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|. INTRODUCCION

El 23 dediciembre de 1983 asumialaprimera Corte Supremade JusticiadelaNacion delareciéen
estrenada democraciaargentina. Unainusua atencion se centrabaen sulabor futura. En efecto, lacampafia
de ambos candidatos a la presidencia habia girado adrededor de dificiles problemas juridicos sobre los
cudeslaCortetendrialaultimapaabra. Rall Alfonsin, quien findmente resultaria e ecto, habia convertido
ala Condtitucion y a su generoso preambulo en herramientas de campafia.

Edta edrategia electora demodtraba @ fuerte compromiso de la nueva administracion con la
aspiracion defundar y consolidar  rule of law. Esta aspiracion se traducia, en aquel momento, en tres
decisiones que marcarian € rumbo del nuevo gobierno:  La primera congstia en trazar una clara linea
divisoria entre la democraciay € autoritarismo, la segunda en encargar alajudticiad tratamiento de las
violaciones masivas de derechos humanos del gobierno anterior, y laterceraen dirigir todoslos esfuerzos

alaconsolidacion del sstema democrético Smbolizada en la entrega

1Otros titulos posibles son: Our Right Rule of law / El Rule of law correcto — El Rule of law en el Derecho
Argentino. Therole of justice in theruleoflaw/ El rol delajusticiaen el ruleof law. Therole of thejudiciary in building
therule of law in Argentina/ El rol delajusticiaen la construccion del rule of law en Argentina.

2Este articul o deberia haber sido escrito, y por lo tanto firmado, junto con Roberto Saba. Con €l y através de
innumerables discusi ones pensamos algunas de l asideas que malamente vuel co aqui. Si algunade ellas esbuenao aln
sugerente, aél le pertenece. Las otras, y laforma de expresarlas, son de mi exclusivaautoria.
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del mando de un presidente civil a otro presidente civil por primera vez luego de més de sesenta afios.

Estas tres decisiones dependian de la postura que sobre élas luego adoptaria la Corte Suprema,
dado que las primeras dos se tradujeron rdpidamente en leyes que dieron lugar a casos judicidesy que
la suerte de la consolidacion democrética estaba atada ala politica del gobierno respecto de las fuerzas
armadas, de la cua esas leyes eran dementos fundamentales.

En 1989 d objetivo dd traspaso de mando de un gobierno civil a otro fue cumplido con la
asuncion a la presidencia de Carlos Menem. A pesar de que este histérico recambio ingtituciond
simbolizaba la aspiracion ala consolidacion de la democracia, d cumplimiento de este objetivo requeria
mucho mas que un acto protocolar.

Las dificultades de la transicidn democrética no pasarian inadvertidas paralaCorte Suprema. En
1990 € Presidente Carlos Menem aumentd su nlimero dejuecesde cinco anuevey, por diversasrazones,
tuvo la oportunidad de nombrar a seis de dlos. Por motivos que van a resultar muy pronto evidentes
llamaré ala primera Corte de la democracia“ Corte Alfonsin” y ala segunda“ Corte Menem.”

En este trabgjo describiré laforma en la que la Corte Alfonsin respondié a estos tres desafios de
lademocracia, y mostraré que

1) respecto de la digtincion entre autoritarismo y democracia, tratd alas leyes de

facto y de jure en forma diversa, dgando de lado la linea jurisprudencid que

venia sosteniendo desde el primer gol pe de estado en 1930 y que se conoce como
“doctrina de facto,”

2) respecto de los derechos humanos, la Corte formuld una nuevainterpretacion de
las dausulas sustantivas de la Condtitucion, y que
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3) respecto de la consolidacion democrética, la Corte asumio su rol de garante del

rule of law afirmando que estas nuevas lineas jurisprudenciaes (1, pero sobre
todo 2) serian sostenidas consstentemente alo largo del tiempo.

Ademés, mostraré cdmo la Corte Menem respondid a estas decisiones de la Corte Alfonsin para
luego discutir d impacto que tuvo este didogo sobre d rule of law entre diferentes composiciones de la
Corte Suprema argentina'y derivar gunas conclusiones.

I1. UN NUEVO COMIENZO. LA CORTE ALFONSIN

Uno de los principaes temas de la campafia dectord quellevaraa Ralll Alfonsin alapresdencia
fue d tratamiento de |as violaciones masvas de derechos humanos ocurridas durante la dictadura militar.
Dentro de este tema d de lallamada “ley de autoamnistia’™ ocupd un lugar preponderante.

El candidato del peronismo, Italo Luder, habia manifestado que esta ley impediala persecucion
pend de los responsables de los delitos cometidos dado que, conforme d art. 2° del Codigo Pend, laley
més benigna para d imputado era ultraactiva, y por lo tanto € gobierno democrético nada podria hacer
al respecto.

Alfonsin, @ candidato dd partido radicdl, erade otraopinion: laley de autoamnigtiateniaun origen

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

futuras autoridades.* En esta afirmacion € candidato radical no estaba solo. En efecto, ya se habian

SEstaley habiasido dictada el 23 de septiembre de 1983 por Bignone, €l tltimo presidente de facto y declaraba
unaamnistia general respecto de |os actos subversivos o cometidos contrala subversion desde el 25 de mayo de 1973
a 17 dejunio de 1982.

4Oteiza, Eduardo, en La Corte Suprema. Entre una justicia sin politica y una politica sin justicia, Libreria
Editora Platense, La Plata, 1994, pp 86-87, describe asi esta discusiéon: “Luder, quien poco tiempo después seria
consagrado candidato a Presidente delaNacién por €l justicialismo, se anticip6 aopinar quelosefectos de unaamnistia
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pronunciado asi los juristas Genaro Carrio, Eduardo Raboss, Jorge Bacqué, Carlos Nino y Jaime
Maamud Goti en una cartade lectores enviada d diario La Nacion y publicada € 5 de Septiembre de
1983.> Nino, en particular, ya habia desarrollado dgunos de estos argumentos en un breveaticuloend
periodico legd LaLey.®

Asdl, y luego detriunfar en las elecciones de octubre de 1983, € presidente decto, Ralll Alfonsin,
aaumioé su cargo e 10 de diciembre 1983. De inmediato envié d Congreso de la Nacion unaley” por la
cud se anulaba laley de automnistia que se aprobd € 22 de diciembre de 1983 (un dia antes de la
asuncion de lanueva Corte). Estaley de anulacion sdlo seria tachada de incongtituciond luego de que

gobierno gecutara su politica de persecucion pend alos autores de viol aciones de derechos humanos, sin

serianirreversibles... (Ver el diario Clarin delosdias 2 y 5.8.1983.). Alfonsin fij6 la posicién contrariaal sostener que €l
radicalismo se oponia’aunaamnistiaparaahoray paradespués, porque creemos que debe quedar abiertalaviajudicial
para sancionar alos responsables delosdelitos” (Ver e diario Clarin del 13.8.1983...

SVer Nino, Carlos, Radical Evil on Trial, Yale University Press, 1996, 65. Ver también Oteiza, ob cit, p. 87: “Enel
migmo diario [La Nacion 12.6.83] en el espacio reservado a las cartas de lectores, tres profesores de derecho de la
Universidad de Buenos Aires, Carrio, Nino y Malamud Goti, destacando su caracter de afiliados al radicalismo ...
[afirmaron que] 1) el documento radical no propicialaderogaciéndel articulo 2 del Cadigo Penal. 2) El procedimiento que
se propone en el documento del Dr. Alfonsin para descalificar la eventual ley de amnistiaincluye dos caminos: a) Por
unlado seanunciaqueseinstara, por losmedioslegal espertinentesy respetando el criterio autbnomo del Poder Judicial,
a que dicha ley sea declarada inconstitucional por otorgar privilegios arbitrarios incompatibles con el art. 16 de la
Constitucién Nacional y por estar afectada de nulidad insanable que €l art. 29 CN decreta contra actos que otorgan la
suma del poder publico. (Laproscripcion contenidaen €l art. 29 esaplicablea fortiori, a nuestro caso). a) El otrocamino
esta conectado con el origen de facto de la eventual ley deamnistiaquenosocupa. Lasopcionesrespectoa“leyes’ de
estetipo no son sol o su desconocimiento global o su convalidacién plena. Hay unaterceraalternativa: sostener quesolo
gozan de una validez precaria fundada Gnicamente en la necesidad y no en la presuncién de justicia que emana del
procedi miento de origen democratico. Segln el documento, estaterceraalternativadalugar aquelajustificaciéndeestas
normas dictadas por gobiernosde facto (sobre todo cuando han sido sancionadasin extremis) puedaser judicialmente
revisada. También dalugar a que no seapliquen atales normas disposiciones que, como €l art. 2 del Cédigo Penal, se
refieren aleyes de validez plena.”

5Nino, Carlos, Una nueva estrategia para el tratamiento de las normasde facto, LL 1983-D-935.

"Laley 23.040 afirmaen su articulo 1% “ Derdgase por inconstitucional y declérase insanablemente nulalaley
defacto 22.924.”
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embargo, lateoria sobre la que fuera dictada esta norma tuvo que pasar € examen de varios casos que
la Corte tuvo que resolver a poco de ser puesta en funciones.

La Argentina habia vivido largos periodos bgjo gobiernos de facto que legidaban a través de
decretoso de* decretos-leyes’. El llamado * Proceso de Reorganizacion Naciond" (el gobierno militar que
presidio € periodo 1976-1983) dictd un Estatuto que se encontraba por sobre la Congtitucion 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 g ecutivas y legidativas, y para estas Ultimas contaba
con laayuda de la Comision de Asesoramiento Legidativo, la CAL.

Como dije, laley de autoamnigtia volvio a disparar la discuson sobre € satus de las normeas de
facto una vez recuperadala democracia, aunque ella misma fuera discutida unos pocos afios después.

Conforme CarlosNino,? aquien, dado su protagonismo en estoseventos, voy aseguir agui, existen
variastesisrespecto de estetema: 1) No hay distincidn entre normasdefactoy normasdeiure, 2) “... Las
normas de facto son plenamente vdidas...”® savo dgunas excepciones, 3) Las normas de facto “son
vdidas hastaque sean derogadas™® por cuaquier rgano democrético, 4) “...Lasnormas de factono son
vdidas s no son ratificadas por los 6rganos congtitucional mente competentes para dictarlas”'' y 5) Las

normas de facto “son absolutamente invéidas."*?

8Nino, Carlos, Lavalidez delas normas “de facto”, en LaValidez del Derecho, Astrea, Buenos Aires, 1985.
°Nino, op.cit.

Nino, op.cit.

Nino, op.cit.

12 Nino, op.cit.
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Nino encontraba inadecuadas estas respuestas y ensayd una dternativa por lacud lasnormasde
facto se diferenciaban de las de iure dado que las primeras no generan unapresuncidn dejudticiadebido
asu origen no democrético. Esta falta de origen democrético obligariaa los jueces en todos los casos a
vaorar € contenido de las normas de facto y permitiria que “d rechazo de las normas de facto no esté
sometido alas limitaciones de la derogacion de las normas de iure, por gemplo las que e refieren ala
inamovilidad de ciertos funcionarios o ala ultractividad de unaley intermedio més benigna."*3

Los cas Sete afios de gobierno de facto fueron prolificos en normas. La decison sobre como
tratarlas se convirtié en una oportunidad Unica para que la Corte Alfonsin responda d primer desafio
planteado, es decir ala digtincion 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 (CS27-3-84 y 3-4-84), Gary (CS 21-8-84), Budano
(PG -Gauna- 20-3-87, CS9-6-87)

A menos de dos meses de haber asumido sus funcionesla Corte Alfonsin enviaun claro mensgje

respecto de como trataria las decisiones de facto. Este mensgje surge ddl caso “ Aramayo.”

¥Nino, op. cit..
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Domingo Aramayo habiasido juez por cuatro meses hastael advenimiento ddl golpe de estado de
1976. Unavez condtituido € gobierno democrético se presenta ante la Corte y “solicita ser repuesto en
sus funciones y que € Estado le satisfaga las retribuciones caidas, con su debida indexacion.”*

El considerando 3° ddl fdlo es en s mismo un evento histdrico. En efecto, la Corte Alfonsin, en
cuatro renglones, termina con la doctrina de facto d sefidar

“Que laredtitucion del orden congtitucional en e paisrequiere quelos poderes del

Estado Naciona o de las Provincias, en su caso, ratifiquen o desechen explicita o

implicitamente los actos del gobierno de facto, inclusive los de remocion de magistrados

integrantes del Poder Judicid.”

Adviértase que la Corte no utiliza la palabra “ derogar” cuando <e refiere ala posibilidad de que
implicitao explicitamentelos poderes democréti cosrechacen aunanormade sstemajuridico. Laideaque
lapalabra*” desechar” sugiere consiste en que d acto de no aceptacion de una norma de facto redizado
por un érgano congtituciond esmasgrave que una* derogacion.” “ Desechar” aqui supondrialaposibilidad
de que los efectos de las normas de facto no tengan virtudidad en la medida en que asi |o decidan los
érganos congtitucionaes. Esta posibilidad abre la puerta a que leyes como la de autoamnistia, ™ unavez

desechadas, no hagan surgir luego laposibilidad de planteami entos defensivos en virtud de principiostales

como € delaley més benigna.’®

En re. Aramayo.

¥_aanulacion delaley deautoamnistiafueexplicitamenteratificadaen Explicitamente Lami Dozo L L 1984-C-598
del 31-6-84 ver disidenciade Fayt. Videlay otros LL 1987-A-535 del 30-12-86.

Ley 23.049 ref del Cédigo de Justicia Militar que permitiala apelacién de las decisiones del Consegjo Supremo
de las Fuerzas Armadas por ante |as Camaras Federales de Apleaciones. Juez natural y comisiones especiales. Const:
re Juzgado de Instruccién Militar nro. 50 de Rosario (Fallos 306:303 ED108-474) Bignone (Fallos 306:655) Videla
(306:2102).

®Nino, op. cit..
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La Corte en Aramayo no slo rechazalastesis 1,2 y 3 mencionadas mas arriba (que congtituyen
digtintas versones de la doctrina de facto) sino también la tesis 5 sustentada por Domingo Aramayo. A
estatess laque afirmaque lasnormasde facto no son normasvalidas, la Corte le responde que entonces
“habria que concluir que todos | os pronunciamientos de quienes o sucedieron en @ desempefio del cargo
... han carecido de vaidez...” paraafirmar luego “[g] ue e ementa es consi deraciones de seguridad juridica
obligan arechazar unalinea de razonamiento que fuerza a aceptar esas consecuencias.”

¢Es € principio delaseguridad juridicalaquefuerzaalaCorte arechazar € planteo de Aramayo?
S fueraad, la Corte no hubiera tenido més que volver a suscribir aladoctrinade facto. Sin embargo, en
el congderando 6° la Corte afirma

“[glue, por, otra parte, la aceptacion dd reclamo formulado afectaria la
regularidad delatransicion d normal funcionamiento delasingtitucionesrepublicanas, tras

lamés profunda crisis ingtituciona sufrida por € pais, regularidad por la cud esta Corte

debevear.”

No es por lo tanto una mera gpelacion a una seguridad juridica formal lo que hace ala Corte
suscribir Aramayo, sSino la conviccion de encontrarse en un momento muy especia de la vida politica
argentina, un momento de transicidn ala consolidacion democrética, y en d cud laCorte seveas mismna
con un rol muy fundamenta que cumplir.

La Corte en Aramayo produce hacia atras un quiebre radica con d gobierno autoritario y en €

mismo gesto brinda a las indtituciones paliticas de la democracia € fundamento juridico para tratar los

acontecimientos del pasado reciente conforme | os dictados de |as decision mayoritaria.
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Lajugadade laCorte no sedetiene dli. En efecto, en estefalo, y alos pocosdiasde qued pais
comienza a trandtar € camino de la democracia, la Corte se da a sl misma un lugar clave en d mapa
politico del pais d convertirse, explicitamente, en un jugador imprescindible d momento de tomar las
decisiones més trascendentales de la democracia argentina

En re Dufourg, como en falos ulteriores (tanto respecto de jueces nombrados por un gobierno
condtituciond y "ratificados’ por & gobierno de facto,'” como de funcionarios judiciaes nombrados por
el gobierno de facto y que esperaban su ratificacion,*® como de profesores universitarios designados por
concursos organizados durante & gobierno de facto®), la Corte Alfonsin afirmard esta decision. Ad,

apenas un mes 'y medio después de haber firmado Aramayo la Corte insiste en su postura con inusud

7L asituacion de un juez con acuerdo del Senado de la etapa constitucional que se cerré con el golpe de 1976,
gue fuera puesto en comisién y luego ratificado por el gobierno defactoy queenlanuevaetapaconstitucional solicita
se garantice su inamovilidad es decidida por |a 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 titulos nuevos que estan
sometidos a mismo criterio que todas las normas de facto y que por lo tanto no tienen virtualidad juridicacomo para
brindar el derecho alainamovilidad en el cargo.

18A si también en re Amado Gary del 21 de agosto de 1984. En este caso €l Procurador General de la Nacién
“requiere lano ratificacion en el cargo del Secretario Letrado del doctor Amado Gary”. La Corte repite lo afirmado en
Aramayo y no ratificaen su cargo aun funcionario judicial nombrado por la Corte Supremadel gobierno de facto.

°En re Rall Alberto Budano v. Facultad de Arquitecturael Procurador General delaNacion de ese momento,
Juan Octavio Gauna, firmaun razonado dictamen en €l que sedesarrollay profundizaladecisién delaCorteen 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 lallegada de la democraciala Universidad decide volver a
realizar |0s concursos, y Budano ataca esta decision que lo deja sin su cargo. Gauna se enfrenta nuevamente con €l
argumento de la seguridad juridca asumido por €l juez inferior y afirma que este juez no tuvo en cuenta una
“circunstancia sustantiva’: “el acto administrativo del cual nacieron los derechos subjetivos que invocael accionante
tuvo origen bajo la vigencia de normas establecidas por el Gltimo gobierno de facto.” Y, respecto de la decision
legislativa de reeditar |0os concursos en las universidades nacional es, Gauna afirma*” que el legislador ha querido dotar
al gobierno de relevante, legitimo y constitucional derecho de contralor ratificatorio o rectificatorio de los actos
emanados delasautoridades universitariasdel gobiernodefacto, posibilitandolanormalizaciéndeloscuadrosdocentes
cuando esplenda, acriterio delaautoridad, su invalidez manifiestaante la existenciade vicios descalificantes del acto.”
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vehemencia. El hecho de que d Dr. Dufourq fuera un juez de |la dictadura hace que este pronunciamiento
adquiera especid relevancia, dado la pretendida inamovilidad de la que goza cua quier magistrado.
Yaen d consderando 2° la Corte repite su decison de Aramayo:

“la vdidez de las normas y actos emanados del Poder Ejecutivo de facto esta
condicionadaaque, explicitaoimplicitamente, & gobierno congtitucionad mentee egido que
lo suceda la reconozca.” Respecto del tema de los jueces afirma “[que ta principio
también es de aplicacion alosjueces designados entre e 24 demarzo de 1976y € 10de
diciembre de 1983."%°

Contra esta decision de la Corte, Dufourq plantea una aclaratoria. Y la Corte, a Sete dias del

primer pronunciamiento, aclara su postura con alguna dureza:

“Considerando: 1° Que los resudto por esta Corte d 27 de marzo Ultimo es
suficientemente claro y no contiene conceptos 0scuros ni errores materiales.

“2° Que es obvio quelo que d recurrente llama“legdidad propiadd régimen de
facto”, no puede invocarse para limitar las atribuciones del gobierno de iure posterior
sugtentando en ellaunainamovilidad en € cargo oponible alas decisones ddl Gtlimo.

“ 3° Que esa invocada legalidad, que pudo existir como cartabon interno del
gobierno de facto, para distinguir, durante su vigencia, los actos reconocidos por dicho
gobierno como vaidos delos que ese régimen desconocia como taes, no puede degarse
para cercenar las potestades de un gobierno de iure que goza de la plenalegdidad que
emana de la Condtitucion Naciondl...”

2E| conocido profesor de derecho constitucional German Bidart Campos, en un comentario al fallo Dufour
aparecido en El Derecho, 108-284 (La Investidura de los jueces nombrados por €l poder de facto) criticalaposicién de
laCortey afirmaque €l titulo de un juez nombrado por un gobierno de facto es “ perfecto”, y sélo puede ser removido
porjuicio politico. Aclaraque su posicién no se debe aprofesar una“ simpatiaalos poderesdefacto, sino adar lamayor
continuidad posible a los poderes del Estado y la mayor subordinacion a la Constitucién.” Es decir, laidea a cierta
concepcion de la seguridad juridica que fuera criticada supra. Sin embargo, Bidart admite“ que € temperamento de la
Corte ... no proviene de motivaciones subalternas de partidismos ni revanchas.” Y de acuerdo alo que aqui sostengo,
agrega“La Corte pone un punto de arranque general en larestauracion de lostres poderes del gobierno acontar dela
conclusion de la épocade facto.”
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La afirmacion de que existe una “legdidad propia de los regimenes de facto” diversa de la
legdidad congtituciond vuelve a subrayar € cambio indtituciond que la Corte ingste en establecer con la
mayor cdaridad. Para d maximo Tribuna, Argentina habia entrado en una nueva etapa indituciond sin
ataduras provenientes del gobierno de facto.

2.2. EL RECHAZO DEL LEGADO DE LA DICTADURA. LOS PRINCIPIOS MORALES DE LA DEMOCRACIA
CONSTITUCIONAL SON LOSPRINCIPIOS DEL LIBERALISMO POLITICO.

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

En d parégrafo anterior mostré como la Corte acompaid a la voluntad mayoritaria en un tema
crucia paralatranscion democraticacomo fued del tratamiento del pasado autoritario. Tanto €l Ejecutivo
como d Legidativo habian expresado claramente su voluntad de revisar las acciones de ladictadura, y la
Corte, en pronunciamientos unanimes, ratifico |os deseos de la voluntad popular.

También resulta claro que en este gesto de deferencia ala decison mayoritariala Corte se daba
a s misma unaenorme porcion de poder en lamedida en que definié un antes'y un después en la higtoria
juridica argentina. Este quiebre histérico, creado en adguna medida por la misma Corte, le daria la
posibilidad dereinterpretar las decisionesjuridicas del pasado, y aun las propias, conforme sumeor saber
y entender, dado € carécter fundaciona que ellamismactorgd a momento congtituciona quelaArgentina
estaba viviendo.

El escenario que la Corte dige para utilizar esta poderosa herramienta es la discuson sobre la
condtitucionaidad de la sancién pena alatenencia de drogas para consumo persona. Esta sancidn surgia
de unanormade anterior gobierno congtituciond, dictadaen € afio 1974, que habiasido cuestionada por
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incondtituciona varias veces. La Corte del gobierno de facto habia desestimado estos cuestionamientos
con argumentos un tanto extremos.

Laincongtituciondidad surgiria porgque la normaen cuestion seriaincompetible con € articulo 19
de la Condtitucion que afirma que "L as acciones privadas de | os hombres que de ninglin modo ofendan d
ordeny alamora publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios y exentas de la
autoridad de los magistrados” La cuestion radica en dilucidar S la tenencia para consumo de
estupefacientes es una de las "acciones privadas' alas que serefiere d articulo citado.

Losfallos pertinentes de la Corte de la dictadura que son citados reiteradamente son "Colavini”
y "Vdeio'. Estos dosfalos son representativos de la jurisprudencia de la Corte durante todo € gobierno
de facto por lo que congtituyen un blanco particularmente idoneo parala Corte Alfonsin.

En Colavini la sentencia de la Sda | de la Camara Federd de La Plata tiene fecha dd 22 de
diciembre de 1976. Colavini habia gpelado una sentencia del tribund de primera instancia que lo habia
condenado ala pena de dos afios de prisidén en suspenso y d pago de una multa.

Apdadala decision ante la Corte, emite su dictamen del procurador generd Elias Guastavino €
21 de diciembre de 1977. El procurador sintetiza asi la cuestion: "Al ser la tenencia una condicion
materialmente necesaria para el consumo, la incriminacion de aquélla apargjalaimposibilidad de gercer
legitimamente esta Ultima conducta. El acierto o desacierto del planteo traido remite, pues, en Ultimo
andigs, a determinar s € acto de consumir estupefacientes se encuentra incluido en la zona de no-

injerenciaestatal que asegurara e art. 19 de nuestra Carta Magna....”
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Guagtavino cree quelaprohibicion delatenenciaparaconsumo no esincongtituciond por diversos
motivos. Un primer motivo es la salvaguarda de "la salud de la.comunidad”, "habida cuenta.ddl consenso
imperante en la sociedad moderna acerca de |os gravismos efectos...” del uso de estupefacientes. Otra
razon es € hecho que estos "actos... importan... € riesgo previsible... de secuelas dtamente dafioses d
bienestar y la seguridad generd...". También forma parte del razonamiento del Procurador latutela de la
"éica colectiva' y la"moralidad publica’, dada "la degeneracion de los valores esencides a todo ser
humano, producidos araiz del consumo de estupefacientes...”

La Corte dicta sentencia € 28 de marzo de 1978 apoyando las razones del Procurador y
afirmando que € planteo respecto dd art. 19 que esgrime la defensa, a pesar de "lo que contiene de
positivo”, "se tornaineficaz su didéctica frente alaredlidad concreta del hecho sub examine.”

Laimportanciade estatemética parala Corte parece tener implicancias realmente trascendentaes
no sOlo para este caso, i Siquiera parala Argenting, sno aun parad futuro de la civilizacion humana.

En efecto, la Corte afirma

"[g]ue tal vez no sea ocioso, pese a su publica notoriedad, evocar la deletérea
influencia de la creciente difusion actud de latoxicomaniaen d mundo entero, calamidad

socid comparable alas guerras que asuelan ala humanidad, o las pestes que en tiempos

pretéritos la diezmaban. Ni seré sobreabundante recordar |as consecuencias tremendas

de esta plaga, tanto en cuanto a la practica aniquilacion de los individuos, como a su

gravitacion en la mora y en la economia de los pueblos, traducida en la ociosdead, la

delincuencia comuiny subversiva, laincapacidad de redlizaciones que requieren unafuerte

voluntad de superacion y a la destruccion de la familia, ingtitucion basica de nuestra
dvilizacion'®

2L Subversion y malamud.
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Si a dlo sumamos € hecho de "que € tenedor de la droga prohibida constituye un eemento
indispensable para e tréfico" entonces parece seguirse "[q)ue en tales condiciones, no puede sostenerse
conribetes de razonabilidad que € hecho de tener drogas en su poder, por los antecedentesy efectos que
supone tal conducta no trasciende de los limites del derecho alaintimidad, protegida por d art. 19..."

El 25 de agosto de 1981 la Corte de la dictadura tiene una oportunidad para revisar "Colavini".
En efecto, en esafechaen @ caso "Vaerio" sereeditaladiscusony estavez un nuevo Procurador, € Dr.
Mario Justo L 6pez, en su dictamen del 29 de abril de 1981 refuta nuevas razones que brinda la defensa
de Vderio.

La defensa argumenta que es necesario probar en concreto que a la tenencia de estupefacientes
trasciende la esferapersond y que s lafiscdia no 1o hace, entonces la sancidn afecta la garantia dd art.
19.

El Dr. Lopez responde con & argumento de la soberania de los poderes politicos en etamateria
(lo que no deja de sorprender en un Procurador de factoy a cinco afios de que los poderes politicos
fueron violentamente borrados de la politica naciond). Adi, afirma que

"d limite de autorizacion para declarar abstractamente como punible un
comportamiento no esta dado... por € hecho concreto de su trascendencia de la esfera
personal, sno por lardevante posibilidad de que lo ocurra. En efecto unavez formulado

por los poderes paliticos -a quienes compete representar lavoluntad popular y expresarla

por medio de laley... - su juicio acerca de laimportancia dd peligro que parala saud

publica representan [estas] sustancias... no encuentro razones valederas para declarar

conditucionadmente inadmisible la presuncion irrefragable de que la tenencia de esas

sustancias conlleva peligro a los bienes tutelados.”

La Corteratifica Colavini y las razones recién mencionadas del Procurador L opez.
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La discusion respecto delosdcancesdd art. 19 esunadiscusion fundamenta paralademocracia
argentina. Este articulo,?? que no se encuentra en la Congtitucion americana de la cud la argentina es
précticamente una copia, marcalos limites de laintervencidn estata en laesferade autonomiapersona de
losindividuos. Ladictadurahabiaarrasado con estadistincion yaque sus autoridades habian decidido que
aun los pensamientos intimos de las personas y sus convicciones politicas, religiosas, o aun cientificas
trascendianlaesferapersona y estaban sometidasasu autoridad y eran pasibles de sanciones quellegaban
aladesgparicion y lamuerte,

En la Condtitucion argenting, la demarcacion entre lo publico y lo privado depende de la
interpretacion que se redlice de la frase "que de ninglin modo ofendan a orden y ala moraidad publica,
ni perjudiquen a un tercero” inscripta. en su articulo 19. La Corte de la dictadura defini6 estos términos a
partir de posicionesque privilegian unaciertaformade entender lavirtud persond, que creen qued Estado
tiene la obligacion de imponer esas formas virtuosas de vivir a guienes disenten,?® y que la definicion de
las formas correctas de vivir surge de lo que la sociedad decida mayoritariamente, o de lo quelosjueces
crean que lamayoria de la sociedad piensad respecto, ya que mientras la Corte de la dictadura escribe
la decis6n mayoritaria no tenia forma de expresarse.

El 13 dejunio de 1985, y tal vez como resultado de su conviccidn de que laCorte Alfonsin estaba

acompafiando armoniosamente los dictados de la voluntad popular democréticamente expresadahasta

2Redactado por € Dr. Séenz, primer rector de la Universidad de Buenos Aires.
2Quienes, como dice laCémara Federal en"Colavini", tienen, al drogarse "lainconcebible aspiracion humana
dellegar aeste estado.”

11-15



Panel 2: LaReconstruccion del Rule of Law

extremo de dgjar de lado cincuenta afios de doctrina de facto, @ procurador generd Gauna suscribe un
breve dictamen en una causa en la que vudve a plantearse d mismo tema que en "Colavini" y "Vderio'".
Lacausafue"Bazterrica' y Gaunavaaser sorprendido por uno de losfalos més trascendentes del nuevo
periodo congtituciona que estaba atravesando la Argentina.

El dictamen del Procurador manifiestasu opinién de quelaCorte debe continuar € camino trazado
por la Corte de la dictadura, acentuando los fundamentos que muestran la deferencia hacia los poderes
politicos mayoritarios mencionados més arriba

Ladecison en "Baztarrica' es una decisidon que la Corte toma por unamayoriadetresados. La
mayoria estaba congtituida por Bacqué (en reemplazo de Carrid que habia renunciado por cuestiones de
sdud), Petracchi y Belluscio. En minoria quedaron los ministros Cabalero y Fayt.

Ladecison delamayoriallevalafirmade Bacqué, quien definelostérminos del art. 19 conforme
unateoria opuesta ala de la Corte de la dictadura. En efecto, Bacqué sostiene que

"[cJonviene digtinguir agui la éica privadade las personas, cuyatransgresion esta
reservada por la Congtitucion d juicio de Dios, y la ética colectiva en la que gparecen
custodiados bienes o intereses de terceros. Precisamente, ala proteccidn de estos bienes

se dirigen d orden y mora publica, que abarcan las relaciones intersubjetivas, esto es,

acciones que perjudiquen a un tercero, ta como expresa € art.19 de la congtitucion

Naciond aclarando estos conceptos.” Las acciones privadas no son "'las acciones que se

redizanen laintimidad..." Sno las"que no ofendan d orden o alamordidad publica, esto

€s, que no perjudiquen aterceros.”

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

deformacion profesional de un destacado profesor de filosofia del derecho de rancia alcurnia anditica
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como es Jorge Bacgqué. De esta definicion depende, como dije, d resultado de uno de los debates
sugtantivos més trascendentales de la democracia argentina

En efecto, ladiscusion entre la Corte de la dictaduray la primera Corte de la democracia sobre
este punto degja en claro dos posiciones opuestas.

La primera Corte entiende que "ofender d ordeny alamora publica' esun tipo de acciony otro
tipo conceptua mente diferente consiste en “perjudicar aun tercero”. Adi, se puede ofender a ordeny a
la mord publica sin perjudicar a un tercero. Por gemplo, en € caso de la tenencia para consumo de
estupefaci entes es perfectamente concebible que aun sin perjudicar anadie uno ofendaalamora publica
gue no toleratal comportamiento. Como se afirma en "Colavini”: € consumo de estupefaciente produce
"ladegeneracion de los vaores esencides atodo ser humano... " Esta posicidn perfeccionista se combina
con una posicion de defensa socid que bésicamente presupone que las acciones que afectan d orden'y
a la mora publica, como la tenencia para consumo de estupefacientes, sempre producen dafios a
terceros.®

La citadeladecision de Bacqueé redizada més arribamuestraque lamayoriade la Corte Alfonsin
entiende que las Uni cas acciones que @ estado democréti co puede regular son las que no dafian aterceros.
Cudquier otra accion queda dentro del @rea de autonomia persond de los individuos. Tener

estupefacientes para su uso persona es una de las acciones privadas protegidas por € art. 19.

2 Para un excelente andlisis de esta discusion ver Nino, Carlos, Eticay Derechos Humanos.
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El voto més extenso de la mayoria corresponde d ministro Petracchi y sera también motivo de
andigs en la proxima seccion. Aqui, Sn embargo, es importante mencionar alguno de sus argumentos
respecto de la cuestion sustantiva que plantea Bazterrica.

Petracchi subraya laimportanciadd art.19 d afirmar “[g]ue unareflexion acerca de los dcances
dedl art. 19 de la Congtitucion Nacional debe partir de la evidente trascendencia de ta disposicion -
caracteridica digtintiva de nuestra Carta Magna: porque, a definir la esfera de libertad individud de los
habitantes de la Nacion Argentina, se emplaza como base fundamentd para la arquitectdnica globa de
nuestro orden juridico.”

La vison liberd, anti perfeccionista enunciada por Bacqué es subrayada por Petracchi cuando

asevera

"[g]ue & reconocimiento de un @mbito exclusivo en las conductas de los hombres,
reservado a cada persona 'y solo ocupable por ella, que con tan clara vision de las
tendencias en @ desarrollo de la sociedad consagrara desde temprano nuestra
Condtitucion resulta asi esencid paragarantizar € equilibrio entre un estado cadavez més
omnipresente e individuos cada vez més dependientes de las formas juridicas de
organizacion de la sociedad a la que pertenecen. La existencia o inexistencia de ese
equilibrio pondré de manifiesto |as distancias entre los regimenes democréticos en que
individuo encuentre & espacio parala congtitucion de su propio plan de vida segiin selo
determine la autonomia de su propia concienciay solo dentro deloslimitesenlosqueno
afecte igual derecho de los demas, y los regimenes autoritarios que invaden la esfera de
privacidad e impiden que las personas cuenten con la posibilidad de congtruir una vida
satisfactoria.”

Y aun mas explicitamente:
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“Que ladigposicion dd art. 19 de la Carta Magna traduce d espiritu liberal de
nuestro orden juridico que la legidacion pend ha respetado en otros casos, como la
represion de la homosexuaided, la tentativa de suicidio, € incesto, etc. Aquella norma
excluye ad, la poshbilidad de fundare excursiones de los 6rganos estatales y en especiad a
través de la punicion pena, en las conductas que integran a esfera del individuo, con
exclusivo gpoyo en posiciones éticas perfeccionistas o paterndidas...”

La disdencia de los ministros Cabalero y Fayt se manifiestan en la causa gemela a Bazterrica:
"Capabo," en laque primero se expresa el Procurador Gauna.

Gauna opina que la Corte debe inggtir en sus pronunciamientos anteriores (Colavini y Vaerio)
citando textua mente los argumentos de la Corte de |a dictadura respecto de latoxicomaniaa compararla
con pestes'y guerras imputarla de la aniquilacion de losindividuos, subrayar su efecto sobrelamord y en
la economia de los pueblos que se traduce en ocio, ddlito comin y subversivo, su incidencia en la
destrucciondelafamilia, etc. Opina, ademas, que, como la Corte ddl régimen anterior, esta debe respetar
lavoluntad del pueblo expresadaen lasley.

Los minigtros disdentes tomaran un camino similar. Para elos, 1a Corte debe prestar atencion a
la voluntad de los poderes politicos expresada en € mensgje del Poder Ejecutivo a enviar laley en
cuestion a Congreso y en ladiscusion parlamentaria. Debe, ademas, inggtir en lalineajurisprudencid de
la Corte de la dictadura con cuyos argumentos acuerdan. La disidencia afirma que los bienes juridicos

protegidos por estaley van mas dlade lasdud publica™abarcando la proteccion de los vaores morales,

de la familia, de la sociedad, y en Ultima indancig, la subsstencia misma de la nacion y hagta de la
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humanidad toda." Agregan, con citaa anterior Procurador general, que la seguridad naciona® también
esta en juego.

Respecto del tema crucid de la interpretacion dd art. 19 la minoriaes dara d afirmar que "d
legidador es por la Constitucion € competente para captar desde la mordidad publica -que es la del
hombre medio aquien é representa- cuando las acciones privadas que conduzcan alapropiadegradacion
pueden proyectarse amenazando u ofendiendo esamora publicau otros bienes.”

Como se ve, adiferencia de la unanime postura de la Corte en Aramayo, esta movida sustantiva
de la Corte en Bazterricatiene lafragilidad de un voto. Laminoriano sdlo afirmalanecesidad de prestar
deferencia d poder politico (en mucha mayor medida de lo que lo hace la mayoria) y respetar la
jurisprudencia deunaCorte de unrégimendefacto. Sustantivamente esté planteando un desacuerdo sobre
lo querequiered art. 19, o que equival e a una seria desavenenciarespecto del mandato congtituciond tal
vez més importante en materia de derechos.

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

En re Bazterrica/Capalbo (PG -Gauna- 13-6-85, CS 29-8-86)
El voto de Petracchi en “Bazterrica’ no sblo seramotivo de estudio en las aulas argentinas por su
explicitaposicion liberd, que Sntetizalas meores tradiciones congtitucionaes de la Argentina. El ministro

Petracchi, en este fdlo, anuncia una politica de interpretacion congtituciona, es decir, advierte que esta

SComentar.
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forma de entender |a Congtitucion permaneceraindteradaalo largo de cierto tiempo y quelamismaCorte
estard obligada por esta decision.

Enel consderando 5to. de Bazterrica, Petracchi advierte que se deben hacer dos consideraciones
respecto del contexto en d cud seresuelve este caso. Unaesexternaa casoy otraesinterna Lainterna
eslacuestion dd tr&ficoy consumo de estupefacientesalaque merefirieraen d punto anterior. Laexterna
€s Una cuestion de otra naturdeza'y sobre dla Petracchi afirma:

"Laprimeracircunstanciadeterminante, cuando € asunto atafie alaconsideracion

del dcance de las garantias congtitucionales, eslatoma de concienciade que nuestro pais

atraviesaunacoyunturahistérico-poaliticaparticular, enlacud, desdelasdigtintasingtancias

de produccion e interpretacion normetivas, se intenta recongtruir € ordenjuridico, con e

objetivo de restablecer y afianzar para d futuro en su totalidad las formas democréticas

y republicanas de convivenciadelosargentinos, de modo que dicho objetivo debe orientar

la hermenéutica congtituciond en todos |os campos.”

Petracchi vuelve a Aramayo-Dufourg: estamaos en un momento fundaciond, lafindidad de todos
los 6rganos de gobierno (“las didtintas instancias de produccidn e interpretacion normativas...") es la
consolidacidndemocrética. El tratamiento de las normasde facto demostré que la Corte estaba dispuesta
a separarse de sus precedentes, sobre todo en € caso de que dlos provinieran de Cortes de gobiernos
autoritarios. Con las manos libres, la Corte comienza un periodo de construccion de una jurisprudencia
liberd, tendiente ala consolidacion democrética, y S €s necesario, contramayoritaria

Bazterricaes, para Petracchi, € caso perfecto paraanunciar estadecision politicadelaCorte. En

efecto, en d puede  minigtro afirmar

"la.importancia crucid de la consagracion definitiva de posibilidades redes de
libertad individua para que todos los habitantes de nuestro pais estén, y se sSentan, en
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condiciones de disfrutar de un marco de libre decision para proyectar su destino y

programar su vida, con € limite de no producir dafios alos otros concul cando su idéntico

derecho. Nuestro pais esté resurgiendo de cincuenta afios de vaivenes politicos, durante

la mayoria de los cudes primé d autoritarismo y la intolerancia en las formas de

organizacion socid, que han puesto en serio riego la posibilidad de volver a colocarnos

como Nacion en  marco de los ideales que le dieron fundamento.”

El problema dd tré&fico 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 decision de afirmar
una jurisprudencia liberd. Este es € objetivo de Petracchi a reconocer que la lucha contrad tréfico de
estupefacientes es un tema perentorio pero "[njo menos perentorio... resulta afianzar la concepcion de
nuestra Carta Magna, seguin lacua & Estado no puede ni debe imponer idegles de vida alosindividuos,
sno ofrecerles d marco de libertad necesario para que eloslos dijan.”

Este fuerte contraste marca nuevamente la decision de la Corte de trazar un antes'y un después
del 10 de diciembre de 1983 en la historia argentina. La discontinuidad que produce € rechazo de la
doctrina de facto permite no silo a los poderes politicos actuar con libertad. Petracchi afirma que esa
discontinuidad es también efectiva parala Corte. Es a partir de esta discontinuidad que d Alto tribuna
puede desconocer precedentes einiciar una " hermenéutica congtituciona en todosloscampos' tendiente
a "restablecer y dfianzar para € futuro en su totdidad las formas democréticas y republicanas de
convivencia de los argentinos', como dice € recordado considerando 5to. en su segundo parrafo.

Para no dgjar a dudas respecto dd rol de la Corte en la dindmica indtituciond de la nueva
democraciaargenting, y contrala vison de ladisdenciay de la Corte de la dictadura, Petracchi regfirma

el rol contramayoritario delaCorte: "Tampoco dgjade ver esta Corte lagravedad quetieneladeclaracion
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de incondtituciondidad de unaley, de cudquier ley... Sin embargo -yalo deciad juez Hughes-, ademés
de que seriaimposible defender 1a primacia de la Condtitucion sin lafacultad de invaidar lasleyes que se
le opongan, d no gercicio de dicha facultad debera consderarse como unaabdicacion indigna En virtud
de tales consideraciones, d tribund tienelamas dtaautoridad para, en defensadela Congtitucion, no sblo
buscar € derecho aplicable sino también expresarlo."

La Corte Alfonsin, entonces, cierrasu circulo:

Estamos en un momento fundaciond. Democracia y autoritarismo no gozan de igud jerarquia
normativay por |o tanto los érganos de lademocracia pueden no sentirse obligados por los dictados de
organos de facto.

Lademocraciacondituciona argentinano esneutrd entérminosdevaoresy no cuaquier decison
mayoritaria debe ser respetada por 10s jueces.

La Corte, en su rol de Tribuna Superior con capacidad de control de constitucionaidad, puede
fulminar leyes dictadas por las autoridades politicas, S dlas violan los principios de lademocracialiberd.

Esta decision de actuar sin ataduras a pasado autoritario y como garante de los derechos
condtitucionaes es una politica que se aplicard consistentemente y alo largo del tiempo con € objetivo de
consolidar las indtituciones democrétices.
2.4.LAAPLICACIONDE 2.1.,2.2.Y 2.3.

Enre Sgean (CS 27-12-86)

11-23



Panel 2: LaReconstruccion del Rule of Law

Durante cien afios la Argentina negaba la posibilidad de volver a casarse a las personas que se
hubieran divorciado. Esta decision de la ley 2393 sdlo fue interrumpida por un breve periodo por €
presidente Perdn y volvio a estar vigente luego del golpe de 1955.

Cuando la Corte Alfonsin dictae fallo Sgean lademocraciaargentinacumpliatres a;os, y estaba
lgjos de consolidarse. Tres dias antes e Congreso habia dictado la ley de punto final que acelero las
citaciones judiciaes de militares sospechados de violaciones a los derechos humanos, 1o que a su vez
desencadenaria resistencias de lasfuerzas armadas que se agravarian en ese verano 'y quellegarian aponer
en peligro la continuidad del Sstema democréti co.

El debate sobre € divorcio vincular en la Argentinano eranuevo. La lglesia catdlica gerciauna
fuerte presidén en contra de la posibilidad de regularlo y € gobierno no necesitaba abrir un nuevo frente
contralas corporaciones. Los sindicatosy |os militares eran contrincantes suficientemente temibles.

En este contexto, la Corte vudve atomar unadecision trascendenta, que resultadificil de entender
sn d contexto de lo que vengo afirmando. S dentro de este contexto Sejean adquiere sentido, entonces
la descripcion de la agenda de la Corte Alfonsin que vengo proponiendo, también sera plausible. El falo
Sgjean serad test de mi tesis.

Algunos condtituciondistas como Bidart Campos vieron en Sgean smplemente la gplicacion
exagerada de un criterio "dindmico” de interpretacion condtituciond.®® Sin embargo, Sgjean es més que

e, esla corroboracion de la politica de interpretacion constituciona que cred la Corte en Bazterrica, y

Bjdart Campos, Germén, La Corte Supremay el Divorcio Vincular, El Derecho, 6 de febrero de 1987.
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su gparente intempestividad no estd alaluz de Aramayo-Dufourg. Mi propuesta es que en Sgean la
Cortenosintio @ peso decien aosdeley dematrimonio civil cas intactaporque su tradicion congtituciond
se habia empezado a escribir haciatres, y que a partir de ese nacimiento, la tradicién mandaba rechazar
la prohibicion dd divorcio vincular por inconsistente con lanueva hermenéuticalibera que la Corte habia
inaugurado.

La Corte en Sgean sedivide asi: Fayt, Petracchi y Bacqué por lamayoriay Caballeroy Bdluscio
por laminoria. Belluscio esun profesor de derecho defamiliade pesoy su opinion eracontrariad divorcio
vincular desde la doctrina 'y no podia traicionar 1o que venia escribiendo desde la catedra, por lo que
abandona ala mayoria ala que habia acompafiado en |os casos resefiados més arriba. Fayt pasa ahora
aacompaiar a Petracchi y a Bacqué y dictalaopinion delaCortey bésicamente acuerda con Bidart: los
tiempaos han cambiado, y con ellos lainterpretacion de las clausulas condtitucionaes.

Bacqué y Petracchi, en cambio, sabian 1o que significaba Sgjean en d juego més grande que
estaban jugando. Sgiean es una decisdn que no iba a pasar inadvertida. El fdlo le cambiariala vida a
mucha gente, sacariad gobierno de un gprieto, decidiria con jugticia un vigjo reclamo éico, y terminaria
con un larguismo debate en & Congreso. Una decision asi era una buena oportuidad para enviar un
mensgje. El mensgje delaCorte en Sgjean esd resumen'y larepeticion paraquien quieraoirlo del mensge
conjunto de Aramayo, Dufourq, Bazterrica, y Capal bo.

A poco de comenzar Petracchi cita textua mente su luminoso consderando quinto de Bazterrica

citado més arriba, y aclara
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"En d campo de la deccion de los medios més adecuados para lograr las
finalidades dd bien comun... € proceso legidativo condtituye, Sn duda, la via apta para
llegar a decisiones d menos aceptables, en virtud dd compromiso, o delaimposicionde
lamayoria

“Pero cuando se trata de precisar € contenido de los derechos humanos
fundamentales, adquiere preeminenciael Poder Judicid a cuyos integrantes corresponde
desempefiar una de las funciones primordiaes de la actividad juridica de un estado de
derecho: garantizar e respeto alosderechosfundamentalesdelas personasfrentea poder
del Estado, erigiéndose asi en conquidtaiirreversible dd sstema democrético, en una de
las formas mas eficaces de resguardar la coexistencia socid pacifica, asegurando €
amparo de las valoraciones, creencias y standards éticos compartidos por conjuntos de
personas, aun minoritarios, en cuya proteccion se interesa la comunidad para su
convivenciaarmonica."

Al volver sobred considerando quinto de Bazterrica Petracchi recuerdaqueladecisonen Sgjean
no es caprichosa SnNo que es consistente con la promesa readlizada cuatro meses antes, la promesa de
estabilidad intepretativa a lo largo del tiempo, con contenido liberad® y judtificacion indituciond

contramayoritaria

Esta posicion que ocupala Corte carece, como sabe e ministro, de lafuerza de la espada o de
la bolsa, y por eso agrega "que € efecto perdurable de las decisiones judiciales depende de la
argumentacion que contengan y de laaceptaci on que encuentre en laopinién publica, con laquelosjueces

se halan en una relacion didéctica digtinta de la que mantiene d legidador. Esa rdacion es también

Z"Petracchi afirma "[g]ue para el andlisis resulta més adecuado el marco de la doctrina sentada por esta Corte
en el yaaludido caso Bazterrica... todo habitate de la nacion 'goza del derecho a ser dejado a solas por €l Estado...para
asegurar la determinacién autbnoma de su conciencia cuando toma la decisiones requeridas para la formulacion de su
plandevida..." y que"laConstitucion Nacional consagra un sistemadelalibertad personal quegirasobreel ejedesu
art. 19.."
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relevante, pues no poseen otro medio de imposicion que € derivado del reconocimiento de la autoridad
argumentativay éticade susfalos, y del decoro de su actuacion.”

Bacqué, por su parte también citasu intervencion en Bazterrica como autoridad interpretetiva del
art. 19 en cuanto las acciones humanas sdlo pueden ser interferidas por € Estado en la medida en que
perjudiquen aun tercero. Ademas, y con casl idénticas paabras, indsteen  rol dela Corte como garante
contramayoritario de los derechos fundamental es.

La minoria en Sgean airma que la regulacion dd divorcio vincular supone decisiones més
generdes obrelafamiliay lasformas de convivenciasocid, y que por lo tanto "d planteo ddl peticionante
s refiere aun criterio de politicalegidativa...”

Esta decisidn sobre politicas publicas eta reservada, parala minoria, d poder legidativo. Asi
Cabdlero afirma "[gJue sendo de ta manera funcion propia asignada por la Congtitucion a legidador,
desconocer esta potestad legitima, en tanto no exista desanturalizacion de los derechos reconocidos,
implicavulnerar la propia forma republicana de gobierno que impone la divison funciond 'y € respeto
irrestricto de dla” El ministro cierrasu voto gpdlando aunavison formdigtade lafuncidn judicid: "Se ha
dicho muy acertadamente: 'El juez juzgasegin laley y no laley."

Y Bdluscio: "'lamison més ddicada delajusticiaeslade saberse mantener dentro del ambito de
sujurisdiccion, sn menoscabar lasfunciones queincumben aotros poderes, y... lamateriaagui en examen

'seinsartaen @ climulo de facultades que congtituyen lacompetenciafunciond del Congreso delanacion,
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como organo investido del poder de reglamentar los derechosy garantias reconocidos por laCartamagna
con € objeto de lograr la coordinacion necesaria entre e interés privado y € interés pablico.™

Lavision de la minoria sobre la separacion de poderes se dga, como seve, deladelamayoria
Paralosdisidenteslavoluntad popular expresadaen d legidativo essoberanaporqueesali dondeselogra
"la coordinacién necesariaentre d interés privado y d interés publico." Laclaraoposicion con lapostura
contramayoritaria de voto de la Corte, que se concibe como un guardidn de los derechos fundamentaes
de losindividuos aun contralavoluntad popular, muestra en dramético contraste dos visiones sobre € rol
dela Corte, la separacion de poderesy € concepto derule of law.

Pero no quiero adelantar argumentos, hasta aqui he intentado demostrar que la primera Corte de
la democracia acompafnid a la voluntad mayoritaria en la decison de marcar un corte entre € periodo
autoritario y € comienzo de la democracia, que ese acompaiiamiento no fue un ciego seguimiento de la
decison de los poderes politicos, sno que la Corte entendia estar en un momento fundaciond que
judtificaba una decison palitica propia de iniciar una linea jurisprudencia para mantenerla alo largo de
tiempo, aun contra las decisiones de la mayoria, y que esa linea estaria trazada por los vaores del
liberdismo.

[11. VOLVER A EMPEZAR. LA CORTE MENEM
3.1. NOHAY UNA DISTINCION SUSTANTIVA ENTRE NORMAS DE FACTO Y NORMAS DE IURE.

Enre Peralta (PG —Roger- 13-9-90, CS27-12-90), Godoy (PT —Reiriz- 26-9-90,
CS27- 12- 90)
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El 7 dejulio de 1989, cinco meses antes de lafecha programada se produce € histérico tragpaso
de mando de un presidente civil aotro.

El gobierno de Alfonsin, agobiado por un proceso hiperinflacionario Sin precedentes y sin
capacidad de control delapaliticafinancieray cambiaria, entregaaCarlosMenem un paisinmerso en una
gravecriss.

En diciembre de 1988 d pais habia sido nuevamente conmocionado por una sublevacion militar
enVillaMarteli y gpenas unos dias después, en enero de 1989, un grupo de izquierdaintentd latomade
un cuartel en La Tablada que fue gecutado y reprimido sangrientamente.

El protagonismo de la Corte no habia sido pasado por ato por la clase politicay ya en 1987
(frente a la renuencia de la Corte a avocarse directamente a andlisis de las causas de militares bgo
proceso através de un per saltumy a definir la defensa de la obediencia debida que la administracion
Alfonsin reclamaba) € Presidente habia enviado d Congreso una ley aumentando de cinco a Siete €
nuimero de miembros de la Corte'y regulando € certiorari.?®

Con este antecedente, y unos dias después de asumir la presidencia, "[€]l 15 de septiembre de
1989 d Poder Ejecutivo remitié a Congreso un proyecto deley que elevabaa9 € nimero de ministros,
restabajerarquiad Procurador Genera delaNacion, a no consderarlo como parteintegrante delaCorte

y facultabad Méximo Tribund paraaplicar € certiorari.”®

BV er Oteiza, op. cit., pag. 189y siguientes. El relato pormenorizado que realiza Oteizadel proceso politico que
derivé en laampliacién de los miembros de la Corte es digno de ser cuidadosamente leido como un rel ato escal of riante
de uno de los hechos institucional es mas trascendentes de la transicién democrética argentina.

PQteiza, op.cit.
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La Corte, en la Acordada 44, rechaza d proyecto de ampliacion. La Camara de Senadores afin
de septiembre de 1989 y la de Diputados en la madrugada del 5 de abril de 1990 aprueban laley que
Menem promulga e 11 de abril. Lo que no pudo Roosevelt, Menem |o hizo.** Los ministros Cabdleroy
Bacqué®! renuncian, con lo que € presidente tiene la oportunidad de nombrar a seis nuevos miembros.

El 27 de diciembre de 1990, la Corte Menem dict6 dos falos en los que desechd la posicidon de
la Corte Alfonsin sobre las leyes de facto. Voy acomenzar por un caso idéntico alos que resefiara mas
arriba, € caso "Godoy," en d quelaCorte Menem modificalavison delajurisprudenciaanterior repecto
del pasado autoritario, para luego mostrar, en "Perdta,” las implicancias politicas hacia € futuro que
tuvieron estos fdlos parad gobierno de Menem.

Godoy habia pertenecido a persond no docente de la Universidad Naciond de La Platay fue
dejado cesantesin sumario previo endiciembrede 1974 (duranteel gobierno congtituciona). Segiin Godoy
esa decison fue motivada por razones politicasy gremides.

Una ley del nuevo gobierno democrético (la 23.068) obligaba d Estado a reincorporar a los
cesanteados por razones politicas o gremiaes sin mencioanr lafecha en la que se debia haber producido
la cesantia

La reglamentaciéon de la Universidad (resolucion 162/84) restringe esa obligacion a quienes

hubieran sido expulsados a partir del 24 de marzo de 1976 y por resolucion 168/85 niega € pedido de

%L a sensacién generalizada eraque laampliacion del nimero de miembros de la Corte solo servialosintereses
partidarios del nuevo gobierno. La conducta de |a nueva Corte no hizo nada por desmentirla. Ver Oteiza, op. cit y
Verbitzky, Horacio, Hacer laCorte, ..........

%1 Esrecomendable lalectura de la cartade renunciadel Dr. Bacqué en Oteizaop.cit.
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Godoy de ser reincorporado. Godoy afirma que esta redtriccidn es arbitraria y que viola la garantia
congtituciond de igualdad que surge dd art. 16 de la Congtitucion Naciond.

La Procuradora dd Tesoro, la Dra. Reiriz, pronuncia su dictdmen en tota consonancia con la
jurisprudencia de la Corte Alfonsin € 26 de Septiembre de 1989. La Procuradora sera notificada muy

pronto que ago habia cambiado en la Argentina

El dictamen de Reiriz reafirma con claridad € principio sustentado en Aramayo® vy le recuerda a
los nuevos minigtros (intentando subrayar la continuidad ingtituciond del érgano que, como mostraré, era

justamente |o que se hallaba en disputa) que la Corte

"d andizar esta materiaen los precedentes "Budano” (sentenciadel 9 dejunio de
1987) y "Gamberale de Mansur" (sentencia del 6 de abril del corriente afio) dio por
sentado -en € caso "Budano'de manera expresa- que la anulacion de los actos
adminigrativosfirmesy consentidos durante lavigencia de un régimen congtituciond solo
esposible atravésdelarevisonjudicid, y quelapotestad legidativade limitar los efectos
de actos de td naturdeza se circunscribe a los dictados durante € gobierno de facto ya
que, por principio, estos carecen delegitimidad.” Y por lo tanto "lanormasdlo puede ser
interpretada, en concordancia con d mentada doctrina de la Corte, como limitada alos
actos de cese hechos efectivos durante € gobierno de facto anterior, ta como
correctamente lo hizo d a quo, puesto que la vdidez de los actos de gobiernos
congtituciondes, firmesy consentidos, no puede desconocerse por via legidativa"

32'Sj el gobiernodeiure, pararevisar, ratificar o desechar, explicita o implicitamente los actos del gobiernode
facto, debe atender a la seguridad juridica que puede verse afectada por la ligereza en el estudio y andlisis de las
consecuencias derivadas de esaactividad, con mayor razénse puede afirmar que no existe -practicamente- laposibilidad
derevisar, ratificar o desechar los actos de otro gobiernode iure, por la misma esenciade su constitucion. Larevision
delosactos constituiriaun precedente peligroso paralavidademocratica, pues se estariadesconociendo lalegitimidad
de los actos que por su esenciay origen son legitimos. A preservar esa legitimidad apunta, precisamente el alacance
temporal del art. 2do, ler parrafo de la ordenanza 162/84."
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La Procuradora omite subrayar € hecho de que Aramayo y Dufourq ya eran claradoctrinadela
Corte d momento de la decison de laUniversdad, antes aun de "Budano'y "Gamberde'.

Pero dgo habia cambiado, y la Corte Menem se dirige directamente a la Procuradora para
aclararle exactamente queé era, sentenciando

"[q]ue, por lo deméas, con motivo de agunas afirmaciones contenidas en €
dictamen de la Sra. Procuradora Fiscd, es necesario formular las consideraciones que

siguen. En € pais, sobre todo a partir de la opinidn expresada por TomésD. Casaresen

fdlos 201:239, s desarroll6 una extensisma linea jurisprudencia que versa sobre la

condicion juridica 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 periodos congtitucionales siguientes -mientras no sean derogados o

revocados- con autoridad y efectividad equivalentes alas que tienen los gobernantes de

jurey dlo porque son vaidos desde su origen [...]o bien porque su "redl efectividad” los

legitimal..]"

Laclaridad deestamanifestaci dn exime de mayorescomentari os, Sin embargo, esimportante hacer
notar larelevancia deladecison.

Parala Corte los actos de gobiernos de facto y los de los dejuretienen "autoridad y efectividad
equivaentes’ justamente porque la fuente de autoridad normativa que |os nuevas ministros reconocen nNo
es otra sino la fuerza (del consenso o de la eficacia, es decir de la capacidad para amenazar o gercer
violencia). La Corte se apresura a hacerlo explicito cuando afirma que esa equivaencia de autoridad
normativa surge de quelosactosson vaidos o bien "desde su origen|...] o bien porque su 'real efectividad'
loslegitimd'.

El especia status de los actos de una democracia que habia percibido la Corte Alfonsin, no por

el mero hecho de su origen en @ consenso, ni por & hecho delaefectividad, sino por lasuperioridad mora
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de una formade gobierno sobre otra, es desdefiosamente degjada de lado por al Corte Menem. En efecto,
la Corte afirma
"[g]ue & problema en cuestidn no tiene contenido ideol dgico, ni debe hacerse
depender de valores afectivos, como laadhesion o € repudio d gobiernodefacto de que
setrate.”

El problemade ladigtincion entre normasde facto y normasdejure no tiene contenido ideol 6gico,
es decir, debe ser resuelto neutramente por los jueces, sin echar mano de "vaores afectivos,”
racionamente.

La Corte afirma que "negar en etgpa de jure la vdidez o legitimidad de los actos de los
gobernantes de facto implicaria una perturbacion de la paz socid y una gravisma inestabilidad de los
derechos adquiridos.™ El argumento del valor de la seguridad juridica se ve reforzado también por la
doctrina de admini strativistas como Gaston Jéze: 'l os actos delos gobiernosde facto han de ser admitidos
'por necesidad socid' y para'evitar los tremendos peligros de 'la anarquia.™

La discusion entre las Cortes sobre @ pasado autoritario adquiere relevancia para € presente
democrético. En efecto, de la discusion sobre la capacidad de los gobiernosde facto para gjercer poder
legiferante setrad adaaladiscusion sobrelacapacidad del poder gjecutivo de hacerlo através de decretos
en laaun no consolidada democracia argentina de comienzos de |os noventa.

El mismo diaen que se publica"Godoy" la Corte publica"Perdta”

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

exteriorizo en violenciay saqueos de supermercados. A comienzos de enero de 1990 Menem dicta un
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decreto de necesidad y urgenciapor @ gue limité la devolucidn de depdsitos bancarios a plazo fijo auna
ciertasumay lo deméslo convirtié en bonos de la deuda pablica

El 13 de septiembre de 1990 € Procurador Generd, Oscar Roger, eleva su dictamen en € que
opina que & decreto de necesdad y urgencia "mantiene su primigenia y aceptada validez hasta que €
Congreso no la derogue de manera expresay no que, como ami juicio equivocadamente [lo hadecidido
la Camara de Apdaciones] cuadre inferir suinvaidez y asi decretarla, por parte del Poder Judicid, end
lapso en e qued Poder Legidativo mantieneaconsderacion d asunto...” El Procurador sugierealaCorte
gue exigten "remotas, sutiles semgianzas' con "Budano” y "Gamberde de Mansur,” semeanzas que
deberian llevar ala Corte acontinuar lajurisorudenciadela Corte Alfonsin tornando prima faci e eficaces
los decretos hasta que € Grgano con legitimidad suficiente,  legidativo, se pronuncie.

La Corte Menem analizaen su decision @ concepto de separacion de poderesy seinclinapor una
concepcion funciona en lacud no hay compartimentos estancos para cadaramadel gobierno. Con esta
intdigenda afirma que "no ncesariamente @ dictado por parte del Poder Ejecutivo de normas como
decreto 36/90 determina su vaidez condtituciond por la solarazén de su origen.”

B andigs se centra entonces en la funcidn congtituciona en juego en este caso. La Corte opina
que "la Condtitucion [...] fue elaborada para ser guiadel progreso naciond [y] debe ser interpretada de
manera de no hacer impotente e inoperante y si preservar y hacer efectiva la voluntad soberana de la
Nacion." Dado que la Condtitucion "concede d presidente de la Republica de modo directo diversos

poderes en determinadas circunstancias | ...] puede reconocerse lavalidez congtituciona [del decreto en
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la medida en que] @ Congreso Nacional, en gercicio de poderes constitucionales propios no adopte
decisionesdiferentesen | ospuntosde politicaecondmicainvol ucradosy [ porque] hamediado unasituacion
degraveriesgo socid, frentealo cud existid lanecesidad de medidas sUbitas dd tipo delasinstrumentadas
en aguel decreto, cuya eficacia no parece concebible por medios distintos de los arbitrados.”

La cuestion de la eficacia vueve a ser protagonista en "Perdtd’ como lo fuera en "Godoy". La
eficaz y acderadaintervencion dd Ejecutivo, sin contar con € Legidativo, se judtifica consderando

"[g]ue inmersos en laredidad no Alo argentina, Sino universal, debe reconocerse
gue por laindole de los problemasy € tipo de solucidn que cabe paradlos, dificilmente
pueden ser tratados y resudltos con eficaciay rapidez por cuerpos pluripersonales.” En
efecto "[|]a confrontacion de intereses que dilatan -y normamente con razon dentro del
sstema- latoma de decisiones, |as presiones sectorides que gravitan sobre elas, lo que
es también normd [...]Jcoadyuvan a que @ Presidente, cuyas funciones le impone
concreto aseguramiento delapaz y € orden socid, seriamente amenazados en € caso,
deba adoptar la decison de egir las medidas que indispensablemente agquella redidad
reclama con urgenciaimpostergable.”

La Corte explicitatambién su planteo repecto delareacion entre hechosy normasdelasiguiente
manera "Las Congtituciones son fuente de derecho. Las realidades politicas son hechos. Cuando las
primeras no interpretan a las segundas, estas fracasan , cuando las reflgan, triunfan. Las més belas
creaciones, lasmésjustas aspiraciones, lasmas perfectasingtitucionesno suplenlanaturaezadelascosas.”

El voto dd flamante ministro Oyhanarte vudve sobre d punto paraaclarar, s aun fueranecesario
que "en lo que sigue se dara por cierto que ese decreto es, en rigor, unaley. En asuntos como € que agui
sejuzgala sustancia ha de prevaecer sobre laforma” Los hechos sobre las normas, la urgencia sobre la

legdidad, la €ficacia sobre la discusion de intereses, la sustancia sobre laforma.
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La Corte Menem desautoriza ala Corte Alfonsin en la pretension de esta Ultima de construir un
quiebre fundaciond entre la nueva democraciay € gobierno autoritario. Desestimada esta pretension,
quedaée camino libre paraque Menem comience con un auvion de decretos de necesidad y urgenciauna
nuevadindmicaingituciona enlacud € Poder Judicid asstirAdimpasibled arrollador avance dd Ejecutivo
sobre € Legidativo. En cada decision importante de la politicaargentinade todaladécadadel noventala
posibilidad de la sancién de un decreto presidencid penderia como una amenaza sobre la oposicion y
actuaria como una sdida expedita para evitar la confrontacion parlamentariay la deliberacion pablica

Los abogados de la Universidad de la Platay dd Sr. Perdta habian redactado sus escritos
teniendo alavista unajurisprudencia de una Corte que habia descripto con claridad su posicion en casos
previsblemente smilares. El cambio degobiernoy de ministros dela Corte desmintieron sus predicciones.
La seguridad de la que habla la Corte Menem no es entonces la misma que pretende dar € Ministro
Petracchi en @ considerando quinto de "Bazterrica”

Laseguridad parece ser ahoraunacudidad delasdecisonesdelaCorte quesurgedd seguimiento
més 0 menos irrestricto de la voluntad del Ejecutivo, érgano que encarna la necesaria eficiencia que se
requiere para gobernar en este tiempo de conmociones econdmicas, eficiencia de la cua los "organos
pluripersonaes’ carecen.

Con"Godoy" y "Perdtd’ la Corte Menem no sdlo afirmala continuidad entre gobiernosde facto
y dejure permitiendo a Presidente gobernar por decreto. En estosfallosredefine e concepto de seguridad

juridica rechazando laidea propuesta por Petracchi y |levada adelante por lamayoriade laCorte Alfonsin
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conforme la cud la Corte acompafia la consolidacion democrética afianzando hacia d futuro la
interpretacion de la Congtitucion en clave democréticay republicana. El rol de garante contramayoritario
delosval ores congtitucional es ha degjado paso aunavision de la Corte como acompafiante de los poderes
politicos 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 delaCorte producira unajurisprudencia cambiante conforme los dictados de | os 6rganos
politicos y este giro sera anunciado nuevamente en € terreno de la interpretacion del art. 19 de la
Condtitucion, cuando diecisas dias antes de "Godoy" y "Perdta’, la Corte dicte "Montavo”, en d que
desecha Bazterrica y vuelve a la jurisprudencia de la Corte de la dictadura sobre la tenencia de
estupefacientes para consumo persondl.

Montalvo habia sido detenido con 2,7 gramos de marihuana € 8 de junio de 1986, dos mesesy
veintiun dias antes de que la Corte dictara "Bazterrical Capa bo”.

Entre aquelladecison y estad Congreso habiaingdtido, através delaley 23.737, en incriminar
latenencia de estupefaci entes para consumo persona aungue con una penamenor alaqueimponialaley
anterior.

El 12 de julio de 1990 @ Procurador Roger vuelve sobre los argumentos de la Corte de la
dictadura haciendo una interpretacion perfeccionista dd art. 16 en parrafos tales como este: "Es que €
sometimiento del hombre a Stuaciones que terminan por conducirlo a vicio y en definitiva, a su
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autodegradacion, no puede, ami modo de ver, ser entendido como un derecho fundamental no susceptible
de ceder ante € interés generd, toda vez que tales conductas no son propias de la dignidad ni de la
condicion humana sino todo lo contrario.”

El 11 de diciembre dicta sentencia la Corte y de entrada responde a considerando quinto de
"Bazterricd' aseverando que

"egta Corte, en su actual composicion, decide retomar la doctrina establecida en

el citado caso "Colavini" consciente de que tal variacion jurisprudencia no afecta la

garantia de iguddad ante laley, pues, desde antiguo tiene dicho que esa garantiaimporta

€l derecho detodosaque no se establezcan privil egios 0 excepciones que excluyan aunos

lo que se concede a otros en iguales condiciones|[...], principio que esaplicableaunaley

gue contempla en forma digtinta Situaciones iguales pero no puede acanzar por anadogia

aun cambio de jurisprudencia que, por otra parte, no congtituye cuestion federal alguna

[.]"

Lainterpretacion ddl art. 19 de la Corte Menem es, d menos, curiosa. La Corte interpreta que
cuando d articulo afirma que las acciones privadas no pueden ofender "de ningin modo..." quiere decir
gue S sepueden imaginar situacionesen las que dea giin modo d tipo de accion en cuestion puedaofender
a ordeny alamord publica o perjudicar aterceros, entonces puede ser regulada por € Estado. En este
caso en particular "[ €]l efecto 'contagioso’ deladrogadicciony a tendenciaa'contagiar' delosdrogadictos
son un hecho publico y notorio, 0 sea, un eemento de la verdad juridica objetival...]"

Lagpelacion ala decison mayoritariareflgada en lanuevaley 23.737 se exterioriza en citas de
la discuson parlamentaria previa a sus sancion en ambas Camaras y culmina con la afirmacion de la

razonabilidad y judticia de la norma (que impiden su revisdn judicid) y que "emangn] de un mandato
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clamoroso de la comunidad -caba mente entendido por sus representantes- que desea terminar con €
flagelo de la drogadepencia]...]"

Alfindizar, € voto delamayoriavue veapolemizar con"Bazterricd': "[...] ladiversainterpretacion
efectuadapor losfalosdictados durantelavigenciadelaley 20.771 provocaron inseguridad juridicay fue
esa circunstancia, junto con e avance de la drogadiccion, lo que determind a legidador delaley 23.737
a establecer como conducta ddlictiva la tenencia de estupefacientes ...]"

"Montavo" cuenta con dos disdencias. |a de Petracchi y la de Bdluscio. Belluscio remite a
"Bazterrica', pero Petracchi aprovecha para continuar € didogo propuesto por la mayoria

Ademasdelaobligadacitadesuposicionlibera en"Baztarrica' y larefutacion de lainterpretacion
perfeccionistade art. 19 que hace lamayoria, Petracchi vuelve aaqué falo paravolver d considerando
quinto, diciendo que

“[...] exige otra razdn muy importante para mantener € criterio mayoritario sentado en
‘Bazterrica, como o es d principio segun € cua la Corte debe, como regla fundamental para su
funcionamiento, adecuar sus decisiones alos precedentes dictados por ella mismaen la cuestion.”

Laimportanciade ladoctrinadd stare decisis es explicada por Petracchi através de citasde la
propia Corte Suprema, de la Corte Suprema de los Estados Unidos, de juristas norteamericanos, y del
mismo “Bazterrica’. El ministro disdente polemiza con sus colegas de la mayoria afirmando “[...]la
necesidad de asegurar lapermanenciay estabilidad de las decisiones de la Corte Suprema, mésaladelos

cambios circungtancides de su integracion [ ...]”
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Esta necesidad, que habia sido enunciada por € propio Petracchi en “Bazterrica’, era la piedra
de togque de la estrategia de la Corte Alfonsin respecto de lafundacion de unanuevainterpretacion libera
delaConstitucion. Estaestrategiaasumiasu carécter contramayoritario de control delasdecisionesdelos
organos paliticos. Esasi que d hecho delaexigtenciade unanuevaley queinsste enincriminar latenencia
de estupefaci entes para.consumo persond no conmueve ladecision de Petracchi, quien sostieneque | ...
no existen en € caso ‘ causas suficientemente graves que determinen la necesidad de gpartarse de lo
resudlto anteriormente.”

Lamayoria de la Corte Menem, en menos de un mes, desmiente la virtudidad fundaciond de la
jurisprudencia de la Corte Alfonsin. Este didogo entre diferentes composiciones de la Corte tiene como
contrapartida inditucional que la Congitucién argentina, en € lgpso de diez afios sufriera tres
modificaciones sucesivas en d interpretacion de uno, ta vez € més importante, de sus articulos. A
comienzos de la década dd noventa resultaba cas imposible determinar € significado de los conceptos
més importantes de la Congtitucion. En definitiva, careciamos de una

IV. EN BUSQUEDA DEL RULE OF LAWPARA LA PRACTICA CONSTITUCIONAL ARGENTINA.

El derecho argentino, como gran parte del derecho latinoamericano, es deudor de dostradiciones
antagonicas: latradicion condtituciond de los Estados Unidos y la tradicion del derecho continentd. En
efecto, la Argentina tiene una Congtitucion que fue copiada de la de los Estados Unidos ala que se le

agregaron codigos.
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LaArgentinatiene, como Estados Unidos, una Constitucion Federd que se entiende suprema, un
gdema federa de judticia pardelo d sstema de justicia provincid, un control de congtituciondidad en
cabeza de todos los jueces dd sistemay una Corte federa formada por jueces electos de por vida que
tiene la Ultima palabra respecto del control de congtituciondidad. A diferencia de los Estados Unidos en
Argentina se dice tradiciondmente que no tenemos stare decisis. Los jueces deciden e caso concreto 'y
no hay obligacion de seguir los precedentes. Estas excepciones provienen de la otra tradicion, la del
derecho continenta.

La Argentina tiene, como Europa continental, cddigos de derecho sustantivo federaes.
Compartimos con € vigio mundo laidea de que € Poder Legidativo tiene preeminenciasobre d judicid
yaque los jueces no deben interpretar laley, sino silo aplicar neutramente e derecho. Esta concepcion
remite alaideadelosrevolucionarios francesesy se contrapone con latradicion burkeanadel respeto por
€l pasado. Laideade derecho continental, a rechazar € stare decisis es que € juez debe hacer judticia
al caso particular, y eso Sgnificaderivar lasolucion delavoluntad genera consagradaen lostextoslegales.

Ambas concepciones conviven entension en laprécticajuridicaargentina. El did ogo entre Cortes
que describi puede ser visto como una discusion sobre cud de estas dos tradiciones juridicas deberia
prevaecer en la Argentina, o de qué forma hacerlas compatibles para construir nuestro rule of law.

La concepcion del rule of law de la Corte Alfonsin afirmaba la necesidad de congtruccion de

tradiciones condtituciona es (consistentes con ciertos vaores) y con la preservacion de esatradicién alo
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largo de cierto tiempo. Esta concepcion estéa fuertemente vinculada con la idea de stare decisis y con
ciertas formas de entender € derecho que han sido formuladas en los Gltimos afios.

En efecto, pensadores como Dworkin,** Ackerman,® Kronman,® entre otros, han propuesto
teorias de lainterpretacion condtituciona que encuentran un fuerte eco en la breve jurisorudencia de la
Corte Alfonsin. Estas teorias construyen metéforas de la interpretacion judicia que tienden a subrayar la
importancia de sostener la tenson entre la necesidad del mejoramiento vaorativo permanente de la
interpretacion del texto congtituciond y la necesidad de sostener alo largo del tiempo ciertos acuerdos
semanticos que congtituyan € lengugje de un derecho predecible dentro de ciertos limites para que los
ciudadanos puedan congtruir sus planes de vida con cierta expectativa de continuidad legd.

Lateoria que mas se gplicad proyecto de fundacidn congtituciond de la Corte Alfonsin eslade
Nino. En efecto, la concepcion nineana de la interpretacion congtituciona afirma que ela supone un

razonamiento en dos etapas.

%Dworkin ha propuesto laidea de unanovela parailustrar su principio de integridad. La de la novela es una
buena metéfora para subrayar el caracter de construccion semantica que tiene la hermenéutica constitucional. En una
novela los capitulos deben encadenarse con cierta l6gica interna. Dworkin, sin embargo, acepta la necesidad de la
interpretacién moral de la Constituciony con ellalatension entre el principio de integridad y la necesidad de arribar a
soluciones moralmente correctas. Ver Law's Empire y Freedom’s Law.

%Laidea de Ackerman es la de los momentos constitucionales, en los cuales la Corte esta legitimada para
modificar su practicainterpretativa, dadas ciertas circunstancias excepcional es. En otros tiempos, no constitucionales,
la Corte debe obedecer los mandatos del Ultimo momento constitucional. Ver We, The People

% Kronman propone laidea del respeto al pasado como una de |as caracteristicas de la naturaleza humana: la
decrear cultura. A diferenciadelasbestias (cuyo mundo esel delanaturalezay viven un permanente presente) y delos
angeles (cuyo mundo es el del pensamiento (parael cual el pasado no constituye un argumento), los hombresviven en
el mundo delaculturay tienen debereshaciael pasadoy haciael futuro. Lafinitud delos seres humanos exige aprender
de las experiencias pasadas y planear coordinadamente hacia el futuro. Ningun ser humano solo es capaz de adquirir
todas las experiencias ni sopesar todos |os argumentos, ni lafuerza parallevar adelantelacomplejaempresasocial. Ver
Precedent and Tradition, The Yae Law Journal, Vol 99, 1029.
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Laprimeraeslaetapade eval uacion sustantivaenlacud € intérprete debevaorar lacdidad mora
delaprécticacongtituciond ta cua sevienedesarrollando (y ladetodas susdternativas posibles) y decidir
g vde la pena continuar con ella, 0 comenzar de nuevo, construyendo una nueva practica, refundando €
Sstema condtituciond.

Lasegunda, una vez aceptada cierta préctica congtituciona consiste en mejorarla sin desviarse
abruptamente de ella. En esta etapa puede haber instancias en las que ladecision, limitadapor lanecesidad
de presarvacion de la préctica, no sea consistente con ciertos principios moraes ideales.®

Laactividad delaCorte Alfonsin puede ser concebidaen estasdos etapas. Laprimerafuelaetapa
en la cud la Corte se decidio por una destruccion parcia, dgjando de lado la doctrina de facto y
otorgandole alos organos poaliticos € derecho de revisar € pasado. En esta etapa la Corte decidio que
el nuevo régimen nada debia ad anterior. La segunda etapa fue abruptamente interrumpida pero fue

intentada por Petracchi cuando la Corte propuso obligarse por sus propios precedentes. Es decir que €

%L as metéforas que Nino utiliza para graficar esta concepcion son metéforas que insisten sobre la dificultad
de mantener estatension entre preservar y mejorar la practica constitucional. Por jemplo, la metéfora del tejado (en la
cual resulta claro que, para alterar la direccién de las tejas uno debe hacerlo poco a poco, dado que si €l cambio de
direccién de las tejas es abrupto, se producirian filtraciones), la de la catedral, o la de la orquesta. Estas dos Ultimas
metaforas subrayan el caracter colectivo delaempresa, y sus dos etapas. En la construccion de unacatedral enlacual
dla no formé parte de quienes la comenzaron ni formara parte de quienes la concluiran, una arquitecta debe primero
decidir si, conformeciertosideal es estético, val e lapenacontinuar laconstruccion de estacatedral queellahaheredado.
S larespuestaes negativadebe destruir lacatedral y comenzar de nuevo. Si larespuestaes positivadebe pensar de qué
manera acercar lacatedral asusideales estéticosteniendo en cuentalaparte delacatedral que haheredado y enviando
un mensaje al futuro constructor sugiriendo el rumbo que deberiatomar unavez que herede la catedral queellaledeja
Algo similar sucede en la situacion de un misico que debe decidir interpretar una sinfonia con unacierta orquesta. Si
sus principios estéticos difieren de los de la orquesta debe decidir entre quedarse o retirarse. De tomar |a decision de
continuar |os ensayos debe cuidar que su interpretacién no altere la armonia del grupo, aun cuando tenga alguna
oportunidad de agregar algo de su propiacosechaparaacercar lainterpretacion del conjunto alo que é creeeslamejor
forma de entender lapartitura. Ver Fundamentos de Derecho Constitucional y Derecho, Moral y Palitica
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intento de la Corte Alfonsin fue un intento falido de construir un momento fundaciond, que debia ser €
Ultimo en la historia condtituciond argentina

Larecongtruccion de laideaderule of law en la Corte Menem deberastrearse en laapresurada
descripcion delatradicion del derecho continental®” queredicé mésarriba Paramuchosresultaraextrafio
buscar lasraicesdel proyecto delaCorte Alfonsin en los aspectos més conservadores delasteorias arriba
resefiadas, pero alin més extraio resultara afirmar @ carécter revolucionario de la doctrina de la Corte
Menem.

Me explico. Laidearevolucionariadd jacobinismo francés por lacud solo los representantes del
puebl o tomaban decisiones paliticas|levo aunaasurdaconcepcidn formalistaen materiadeinterpretacion
del derecho. Sin embargo, los principios eran profundamente democréticos, y en este sentido,
promayoritarios, anticonditucionaes. Asi, 1os paises de Europa continental esperaron a bien entrado €
siglo XX paraadoptar timidos y cautel 0sos sistemas de control de condtituciondidad de las leyesy sblo
lo hicieron entregando ese poder a un tribund no judicid.

En este sistema d principio dd stare decisis es inconveniente desde € punto de vidta filosfico
(¢Por qué uno deberia perpetuar errores de interpretacion delavoluntad del legidador?), desde d punto
de vista politico (se estaria otorgando demasiado poder a los jueces que no son responsables ante la
voluntad mayoritaria dado que son designados de por vida) y desde @ punto de vista juridico (se debe

aplicar laley, y no lainterpretacion que de ella hizo otro juez para otro caso).

57 Paraleer una brillante descripcion de esta tradicion, ver Merryman, The Civil Law Tradition.
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S seinterpretaralajurisprudencia de la Corte Menem con generosidad seria posible rastrear su
concepcidnderuleof law aestaideadejusticiarevol ucionariafundante de unadelastradicionesjuridicas
argentinas, ladel derecho continental.

La Corte Menem, como ciertas escue as de interpretacién dogmatica de laley que acompafian a
la tradicion continentd es positivista ideol0gica, en € sentido que entiende que se debe aplicar la ley
(cudquieraseasu contenido) conformelosdictados del legidador (cualquieraseasu origen). Losvaivenes
ideoldgicos de este legidador deben ser acompafiados, so pena de convertir a sistema en unatiraniade
jueces. Parala Corte Menem la Corte Alfonsin habiaintentado unatomade poder que no le correspondia
por carecer de legitimidad politicay por contradecir los dictados de laideologia de lamayoria.

Ladiscusion entre ambas Cortes, 0 entre ambas formas de concebir € derecho argentino supone
una profunda discus6n sobre la fuente de la autoridad del derecho. En la Argenting, las tradiciones que
se enfrentan conciben diferentes fuentes de autoridad que en algunos casos se contradicen. Cuando €lo
sucede, la decison depende de la momentanea correlacion de fuerzas entre [os ministros contendientes.

Enambastradicionesexisten fuerzasquelimitanlaposbilidad de que sead mero nimero dejueces
dineados de la Corte o que termine decidiendo un debate condtituciond. En la tradicion anglosgona, €
stare decisis funciona como la fuerza inhibidora de la voluntad desnuda del juzgador. En la tradicion
continental fue Sempre la doctrina de los juristas la que ponia coto ala arbitrariedad de los tribunales.

EnlaArgentinacarecemos de ambas. L osjueces han descartado a stare decisis como unaforma

de autolimitarse, y las escuelas de derecho no son fuente de doctrina independiente dado que sus
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profesores son o0 ellos mismos jueces 0 abogados que litigan ante los tribunaes, con lo que carecen de
digtancia critica

La congtruccién del rule of law en nuestro pais presupone una deliberacion sobre nuestras
tradiciones juridicas conflictivas para que, unavez aclarado nuestro punto de partida, podamos congtruir
el disefio indtituciond que unata concepcion requeriria. La urgencia de esta tarea es dificil de minimizar.

Las transiciones politicas son oportunidades Unicas para lograr que la deliberacion publica se
enfoque en estos temeas tan abdtractos y dificiles. Esos momentos histéricos Unicos proveen de g emplos
draméti cos paralacons deracion delas consecuencias précticas delas diversas concepciones del derecho.

Haber perdido esa oportunidad es una de las grandes deudas de la transicidn democrética argentina.
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