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I. INTRODUCCIÓN

El 23 de diciembre de 1983 asumía la primera Corte Suprema de Justicia de la Nación de la recién

estrenada democracia argentina. Una inusual atención se centraba en su labor futura. En efecto, la campaña

de ambos candidatos a la presidencia había girado alrededor de difíciles problemas jurídicos sobre los

cuales la Corte tendría la última palabra. Raúl Alfonsín, quien finalmente resultaría electo, había convertido

a la Constitución y a su generoso preámbulo en herramientas de campaña. 

Esta estrategia electoral demostraba el fuerte compromiso de la nueva administración con la

aspiración de fundar y consolidar el rule of law. Esta aspiración se traducía, en aquel momento, en tres

decisiones que marcarían el rumbo del nuevo gobierno:  La primera consistía en trazar una clara línea

divisoria entre la democracia y el autoritarismo, la segunda en encargar a la justicia el tratamiento de las

violaciones masivas de derechos humanos del gobierno anterior, y la tercera en dirigir todos los esfuerzos

a la consolidación del sistema democrático simbolizada en la entrega 
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del mando de un presidente civil a otro presidente civil por primera vez luego de más de sesenta años.

Estas tres decisiones dependían de la postura que sobre ellas  luego adoptaría  la Corte Suprema,

dado que las primeras dos se tradujeron rápidamente en leyes que dieron lugar a casos judiciales y que

la suerte de la consolidación democrática estaba atada a la política del gobierno respecto de las fuerzas

armadas, de la cual esas leyes eran elementos fundamentales.

En 1989 el objetivo del traspaso del mando de un gobierno civil a otro fue cumplido con la

asunción a la presidencia de Carlos Menem. A pesar de que este histórico recambio institucional

simbolizaba la aspiración a la consolidación de la democracia, el cumplimiento de este objetivo requería

mucho más que un acto protocolar.

Las dificultades de la transición democrática no pasarían inadvertidas para la Corte Suprema. En

1990 el Presidente Carlos Menem aumentó su número de jueces de  cinco a nueve y, por diversas razones,

tuvo la oportunidad de nombrar a seis de ellos. Por motivos que van a resultar muy pronto evidentes

llamaré a la primera Corte de la democracia “Corte Alfonsín” y a la segunda “Corte Menem.”

En este trabajo describiré la forma en la que la Corte Alfonsín respondió a estos tres desafíos de

la democracia, y mostraré que

1) respecto de la distinción entre autoritarismo y democracia, trató a las leyes de
facto y de jure en forma diversa, dejando de lado la línea jurisprudencial que
venía sosteniendo desde el primer golpe de estado en 1930 y que se conoce como
“doctrina de facto,” 

2) respecto de los derechos humanos, la Corte formuló una nueva interpretación de
las cláusulas sustantivas de la Constitución, y que
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3Esta ley había sido dictada el 23 de septiembre de 1983 por Bignone, el último presidente de facto y declaraba
una amnistía general respecto de los actos subversivos o cometidos contra la subversión desde el 25 de mayo de 1973
al 17 de junio de 1982.

4Oteiza, Eduardo, en La Corte Suprema. Entre una justicia sin política y una política sin justicia, Librería
Editora Platense, La Plata, 1994, pp 86-87, describe así esta discusión:  “Luder, quien poco tiempo después sería
consagrado candidato a Presidente de la Nación por el justicialismo, se anticipó a opinar que los efectos de una amnistía
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3) respecto de la consolidación democrática, la Corte asumió su rol de garante del
rule of law afirmando que estas nuevas líneas jurisprudenciales (1, pero sobre
todo 2) serían sostenidas consistentemente a lo largo del tiempo.

Además, mostraré cómo la Corte Menem respondió a estas decisiones de la Corte Alfonsín para

luego discutir el impacto que tuvo este diálogo sobre el rule of law entre diferentes composiciones de la

Corte Suprema argentina y derivar algunas conclusiones.

II. UN NUEVO COMIENZO. LA CORTE ALFONSÍN

Uno de los principales temas de la campaña electoral que llevara a Raúl Alfonsín a la presidencia

fue el tratamiento de las violaciones masivas de derechos humanos ocurridas durante la dictadura militar.

Dentro de este tema el de la llamada “ley de autoamnistía”3 ocupó un lugar preponderante. 

El candidato del peronismo, Italo Luder, había manifestado que esta ley impedía la persecución

penal de los responsables de los delitos cometidos dado que, conforme el art. 2º del Código Penal, la ley

más benigna para el imputado era ultraactiva, y por lo tanto el gobierno democrático nada podría hacer

al respecto. 

Alfonsín, el candidato del partido radical, era de otra opinión: la ley de autoamnistía tenía un origen

espurio, no comparable a leyes dictadas en democracia, y por lo tanto perfectamente revisable por las

futuras autoridades.4 En esta afirmación el candidato radical no estaba solo. En efecto, ya se habían
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serían irreversibles... (Ver el diario Clarín de los días 2 y 5.8.1983.). Alfonsín fijó la posición contraria al sostener que el
radicalismo  se oponía ̀ a una amnistía para ahora y para después, porque creemos que debe quedar abierta la vía judicial
para sancionar a los responsables de los delitos´ (Ver el diario Clarín del 13.8.1983...

5Ver Nino, Carlos, Radical Evil on Trial, Yale University Press, 1996, 65. Ver también Oteiza, ob cit, p. 87: “En el
mismo diario [La Nación 12.6.83] en el espacio reservado a las cartas de lectores, tres profesores de derecho de la
Universidad de Buenos Aires, Carrió, Nino y Malamud Goti, destacando su carácter de afiliados al radicalismo ...
[afirmaron que] 1) el documento radical no propicia la derogación del artículo 2 del Código Penal. 2) El procedimiento que
se propone en el documento del Dr. Alfonsín para descalificar la eventual ley de amnistía incluye dos caminos: a) Por
un lado se anuncia que se instará, por los medios legales pertinentes y respetando el criterio autónomo del Poder Judicial,
a que dicha ley sea declarada inconstitucional por otorgar privilegios arbitrarios incompatibles con el art. 16 de la
Constitución Nacional y por estar afectada de nulidad insanable que el art. 29 CN decreta contra actos que otorgan la
suma del poder público. (La proscripción contenida en el art. 29 es aplicable a fortiori, a nuestro caso). a) El otro camino
está conectado con el origen de facto de la eventual ley de amnistía que nos ocupa. Las opciones respecto a “leyes” de
este tipo no son sólo su desconocimiento global o su convalidación plena. Hay una tercera alternativa: sostener que sólo
gozan de una validez precaria  fundada únicamente en la necesidad y no en la presunción  de justicia que emana del
procedimiento de origen democrático. Según el documento, esta tercera alternativa da lugar a que la justificación de estas
normas dictadas por gobiernos de facto (sobre todo cuando han sido sancionadas in extremis) pueda ser judicialmente
revisada. También da lugar a que no se apliquen a tales normas disposiciones que, como el art. 2 del Código Penal, se
refieren a leyes de validez plena.”

6Nino, Carlos, Una nueva estrategia para el tratamiento de las normas de facto, LL 1983-D-935.
7La ley 23.040 afirma en su artículo 1º: “Derógase por inconstitucional y declárase insanablemente nula la ley

de facto 22.924.”
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pronunciado así los juristas Genaro Carrió, Eduardo Rabossi, Jorge Bacqué, Carlos Nino y Jaime

Malamud Goti en una carta de lectores enviada al diario La Nación y publicada el 5 de Septiembre de

1983.5  Nino, en particular, ya había desarrollado algunos de estos argumentos en un breve artículo en el

periódico legal La Ley.6

Así, y luego de triunfar en las elecciones de octubre de 1983, el presidente electo, Raúl Alfonsín,

asumió su cargo el 10 de diciembre 1983. De inmediato envió al Congreso de la Nación una ley7 por la

cual se anulaba la ley de automnistía que se aprobó el 22 de diciembre de 1983 (un día antes de la

asunción de la nueva Corte). Esta ley de anulación sólo sería tachada de inconstitucional luego de que el

gobierno ejecutara su política de persecución penal a los autores de violaciones de derechos humanos, sin
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8Nino, Carlos, La validez de las normas “de facto”, en La Validez del Derecho, Astrea, Buenos Aires, 1985.
9Nino, op.cit.
10Nino, op.cit.
11Nino, op.cit.
12 Nino, op.cit.
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embargo, la teoría sobre la que fuera dictada esta norma tuvo que pasar el examen de varios casos que

la Corte tuvo que resolver a poco de ser puesta en funciones.

La Argentina había vivido largos períodos bajo gobiernos de facto que legislaban a través de

decretos o de “decretos-leyes”. El llamado “Proceso de Reorganización Nacional" (el gobierno militar que

presidió el período 1976-1983) dictó un Estatuto que se encontraba por sobre la Constitución Nacional

y que entregaba las funciones de gobierno a una junta de los comandantes de las tres fuerzas dirigida por

un presidente. Esta junta se reservaba las funciones ejecutivas y legislativas, y para estas últimas contaba

con la ayuda de la Comisión de Asesoramiento Legislativo, la CAL.

Como dije, la ley de autoamnistía volvió a disparar la discusión sobre el status de las normas de

facto una vez recuperada la democracia, aunque ella misma fuera discutida unos pocos años después.

Conforme Carlos Nino,8 a quien, dado su protagonismo en estos eventos, voy a seguir aquí, existen

varias tesis respecto de este tema: 1) No hay distinción entre normas de facto y normas de iure, 2) “... Las

normas de facto son plenamente válidas...”9 salvo algunas excepciones, 3) Las normas de facto “son

válidas hasta que sean derogadas”10 por cualquier órgano democrático, 4) “...Las normas de facto no son

válidas si no son ratificadas por los órganos constitucionalmente competentes para dictarlas.”11 y 5) Las

normas de facto “son absolutamente inválidas.”12
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13Nino, op. cit..
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Nino encontraba inadecuadas estas respuestas y ensayó una alternativa por la cual las normas de

facto se diferenciaban de las de iure dado que las primeras no generan una presunción de justicia debido

a su origen no democrático. Esta falta de origen democrático obligaría a los jueces en todos los casos a

valorar el contenido de las normas de facto y permitiría que “el rechazo de las normas de facto no esté

sometido a las limitaciones de la derogación de las normas de iure, por ejemplo las que se refieren a la

inamovilidad de ciertos funcionarios o a la ultractividad de una ley intermedio más benigna.”13

Los casi siete años de gobierno de facto fueron prolíficos en normas. La decisión sobre cómo

tratarlas se convirtió en una oportunidad única para que la Corte Alfonsín responda al primer desafío

planteado, es decir a la distinción entre autoritarismo y democracia.

2.1. EL GESTO FUNDACIONAL: EXISTE UNA DIFERENCIA SUSTANTIVA ENTRE NORMAS DE FACTO Y

NORMAS DE JURE. 

En re Aramayo (CS 14-2-84), Dufourq (CS 27-3-84 y 3-4-84), Gary (CS 21-8-84), Budano
(PG -Gauna- 20-3-87, CS 9-6-87)

A menos de dos meses de haber asumido sus funciones la Corte Alfonsín envía un claro mensaje

respecto de cómo trataría las decisiones de facto. Este mensaje surge del caso “Aramayo.” 
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14En re. Aramayo.
15La anulación de la ley de autoamnistía fue explícitamente ratificada en Explícitamente Lami Dozo LL 1984-C-598

del 31-6-84 ver disidencia de Fayt. Videla y otros LL 1987-A-535 del 30-12-86. 
Ley 23.049 ref del Código de Justicia Militar que permitía la apelación de las decisiones del Consejo Supremo

de las Fuerzas Armadas por ante las Cámaras Federales de Apleaciones. Juez natural y comisiones especiales. Const:
re Juzgado de Instrucción Militar nro. 50 de Rosario (Fallos 306:303 ED108-474) Bignone (Fallos 306:655) Videla
(306:2101).

16Nino, op. cit..
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Domingo Aramayo había sido juez por cuatro meses hasta el advenimiento del golpe de estado de

1976. Una vez constituido el gobierno democrático se presenta ante la Corte y “solicita ser repuesto en

sus funciones y que el Estado le satisfaga las retribuciones caídas, con su debida indexación.”14

El considerando 3º del fallo es en sí mismo un evento histórico. En efecto, la Corte Alfonsín, en

cuatro renglones, termina con la doctrina de facto al señalar

“Que la restitución del orden constitucional en el país requiere que los poderes del
Estado Nacional o de las Provincias, en su caso, ratifiquen o desechen explícita o
implícitamente los actos del gobierno de facto, inclusive los de remoción de magistrados
integrantes del Poder Judicial.”

Adviértase que la Corte no utiliza la palabra “derogar” cuando se refiere a la posibilidad de que

implícita o explícitamente los poderes democráticos rechacen a una norma del sistema jurídico. La idea que

la palabra “desechar” sugiere consiste en que el acto de no aceptación de una norma de facto realizado

por un órgano constitucional es más grave que una “derogación.” “Desechar” aquí supondría la posibilidad

de que los efectos de las normas de facto no tengan virtualidad en la medida en que así lo decidan los

órganos constitucionales. Esta posibilidad abre la puerta a que leyes como la de autoamnistía,15 una vez

desechadas, no hagan surgir luego la posibilidad de planteamientos defensivos en virtud de principios tales

como el de la ley más benigna.16
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La Corte en Aramayo no sólo rechaza las tesis 1,2 y 3 mencionadas más arriba (que constituyen

distintas versiones de la doctrina de facto) sino también la tesis 5 sustentada por Domingo Aramayo. A

esta tesis, la que afirma que  las normas de facto no son normas válidas, la Corte le responde que entonces

“habría que concluir que todos los pronunciamientos de quienes lo sucedieron en el desempeño del cargo

... han carecido de validez...” para afirmar luego “[q]ue elementales consideraciones de seguridad jurídica

obligan a rechazar una línea de razonamiento que fuerza a aceptar esas consecuencias.”

¿Es el principio de la seguridad jurídica la que fuerza a la Corte a rechazar el planteo de Aramayo?

Si fuera así, la Corte no hubiera tenido más que volver a suscribir a la doctrina de facto. Sin embargo, en

el considerando 6º la Corte afirma 

“[q]ue, por, otra parte, la aceptación del reclamo formulado afectaría la
regularidad de la transición al normal funcionamiento de las instituciones republicanas, tras
la más profunda crisis institucional sufrida por el país, regularidad por la cual esta Corte
debe velar.” 

No es por lo tanto una mera apelación a una seguridad jurídica formal lo que hace a la Corte

suscribir Aramayo, sino la convicción de encontrarse en un momento muy especial de la vida política

argentina, un momento de transición a la consolidación democrática, y en el cual la Corte se ve a sí misma

con un rol muy fundamental que cumplir.

La Corte en Aramayo produce hacia atrás un quiebre radical con el gobierno autoritario y en el

mismo gesto brinda a las instituciones políticas de la democracia el fundamento jurídico para tratar los

acontecimientos del pasado reciente conforme los dictados de las decisión mayoritaria. 
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17La situación de un juez con acuerdo del Senado de la etapa constitucional que se cerró con el golpe de 1976,
que fuera puesto en comisión y luego ratificado por el gobierno de facto y que en la nueva etapa constitucional solicita
se garantice su inamovilidad es decidida por la Corte el 21 de marzo de 1984 en re Bosch, Francisco. En Bosch la Corte
aplica nuevamente Aramayo para afirmar que las designaciones hechas por la dictadura son títulos nuevos que están
sometidos al mismo criterio que todas las normas de facto y que por lo tanto no tienen virtualidad jurídica como  para
brindar el derecho a la inamovilidad en el cargo.

18Así también en re Amado Gary del 21 de agosto de 1984. En este caso el Procurador General de la Nación
“requiere la no ratificación en el cargo del Secretario Letrado del doctor Amado Gary”. La Corte repite lo afirmado en
Aramayo y no ratifica en su cargo a un funcionario judicial nombrado por la Corte Suprema del gobierno de facto.

19En re Raúl Alberto Budano v. Facultad de Arquitectura el Procurador General de la Nación de ese momento,
Juan Octavio Gauna, firma un razonado dictamen en el que se desarrolla y profundiza la decisión de la Corte en Aramayo.
Budano era un profesor de la Facultad de Arquitectura de la Universidad Nacional de Rosario y su cargo surge de
concursos sustanciados durante el gobierno de facto. Con la llegada de la democracia la Universidad decide volver a
realizar los concursos, y Budano ataca esta decisión que lo deja sin su cargo. Gauna se enfrenta nuevamente con el
argumento de la seguridad jurídca asumido por el juez inferior y afirma que este juez no tuvo en cuenta una
“circunstancia sustantiva”: “el acto administrativo del cual nacieron los derechos subjetivos que invoca el accionante
tuvo origen bajo la vigencia de normas establecidas por el último gobierno de facto.” Y, respecto de la decisión
legislativa de reeditar los concursos en las universidades nacionales, Gauna afirma “que el legislador ha querido dotar
al gobierno de relevante, legítimo y constitucional derecho de contralor ratificatorio o rectificatorio de los actos
emanados de las autoridades universitarias del gobierno de facto, posibilitando la normalización de los cuadros docentes
cuando esplenda, a criterio de la autoridad, su invalidez manifiesta ante la existencia de vicios descalificantes del acto.”
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La jugada de la Corte no se detiene allí. En efecto, en este fallo, y a los pocos días de  que el país

comienza a transitar el camino de la democracia, la Corte se da a sí misma un lugar clave en el mapa

político del país al convertirse, explícitamente, en un jugador imprescindible al momento de tomar las

decisiones más trascendentales de la democracia argentina.

En re Dufourq, como en fallos ulteriores (tanto respecto de jueces nombrados por un gobierno

constitucional y "ratificados" por el gobierno de facto,17 como de funcionarios judiciales nombrados por

el gobierno de facto y que esperaban su ratificación,18 como de profesores universitarios designados por

concursos organizados durante el gobierno de facto19), la Corte Alfonsín afirmará esta decisión. Así,

apenas un mes y medio después de haber firmado Aramayo la Corte insiste en su postura con inusual
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20El conocido profesor de derecho constitucional Germán Bidart Campos, en un comentario al fallo Dufourq
aparecido en El Derecho, 108-284 (La Investidura de los jueces nombrados por el poder de facto) critica la posición de
la Corte y afirma que el título de un juez nombrado por un gobierno de facto es “perfecto”, y sólo puede ser removido
por juicio político. Aclara que su posición no se debe a profesar una “simpatía a los poderes de facto, sino a dar la mayor
continuidad posible a los poderes del Estado y la mayor subordinación a la Constitución.” Es decir, la idea a cierta
concepción de la seguridad jurídica que fuera criticada supra . Sin embargo, Bidart admite “ que el temperamento de la
Corte ... no proviene de motivaciones subalternas de partidismos ni revanchas.” Y de acuerdo a lo que aquí sostengo,
agrega “La Corte pone un punto de arranque general en la restauración de los tres poderes del gobierno a contar de la
conclusión de la época de facto.”
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vehemencia. El hecho de que el Dr. Dufourq fuera un juez de la dictadura hace que este pronunciamiento

adquiera especial relevancia, dado la pretendida inamovilidad de la que goza cualquier magistrado.

Ya en el considerando 2º la Corte repite su decisión de Aramayo: 

“la validez de las normas y actos emanados del Poder Ejecutivo de facto está
condicionada a que, explícita o implícitamente, el gobierno constitucionalmente elegido que
lo suceda la reconozca.” Respecto del tema de los jueces afirma “[q]ue tal principio
también es de aplicación a los jueces designados entre el 24 de marzo de 1976 y el 10 de
diciembre de 1983.”20

Contra esta decisión de la Corte, Dufourq plantea una aclaratoria. Y la Corte, a siete días del

primer pronunciamiento, aclara su postura con alguna dureza: 

“Considerando: 1º Que los resuelto por esta Corte el 27 de marzo último es
suficientemente claro y no contiene conceptos oscuros ni errores materiales.

“2º Que es obvio que lo que el recurrente llama “legalidad propia del régimen de
facto”, no puede invocarse para limitar las atribuciones del gobierno de iure posterior
sustentando en ella una inamovilidad en el cargo oponible a las decisiones del útlimo.

“ 3º Que esa invocada legalidad, que pudo existir como cartabón interno del
gobierno de facto, para distinguir, durante su vigencia, los actos reconocidos  por dicho
gobierno como válidos de los que ese régimen desconocía como tales, no puede alegarse
para cercenar las potestades de un gobierno de iure que goza de la plena legalidad que
emana de la Constitución Nacional...”
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La afirmación de que existe una “legalidad propia de los regímenes de facto” diversa de la

legalidad constitucional vuelve a subrayar el cambio institucional que la Corte insiste en establecer con la

mayor claridad. Para el máximo Tribunal, Argentina había entrado en una nueva etapa institucional sin

ataduras provenientes del gobierno de facto.

2.2. EL RECHAZO DEL LEGADO DE LA DICTADURA. LOS PRINCIPIOS MORALES DE LA DEMOCRACIA

CONSTITUCIONAL SON LOS PRINCIPIOS DEL LIBERALISMO POLÍTICO.

En re Bazterrica/Capalbo (PG -Gauna- 13-6-85, CS 29-8-86)

En el parágrafo anterior mostré como la Corte acompañó  a la voluntad mayoritaria en un tema

crucial para la transición democrática como fue el del tratamiento del pasado autoritario. Tanto el Ejecutivo

como el Legislativo habían expresado claramente su voluntad de revisar las acciones de la dictadura, y la

Corte, en pronunciamientos unánimes, ratificó los deseos de la voluntad popular.

También resulta claro que en este gesto de deferencia a la decisión mayoritaria la Corte se daba

a sí misma una enorme porción de poder en la medida en que definió un antes y un después en la historia

jurídica argentina. Este quiebre histórico, creado en alguna medida por la misma Corte, le daría la

posibilidad de reinterpretar las decisiones jurídicas del pasado, y aun las propias, conforme su mejor saber

y entender, dado el carácter fundacional que ella misma otorgó al momento constitucional que la Argentina

estaba viviendo.

El escenario que la Corte elige para utilizar esta poderosa herramienta es la discusión sobre la

constitucionalidad de la sanción penal a la tenencia de drogas para consumo personal. Esta sanción surgía

de una norma del anterior gobierno constitucional, dictada en el año 1974, que había sido cuestionada por
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inconstitucional varias veces. La Corte del gobierno de facto había desestimado estos cuestionamientos

con argumentos un tanto extremos. 

La inconstitucionalidad surgiría porque la norma en cuestión sería incompatible con el artículo 19

de la Constitución que afirma que "Las acciones privadas de los hombres que de ningún modo ofendan al

orden y a la moral pública, ni perjudiquen a un tercero, están sólo reservadas a Dios y exentas de la

autoridad de los magistrados." La cuestión radica en dilucidar si la tenencia para consumo de

estupefacientes es una de las "acciones privadas" a las que se refiere el artículo citado.

Los fallos pertinentes de la Corte de la dictadura que son citados reiteradamente son "Colavini"

y "Valerio". Estos dos fallos son representativos de la jurisprudencia de la Corte durante todo el gobierno

de facto por lo que constituyen un blanco particularmente idóneo para la Corte Alfonsín.

En Colavini la sentencia de la Sala I de la Cámara Federal de La Plata tiene fecha del 22 de

diciembre de 1976. Colavini había apelado una sentencia del tribunal de primera instancia que lo había

condenado a la pena de dos años de prisión en suspenso y al pago de una multa.

Apelada la decisión ante la Corte, emite su dictamen del procurador general Elías Guastavino el

21 de diciembre de 1977. El procurador sintetiza así la cuestión: "Al ser la tenencia una condición

materialmente necesaria para el consumo, la incriminación de aquélla  apareja la imposibilidad de ejercer

legítimamente esta última conducta. El acierto o desacierto del planteo traído remite, pues, en último

análisis, a determinar si el acto de consumir estupefacientes se encuentra incluido en la zona de no-

injerencia estatal que asegurara el art. 19 de nuestra Carta Magna..."
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Guastavino cree que la prohibición de la tenencia para consumo no es inconstitucional por diversos

motivos. Un primer motivo es la salvaguarda de "la salud de la comunidad", "habida cuenta del consenso

imperante en la sociedad moderna acerca de los gravísimos efectos..." del uso de estupefacientes. Otra

razón es el hecho que estos "actos... importan... el riesgo previsible... de secuelas altamente dañosas al

bienestar y la seguridad general...". También forma parte del razonamiento del Procurador la tutela de la

"ética colectiva" y la "moralidad pública", dada "la degeneración de los valores esenciales a todo ser

humano, producidos a raíz del consumo de estupefacientes..."

La Corte dicta sentencia el 28 de marzo de 1978 apoyando las razones del Procurador y

afirmando que el planteo respecto del art. 19 que esgrime la defensa, a pesar de "lo que contiene de

positivo", "se torna ineficaz su dialéctica frente a la realidad concreta del hecho sub examine." 

La importancia de esta temática para la Corte parece tener implicancias realmente trascendentales

no sólo para este caso, ni siquiera para la Argentina, sino aun para el futuro de la civilización humana.

En efecto, la Corte afirma 

"[q]ue tal vez no sea ocioso, pese a su pública notoriedad, evocar la deletérea
influencia de la creciente difusión actual de la toxicomanía en el mundo entero, calamidad
social comparable a las guerras que asuelan a la humanidad, o las pestes que en tiempos
pretéritos la diezmaban. Ni será sobreabundante recordar las consecuencias tremendas
de esta plaga, tanto en cuanto a la práctica aniquilación de los individuos, como a su
gravitación en la moral y en la economía de los pueblos, traducida en la ociosidad, la
delincuencia común y subversiva, la incapacidad de realizaciones que requieren una fuerte
voluntad de superación y a la destrucción de la familia, institución básica de nuestra
civilización."21
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Si a ello sumamos el hecho de "que el tenedor de la droga prohibida constituye un elemento

indispensable para el tráfico" entonces parece seguirse "[q]ue en tales condiciones, no puede sostenerse

con ribetes de razonabilidad que el hecho de tener drogas en su poder, por los antecedentes y efectos que

supone tal conducta no trasciende de los límites del derecho a la intimidad, protegida por el art. 19..."

El 25 de agosto de 1981 la Corte de la dictadura tiene una oportunidad para revisar "Colavini".

En efecto, en esa fecha en el caso "Valerio" se reedita la discusión y esta vez un nuevo Procurador, el Dr.

Mario Justo López, en su dictamen del 29 de abril de 1981 refuta nuevas razones que brinda la defensa

de Valerio.

La defensa argumenta que es necesario probar en concreto que a la tenencia de estupefacientes

trasciende la esfera personal y que si la fiscalía no lo hace, entonces la sanción afecta la garantía del art.

19.

El Dr. López responde con el argumento de la soberanía de los poderes políticos en esta materia

(lo que no deja de sorprender en un Procurador de facto y a cinco años de que los poderes políticos

fueron violentamente borrados de la política nacional). Así, afirma que 

"el límite de autorización para declarar abstractamente como punible un
comportamiento no está dado... por el hecho concreto de su trascendencia de la esfera
personal, sino por la relevante posibilidad de que ello ocurra. En efecto una vez formulado
por los poderes políticos -a quienes compete representar la voluntad popular y expresarla
por medio de la ley... - su juicio acerca de la importancia del peligro que para la salud
pública representan [estas] sustancias... no encuentro razones valederas para declarar
constitucionalmente inadmisible la presunción irrefragable de que la tenencia de esas
sustancias conlleva peligro a los bienes tutelados."

La Corte ratifica Colavini y las razones recién mencionadas del Procurador López.
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La discusión respecto de los alcances del art. 19 es una discusión fundamental para la democracia

argentina. Este artículo,22 que no se encuentra en la Constitución americana de la cual la argentina es

prácticamente una copia, marca los límites de la intervención estatal en la esfera de autonomía personal de

los individuos. La dictadura había arrasado con esta distinción ya que sus autoridades habían decidido que

aun los pensamientos íntimos de las personas y sus convicciones políticas, religiosas, o aun científicas

trascendían la esfera personal y estaban sometidas a su autoridad y eran pasibles de sanciones que llegaban

a la desaparición y la muerte.

En la Constitución argentina, la demarcación entre lo público y lo privado depende de la

interpretación que se realice de la frase "que de ningún modo ofendan al orden y a la moralidad pública,

ni perjudiquen a un tercero" inscripta en su artículo 19. La Corte de la dictadura definió estos términos a

partir de posiciones que privilegian una cierta forma de entender la virtud personal, que creen que el Estado

tiene la obligación de imponer esas formas virtuosas de vivir a quienes disienten,23 y que la definición de

las formas correctas de vivir surge de lo que la sociedad decida mayoritariamente, o de lo que los jueces

crean que la mayoría de la sociedad piensa al respecto, ya que mientras la Corte de la dictadura escribe

la decisión mayoritaria no tenía forma de expresarse.

El 13 de junio de 1985, y tal vez como resultado de su convicción de que la Corte Alfonsín estaba

acompañando armoniosamente los dictados de la voluntad popular democráticamente expresada hasta el
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extremo de dejar de lado cincuenta años de doctrina de facto, el procurador general Gauna suscribe un

breve dictamen en una causa en la que vuelve a plantearse el mismo tema que en "Colavini" y "Valerio".

La causa fue "Bazterrica" y Gauna va a ser sorprendido por uno de los fallos más trascendentes del nuevo

período constitucional que estaba atravesando la Argentina.

El dictamen del Procurador manifiesta su opinión de que la Corte debe continuar el camino trazado

por la Corte de la dictadura, acentuando los fundamentos que muestran la deferencia hacia los poderes

políticos mayoritarios mencionados más arriba.

La decisión en "Bazterrica" es una decisión que la Corte toma por una mayoría de tres a dos. La

mayoría estaba constituida por Bacqué (en reemplazo de Carrió que había renunciado por cuestiones de

salud), Petracchi y Belluscio. En minoría quedaron los ministros Caballero y Fayt.

La decisión de la mayoría lleva la firma de Bacqué, quien define los términos del art. 19 conforme

una teoría opuesta a la de la Corte de la dictadura. En efecto, Bacqué sostiene que 

"[c]onviene distinguir aquí la ética privada de las personas, cuya transgresión está
reservada por la Constitución al juicio de Dios, y la ética colectiva en la que aparecen
custodiados bienes o intereses de terceros. Precisamente, a la protección de estos bienes
se dirigen el orden y moral pública, que abarcan las relaciones intersubjetivas, esto es,
acciones que perjudiquen a un tercero, tal como expresa el art.19 de la constitución
Nacional aclarando estos conceptos." Las acciones privadas no son "las acciones que se
realizan en la intimidad..." sino las "que no ofendan al orden o a la moralidad pública, esto
es, que no perjudiquen a terceros."

El acento en la definición de lo que debe entenderse por "acciones privadas" no es una mera

deformación profesional de un destacado profesor de filosofía del derecho de rancia alcurnia analítica
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como es Jorge Bacqué. De esta definición depende, como dije, el resultado de uno de los debates

sustantivos más trascendentales de la democracia argentina.

En efecto, la discusión entre la Corte de la dictadura y la primera Corte de la democracia sobre

este punto deja en claro dos posiciones opuestas. 

La primera Corte entiende que "ofender al orden y a la moral pública" es un tipo de acción y otro

tipo conceptualmente diferente consiste en "perjudicar a un tercero". Así, se puede ofender al orden y a

la moral pública sin perjudicar a un tercero. Por ejemplo, en el caso de la tenencia para consumo de

estupefacientes es perfectamente concebible que aun sin perjudicar a nadie uno ofenda a la moral pública

que no tolera tal comportamiento. Como se afirma en "Colavini": el consumo de estupefaciente produce

"la degeneración de los valores esenciales a todo ser humano... " Esta posición perfeccionista se combina

con una posición de defensa social que básicamente presupone que las acciones que afectan al orden y

a la moral pública, como la tenencia para consumo de estupefacientes, siempre producen daños a

terceros.24

La cita de la decisión de Bacqué realizada más arriba muestra que la mayoría de la Corte Alfonsín

entiende que las únicas acciones que el estado democrático puede regular son las que no dañan a terceros.

Cualquier otra acción queda dentro del área de autonomía personal de los individuos. Tener

estupefacientes para su uso personal es una de las acciones privadas protegidas por el art. 19.
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El voto más extenso de la mayoría corresponde al ministro Petracchi y será también motivo de

análisis en la próxima sección. Aquí, sin embargo, es importante mencionar alguno de sus argumentos

respecto de la cuestión sustantiva que plantea Bazterrica.

Petracchi subraya la importancia del art.19 al afirmar "[q]ue una reflexión acerca de los alcances

del art. 19 de la Constitución Nacional debe partir de la evidente trascendencia de tal disposición -

característica distintiva de nuestra Carta Magna- porque, al definir la esfera de libertad individual de los

habitantes de la Nación Argentina, se emplaza como base fundamental para la arquitectónica global de

nuestro orden jurídico."

La visión liberal, anti perfeccionista enunciada por Bacqué es subrayada por Petracchi cuando

asevera 

"[q]ue el reconocimiento de un ámbito exclusivo en las conductas de los hombres,
reservado a cada persona y sólo ocupable por ella, que con tan clara visión de las
tendencias en el desarrollo de la sociedad consagrara desde temprano nuestra
Constitución resulta así esencial para garantizar el equilibrio entre un estado cada vez más
omnipresente e individuos cada vez más dependientes de las formas jurídicas de
organización de la sociedad a la que pertenecen. La existencia o inexistencia de ese
equilibrio pondrá de manifiesto las distancias entre los regímenes democráticos en que el
individuo encuentre el espacio para la constitución de su propio plan de vida según se lo
determine la autonomía de su propia conciencia y sólo dentro de los límites en los que no
afecte igual derecho de los demás, y los regímenes autoritarios que invaden la esfera de
privacidad e impiden que las personas cuenten con la posibilidad de construir una vida
satisfactoria."

Y aun más explícitamente: 
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“Que la disposición del art. 19 de la Carta Magna traduce el espíritu liberal de
nuestro orden jurídico que la legislación penal ha respetado en otros casos, como la
represión de la homosexualidad, la tentativa de suicidio, el incesto, etc. Aquella norma
excluye así, la posibilidad de fundare excursiones de los órganos estatales y en especial a
través de la punición penal, en las conductas que integran a esfera del individuo, con
exclusivo apoyo en  posiciones éticas perfeccionistas o paternalistas..."

La disidencia de los ministros Caballero y Fayt se manifiestan en la causa gemela a Bazterrica:

"Capalbo," en la que primero se expresa el Procurador Gauna.

Gauna opina que la Corte debe insistir en sus pronunciamientos anteriores (Colavini y Valerio)

citando textualmente los argumentos de la Corte de la dictadura respecto de la toxicomanía al compararla

con pestes y guerras imputarla de la aniquilación de los individuos, subrayar su efecto sobre la moral y en

la economía de los pueblos que se traduce en ocio, delito común y subversivo, su incidencia en la

destrucción de la familia, etc. Opina, además, que, como la Corte del régimen anterior, esta debe respetar

la voluntad del pueblo expresada en las ley.

Los ministros disidentes tomarán un camino similar. Para ellos, la Corte debe prestar atención a

la voluntad de los poderes políticos expresada en el mensaje del Poder Ejecutivo al enviar la ley en

cuestión al Congreso y en la discusión parlamentaria. Debe, además, insistir en la línea jurisprudencial de

la Corte de la dictadura con cuyos argumentos acuerdan. La disidencia afirma que los bienes jurídicos

protegidos por esta ley van más allá de la salud pública "abarcando la protección de los valores morales,

de la familia, de la sociedad, y en última instancia, la subsistencia misma de la nación y hasta de la
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humanidad toda." Agregan, con cita al anterior Procurador general, que la seguridad nacional25 también

está en juego.

Respecto del tema crucial de la interpretación del art. 19 la minoría es clara al afirmar que "el

legislador es por la Constitución el competente para captar desde la moralidad pública -que es la del

hombre medio a quien él representa- cuando las acciones privadas que conduzcan a la propia degradación

pueden proyectarse amenazando u ofendiendo esa moral pública u otros bienes."

Como se ve, a diferencia de la unánime postura de la Corte en Aramayo, esta movida sustantiva

de la Corte en Bazterrica tiene la fragilidad de un voto. La minoría no sólo afirma la necesidad de prestar

deferencia al poder político (en mucha mayor medida de lo que lo hace la mayoría) y respetar la

jurisprudencia de una Corte de un régimen de facto. Sustantivamente está planteando un desacuerdo sobre

lo que requiere el art. 19, lo que equivale a una seria desavenencia respecto del mandato constitucional tal

vez más importante en materia de derechos.

2.3. LA CONSISTENCIA JURISPRUDENCIAL. LA CORTE SE OBLIGA A SOSTENER SUS PROPIAS DECISIONES

A LO LARGO DEL TIEMPO.

En re Bazterrica/Capalbo (PG -Gauna- 13-6-85, CS 29-8-86)

El voto de Petracchi en “Bazterrica” no sólo será motivo de estudio en las aulas argentinas por su

explícita posición liberal, que sintetiza las mejores tradiciones constitucionales de la Argentina. El ministro

Petracchi, en este fallo, anuncia una política de interpretación constitucional, es decir, advierte que esta
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forma de entender la Constitución permanecerá inalterada a lo largo de cierto tiempo y que la misma Corte

estará obligada por esta decisión.

En el considerando 5to. de Bazterrica, Petracchi advierte que se deben hacer dos consideraciones

respecto del contexto en el cual se resuelve este caso. Una es externa al caso y otra es interna. La interna

es la cuestión del tráfico y consumo de estupefacientes a la que me refiriera en el punto anterior. La externa

es una cuestión de otra naturaleza y sobre ella Petracchi afirma:

"La primera circunstancia determinante, cuando el asunto atañe a la consideración
del alcance de las garantías constitucionales, es la toma de conciencia de que nuestro país
atraviesa una coyuntura histórico-política particular, en la cual, desde las distintas instancias
de producción e interpretación normativas, se intenta reconstruir el orden jurídico, con el
objetivo de restablecer y afianzar para el futuro en su totalidad las formas democráticas
y republicanas de convivencia de los argentinos, de modo que dicho objetivo debe orientar
la hermenéutica constitucional en todos los campos."

Petracchi vuelve a Aramayo-Dufourq: estamos en un momento fundacional, la finalidad de todos

los órganos de gobierno ("las distintas instancias de producción e interpretación normativas...") es la

consolidación democrática. El tratamiento de las normas de facto demostró que la Corte estaba dispuesta

a separarse de sus precedentes, sobre todo en el caso de que ellos provinieran de Cortes de gobiernos

autoritarios. Con las manos libres, la Corte comienza un período de construcción de una jurisprudencia

liberal, tendiente a la consolidación democrática, y si es necesario, contramayoritaria.

Bazterrica es, para Petracchi, el caso perfecto para anunciar esta decisión política de la Corte. En

efecto, en él puede el ministro afirmar 

"la importancia crucial de la consagración definitiva de posibilidades reales de
libertad individual para que todos los habitantes de nuestro país estén, y se sientan, en
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condiciones de disfrutar de un marco de libre decisión para proyectar su destino y
programar su vida, con el límite de no producir daños a los otros conculcando su idéntico
derecho. Nuestro país está resurgiendo de cincuenta años de vaivenes políticos, durante
la mayoría de los cuales primó el autoritarismo y la intolerancia en las formas de
organización social, que han puesto en serio riesgo la posibilidad de volver a colocarnos
como Nación en el marco de los ideales que le dieron fundamento."

El problema del tráfico de drogas, con la enorme carga emotiva que surge de la lectura de las

decisiones de la Corte anterior y de la disidencia, destaca, en fuerte contraste, con la decisión de afirmar

una jurisprudencia liberal. Este es el objetivo de Petracchi al reconocer que la lucha contra el tráfico de

estupefacientes es un tema perentorio pero "[n]o menos perentorio... resulta afianzar la concepción de

nuestra Carta Magna, según la cual el Estado no puede ni debe imponer ideales de vida a los individuos,

sino ofrecerles el marco de libertad necesario para que ellos los elijan."

Este fuerte contraste marca nuevamente la decisión de la Corte de trazar un antes y un después

del 10 de diciembre de 1983 en la historia argentina. La discontinuidad que produce el rechazo de la

doctrina de facto permite no sólo a los poderes políticos actuar con libertad. Petracchi afirma que esa

discontinuidad es también efectiva para la Corte. Es a partir de esta discontinuidad que el Alto tribunal

puede desconocer precedentes e iniciar una "hermenéutica constitucional en todos los campos" tendiente

a "restablecer y afianzar para el futuro en su totalidad las formas democráticas y republicanas de

convivencia de los argentinos", como dice el recordado considerando 5to. en su segundo párrafo.

Para no dejar a dudas respecto del rol de la Corte en la dinámica institucional de la nueva

democracia argentina, y contra la visión de la disidencia y de la Corte de la dictadura, Petracchi reafirma

el rol contramayoritario de la Corte: "Tampoco deja de ver esta Corte la gravedad que tiene la declaración
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de inconstitucionalidad de una ley, de cualquier ley... Sin embargo -ya lo decía el juez Hughes-, además

de que sería imposible defender la primacía de la Constitución sin la facultad de invalidar las leyes que se

le opongan, el no ejercicio de dicha facultad deberá considerarse como una abdicación indigna. En virtud

de tales consideraciones, el tribunal tiene la más alta autoridad para, en defensa de la Constitución, no sólo

buscar el derecho aplicable sino también expresarlo."

La Corte Alfonsín, entonces, cierra su círculo: 

Estamos en un momento fundacional. Democracia y autoritarismo no gozan de igual jerarquía

normativa y por lo tanto los órganos de la democracia pueden no sentirse obligados por los dictados de

órganos de facto. 

La democracia constitucional argentina no es neutral en términos de valores y no cualquier decisión

mayoritaria debe ser respetada por los jueces. 

La Corte, en su rol de Tribunal Superior con capacidad de control de constitucionalidad, puede

fulminar leyes dictadas por las autoridades políticas, si ellas violan los principios de la democracia liberal.

Esta decisión de actuar sin ataduras al pasado autoritario y como garante de los derechos

constitucionales es una política que se aplicará consistentemente y a lo largo del tiempo con el objetivo de

consolidar las instituciones democráticas.

2.4. LA APLICACIÓN DE 2.1., 2.2. Y 2.3. 

En re Sejean (CS 27-12-86)
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Durante cien años la Argentina negaba la posibilidad de volver a casarse a las personas que se

hubieran divorciado. Esta decisión de la ley 2393 sólo fue interrumpida por un breve período por el

presidente Perón y volvió a estar vigente luego del golpe de 1955.

Cuando la Corte Alfonsín dicta el fallo Sejean la democracia argentina cumplía tres a;os, y estaba

lejos de consolidarse. Tres días antes el Congreso había dictado la ley de punto final que aceleró las

citaciones judiciales de militares sospechados de violaciones a los derechos humanos, lo que a su vez

desencadenaría resistencias de las fuerzas armadas que se agravarían en ese verano y que llegarían a poner

en peligro la continuidad del sistema democrático.

El debate sobre el divorcio vincular en la Argentina no era nuevo. La Iglesia católica ejercía una

fuerte presión en contra de la posibilidad de regularlo y el gobierno no necesitaba abrir un nuevo frente

contra las corporaciones. Los sindicatos y los militares eran contrincantes suficientemente temibles.

En este contexto, la Corte vuelve a tomar una decisión trascendental, que resulta difícil de entender

sin el contexto de lo que vengo afirmando. Si dentro de este contexto Sejean adquiere sentido, entonces

la descripción de la agenda de la Corte Alfonsín que vengo proponiendo, también será plausible. El fallo

Sejean será el test de mi tesis.

Algunos constitucionalistas como Bidart Campos vieron en Sejean simplemente la aplicación

exagerada de un criterio "dinámico" de interpretación constitucional.26 Sin embargo, Sejean es más que

eso, es la corroboración de la política de interpretación constitucional que creó la Corte en Bazterrica, y
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su aparente intempestividad no es tal a la luz de Aramayo-Dufourq. Mi propuesta es que en Sejean la

Corte no sintió el peso de cien a;os de ley de matrimonio civil casi intacta porque su tradición constitucional

se había empezado a escribir hacía tres, y que a partir de ese nacimiento, la tradición mandaba rechazar

la prohibición del divorcio vincular por inconsistente con la nueva hermenéutica liberal que la Corte había

inaugurado.

La Corte en Sejean se divide así: Fayt, Petracchi y Bacqué por la mayoría y Caballero y Belluscio

por la minoría. Belluscio es un profesor de derecho de familia de peso y su opinión era contraria al divorcio

vincular desde la doctrina y no podía traicionar lo que venía escribiendo desde la cátedra, por lo que

abandona a la mayoría a la que había acompañado en los casos reseñados más arriba. Fayt pasa ahora

a acompañar a Petracchi y a Bacqué y dicta la opinión de la Corte y básicamente acuerda con Bidart: los

tiempos han cambiado, y con ellos la interpretación de las cláusulas constitucionales. 

Bacqué y Petracchi, en cambio, sabían lo que significaba Sejean en el juego más grande que

estaban jugando. Sejean es una decisión que no iba a pasar inadvertida. El fallo le cambiaría la vida a

mucha gente, sacaría al gobierno de un aprieto, decidiría con justicia un viejo reclamo ético, y terminaría

con un larguísimo debate en el Congreso. Una decisión así era una buena oportuidad para enviar un

mensaje. El mensaje de la Corte en Sejean es el resumen y la repetición para quien quiera oírlo del mensaje

conjunto de Aramayo, Dufourq, Bazterrica, y Capalbo.

A poco de comenzar Petracchi cita textualmente su luminoso considerando quinto de Bazterrica

citado más arriba, y aclara: 
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art. 19..."
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"En el campo de la elección de los medios más adecuados para lograr las
finalidades del bien común... el proceso legislativo constituye, sin duda, la vía apta para
llegar a decisiones al menos aceptables, en virtud del compromiso, o de la imposición de
la mayoría.

“Pero cuando se trata de precisar el contenido de los derechos humanos
fundamentales, adquiere preeminencia el Poder Judicial a cuyos integrantes corresponde
desempeñar una de las funciones primordiales de la actividad jurídica de un estado de
derecho: garantizar el respeto a los derechos fundamentales de las personas frente al poder
del Estado, erigiéndose así en conquista irreversible del sistema democrático, en una de
las formas más eficaces de resguardar la coexistencia social pacífica, asegurando el
amparo de las valoraciones, creencias y standards éticos compartidos por conjuntos de
personas, aun minoritarios, en cuya protección se interesa la comunidad para su
convivencia armónica."

Al volver sobre el considerando quinto de Bazterrica Petracchi recuerda que la decisión en Sejean

no es caprichosa sino que es consistente con la promesa realizada cuatro meses antes, la promesa de

estabilidad intepretativa a lo largo del tiempo, con contenido liberal27 y justificación institucional

contramayoritaria.

Esta posición que ocupa la Corte carece, como sabe el ministro, de la fuerza de la espada o de

la bolsa, y por eso agrega "que el efecto perdurable de las decisiones judiciales depende de la

argumentación que contengan y de la aceptación que encuentre en la opinión pública, con la que los jueces

se hallan en una relación dialéctica distinta de la que mantiene el legislador. Esa relación es también
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relevante, pues no poseen otro medio de imposición que el derivado del reconocimiento de la autoridad

argumentativa y ética de sus fallos, y del decoro de su actuación."

Bacqué, por su parte también cita su intervención en Bazterrica como autoridad interpretativa del

art. 19 en cuanto las acciones humanas sólo pueden ser interferidas por el Estado en la medida en que

perjudiquen a un tercero. Además, y con casi idénticas palabras, insiste en el rol de la Corte como garante

contramayoritario de los derechos fundamentales.

La minoría en Sejean afirma que la regulación del divorcio vincular supone decisiones más

generales sobre la familia y las formas de convivencia social, y que por lo tanto "el planteo del peticionante

se refiere a un criterio de política legislativa..."

Esta decisión sobre políticas públicas está reservada, para la minoría, al poder legislativo. Así

Caballero afirma "[q]ue siendo de tal manera función propia asignada por la Constitución al legislador,

desconocer esta potestad legítima, en tanto no exista desanturalización de los derechos reconocidos,

implica vulnerar la propia forma republicana de gobierno que impone la división funcional  y el respeto

irrestricto de ella." El ministro cierra su voto apelando a una visión formalista de la función judicial: "Se ha

dicho muy acertadamente: 'El juez juzga según la ley y no la ley.'"

Y Belluscio: "'la misión más delicada de la justicia es la de saberse mantener dentro del ámbito de

su jurisdicción, sin menoscabar las funciones que incumben a otros poderes', y... la materia aquí en examen

'se inserta en el cúmulo de facultades que constituyen la competencia funcional del Congreso de la nación,
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como órgano investido del poder de reglamentar los derechos y garantías reconocidos por la Carta magna

con el objeto de lograr la coordinación necesaria entre el interés privado y el interés público.'"

La visión de la minoría sobre la separación de poderes se aleja, como se ve, de la de la mayoría.

Para los disidentes la voluntad popular expresada en el legislativo es soberana porque es allí donde se logra

"la coordinación necesaria entre el interés privado y el interés público." La clara oposición con la postura

contramayoritaria del voto de la Corte, que se concibe como un guardián de los derechos fundamentales

de los individuos aun contra la voluntad popular, muestra en dramático contraste dos visiones sobre el rol

de la Corte, la separación de poderes y el concepto de rule of law.

Pero no quiero adelantar argumentos, hasta aquí he intentado demostrar que la primera Corte de

la democracia acompañó a la voluntad mayoritaria en la decisión de marcar un corte entre el período

autoritario y el comienzo de la democracia, que ese acompañamiento no fue un ciego seguimiento de la

decisión de los poderes políticos, sino que la Corte entendía estar en un momento fundacional que

justificaba una decisión política propia de iniciar una línea jurisprudencial para mantenerla a lo largo del

tiempo, aun contra las decisiones de la mayoría, y que esa línea estaría trazada por los valores del

liberalismo.

III. VOLVER A EMPEZAR. LA CORTE MENEM

3.1. NO HAY UNA DISTINCIÓN SUSTANTIVA ENTRE NORMAS DE FACTO Y NORMAS DE IURE. 

En re Peralta (PG –Roger- 13-9-90, CS 27-12-90), Godoy (PT –Reiriz- 26-9-90, 
CS 27- 12- 90)
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de uno de los hechos institucionales más trascendentes de la transición democrática argentina.

29Oteiza, op.cit.
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El 7 de julio de 1989, cinco meses antes de la fecha programada se produce el histórico traspaso

de mando de un presidente civil a otro. 

El gobierno de Alfonsín, agobiado por un proceso hiperinflacionario sin precedentes y sin

capacidad de control de la política financiera y cambiaria, entrega a Carlos Menem un país inmerso en una

grave crisis. 

En diciembre de 1988 el país había sido nuevamente conmocionado por una sublevación militar

en Villa Martelli y apenas unos días después, en enero de 1989, un grupo de izquierda intentó la toma de

un cuartel en La Tablada que fue ejecutado y reprimido sangrientamente.

El protagonismo de la Corte no había sido pasado por alto por la clase política y ya en 1987

(frente a la renuencia de la Corte a avocarse directamente al análisis de las causas de militares bajo

proceso a través de un per saltum y a definir la defensa de la obediencia debida que la administración

Alfonsín reclamaba) el Presidente había enviado al Congreso una ley aumentando de cinco a siete el

número de miembros de la Corte y regulando el certiorari.28

Con este antecedente, y unos días después de asumir la presidencia, "[e]l 15 de septiembre de

1989 el Poder Ejecutivo remitió al Congreso un proyecto de ley que elevaba a 9 el número de ministros,

restaba jerarquía al Procurador General de la Nación, al no considerarlo como parte integrante de la Corte

y facultaba al Máximo Tribunal para aplicar el certiorari.”29
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Verbitzky, Horacio, Hacer la Corte, ……….

31 Es recomendable la lectura de la carta de renuncia del Dr. Bacqué en Oteiza op.cit.

II-30

La Corte, en la Acordada 44, rechaza el proyecto de ampliación. La Cámara de Senadores a fin

de septiembre de 1989 y la de Diputados en la madrugada del 5 de abril de 1990 aprueban la ley que

Menem promulga el 11 de abril. Lo que no pudo Roosevelt, Menem lo hizo.30 Los ministros Caballero y

Bacqué31 renuncian, con lo que el presidente tiene la oportunidad de nombrar a seis nuevos miembros.

El 27 de diciembre de 1990, la Corte Menem dictó dos fallos en los que desechó la posición de

la Corte Alfonsín sobre las leyes de facto. Voy a comenzar por un caso idéntico a los que reseñara más

arriba, el caso "Godoy," en el que la Corte Menem modifica la visión de la jurisprudencia anterior respecto

del pasado autoritario, para luego mostrar, en "Peralta," las implicancias políticas hacia el futuro que

tuvieron estos fallos para el gobierno de Menem.

Godoy había pertenecido al personal no docente de la Universidad Nacional de La Plata y fue

dejado cesante sin sumario previo en diciembre de 1974 (durante el gobierno constitucional). Según Godoy

esa decisión fue motivada por razones políticas y gremiales.

Una ley del nuevo gobierno democrático (la 23.068) obligaba al Estado a reincorporar a los

cesanteados por razones políticas o gremiales sin mencioanr la fecha en la que se debía haber producido

la cesantía.

La reglamentación de la Universidad (resolución 162/84) restringe esa obligación a quienes

hubieran sido expulsados a partir del 24 de marzo de 1976 y por resolución 168/85 niega el pedido de
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Godoy de ser reincorporado. Godoy afirma que esta restricción es arbitraria y que viola la garantía

constitucional de igualdad que surge del art. 16 de la Constitución Nacional.

La Procuradora del Tesoro, la Dra. Reiriz, pronuncia su dictámen en total consonancia con la

jurisprudencia de la Corte Alfonsín el 26 de Septiembre de 1989. La Procuradora será notificada muy

pronto que algo había cambiado en la Argentina.

El dictamen de Reiriz reafirma con claridad el principio sustentado en Aramayo32 y le recuerda a

los nuevos ministros (intentando subrayar la continuidad institucional del órgano que, como mostraré, era

justamente lo que se hallaba en disputa) que la Corte

"al analizar esta materia en los precedentes "Budano" (sentencia del 9 de junio de
1987) y "Gamberale de Mansur" (sentencia del 6 de abril del corriente año) dio por
sentado -en el caso "Budano"de manera expresa- que la anulación de los actos
administrativos firmes y consentidos durante la vigencia de un régimen constitucional sólo
es posible a través de la revisión judicial, y que la potestad legislativa de limitar los efectos
de actos de tal naturaleza se circunscribe a los dictados durante el gobierno de facto ya
que, por principio, estos carecen de legitimidad." Y por lo tanto "la norma sólo puede ser
interpretada, en concordancia con al mentada doctrina de la Corte, como limitada a los
actos de cese hechos efectivos durante el gobierno de facto anterior, tal como
correctamente lo hizo el a quo, puesto que la validez de los actos de gobiernos
constitucionales, firmes y consentidos, no puede desconocerse por vía legislativa."
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La Procuradora omite subrayar el hecho de que Aramayo y Dufourq ya eran clara doctrina de la

Corte al momento de la decisión de la Universidad, antes aun de "Budano"y "Gamberale".

Pero algo había cambiado, y la Corte Menem se dirige directamente a la Procuradora para

aclararle exactamente qué era, sentenciando 

"[q]ue, por lo demás, con motivo de algunas afirmaciones contenidas en el
dictamen de la Sra. Procuradora Fiscal, es necesario formular las consideraciones que
siguen. En el país, sobre todo a partir de la opinión expresada por Tomás D. Casares en
fallos 201:239, se desarrolló una extensísima línea jurisprudencial que versa sobre la
condición jurídica de los llamados gobiernos de facto. Desde la sentencia de fallos
208:184 en adelante y durante varias décadas, esta Corte tuvo por cierto que estos actos
subsisten en los períodos constitucionales siguientes -mientras no sean derogados o
revocados- con autoridad y efectividad equivalentes a las que tienen los gobernantes de
jure y ello porque son válidos desde su origen [...]o bien porque su "real efectividad" los
legitima [...]"

La claridad de esta manifestación exime de mayores comentarios, sin embargo, es importante hacer

notar la relevancia de la decisión.

Para la Corte los actos de gobiernos de facto y los de los de jure tienen "autoridad y efectividad

equivalentes" justamente porque la fuente de autoridad normativa que los nuevos ministros reconocen no

es otra sino la fuerza (del consenso o de la eficacia, es decir de la capacidad para amenazar o ejercer

violencia). La Corte se apresura a hacerlo explícito cuando afirma que esa equivalencia de autoridad

normativa surge de que los actos son válidos o bien "desde su origen [...] o bien porque su 'real efectividad'

los legitima".

El especial status de los actos de una democracia que había percibido la Corte Alfonsín, no por

el mero hecho de su origen en el consenso, ni por el hecho de la efectividad, sino por la superioridad moral
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de una forma de gobierno sobre otra, es desdeñosamente dejada de lado por al Corte Menem. En efecto,

la Corte afirma 

"[q]ue el problema en cuestión no tiene contenido ideológico, ni debe hacerse
depender de valores afectivos, como la adhesión o el repudio al gobierno de facto de que
se trate." 

El problema de la distinción entre normas de facto y normas de jure no tiene contenido ideológico,

es decir, debe ser resuelto neutralmente por los jueces, sin echar mano de "valores afectivos,"

racionalmente.

La Corte afirma que "negar en etapa de jure la validez o legitimidad de los actos de los

gobernantes de facto 'implicaría una perturbación de la paz social y una gravísima inestabilidad de los

derechos adquiridos.'" El argumento del valor de la seguridad jurídica se ve reforzado también por la

doctrina de administrativistas como Gastón Jéze: "los actos de los gobiernos de facto han de ser admitidos

'por necesidad social' y para 'evitar los tremendos peligros' de 'la anarquía.'"

La discusión entre las Cortes sobre el pasado autoritario adquiere relevancia para el presente

democrático. En efecto, de la discusión sobre la capacidad de los gobiernos de facto para ejercer poder

legiferante se traslada a la discusión sobre la capacidad del poder ejecutivo de hacerlo a través de decretos

en la aun no consolidada democracia argentina de comienzos de los noventa.

El mismo día en que se publica "Godoy" la Corte publica "Peralta."

La hiperinflación desatada en 1989 produjo una crisis sin precedentes en Argentina que se

exteriorizó en violencia y saqueos de supermercados. A comienzos de enero de 1990 Menem dicta un



Panel 2: La Reconstrucción del Rule of Law

II-34

decreto de necesidad y urgencia por el que limitó la devolución de depósitos bancarios a plazo fijo a una

cierta suma y lo demás lo convirtió en bonos de la deuda pública.

El 13 de septiembre de 1990 el Procurador General, Oscar Roger, eleva su dictamen en el que

opina que el decreto de necesidad y urgencia "mantiene su primigenia y aceptada validez hasta que el

Congreso no la derogue de manera expresa y no que, como a mi juicio equivocadamente [lo ha decidido

la Cámara de Apelaciones] cuadre inferir su invalidez y así decretarla, por parte del Poder Judicial, en el

lapso en el que el Poder Legislativo mantiene a consideración el asunto..." El Procurador sugiere a la Corte

que existen "remotas, sutiles semejanzas" con "Budano" y "Gamberale de Mansur," semejanzas que

deberían llevar a la Corte a continuar la jurisprudencia de la Corte Alfonsín tornando prima facie eficaces

los decretos hasta que el órgano con legitimidad suficiente, el legislativo, se pronuncie.

La Corte Menem analiza en su decisión el concepto de separación de poderes y se inclina por una

concepción funcional en la cual no hay compartimentos estancos para cada rama del gobierno. Con esta

inteligencia afirma que "no ncesariamente el dictado por parte del Poder Ejecutivo de normas como el

decreto 36/90 determina su validez constitucional por la sola razón de su origen."

El análisis se centra entonces en la función constitucional en juego en este caso. La Corte opina

que "la Constitución [...] fue elaborada para ser guía del progreso nacional [y] debe ser interpretada de

manera de no hacer impotente e inoperante y sí preservar y hacer efectiva la voluntad soberana de la

Nación." Dado que la Constitución "concede al presidente de la República de modo directo diversos

poderes en determinadas circunstancias [...] puede reconocerse la validez constitucional [del decreto en
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la medida en que] el Congreso Nacional, en ejercicio de poderes constitucionales propios no adopte

decisiones diferentes en los puntos de política económica involucrados y [porque] ha mediado una situación

de grave riesgo social, frente a lo cual existió la necesidad de medidas súbitas del tipo de las instrumentadas

en aquel decreto, cuya eficacia no parece concebible por medios distintos de los arbitrados."

La cuestión de la eficacia vuelve a ser protagonista en "Peralta" como lo fuera en "Godoy". La

eficaz y acelerada intervención del Ejecutivo, sin contar con el Legislativo, se justifica considerando 

"[q]ue inmersos en la realidad no sólo argentina, sino universal, debe reconocerse
que por la índole de los problemas y el tipo de solución que cabe para ellos, difícilmente
pueden ser tratados y resueltos con eficacia y rapidez por cuerpos pluripersonales." En
efecto "[l]a confrontación de intereses que dilatan -y normalmente con razón dentro del
sistema- la toma de decisiones, las presiones sectoriales que gravitan sobre ellas, lo que
es también normal [...]coadyuvan a que el Presidente, cuyas funciones le impone el
concreto aseguramiento de la paz y el orden social, seriamente amenazados en el caso,
deba adoptar la decisión de elegir las medidas que indispensablemente aquella realidad
reclama con urgencia impostergable."

La Corte explicita también su planteo respecto de la relación entre hechos y normas de la siguiente

manera "Las Constituciones son fuente de derecho. Las realidades políticas son hechos. Cuando las

primeras no interpretan a las segundas, estas fracasan , cuando las reflejan, triunfan. Las más bellas

creaciones, las más justas aspiraciones, las más perfectas instituciones no suplen la naturaleza de las cosas."

El voto del flamante ministro Oyhanarte vuelve sobre el punto para aclarar, si aun fuera necesario

que "en lo que sigue se dará por cierto que ese decreto es, en rigor, una ley. En asuntos como el que aquí

se juzga la sustancia ha de prevalecer sobre la forma." Los hechos sobre las normas, la urgencia sobre la

legalidad, la eficacia sobre la discusión de intereses, la sustancia sobre la forma.
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La Corte Menem desautoriza a la Corte Alfonsín en la pretensión de esta última de construir un

quiebre fundacional entre la nueva democracia y el gobierno autoritario. Desestimada esta pretensión,

queda el camino libre para que Menem comience con un aluvión de decretos de necesidad y urgencia una

nueva dinámica institucional en la cual el Poder Judicial asistirá impasible al arrollador avance del Ejecutivo

sobre el Legislativo. En cada decisión importante de la política argentina de toda la década del noventa la

posibilidad de la sanción de un decreto presidencial pendería como una amenaza sobre la oposición y

actuaría como una salida expedita para evitar la confrontación parlamentaria y la deliberación pública.

Los abogados de la Universidad de la Plata y del Sr. Peralta habían redactado sus escritos

teniendo a la vista una jurisprudencia de una Corte que había descripto con claridad su posición en casos

previsiblemente similares. El cambio de gobierno y de ministros de la Corte desmintieron sus predicciones.

La seguridad de la que habla la Corte Menem no es entonces la misma que pretende dar el Ministro

Petracchi en el considerando quinto de "Bazterrica."

La seguridad parece ser ahora una cualidad de las decisiones de la Corte que surge del seguimiento

más o menos irrestricto de la voluntad del Ejecutivo, órgano que encarna la necesaria eficiencia que se

requiere para gobernar en este tiempo de conmociones económicas, eficiencia de la cual los "órganos

pluripersonales" carecen.

Con "Godoy" y "Peralta" la Corte Menem no sólo afirma la continuidad entre gobiernos de facto

y de jure permitiendo al Presidente gobernar por decreto. En estos fallos redefine el concepto de seguridad

jurídica rechazando la idea propuesta por Petracchi y llevada adelante por la mayoría de la Corte Alfonsín
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conforme la cual la Corte acompaña la consolidación democrática afianzando hacia el futuro la

interpretación de la Constitución en clave democrática y republicana. El rol de garante contramayoritario

de los valores constitucionales ha dejado paso a una visión de la Corte como acompañante de los poderes

políticos y sobre todo del presidente.

3.2. LOS PRINCIPIOS MORALES DE LA DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL NO SON NECESARIAMENTE LOS

PRINCIPIOS LIBERALES. 

En re Montalvo (detenido 8-6-86) (PG -Roger- 12-7-90 CS 11-12-90)

Este rol de la Corte producirá una jurisprudencia cambiante conforme los dictados de los órganos

políticos y este giro será anunciado nuevamente en el terreno de la interpretación del art. 19 de la

Constitución, cuando dieciséis días antes de "Godoy" y "Peralta", la Corte dicte "Montalvo", en el que

desecha Bazterrica y vuelve a la jurisprudencia de la Corte de la dictadura sobre la tenencia de

estupefacientes para consumo personal.

Montalvo había sido detenido con 2,7 gramos de marihuana el 8 de junio de 1986, dos meses y

veintiún días antes de que la Corte dictara "Bazterrica/Capalbo".

Entre aquella decisión y esta el Congreso había insistido, a través de la ley 23.737, en incriminar

la tenencia de estupefacientes para consumo personal aunque con una pena menor a la que imponía la ley

anterior.

El 12 de julio de 1990 el Procurador Roger vuelve sobre los argumentos de la Corte de la

dictadura haciendo una interpretación perfeccionista del art. 16 en párrafos tales como este: "Es que el

sometimiento del hombre a situaciones que terminan por conducirlo al vicio y en definitiva, a su
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autodegradación, no puede, a mi modo de ver, ser entendido como un derecho fundamental no susceptible

de ceder ante el interés general, toda vez que tales conductas no son propias de la dignidad ni de la

condición humana sino todo lo contrario."

El 11 de diciembre dicta sentencia la Corte y de entrada responde al considerando quinto de

"Bazterrica" aseverando que 

"esta Corte, en su actual composición, decide retomar la doctrina establecida en
el citado caso "Colavini" consciente de que tal variación jurisprudencial no afecta la
garantía de igualdad ante la ley, pues, desde antiguo tiene dicho que esa garantía importa
el derecho de todos a que no se establezcan privilegios o excepciones que excluyan a unos
lo que se concede a otros en iguales condiciones [...], principio que es aplicable a una ley
que contempla en forma distinta situaciones iguales pero no puede alcanzar por analogía
a un cambio de jurisprudencia que, por otra parte, no constituye cuestión federal alguna
[...]"

La interpretación del art. 19 de la Corte Menem es, al menos, curiosa. La Corte interpreta que

cuando el artículo afirma que las acciones privadas no pueden ofender "de ningún modo..." quiere decir

que si se pueden imaginar situaciones en las que de algún modo el tipo de acción en cuestión pueda ofender

al orden y a la moral pública o perjudicar a terceros, entonces puede ser regulada por el Estado. En este

caso en particular "[e]l efecto 'contagioso' de la drogadicción y al tendencia a 'contagiar' de los drogadictos

son un hecho público y notorio, o sea, un elemento de la verdad jurídica objetiva [...]"

La apelación a la decisión mayoritaria reflejada en la nueva ley 23.737 se exterioriza en citas de

la discusión parlamentaria previa a sus sanción en ambas Cámaras y culmina con la afirmación de la

razonabilidad y justicia de la norma (que impiden su revisión judicial) y que "emana[n] de un mandato
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clamoroso de la comunidad -cabalmente entendido por sus representantes- que desea terminar con el

flagelo de la drogadepencia [...]"

Al finalizar, el voto de la mayoría vuelve a polemizar con "Bazterrica": "[...] la diversa interpretación

efectuada por los fallos dictados durante la vigencia de la ley 20.771 provocaron inseguridad jurídica y fue

esa circunstancia, junto con el avance de la drogadicción, lo que determinó al legislador de la ley 23.737

a establecer como conducta delictiva la tenencia de estupefacientes [...]"

"Montalvo" cuenta con dos disidencias: la de Petracchi y la de Belluscio. Belluscio remite a

"Bazterrica", pero Petracchi aprovecha para continuar el diálogo propuesto por la mayoría.

Además de la obligada cita de su posición liberal en "Bazterrica" y la refutación de la interpretación

perfeccionista del art. 19 que hace la mayoría, Petracchi vuelve a aquél fallo para volver al considerando

quinto, diciendo que

“[...] existe otra razón muy importante para mantener el criterio mayoritario sentado en

‘Bazterrica’, como lo es el principio según el cual la Corte debe, como regla fundamental para su

funcionamiento, adecuar sus decisiones a los precedentes dictados por ella misma en la cuestión.”

La importancia de la doctrina del stare decisis es explicada por Petracchi a través de citas de la

propia Corte Suprema, de la Corte Suprema de los Estados Unidos, de juristas norteamericanos, y del

mismo “Bazterrica”. El ministro disidente polemiza con sus colegas de la mayoría afirmando “[...]la

necesidad de asegurar la permanencia y estabilidad de las decisiones de la Corte Suprema, más allá de los

cambios circunstanciales de su integración [...]”
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Esta necesidad, que había sido enunciada por el propio Petracchi en “Bazterrica”, era la piedra

de toque de la estrategia de la Corte Alfonsín respecto de la fundación de una nueva interpretación liberal

de la Constitución. Esta estrategia asumía su carácter contramayoritario de control de las decisiones de los

órganos políticos. Es así que el hecho de la existencia de una nueva ley que insiste en incriminar la tenencia

de estupefacientes para consumo personal no conmueve la decisión de Petracchi, quien sostiene que “[...]

no existen en el caso ‘causas suficientemente graves’ que determinen la necesidad de apartarse de lo

resuelto anteriormente.”

La mayoría de la Corte Menem, en menos de un mes, desmiente la virtualidad fundacional de la

jurisprudencia de la Corte Alfonsín. Este diálogo entre diferentes composiciones de la Corte tiene como

contrapartida institucional que la Constitución argentina, en el lapso de diez años sufriera tres

modificaciones sucesivas en al interpretación de uno, tal vez el más importante, de sus artículos. A

comienzos de la década del noventa resultaba casi imposible determinar el significado de los conceptos

más importantes de la Constitución. En definitiva, carecíamos de una.

IV. EN BÚSQUEDA DEL RULE OF LAW PARA LA PRÁCTICA CONSTITUCIONAL ARGENTINA.

El derecho argentino, como gran parte del derecho latinoamericano, es deudor de dos tradiciones

antagónicas: la tradición constitucional de los Estados Unidos y la tradición del derecho continental. En

efecto, la Argentina tiene una Constitución que fue copiada de la de los Estados Unidos a la que se le

agregaron códigos.
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La Argentina tiene, como Estados Unidos, una Constitución Federal que se entiende suprema, un

sistema federal de justicia paralelo al sistema de justicia provincial, un control de constitucionalidad en

cabeza de todos los jueces del sistema y una Corte federal formada por jueces electos de por vida que

tiene la última palabra respecto del control de constitucionalidad. A diferencia de los Estados Unidos en

Argentina se dice tradicionalmente que no tenemos stare decisis. Los jueces deciden el caso concreto y

no hay obligación de seguir los precedentes. Estas excepciones provienen de la otra tradición, la del

derecho continental.

La Argentina tiene, como Europa continental, códigos de derecho sustantivo federales.

Compartimos con el viejo mundo la idea de que el Poder Legislativo tiene preeminencia sobre el judicial

ya que los jueces no deben interpretar la ley, sino sólo aplicar neutralmente el derecho. Esta concepción

remite a la idea de los revolucionarios franceses y se contrapone con la tradición burkeana del respeto por

el pasado. La idea del derecho continental, al rechazar el stare decisis es que el juez debe hacer justicia

al caso particular, y eso significa derivar la solución de la voluntad general consagrada en los textos legales.

Ambas concepciones conviven en tensión en la práctica jurídica argentina. El diálogo entre Cortes

que describí puede ser visto como una discusión sobre cuál de estas dos tradiciones jurídicas debería

prevalecer en la Argentina, o de qué forma hacerlas compatibles para construir nuestro rule of law.

La concepción del rule of law de la Corte Alfonsín afirmaba la necesidad de construcción de

tradiciones constitucionales (consistentes con ciertos valores) y con la preservación de esa tradición a lo
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33Dworkin ha propuesto la idea de una novela para ilustrar su principio de integridad. La de la novela es una
buena metáfora para subrayar el carácter de construcción semántica que tiene la hermenéutica constitucional. En una
novela los capítulos deben encadenarse con cierta lógica interna. Dworkin, sin embargo, acepta la necesidad de la
interpretación moral de la Constitución y con ella la tensión entre el principio de integridad y la necesidad de arribar a
soluciones moralmente correctas. Ver Law´s Empire y Freedom´s Law.

34La idea de Ackerman es la de los momentos constitucionales, en los cuales la Corte está legitimada para
modificar su práctica interpretativa, dadas ciertas circunstancias excepcionales. En otros tiempos, no constitucionales,
la Corte debe obedecer los mandatos del último momento constitucional. Ver We, The People

35 Kronman propone la idea del respeto al pasado como una de las características de la naturaleza humana: la
de crear cultura. A diferencia de las bestias (cuyo mundo es el de la naturaleza y viven un permanente presente) y de los
ángeles (cuyo mundo es el del pensamiento (para el cual el pasado no constituye un argumento), los hombres viven en
el mundo de la cultura y tienen deberes hacia el pasado y hacia el futuro. La finitud de los seres humanos exige aprender
de las experiencias pasadas y planear coordinadamente hacia el futuro. Ningún ser humano solo es capaz de adquirir
todas las experiencias ni sopesar todos los argumentos, ni la fuerza para llevar adelante la compleja empresa social. Ver
Precedent and Tradition, The Yale Law Journal, Vol 99, 1029.
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largo de cierto tiempo. Esta concepción está fuertemente vinculada con la idea de stare decisis y con

ciertas formas de entender el derecho que han sido formuladas en los últimos años.

En efecto, pensadores como Dworkin,33 Ackerman,34 Kronman,35 entre otros, han propuesto

teorías de la interpretación constitucional que encuentran un fuerte eco en la breve jurisprudencia de la

Corte Alfonsín. Estas teorías construyen metáforas de la interpretación judicial que tienden a subrayar la

importancia de sostener la tensión entre la necesidad del mejoramiento valorativo permanente de la

interpretación del texto constitucional y la necesidad de sostener a lo largo del tiempo ciertos acuerdos

semánticos que constituyan el lenguaje de un derecho predecible dentro de ciertos límites para que los

ciudadanos puedan construir sus planes de vida con cierta expectativa de continuidad legal.

La teoría que más se aplica al proyecto de fundación constitucional de la Corte Alfonsín es la de

Nino. En efecto, la concepción nineana de la interpretación constitucional afirma que ella supone un

razonamiento en dos etapas. 
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36Las metáforas que Nino utiliza para graficar esta concepción son metáforas que insisten sobre la dificultad
de mantener esta tensión entre preservar y mejorar la práctica constitucional. Por ejemplo, la metáfora del tejado (en la
cual resulta claro que, para alterar la dirección de las tejas uno debe hacerlo poco a poco, dado que si el cambio de
dirección de las tejas es abrupto, se producirían filtraciones), la de la catedral, o la de la orquesta. Estas dos últimas
metáforas subrayan el carácter colectivo de la empresa, y sus dos etapas. En la construcción de una catedral en la cual
ella no formó parte de quienes la comenzaron ni formará parte de quienes la concluirán, una arquitecta debe primero
decidir si, conforme ciertos ideales estético, vale la pena continuar la construcción de esta catedral que ella ha heredado.
Si la respuesta es negativa debe destruir la catedral y comenzar de nuevo. Si la respuesta es positiva debe pensar de qué
manera acercar la catedral a sus ideales estéticos teniendo en cuenta la parte de la catedral que ha heredado y enviando
un mensaje al futuro constructor sugiriendo el rumbo que debería tomar una vez que herede la catedral que ella le deja.
Algo similar sucede en la situación de un músico que debe decidir interpretar una sinfonía con una cierta orquesta. Si
sus principios estéticos difieren de los de la orquesta debe decidir entre quedarse o retirarse. De tomar la decisión de
continuar los ensayos debe cuidar que su interpretación no altere la armonía del grupo, aun cuando tenga alguna
oportunidad de agregar algo de su propia cosecha para acercar la interpretación del conjunto a lo que él cree es la mejor
forma de entender la partitura. Ver Fundamentos de Derecho Constitucional y Derecho, Moral y Política 
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La primera es la etapa de evaluación sustantiva en la cual el intérprete debe valorar la calidad moral

de la práctica constitucional tal cual se viene desarrollando (y la de todas sus alternativas posibles) y decidir

si vale la pena continuar con ella, o comenzar de nuevo, construyendo una nueva práctica, refundando el

sistema constitucional.

La segunda, una vez aceptada cierta práctica constitucional consiste en mejorarla sin desviarse

abruptamente de ella. En esta etapa puede haber instancias en las que la decisión, limitada por la necesidad

de preservación de la práctica, no sea consistente con ciertos principios morales ideales.36

La actividad de la Corte Alfonsín puede ser concebida en estas dos etapas. La primera fue la etapa

en la cual la Corte se decidió por una destrucción parcial, dejando de lado la doctrina de facto y

otorgándole a los órganos políticos el derecho de revisar el pasado. En esta etapa la Corte decidió que

el nuevo régimen nada debía al anterior. La segunda etapa fue abruptamente interrumpida pero fue

intentada por Petracchi cuando la Corte propuso obligarse por sus propios precedentes. Es decir que el
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intento de la Corte Alfonsín fue un intento fallido de construir un momento fundacional, que debía ser el

último en la historia constitucional argentina

La reconstrucción de la idea de rule of law en la Corte Menem debe rastrearse en la apresurada

descripción de la tradición del derecho continental37 que realicé más arriba. Para muchos resultará extraño

buscar las raíces del proyecto de la Corte Alfonsín en los aspectos más conservadores de las teorías arriba

reseñadas, pero aún más extraño resultará afirmar el carácter revolucionario de la doctrina de la Corte

Menem.

Me explico. La idea revolucionaria del jacobinismo francés por la cual sólo los representantes del

pueblo tomaban decisiones políticas llevó a una absurda concepción formalista en materia de interpretación

del derecho. Sin embargo, los principios eran profundamente democráticos, y en este sentido,

promayoritarios, anticonstitucionales. Así, los países de Europa continental esperaron a bien entrado el

siglo XX para adoptar tímidos y cautelosos sistemas de control de constitucionalidad de las leyes y sólo

lo hicieron entregando ese poder a un tribunal no judicial.

En este sistema el principio del stare decisis es inconveniente desde el punto de vista filosófico

(¿Por qué uno debería perpetuar errores de interpretación de la voluntad del legislador?), desde el punto

de vista político (se estaría otorgando demasiado poder a los jueces que no son responsables ante la

voluntad mayoritaria dado que son designados de por vida) y desde el punto de vista jurídico (se debe

aplicar la ley, y no la interpretación que de ella hizo otro juez para otro caso).
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Si se interpretara la jurisprudencia de la Corte Menem con generosidad sería posible rastrear su

concepción de rule of law a esta idea de justicia revolucionaria fundante de una de las tradiciones jurídicas

argentinas, la del derecho continental.

La Corte Menem, como ciertas escuelas de interpretación dogmática de la ley que acompañan a

la tradición continental es positivista ideológica, en el sentido que entiende que se debe aplicar la ley

(cualquiera sea su contenido) conforme los dictados del legislador (cualquiera sea su origen). Los vaivenes

ideológicos de este legislador deben ser acompañados, so pena de convertir al sistema en una tiranía de

jueces. Para la Corte Menem la Corte Alfonsín había intentado una toma de poder que no le correspondía

por carecer de legitimidad política y por contradecir los dictados de la ideología de la mayoría.

La discusión entre ambas Cortes, o entre ambas formas de concebir el derecho argentino supone

una profunda discusión sobre la fuente de la autoridad del derecho. En la Argentina, las tradiciones que

se enfrentan conciben diferentes fuentes de autoridad que en algunos casos se contradicen. Cuando ello

sucede, la decisión depende de la momentánea correlación de fuerzas entre los ministros contendientes.

En ambas tradiciones existen fuerzas que limitan la posibilidad de que sea el mero número de jueces

alineados de la Corte lo que termine decidiendo un debate constitucional. En la tradición anglosajona, el

stare decisis funciona como la fuerza inhibidora de la voluntad desnuda del juzgador. En la tradición

continental fue siempre la doctrina de los juristas la que ponía coto a la arbitrariedad de los tribunales.

En la Argentina carecemos de ambas. Los jueces han descartado al stare decisis como una forma

de autolimitarse, y las escuelas de derecho no son fuente de doctrina independiente dado que sus
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profesores son o ellos mismos jueces o abogados que litigan ante los tribunales, con lo que carecen de

distancia crítica.

La construcción del rule of law en nuestro país presupone una deliberación sobre nuestras

tradiciones jurídicas conflictivas para que, una vez aclarado nuestro punto de partida, podamos construir

el diseño institucional que una tal concepción requeriría. La urgencia de esta tarea es difícil de minimizar.

Las transiciones políticas son oportunidades únicas para lograr que la deliberación pública se

enfoque en estos temas tan abstractos y difíciles. Esos momentos históricos únicos proveen de ejemplos

dramáticos para la consideración de las consecuencias prácticas de las diversas concepciones del derecho.

Haber perdido esa oportunidad es una de las grandes deudas de la transición democrática argentina.


