impuesto a todos los bancos que no
estuvieran sus estatutos concedida por la legislatura local.

Marshall interpreta la Constitucion que significara con un
contrato de largo plazo con la Corte Suprema como estructura de
gobierno. Podemos resumir sus argumentos:

1) El gobierno procede directamente del pueblo y no de los
estados por lo tanto el gobierno es enfaticamente el
gobierno del pueblo y no de la voluntad de los estados.

2) La extension de los poderes legislativos dentro de la
Constitucion, Reconoce que todas las competencias no
estan mencionadas en la Constitucion pero dice que para
tener un detalle exacto de todas las subdivisiones de las
cuales sus grandes poderes requieren y de todos los
medios necesarios para su ejecucion tendria la extension
de un codigo que no podria ser comprendido abrazado
por la mente humana. No debemos olvidar que es una
Constitucién lo que estamos interpretando que no
puede tener la extension de un codigo.

3) Si el fin es legitimo, si estad dentro del marco de la
Constitucion y todos los medios adaptados al fin que no
estén prohibidos pero coinciden con la letra y el espiritu
de la Constitucion, las decisiones son constitucionales.
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Aunque no estuvieran previstas en la letra de la
Constitucion.

Resume su teoria interpretativa contractualista y reafirma su
gran precedente anterior que la Corte Suprema es el intérprete final
de una Constitucion que por su extension requiere interpretaciones
amplias. La Constitucion tiene la intencion de durar para las
épocas futuras(agesto come) y por lo tanto debe adaptarse a las
crisis variadas de los asuntos humanos. Esa Constitucion debe
ser breve, ya que un texto verboso del tamafio de un cddigo
requeriria de revisiones cotidianas. Pero al mismo tiempo requiere
de un o6rgano que complete sus normas, son los tribunales y
finalmente la Corte Suprema.

La Constitucion como un Contrato de largo plazo.

Un contrato que establece una estructura de gobierno para
interpretar las normas que se aplicaran en el tiempo para resolver
contingencias probables o hipotéticas es un “contrato contingente”.
El costo de anticipar y resolver todas las contingencias que
pudieran ocurrir es muy elevado. En el caso de contratos que
permanecen vigentes por un futuro indefinido o gobiernan un
amplio campo de interacciones sociales, la posibilidad de
contingencias es muy grande. De tal manera que es muy dificil
preverlas y pueden no existir respuestas especificadas en el
contrato. Una alternativa frente a estas circunstancias es una
interpretacion del contrato hecha por un tribunal que pueda ofrecer
la solucién que las partes hubieran podido brindar si hubieran
negociado con relacidn a esta contingencia concreta. La dificultad
es que la contingencia puede ocurrir muchos afios mas tarde de la
redaccion del contrato y a un tribunal puede resultarle imposible
imaginar lo que las partes hubieran resuelto en esa contingencia si
la hubieran previsto y hubieran hecho una referencia concreta en el
texto contractual.

Otra alternativa es una renegociacion entre las partes. Esta
solucién podria ser razonable si la situaciébn es un monopolio
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bilateral en los que existe una dependencia mutual que crea un
incentivo para encontrar una solucién, aunque también la
negociacion es costosa. Esta solucion es inaplicable en los casos
que una parte en el contrato tenga un monopolio cuando la
contingencia ocurre, como es el caso de una empresa de servicios
publicos, que debe enfrentar una conjunto de consumidores
desorganizados en un futuro indefinido. Esta Gltima seria la
situacion del derecho constitucional si la Constitucién debiera
enfrentarse a problemas no previstos en su texto por los
constituyentes, y dejara a los arreglos constitucionales futuros de la
sociedad a una renegociacion entre el gobierno y el pueblo.

Otra solucion posible es que exista una agencia permanente
que actue como representante de los consumidores, este es el marco
constitucional de la Corte Suprema, que fue disefiada para que
fuera independiente de las otras ramas del gobierno. Cuando es
percibida como un protector regulatorio de la ciudadania, la Corte
no puede adoptar una interpretacion estrecha de la Constitucion, ya
que ese texto no puede prever todas las contingencias posibles y en
particular las que han surgido en un plazo de ciento cincuenta afos.
De esta manera la importancia de la Constitucion es que establece
limites exteriores al ejercicio de la discrecionalidad judicial antes
que determinar normas concretas para una decision. Esta vision
describe en forma realista el contenido del derecho constitucional
como un cuerpo de derecho creado por los jueces, contenido en el
texto constitucional pero no derivado de él en un sentido estricto.

Si aceptamos la idea de la Constitucion como un contrato
social nos permite incorporar al analisis constitucional las
herramientas 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 completé la doctrina del contrato social con el velo de
incertidumbre, por Hayek que después de conocer la obra de Rawls

45 Fondo de Cultura Econémica, Méjico 1975. segunda edicién de 1995.
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amplié en gran medida su vision de los derechos naturales,*® y
finalmente con otro economista distinguido como Edmund
Phelps*’. Esta vision contractualista moderna continia la
asociacion de la Constitucion con un contrato social realizada
originalmente por John Marshall en el caso McCulloch vs.
Maryland en 1819%8. Marshall comenz6 su andlisis de la
interpretacion constitucional en una famosa frase "no olvidemos
que es una constitucion la que estamos interpretando y una
constitucion no puede tener la verbosidad de un cédigo." Sefial6
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 medida que cambiaran las
circunstancias y lo que resultaba imposible si el texto debia tener
una duracion prolongada. Es decir que debido a la incertidumbre
que existe naturalmente en la vida de las sociedades una
Constitucion debia ser lacénica en sus descripciones por qué no
podria describir detalladamente en sus normas todas las soluciones
para las circunstancias cambiantes.

La siguiente pregunta que debemos formularnos es ¢quién
administra este contrato de largo plazo que llamamos la
Constitucion? Es decir ;cuél 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
enfaticamente la provincia del poder judicial decir lo que la ley
es”, por lo que correspondia a los jueces y en ultima instancia a la
Corte Suprema determinar el contenido de la Constitucion. Este fue

46 Para la compatibilidad entre la obra de Rawls y la de Hayek ver Sola, Juan Vicente, Hayek: the
Rule ofLaw and theChallengeofEmergency. En
http://capitalism.columbia.edu/files/ccs/SOLA%20Session%204%202011-09-02.pdf

47 Edmund Phelps colaboré 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 Economiclustice. 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
UniversityPress. 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.

48McCulloch v. Maryland, 17 U.S. 316 (1819).

49 "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”.
JournalofEconomicPerspectives 16 (3): 171-195. Williamson obtuvo el Premio Nobel de Economia
en el afio 2009.

50 Marbury v. Madison, 5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803)
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el inicio de la determinacion del contenido constitucional a través
de los precedentes que surgieron de la solucion de las cuestiones
constituciones presentadas a los tribunales. La Constitucion dejo de
ser un texto formal Unico y se transformd en una "novela por
entregas” segln la expresion de Ronald Dworkin.>

Esta idea se ve reforzada aun por autores que no son
contractualistas como es el caso de Jirgen Habermas que es un
filosofo neokantiano y como tal tiene contactos con la idea original
de Kant del contrato social.> En Habermas el derecho debe ser
dialdgico, es decir productos 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 de debatirse 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 debate de
su sancion. Lo que legitima al debate judicial en una sociedad
democratica 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
produce 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
resolucién del caso actual y que servira de precedente para casos
futuros.>

51 L a metafora de la novela por entregas ‘chain novel’ fue mencionada originalmente en Ronald
Dworkin, Law’sEmpire Harvard, 1986, pags. 228-238.

52 Jurgen Habermas Between Facts and Norms: Contributions to a Discourse Theory of Law and
Democracy The MIT Press 1998. Sobre la teoria 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

53 Hans Kelsen. General Theory of Law and State. Harvard University Press, 1945.pp. 113 y ss.
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Habermas también nos recuerda el trabajo de Frank
Michelman®* 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
participan y debaten la norma esto le recuerda al ‘town hall' en las
pequefas poblaciones donde los vecinos se reunian para debatir los
problemas y establecer la solucién. El equivalente contemporaneo
de asambleas es el Congreso, pero como ‘el mismo sefala el
Congreso no somos nosotros aun cuando hayamos votado para
elegir a sus integrantes, y cuando una norma nos afecta
directamente nuestra intencion 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 comun de los habitantes. Pero esté participacion
estd garantizada en el debate judicial y es por eso que tanto
Habermas como Michelman consideran que la decision judicial es
democratica ya que permite a las personas participar en el debate
de las normas que se le van a aplicar.

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,
requiere 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
legislacion 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

54 Ver en Habermas, Between Facts and Norms... op.cit p.267 cap. 6.3.
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3. también el de las minorias que pueden ser discriminadas
o0 simplemente ser consideradas antipaticas en un
gobierno 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
CaroleneProducts de 1938% y desarrollada la hora también clasica
de John Hart Ely "Democracia y desconfianza" >®Esxisten
definiciones méas amplias sobre los contenidos de la decisién
judicial que puede resultar siendo la decision definitiva sobre todas
las normas que reglamenten los derechos constitucionales.®’

Si consideramos a la Constitucién con un contrato de largo
plazo y los jueces como la estructura de gobierno de ese contrato,
hay razones préacticas dentro del sistema de division de poderes 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
legislacion es muy costosa ya que requiere un numero 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
accion 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
constitucional de peticionar.

55 United States v. Carolene Products Company, 304 U.S. 144 (1938)

56 John Hart Ely. Democracy and distrust: a theory of judicial review. Harvard 1980. P. 75 y ss.

57 Andrew P. Morriss, Bruce Yandle, Andrew Dorchak. Regulation by litigation. Yale University
Press 2008. P. 33 ‘Modesofregulation’. Esta obra escrita por economistas es algo sesgada en su
descripcion del proceso judicial.
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La Corte Suprema como ‘estructura de gobierno de
la Constitucion’.

Recordamos al inicio la vaguedad de las normas
constituionales y que a pesar de ellos sus consecuencias son
variadas y precisas, expresiones como “usar y disponer de su
propiedad” o “bienestar general” han sido los fundamentos para
decisiones que han definido la extensiébn de los derechos
individuales. Estas normas tan generales delegan la autoridad de
definir su contenido en las personas que administran la aplicacion
de esas normas, es decir en los jueces. Corte Suprema como el
agente de la presente generacion para la definicion del texto de la
Constitucién, y no un agente de los constituyentes. Esta ultima
situacion no es realista ya que los costos de agencia serian muy
elevados porque los constituyentes historicos han muerto y las
instrucciones que dejaron extremadamente vagas y aun los textos
modernos pierden actualidad con el paso del tiempo. Existe por lo
tanto un incentivo muy débil para ser un agente fiel del pasado.

Los jueces tienen buenos incentivos para cumplir su mision,
la estabilidad de los jueces en su empleo y a la integridad de su
salario tienden a reducir la funcion del interés propio en la toma de
decisiones por los jueces. Por ese motivo las minorias confian en la
proteccién que les brindan los jueces y en sus incentivos para
apoyar sus demandas antes que a la mayoria que es generalmente
mas poderosa.®® Al mismo tiempo ¢no deberian las minorias
concentrarse en el proceso legislativo donde los grupos de interés,
que invariablemente son grupos minoritarios, tienen éxito
influyendo en la legislacién? La respuesta no puede ser definitiva,
pero la estabilidad judicial, tanto en el cargo como en el salario, les
permite dar soluciones independientes de la influencia politica y en
este caso pueden proteger a las minorias “discretas e insulares” que
no tienen proteccion en el proceso legislativo.

Utilizar la analogia de un contrato de largo plazo para
definir la Constitucién no supone considerar a las constituciones

%8 La funcion judicial en la proteccion de las minorias “difusas o insulares” fue establecida en la nota
N° 4 en el voto del ChiefJustice Harlan Stone en el caso “U.S. vs CaroneneProducts” y también
analizada en la obra de John Hart Ely, “Democracia y Desconfianza”.
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como incluidas en el consentimiento estricto que dos adultos
adecuadamente informados prestan al incorporarse a un contrato.
Todo ello en gran medida debido a que la Constitucion no es
ratificada por el voto popular y que los votantes hubieran poseido
una informaciéon fragmentaria y que no hubieran llegado a una
solucion undnime. En general apoyamos la Constitucion porque es
mejor que la anarquia o la dictadura, sus alternativas no demasiado
lejanas en nuestra historia. El consentimiento tacito permite que
utilicemos el modelo del contrato social para interpretar al Estado
constitucional.

Un contrato que establece una estructura de gobierno para
interpretar las normas que se aplicaran en el tiempo para resolver
contingencias probables o hipotéticas es un “contrato contingente”.
El costo de anticipar y resolver todas las contingencias que
pudieran ocurrir en la aplicacion de un contrato es muy elevado. En
el caso de contratos que permanecen vigentes por un futuro
indefinido y gobiernan un amplio campo de interacciones sociales,
la posibilidad de contingencias es muy grande. De tal manera que
es muy dificil preverlas y pueden no existir respuestas
especificadas en el contrato. Una alternativa frente a estas
circunstancias es una interpretacion del contrato hecha por un
tribunal que pueda ofrecer la solucion que las partes hubieran
podido brindar si hubieran negociado con relacibn a esta
contingencia concreta. La dificultad es que la contingencia puede
ocurrir muchos afos mas tarde de la redaccion del contrato y a un
tribunal puede resultarle imposible imaginar lo que las partes
hubieran resuelto en esa contingencia si la hubieran previsto y
hubieran hecho una referencia concreta en el texto contractual. La
alternativa es una negociacion politica, pero en esta negociacion de
un lado hay un monopolista, el gobierno que tiene el monopolio de
la fuerza, de esta manera seria imposible acceder a una negociacion
franca y a un resultado ecuanime. La otra solucion es que exista
una agencia permanente que actle como representante de los
ciudadanos, los consumidores del derecho, éste es el marco
constitucional de la Corte Suprema, diseflada para que fuera
independiente de las otras ramas del gobierno. Como es percibida
como un protector de la ciu- dadania, la Corte no puede adoptar
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una interpretacion estrecha de la Constitucion, ya que ese texto no
puede prever todas las contingencias posibles y en particular las
que han surgido en un plazo de ciento cincuenta afos. De esta
manera la importancia de la Constitucion es que establece limites
exteriores al ejercicio de la discrecionalidad judicial antes que
determinar normas concretas para una decisién. Esta vision
describe en forma realista el contenido del derecho constitucional
como un cuerpo de derecho creado por los jueces, contenido en el
texto constitucional pero no derivado de él en un sentido estricto.

La interpretacion constitucional plantea costos, costos
debido a la inflexibilidad si las normas son demasiado precisas 0
costos de agencia si las normas son demasiados generales. Pero
esos costos son aceptables cuando la caracteristica super
mayoritaria que separa a la norma constitucional de otras normas
legales es la que permite extraer ciertos temas de la agenda politica
habitual.

Si tomamos una norma constitucional inflexible pero de
facil interpretacion, la que establece tres senadores por cada
provincia, dos por la mayoria y uno por la minoria. Si este tema se
dejara a la politica de voto mayoritario llevaria busqueda de rentas
que serian muy costosas. Porque si el voto de una mayoria simple
permitiera variar la representacion politica o expropiar la riqueza
de una minoria, se dedicarian recursos enormes para lograr esa
legislacion o para evitarla. La existencia del requisito super
mayoritario que tiene la norma constitucional, limita el debate
legislativo a cuestiones de menor importancia, donde el riesgo para
la libertad o los bienes de las personas no permite por su magnitud
el gasto desproporcionado de recursos para redistribuir la riqueza
entre las personas.

La Corte Suprema y las ramas politicas del
gobierno.

A pesar de sus momentos de fortaleza, el sistema politico
argentino muestra una amplia fragmentacion, esa situacion exhibe
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una tendencia a que el poder judicial sea relativamente
independiente del poder politico. En forma consistente, esto puede
verse en el periodo vigente de la creacion del estado hasta la década
del treinta, donde se desarrolld6 una doctrina similar a la
norteamericana. Luego de ese periodo existi6 un mayor
acercamiento del poder judicial al poder politico, sin embargo la
distancia entre politica y justicia se mantuvo, lo cual se percibe en
la jurisprudencia de la Corte. La inestabilidad institucional
producto de los continuos golpes de estado y el juicio politico a la
Corte de 1947 y la reaccion del poder politico, modificaron esta
situacion. EIl primer elemento condujo a una alta capacidad de
eleccion sobre los miembros de la Corte por parte del Presidente.
De este modo, la Corte dejo de desafiar al poder politico.

La actitud de auto limitacion (o selfrestraint), elemento
esencial para el equilibrio entre los poderes, se vioimposibilitada
por la alta capacidad de tomar decisiones oportunistas que se le
abria al poder Ejecutivo en el marco de inestabilidad institucional,
ademas de las mayorias parlamentaria con las que contaba el
ejecutivo, como ocurrié en los gobiernos de Perdn, Frondizi y
Menem, pese a las grandes diferencias entre estos actores. Peron
pudo destituir a los tres miembros de la Corte con los que disentia y
sumo a ello la renuncia de un cuarto miembro, pudiendo nombrar a
cuatro jueces complacientes al quinto juez que habia sido
recientemente nombrado por el ejecutivo del 43. Frondizi y Menem
ampliaron el nimero de miembros de la Corte. De esta manera el
PresidenteFrondizi contd con una mayoria en la Corte durante todo
su mandato, el Presidente Illia recibié la Corte integrada y solo
designo las vacantes que se producian. El presidente tuvo una
integracion favorable en la Corte Suprema Menem en gran parte de
su mandato. La administracion del Presidente Alfonsin pudo
designar a los cinco miembros de la Corte al inicio de su mandato,
en lugar de los nombramientos efectuados por el gobierno militar.

Las Cortes realizaron asimismo funciones de control de los
gobiernos provinciales como arbitro del federalismo, herencia de la
tradicién norteamericana y el tribunal constitucional suizo. La
aplicacion de la doctrina de las cuestiones politicas no justiciables,
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es una posicion extrema dentro de la teoria de la auto limitacion.
La inestabilidad institucional del pais ha puesto en peligro el
equilibrio entre los poderes. La posibilidad creciente de que los
diferentes gobiernos nombren jueces a su gusto limité el desarrollo
de una politica de revisién judicial, imposibilitando las funciones
de la Corte en el sistema de frenos y contrapesos. La creacion de
una Corte Suprema independiente es un proceso, nadie conoce el
futuro pero todos conocemos nuestro deber, la construccion de un
estado de derecho.
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