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Prélogo

Marco general

El presente texto es producto del trabajo de investigacién del equipo que,
integrando primero el PI 2005 Argumentacién y razonamiento juridicos: distintas
aproximaciones tedricas, continud la linea temdtica con el PI 2009 Estado de
derecho, institucionalidad y discurso. El mencionado equipo estd conformado
por docentes investigadores del drea de Filosofia y Teorfa del Derecho de las
Facultades de Ciencias Juridicas y Sociales y de Humanidades y Ciencias de
la Universidad Nacional del Litoral.

En el Proyecto 2005 se abordaron estudios sobre la argumentacién y el razona-
miento juridicos desde distintas aproximaciones y bases tedricas. Las temdticas refe-
rfan a contenidos sobre: relacién entre teorfa del Derecho y razonamiento juridico;
formalismo juridico; razonamiento juridico y razonamiento moral; inevitabilidad
de la actividad interpretativa en el Derecho; autonomia del razonamiento juridi-
co; argumentacién desde principios; tensién entre prediccion, certeza y criterios
sustantivos en la decisién judicial; argumentacién juridica y hechos institucionales;
modelos l6gicos del razonamiento juridico desde légicas modales epistémicas.

El tema del PI 2009 se aborda desde diferentes opciones tedricas que in-
tentan ser complementarias. En primer lugar, el Estado de derecho alude a la
relacién entre derecho y politica y a la organizacién del poder en la democracia.
;Cudles son las diferencias entre Estado de derecho y Estado constitucional?
Son problemas conexos: a) el de la interpretacién constitucional; b) el de la
certeza del derecho ligado al de la autonomia personal; ¢) el de la ponderacién



en la toma de decisiones judiciales; d) el de la estructura del razonamiento
juridico en el Estado constitucional de derecho; e) el de la fundamentacién
de la decisién juridica; f) el de la unidad del razonamiento prictico.

La perspectiva del derecho como “orden institucional normativo” (MacCormick)
afiade a los temas anteriores: reglas y hechos institucionales; reglas y razones
para la accién; reglas y principios; reglas juridicas y su fuerza prictica (exclu-
sién, atrincheramiento); reglas y razonamiento desde principios.

Partiendo del abordaje del disefio institucional de un Estado democritico
de derecho desde el punto de vista de la Filosofia del Derecho y la Filosofia
Politica en el enfoque de la racionalidad argumentativa (Habermas), se intenta
ordenar los conflictos sociales bajo un diseno institucional que rija el desempe-
fio de érganos e instituciones juridicos. Son problemas conexos: a) viabilidad
del control judicial de la constitucionalidad de las leyes; b) existencia de un
“coto” de derechos individuales excluidos del cambio legislativo ordinario; c)
todos los relacionados con los dilemas del derecho y de la politica.

Diversa es la perspectiva de lo juridico como inmerso en formas retéricas y
hermenéuticas (Gadamer). Se indaga sobre los aportes de estas disciplinas en
la construccién de la institucionalidad juridica y se intenta disefiar modelos
tedricos para contrastar con los discursos en la prictica juridica.

También se enfoca el tema desde la perspectiva de los sistemas normativos
superando la visién de la légica dedntica a través de una arquitectura de estos
sistemas, que tienen como inputs descripciones de hechos brutos y como
outputs descripciones de hechos institucionales. Se intenta tender un puente
entre l6gica dedntica y la teorfa de los sistemas normativos de maltiples agentes,
con aplicacién computacional.

En general se procura realizar, desde los marcos tedricos mencionados, el
andlisis de la actual concepcién del Estado Constitucional, Social y Demo-
critico de derecho, profundizando la incidencia del “poder moderador de la
Corte Suprema de Justicia Nacional” y el rol de contralor de los Institutos
incorporados a partir de la reforma de 1994, con rango constitucional.

Los destinatarios de esta obra son los docentes y alumnos que se interesen por
el desarrollo de estos temas, tan actuales en las discusiones filoséfico—tedricas
sobre el derecho.

Articulos en el texto

Los distintos articulos que aparecen en el texto se enmarcan en las lineas
mencionadas. Cada uno acenttia un aspecto tedrico especifico de uno (o varios)
de los enfoques de partida. En casi todos los articulos se hace una aplicacién
con respecto a algtin fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.



En “La reconstruccién racional de fallos judiciales desde el enfoque de la
pragmadialéctica” se aborda esa tarea analitica. Se reflexiona primero sobre
el procedimiento de andlisis del discurso que permite explicitar el esquema
de la discusion critica y se coloca como antagénicos al voto de la mayoria y
al de la minoria. El despliegue argumentado a favor de cada punto de vista
y en contra de la postura opuesta permite constatar que la razonabilidad de
ambas estd debidamente justificada. No puede decirse que se haya arribado a
la solucién del problema, ya que se decide por votacién. Esto conlleva que la
derrotabilidad de un plexo normativo—interpretativo se acote a un momento
y contexto determinados y que, en un fallo ulterior sobre el mismo tema, la
misma se pueda revertir.

En “Derrotabilidad de las reglas y certeza juridica” el tema alude a los
conflictos entre principios constitucionales. La argumentacién comprende
la subsuncién a normas pero también el balance entre principios, el cual no
lleva a fijar una jerarquia estable entre los mismos: los mismos argumentos
pueden llevar a decisiones diferentes en diferentes instancias de juzgamiento.
Se advierte el peligro de pérdida de certeza juridica que esto conlleva en el
Estado de derecho (MacCormick) pues no se puede pronosticar si un dere-
cho serd adscripto en cada caso en que asi se lo demande. La “pretensién de
correccién” es un componente de la pragmdtica del discurso juridico y a veces
puede tomarse como refiriendo a un eventual triunfo o derrota de las partes
en litigio. En el articulo se cuestiona a este concepto por ser una abstraccién
legitimante de las decisiones discrecionales de los jueces y se ejemplifica la
tesis a partir del caso Mazzeo.

En el articulo “Racionalidad argumentativa y discurso prictico” se enfoca
nuevamente la argumentacién juridica en el Estado de derecho, ahora con
relacion a la estrategia utilizada por un juez de la Corte Suprema al conectar
en un fallo las nociones de “Estado de derecho” y “Soberania popular”. La
critica apunta a que el juez articula ambas nociones citando a Habermas; sin
embargo esto no se justifica sino que queda solamente presupuesto. El autor
del articulo desarrolla ambos temas (Estado de derecho y democracia) segtin
Habermas y se pregunta si responden a perspectivas que se excluyen o que
se presuponen. Desde la filosofia habermasiana se sustenta la conexidn entre
ambas perspectivas. El autor precisa bajo qué condiciones lo sugerido en la
argumentacién judicial del caso, quedaria justificado.

En “Derecho y hermenéutica” se alude a un fallo de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién en el cual se apela a la nocién de “interpretacién” para
comprender el sentido de los términos constitucionales, en especial, del
término “autonomia”. La autora recorre histéricamente la reflexién sobre la
interpretacién y se detiene en la relacion entre hermenéutica y hermenéutica
juridica (Betti, Zaccaria, Dworkin). En cuanto al fallo estudiado enfoca el



uso que en €l se hace del término “interpretacién” segin las distinciones
expuestas por J. Wréblewski.

En “Razones y normas y normas légicamente adecuadas para dar razones
para la accién” se retoma el tema de la pérdida de la seguridad juridica en el
Estado de derecho, desde la perspectiva de las razones para la accién. A partir
de la polémica entre universalistas y particularistas, el problema se centra en
el de la forma l6gica de las normas juridicas. Tanto si se asume, desde el punto
de vista universalista, que las normas son condicionales universales, como
si se las piensa, desde el punto de vista particularista, como condicionales
derrotables, surgen problemas de aplicacién y/o de su rol como razones para
la accién. La solucién propuesta es entender a las normas en el marco de una
semdntica situacional, como la de Barwise y Perry. Tras una breve introduccién
al mencionado marco, se apuntan ventajas del mismo que pueden verse como
soluciones l6gicas al problema de partida.

En “Trivialidades de monarca en épocas de aspiraciones republicanas”, su
autora repasa la potestad publica del indulto que la Constitucién Nacional
concede al Poder Ejecutivo (art. 99.5), analizando sus distintas aplicacio-
nes a partir del retorno a la democracia en 1983, asi como las decisiones
jurisprudenciales emanadas de la Corte Suprema de Justicia al respecto. Se
detiene en los enfoques argumentativos utilizados por los referidos fallos
en su relacién con las facultades constitucionales de dicho alto cuerpo y su
competencia en materia de control de constitucionalidad, especialmente
en cuanto a los delitos de lesa humanidad, que no pueden ser alcanzados
por actos de autoridad que concedan beneficios desconociendo la dignidad
humana y, por tanto, carentes de efectos juridicos. Por ello se ubica en una
postura critica que considera mds ajustada al Estado de derecho y a los
principios bdsicos de una Republica, en tanto que el hecho que el Poder
Ejecutivo asuma una actividad jurisdiccional implica la asuncién de un rol,
eminentemente excepcional, que altera el equilibrio de poderes pergefiado
por el convencional constituyente.

En “Normas programadticas, derechos y garantias en los fallos dictados por
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el caso ‘Badaro’, se aborda
el andlisis argumentativo de las sentencias de fechas 8 de agosto de 2006 y
25 de noviembre de 2007, en cuanto a la problemdtica previsional referida
al ajuste de haberes jubilatorios y la relacién que guarda con disposiciones
constitucionales como el art. 14 bis de la Constitucién Nacional, que garan-
tiza la movilidad de las jubilaciones, requirente de una oportuna y razonable
reglamentacion por parte del Poder Legislativo Nacional. Destaca la mora en
tal sentido y la decisién sustitutiva de la Corte, en cuanto poder de control
constitucional, de validez sélo para el caso concreto, aunque a la vez exhorta
al 6rgano competente a asumir integralmente su funcién. Efectuando una
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aproximacién a partir de la teorfa garantista de Luigi Ferrajoli, ubica el caso
en la categoria de “laguna estructural” en tanto la mora legislativa en la re-
glamentacién de un derecho constitucionalmente reconocido configura una
violacién flagrante del orden jerdrquico normativo, que viabiliza el control
jurisdiccional de constitucionalidad en tanto garantia positiva secundaria en
el lenguaje del autor citado.

En “Constitucionalismo, divisién de poderes y funcién judicial” se abordan
las transformaciones en el campo juridico a partir del modelo de Estado cons-
titucional de derecho producido principalmente como resultado de las cons-
tituciones europeas de la segunda posguerra. El autor se propone describir los
cambios operados en la funcién judicial, analizando el rol del juez con relacién
al principio republicano de separacion de poderes, desde el constitucionalismo
europeo de los siglos XVIII y XIX, el de Estados Unidos y su incidencia en
la Constitucién argentina de 1853 y la més reciente construccién del Estado
constitucional de derecho en Europa, sustentdndolo en argumentaciones
judiciales y posturas autorales influyentes que perfilan la idea del control de
la supremacia constitucional por el Poder Judicial. Esta idea cobra desarrollo
en la teorfa juridica actual a través del pensamiento de Luigi Ferrajoli, que
en su concepcién garantista reclama del juez una funcién critica en el marco
de los principios y valores constitucionales que condicionan la validez de la
ley, desempenando un papel de control judicial que se legitima mediante una
argumentacion lo suficientemente esmerada a la hora de aplicar el derecho,
que justifique la discrecionalidad y posibilite satisfacer los tradiciones valores
de certeza e igualdad.

En “Poder Judicial y funcién politica” se enfocan desde el marco doctri-
nario y jurisprudencial las limitaciones que se ha impuesto a si misma la
Corte Suprema de Justicia en cuanto a su poder de resolucién de conflictos
y paralelamente de la facultad de contralor constitucional y legal, mediante
argumentos juridicos conocidos como “Cuestiones politicas no justiciables”
y “reglas de no hacer”. Se afirma que esta auto restriccién aplicada en cier-
tos casos, determinados por el libre arbitrio judicial, es una herramienta
indefinida utilizada puntualmente para evitar un eventual conflicto con los
restantes poderes del Estado bajo el pretexto de no inmiscuirse en cuestiones
de competencia exclusiva de los mismos, al mismo tiempo que aventar el
llamado “gobierno de los jueces”. El autor critica tal estado de cosas, que
desconoce la funcién politica del Poder Judicial para convertirlo en un mero
observador de los procesos politicos, a la vez que lesiona el necesario control
de constitucionalidad al pretender legitimarse su no intervencién inclusive
ante la posible violacién de normas legales y constitucionales, con lo que no
se hace cargo debidamente de la prevalencia constitucional y renuncia al rol
politico que de hecho reviste.
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En “Democracia, Estado de derecho y Jurisdiccién” se tematiza al neocons-
titucionalismo como fenémeno juridico y como modo de teorizar el derecho.
Se abordan las criticas mds conocidas a este enfoque segtin la estrategia del
iusfilésofo Bruno Celano. Para este autor una disciplina de los derechos “no
puede estar libre de conflictos ni de amplios mérgenes de indeterminacion”.
Opone dos visiones sobre el conflicto entre derechos: la irenista y la pluralista.
Opta por la dltima y la vincula con una visién particularista de la decisién
judicial en casos de aplicacién de los derechos constitucionales. Identifica a
los derechos desde un marco epistemoldgico holista y coherentista, y desde
una ética sustantiva que permita la revisién caso por caso de las generaliza-
ciones normativas.

En “El neoconstitucionalismo en el escenario argentino”, su autora efecttia
inicialmente una breve referencia acerca de las acepciones de “neoconsti-
tucionalismo” para ubicar su abordaje en una concepcién teérica sobre el
derecho que, como tal, y atendiendo a los cambios que han tenido lugar en
la estructura y funcionamiento de los sistemas juridicos contempordneos,
intenta describir y explicar, a la vez que valorar los contenidos normativos a la
luz de la trama axiolégica de la Constitucién. El articulo pretende bosquejar
la configuracién de nuestro sistema en el marco del neoconstitucionalismo
tedrico, a partir de un emblemdtico fallo (“Casal”, CSJN), en sintonia con
las conclusiones a que arriba Gustavo Zagrebelsky en su obra E/l derecho dii-
ctil, propésito que incluye el tratamiento de diversos subtemas como, entre
otros, la funcién jurisdiccional del Estado en diversos momentos histéricos,
la separacién de los derechos respecto de la ley, la distincién entre reglas y
principios y, en materia interpretativa, el modelo de subsuncién frente a la
ponderacién y razonabilidad.
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La reconstruccion racional de fallos judiciales
desde el enfoque de la pragmadialéctica

Graciela Barranco de Busaniche

Sélo ex post podemos ser sabios
1. Lakatos

Para muchos, los estudios sobre argumentacién tienen como principal
objetivo la interpretacién y evaluacién de casos de argumentacién a la luz
de ciertos estdndares normativos aplicables a tal tipo de prictica. Este es un
interés que sustenta investigaciones filoséficas y normativas y que orienta a
las investigaciones empiricas.

En este articulo, tal interés se pone en juego desde el enfoque pragmadialé-
ctico desarrollado por van Eemeren y Grootendorst a través de una frondosa
bibliografia,* difundida en nuestro pais para la ensefianza en diversas casas
de estudio. Procederemos aqui al andlisis de un fallo de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacidén (objeto de reflexién en otro articulo de este mismo texto)
siguiendo la perspectiva mencionada.

El andlisis critico de una argumentacién es siempre una confrontacién entre
lo ideal y lo real: la préctica real se evaltia a la luz de un estdndar normativo y,
a la vez, la adecuacién del estindar se pone a prueba en cuanto a su “validez
para el problema”. El camino a emprender es el de la reconstruccién racio-
nal de una prictica argumentativa, que debemos distinguir de un anlisis
hermenéutico—interpretativo de la misma. No se intenta analizar la prictica
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argumentativa para explicarla o darle el sentido que le atribuyen los sujetos de
esas practicas. No buscamos ejemplos de practicas en las que los operadores
juridicos (en especial los jueces) se ven a si mismos desempenando diferentes
roles que avalan diferentes modelos argumentativos.

Aqui tomamos la nocién de “reconstruccién racional” de la concepcién orto-
doxa de la ciencia en la epistemologfa del siglo XX,? cuando intenta reemplazar
los procesos de pensamiento que de hecho ocurren por otros l6gicamente
justificados y que conduzcan al mismo resultado. Esta reconstruccién légica es
una reconstruccién racional del conocimiento cientifico sélo en el dominio del
contexto de justificacion, que permite saber si una hipdtesis estd justificada por
la evidencia empirica y si su aceptacion es racional. Sabemos que esta postura fue
criticada por T. Kuhn,? quien sostuvo que los principios normativos y evaluativos
se deben extraer del registro histdrico de la ciencia exitosa y no de un paradigma
epistemolégico preferido, intentando desde €l reconstruir racionalmente « priori
la ciencia. Kuhn propone una reconstruccién del desarrollo cientifico.

En relacién con la argumentacién juridica, N. MacCormick? también
aboga por una reconstruccién racional. Forma parte del reconocimiento
del Estado de derecho el comprometerse con un discurso sobre lo que en
él es valioso y tal accionar da forma a lo que se entiende por razonamiento
juridico. Para MacCormick, la reconstruccién racional es una manera de
enfocar la actividad de interpretacién. Es un modo de ordenar los materiales
a través de un proceso de seleccidn, “describiendo un orden implicito en
un desorden potencial”. Para este autor, la teorfa de la argumentacién es un
intento de reconstruccidn racional de las practicas juridicas en contextos de
decisién y argumentacién.

En el enfoque elegido, la reconstruccién es una representacién del discurso
disenada para adecuarse a una perspectiva analitica determinada, una aproxi-
macidn al texto (en este caso, del fallo) desde un punto de vista particular que
estd motivado por intereses particulares. La reconstruccién se hace desde un
marco tedrico que focaliza ciertos aspectos del discurso y descarta otros.

En el enfoque pragmadialéctico la reconstruccién estd orientada a la reso-
lucién de desacuerdos surgidos entre participantes de una discusién critica,
haciendo visibles aquellos elementos que son relevantes a tal fin. Los intereses
bésicos de la reconstruccién son: recuperar las proposiciones sustantivas en
que se hagan explicitos los diferentes puntos de vista y los argumentos que los
sostienen; determinar c6mo se usan los argumentos para justificar o para refutar
los puntos de vista en disputa y examinar cémo funcionan los actos de habla
en los diferentes estadios y eventualmente, si llevan a resolver la disputa.

El modelo dialéctico desde el que se procede a la reconstruccién no refleja,
como dijimos, las teorfas ingenuas que pueden sostener los que argumentan, pues
si lo hiciera no serfa adecuado para la critica. Busca llevar a cabo un andlisis de
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la argumentacién que sea a la vez empiricamente adecuado y critico. Contiene
componentes filoséficos, normativos, empiricos, analiticos y practicos.

El componente filoséfico surge de la concepcién dialéctica de la argumentacion,
sefalando como valor inherente a la razonabilidad. En el discurso juridico, el
término “razonable” tiene tanto un uso descriptivo como evaluativo, pero es este
tltimo el que prevalece. Como término evaluativo, dice MacCormick,” contiene
un alto grado de subjetividad aunque, juridicamente, funciona como un estdndar
objetivo. También Alexy® reconoce que suele haber diferencias entre juicios igual-
mente ‘razonables” que dan lugar a una decisién o a otra distinta, y que no hay
algo tal como una Unica respuesta “razonable”. Lo que si se acentda es el carcter
procedimental de la deliberacién razonable. El estindar de razonabilidad puede
0 no coincidir con las précticas reales en un caso dado o para una determinada
comunidad pero subraya que una argumentacién no sélo se juzga en términos de su
éxito en lograr asentimientos sino también por la correccién de los procedimientos
por los que logra tales asentimientos. Es decir, que en una consideracién desde el
modelo “ideal”, la argumentacién no sélo es un conjunto de practicas orientadas a
poner fin a una disputa sino que es un conjunto de procedimientos metddicos que
permiten resolver una disputa segtin sus “méritos”. Aqui se propone un modelo
particular de lo que significa actuar razonablemente en el discurso argumentativo,
un modelo de argumentacién como una serie de intercambios metddicos de actos
de habla entre sujetos que discuten cooperativamente.

Los modelos normativos se pueden evaluar a través de dos criterios: a) el de
validez para dar solucién al problema; b) el de validez convencional. El primero
depende de la adecuacién del modelo para describir una préctica efectiva; el
segundo, de la adecuacién entre el modelo y las nociones convencionalmente
aceptadas de razonabilidad, racionalidad, etc. Aunque este modelo es cercano
al ideal habermasiano de consenso en una situacién de comunicacién sin
desigualdades, estd mds préximo a la concepcién popperiana de duda y criti-
cismo en el desarrollo de los saberes. La resolucion del conflicto entre puntos
de vista opuestos no se limita al logro de un acuerdo entre las partes sino que
es el producto de un examen critico de los fundamentos para cada uno de
los puntos de vista en oposicién. La razonabilidad yace en las capacidades
autocorrectoras del proceso de discusién.

Como se dijo, la reconstruccién dialéctica de las argumentaciones en estudio
se guiard por: los puntos de vista en discusion, las posiciones de las partes con
respecto a cada punto de vista, los argumentos explicitos o implicitos que cada
parte aduce a favor de su punto de vista y la estructura de las argumentaciones
que cada parte utiliza. Para hacer posible el pasaje desde la presentacién ordi-
naria del discurso (textos escritos de los fallos) a la reconstruccién dialéctica
del mismo, se usan las operaciones de supresién, adicidon, permutacién y
sustitucién de elementos del discurso original.

15



La reconstruccion dialéctica

El fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién del 27 de mayo de 1999
que vamos a analizar refiere a la discusion puntual acerca de si la Universidad
Nacional de Cérdoba debe incluir el término “equidad” en su Estatuto Uni-
versitario junto al de “gratuidad”, o si tal inclusién es superflua. La Corte se
pronuncid, en anos posteriores, sobre temas similares a través de otros fallos
con decisiones diferentes. El fallo que nos ocupa se puede analizar como una
discusion entre dos participantes que sostienen puntos de vista opuestos:
uno se personifica en el voto de la mayorfa (Nazareno, Moliné O’Connor,
Boggiano, Lépez y Vizquez) y el otro en el de la minoria en disidencia (Fayt,
Belluscio, Petracchi y Bossert).

Los puntos de vista opuestos son:

* mayoria: el articulo 82 del Estatuto de la Universidad Nacional de Cérdoba
debe incluir “equidad” para no imponer gratuidad absoluta en la ensefianza
universitaria y para no violar la Constitucién Nacional (art. 75 inc. 19) y la
Ley de Educacién Superior (art. 59 c).

t

* minoria: el articulo 82 del Estatuto de la Universidad Nacional de Cérdoba
no necesita incluir “equidad” para .............

Esta oposicién define al estadio de confrontacion, en el cual se identifica el
desacuerdo. Sin embargo, este estadio vuelve a repetirse en ocasion de aparecer
desacuerdos u oposiciones menores:

, . . , . « . » .

* mayoria: la inclusién del término “equidad” no es superflua, ya que equi-

dad y gratuidad se complementan.

¢

* minoria: el término “gratuidad” incluye a “equidad” y por lo tanto este
tltimo no debe repetirse.

Adems:
* mayoria: aunque hay responsabilidad del Estado para asegurar la Educacién
Superior, este deber de financiamiento del Estado tiene limites.

t

* minorfa: el Estado siempre tiene el deber principal de asegurar la gratuidad,
como medio para mantener la igualdad de oportunidades.
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Por otra parte estd implicita una oposicién mis:
* mayoria: el Estado siempre debe velar por el cumplimiento de los princi-
pios constitucionales en las normas que rigen la educacién publica estatal.

t

* minoria: es inadmisible la intromisién del Estado en el 4mbito de la au-
tonomia universitaria, cuando no se viola la legalidad vigente.

Aqui procederemos a la reconstruccién de la primera confrontacién, utili-
zando los mecanismos ya mencionados de supresién, adicién, permutacién
y sustitucién de elementos del discurso original, con el fin de producir una
representacion clara y explicita de aquellos otros que cumplen con una funcién
dialéctica. Ademds supondremos que estd implicito el estadio de apertura, en
el cual se acuerdan aquellos procedimientos en comtn a utilizar para que la
discusién se oriente a una resolucién. Todos los materiales juridicos citados
a favor de cada punto de vista, son reconocidos como elementos que deben
ser tenidos en cuenta al momento de la argumentacién; sin embargo, muchas
veces la misma legislacién es interpretada de forma diferente.

Comenzaremos con un esquema (Esquema 1) que parte de la defensa del
fallo de la mayorfa:
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Esquema 1

El Estatuto de la Universidad Nacional de Cérdoba debe proceder a incluir
“equidad” junto con “gratuidad”

?
La inclusién del término “equidad” no es superfluo
?
_—"Equidad” y “gratuidad” se complementan
t En el Estatuto de la UNC:
“Gratuidad” sin “equidad” lleva a la onerosidad Art. 41: la ES puede no ser gratuita
en la Ensefanza Superior Art. 41 f): onerosidad de la ES
Art. 82: gratuidad absoluta de la ES
~
Interpretacion de la Declaracion de los DD.HH.
+
Interpretacion de Pactos Internacionales
] +
Interpretacion del texto constitucional: los principios rectores de la
educacion son gratuidad y equidad, solidaridad, igualdad de oportunidades
y posibilidades sin discriminacion y educacién de alta calidad
~
e
Naturaleza de la equidad (Aristételes, Santo Tomas, justicia como equidad)
+
Fundamentos de la equidad en solidaridad
+
Relacién con colaboracion: obtencion de recursos econémicos
para lograr el bien comun (los que mas tienen deben colaborar...)
~
Responsabilidad en lo principal del Estado para financiar la ES
+
\_| No obligacion del Estado de financiar tota/mente a la Universidad
+
Limites del deber del Estado de financiar la ES (no disponibilidad
L de recursos)

A continuacién representamos el fallo de la minoria en disidencia a través
del Esquema 2.
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Esquema 2

El Estatuto de la Universidad Nacional de Cérdoba no esta obligado
a incluir “equidad” junto con “gratuidad”

Principio de gratuidad no debe interpretarse como desvirtuando principio
de equidad (ambos gozan de igual tutela constitucional)

Responsabilidad indelegable del Estado de financiar la Educacion Superior
(ayudar a continuar sus estudios a aquellos excluidos por problemas
econémicos)

+ Sélo el arancelamiento llevaria
a gratuidad como onerosidad

\_ Autarquia universitaria para

disponer recursos adiciona- Recursos adicionales de la universidad
les sin lesionar gratuidad no pueden usarse para restringir
el principio de gratuidad
+ -
~

En el Estatuto de la UNC:
“Servicios” universitarios no son de

Inadmisible intromisién del ensefnanza Fin del Fondo Universitario:
Estado en el &mbito otorgar becas, etcétera.
universitario Plexo normativo del Estatuto

_ es compatible con principios

de gratuidad y equidad.

Esta reconstruccidn, tentativa y parcial, es punto de llegada de varias trans-
formaciones. Sugerimos que algunos materiales citados como argumentos,
tanto por la mayorfa como por la minorfa, son equivalentes en diferentes
parrafos del fallo. La sustitucién se lleva a cabo en tanto se requiere una
formulacién estandarizada para expresiones que no difieren sustancialmente
entre si. Asi, por ejemplo, en el voto de la mayoria, “que el principio rector
que establece la Constitucién en su art. 75 inc. 19, es el de la gratuidad de
ensefanza pero esa gratuidad debe ser moderada en el marco de la equidad” y
otros similares, se sustituyen por “‘equidad’ y ‘gratuidad’ se complementan”. Al
respecto, la siguiente formulacién estd mucho mds desarrollada: “La inclusién
del término ‘equidad’ en los estatutos cumple una funcién de equilibrio que
impedird que en el futuro se establezca como principio la gratuidad absoluta
de la ensefanza publica o bien la onerosidad absoluta, alterando, en ambos
supuestos, el alcance y el sentido de la férmula constitucional”.

La estrategia de la reconstruccién dialéctica da como resultado una representa-
ci6én consistente con la evidencia empirica (lo que dice el texto) bajo el supuesto de
que mayorfa y minoria intentan una discusién critica para resolver sus diferencias
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de opinién (discusién que ha debido tener lugar oralmente antes de plasmarse en
el fallo). La reconstruccién pasa por alto que los contenidos de los puntos de vista
y de los argumentos a su favor pueden no ser totalmente obvios y que tampoco
es obvio que los ministros de la Corte hayan decidido conducir la discusién hacia
una resolucién de sus diferencias. Lo que si es obvio es que la mayoria adopté el
rol de protagonista y la minoria en disidencia, el de antagonista.

La oposicién exhibida en la confrontacién no es sélo de contenido semdntico
entre dos puntos de vista, tal como queda marcada por la doble flecha (t). La
minorfa también establece su punto de vista en forma positiva: “el pronun-
ciamiento judicial que ordena la reforma del articulo 82 de los Estatutos de
la Universidad Nacional de Cérdoba incurre en una inadmisible intromisién
en el dmbito de las facultades de esa casa de altos estudios, puesto que no se
advierte que ese cuerpo normativo, aprobado con posterioridad a la vigencia
de la Ley de Educacién Superior, se aparte de las directivas de la ley de base
ni, menos aun, del espiritu o de la letra de la reforma constitucional”. Tal
enunciacién, de cardcter més desarrollado, se ha sustituido por la que figura
como punto de vista de la minoria.

La identificacién de los distintos estadios de la discusién ha quedado relegada
al plano analitico. Hemos extraido la confrontacién (que aparece en diferentes
momentos del fallo) y hemos supuesto implicita la apertura. El estadio final
de conclusidn no aparece en el texto. Todo lo que queda pertenece al estadio
de argumentacion, el cual se combina en diferentes pdrrafos con los de con-
frontacién y apertura.

Hemos usado la flecha unidireccional (1) para indicar que los renglones infe-
riores son argumentos o premisas a favor de los renglones superiores. Diferentes
argumentos son agrupados dentro de corchetes, en tanto cada uno contribuye
a su vez a sustentar al renglén superior. Cuando cada argumento necesita de
otro para sostener a la conclusién defendida, se escribe entre ellos el signo
(+). Los puntos de vista aparecen recuadrados en los renglones superiores y,
por debajo de ellos, se despliegan las estrategias argumentativas de cada parte.
En todo el texto quedan implicitas premisas que deberfan explicitarse para
presentar a la inferencia en forma candnica. Asi, por ejemplo, en:

“Gratuidad” sin ‘equidad” lleva a la onerosidad en la Educacion Superior.

Luego, ‘equidad” y “gratuidad’ se complementan.

quedan implicitas al menos dos premisas: la onerosidad de la Educacién
Superior implica que ‘gratuidad” y ‘equidad” se excluyen 'y la onerosidad de la
Educacion Superior es juridicamente inadmisible.

Volvamos ahora al estadio de conclusion. ;Es adecuada esta reconstrucciéon
dialéctica del fallo, si las diferencias en vez de resolverse se explicitan y, lo que
es mds, se decide a favor de un punto de vista segtin el peso numérico de la
votacién? Dado el cardcter de las sentencias judiciales, algunos autores como
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Manuel Atienza’

sostienen que en el contexto de las argumentaciones entre
abogados o entre parlamentarios, el modelo pragmadialéctico no es el mds
adecuado para la reconstruccién. Otros, como Alexy,® afirman que la argu-
mentacion juridica, en sus diversos contextos, es siempre un caso especial de
la argumentacién prictica racional.

MacCormick? insiste en la posibilidad de la reconstruccién como el pasaje
del derecho “en bruto” a un derecho comprensible “como un todo coherente”.
En el razonamiento juridico, el cardcter procedimental de la deliberacién ase-
gura su razonabilidad. En el razonamiento practico en general, cuando subsis-
ten opiniones rivales, el conflicto no se resuelve. En el razonamiento juridico,
las razones tienen que ver con normas que detentan cardcter autoritativo y se
exige arribar a un juicio concluyente, aun sin resolver el conflicto.

A pesar de ello, la derrotabilidad de las normas, esto es, de su aplicacién
universal para cada caso una vez realizada la ponderacién entre razones, asi
como el aspecto dindmico de la prictica juridica en el Estado de derecho,
permiten que en sucesivos casos semejantes lo que fue un juicio concluyente
pueda variar. Tal ha sido lo ocurrido con otros fallos de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién referidos a la modificacién de estatutos universitarios
con relacién a los términos “gratuidad” y “equidad” (por ejemplo, el de fecha
6 de mayo de 2008, que concierne a la Universidad Nacional de La Plata).
Alli se ve, en el transcurso del tiempo, que la razonabilidad descansa en las
capacidades autocorrectoras del proceso de discusion.
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Derrotabilidad de la reglas y certeza juridica
Apuntes criticos sobre el enfoque de Neil
MacCormick a partir del caso “Mazzeo” (CSJN)

Guillermo Moro

Argumentando derrotablemente?

El tema de la derrotabilidad de las reglas ha venido recibiendo una creciente
atencion, desde campos de saber tan variados como la 16gica, la filosofia moral,
la inteligencia artificial y el derecho.

El iusfilésofo britdnico H. L. A. Hart fue quien primero planteé la cuestién
dentro del derecho. Su articulo seminal al respecto es “The Ascription of Res-
posibility and Rights”.* En un libro posterior, Punishment and Responsibility,
Hart abandoné expresamente la estrategia de andlisis de conceptos juridicos
propuesta en “The Ascription...” (fundada en la distincién entre uso adscrip-
tivo y descriptivo de los conceptos juridicos). Pero esta variacién no implicé
alterar la idea central que justificé el recurso al concepto de derrotabilidad
(defeseability), la cual siguid presente a todo lo largo de su obra.

:Cudl es esa idea central? Que ninguna regla puede determinar enteramente
las condiciones necesarias y suficientes de su propia aplicacién y, por eso, toda
regla es “derrotable” o “abierta”, en el sentido de que estd sujeta a excepciones
implicitas que no pueden ser enumeradas exhaustivamente de antemano.?

En Hart, esto se deriva de una caracteristica propia del lenguaje humano®
conocida como “la textura abierta del lenguaje”. Para todo concepto genérico,
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habra casos que sean claramente instancias del mismo y otros que claramente
no lo sean. Pero siempre estd presente la posibilidad de que surja un caso que
no pueda ubicarse ficilmente en ninguna de estas zonas de claridad (esto
es, que no sea claramente ni una instancia ni una no—instancia del supuesto
de hecho genérico). La aplicaciéon del término genérico se revela entonces
indeterminada, siendo que para los casos ubicados en la “zona de penumbra”
serd necesario recurrir a una eleccién més o menos discrecional que no estd
resuelta a priori.

Dicho con un ejemplo: dado el término genérico “arma’, es claro que un
revllver .45 Magnum es una instancia del mismo, y que una sébana no lo es.
Ahora, un arma de juguete, jes una instancia del término genérico “arma”?*

En la aplicacién de reglas, esto gravita considerablemente. Tomando un
célebre ejemplo de Hart, si hay una regla que establece que “estd prohibido
ingresar con vehiculos al parque”, habrd casos recurrentes que serdn claras
instancias del supuesto de hecho —ingresar al parque con un auto o con una
motocicleta— y otros que serdn claras no—instancias del mismo —ingresar con
un sombrero—. Pero pueden surgir casos donde la solucién no sea tan clara.
Asi, ;serd una infraccién de la regla ingresar con una bicicleta? ;E ingresar con
un camién de juguete con motor eléctrico?®

El punto es que ningtn legislador humano puede conocer todas las posibles
combinaciones de circunstancias que puede presentar el futuro (tal como
lo afirmaba Portalis en el “Discurso Preliminar” al Cédigo Civil Francés de
1804). Se trata de una incapacidad de anticipacién que trae consigo una
relativa indeterminacién de finalidad.® No pueden enunciarse exhaustiva-
mente de antemano todas las posibles excepciones de una regla, y por tanto,
en todos los “casos dificiles” de aplicacién de la misma, el intérprete ejercerd
una parcial discrecién.”

¢Cémo deja esto la idea tradicional de las normas juridicas como juicios
condicionales, de la forma “si... entonces...”? Carlos Alchourrén ha afronta-
do esta cuestion analizando lo que él llama “condicionales derrotables”. Un
condicional derrotable puede ser definido como aquel que tiene excepciones
implicitas.® La idea es que en el lenguaje ordinario, los condicionales de la
forma “Si A entonces B” no son usados para afirmar que A es condicién sufi-
ciente de la consecuencia B, sino mds bien que A, junto con todo un conjunto de
asunciones aceptadas en el contexto de habla, es suficiente para esa consecuencia.
Cuando alguna de esas asunciones implicitas es falsa, la asercién condicional
es derrotada.

De acuerdo con Neil MacCormick, la derrotabilidad debe enfocarse primor-
dialmente desde la pragmdtica de los litigios adversariales. El punto central es que
las aserciones sobre la manera en que el derecho regula determinados supuestos
de hecho, puede ser cuestionada en un litigio particular, y a raiz de ese cuestio-
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namiento, perder su validez inicial, o incluso mostrar que nunca la ha tenido
en absoluto. Nuestra certeza sobre lo que el derecho dispone para determinados
casos, puede, ante el acaecimiento de circunstancias anémalas, resultar proble-
matizada y, eventualmente, ser derrotada. El autor escocés lo resume diciendo:
“Lo que estaba establecido con toda la apariencia de validez puede a su tiempo
ser cuestionado y encontrado derrotable, de hecho derrotado”.®

Como vimos, en principio se tiende a pensar que las normas juridicas esta-
blecen en su formulacién lingiistica las condiciones necesarias y suficientes que
deben ser instanciadas por un caso concreto para que aquella resulte aplicable.
En cambio, desde el momento en que uno admite la derrotabilidad como
una caracteristica general del ordenamiento juridico, ya no puede hablarse
de condiciones necesarias y suficientes, sino —como dice MacCormick— de
condiciones s6lo ‘ordinariamente necesarias y presuntivamente suficientes”*°

MacCormick distingue entre derrotabilidad explicita e implicita™* La de-
rrotabilidad explicita tiene lugar cuando la disposicién normativa dispone sus
condiciones de aplicacién (cl, c2, ¢3), pero también sus propias excepciones
(el, €2, €3). La dindmica entre condiciones y excepciones se resuelve, en
derecho, con la distribucién de la carga de la prueba.’® A quien invoca una
norma en su beneficio, le compete probar el acaecimiento de las condiciones
previstas en su supuesto de hecho, pero sélo eso. Es decir: no es necesario que
pruebe, ademds, el no—acaecimiento de las excepciones. La prueba de que
alguna de éstas ha tenido lugar corresponde, en cambio, a quien se oponga
a la pretensién.

Pero la derrotabilidad explicita no agota las posibilidades del concepto de
derrotabilidad. De hecho, ni siquiera capta sus aristas mds ricas. Para eso
debemos considerar la derrotabilidad implicita.

Como dice MacCormick, si es el caso que las formulaciones expresas de
reglas juridicas “son siempre adecuadamente consideradas como estableciendo
condiciones sdlo ordinariamente necesariasy presuntivamente suficientes para los
arreglos que regulan, la derrotabilidad implicita afecta a todas las instancias
de instituciones juridicas”.*®> De hecho, aun en los casos de derrotabilidad
explicita (como el que vimos) estard siempre presente la posibilidad de una
derrotabilidad implicita “por sobre y por debajo de las condiciones explicitas
de derrota”.*

La derrotabilidad implicita es una consecuencia, segin el autor escocés,
de la gravitacién de los principios y los valores propios del sistema juridico,
o bien, més especificamente, propios de alguna de sus ramas particulares.™
Incluso las reglas mds cuidadosamente redactadas (esto incluye tanto normas
juridicas como precedentes) pueden verse sujetas a excepciones imposibles de
enumerar totalmente con anticipacién, cuando casos anémalos hacen entrar en
juego principios generales del derecho. Por eso, “la operacién de principios de
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fondo puede ser vista como planteando la posibilidad de excepciones abiertas
(open—ended exceptions) en casos de cardcter excepcional o inusual”.*®

Un ejemplo paradigmdtico de derrotabilidad implicita en el 4mbito de las
normas juridicas lo da el caso “Sejean, J. B. c. Zaks de Sejean, A. M.”, fallado
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en los primeros afios del retorno
a la democracia (1986). En este caso, una pareja, que habia obtenido la decla-
racién judicial de su divorcio, solicité que se declare la inconstitucionalidad del
art. 64 de la Ley 2393 o “Ley de Matrimonio Civil”, el cual estatuia la indiso-
lubilidad del vinculo matrimonial, impidiéndoles a los ex cényuges readquirir
su capacidad nupcial. A pesar de la expresa provisidn normativa, la mayorfa de
los magistrados de la Corte Suprema (Fayt, Petracchi y Bacqué) consideré que
el principio de dignidad humana (con recepcién constitucional segin la inter-
pretacién aceptada del art. 33 de la CN) tornaba inaceptable imposibilitar que
dos personas que habian estado casadas y luego se habian divorciado, “anuden”
sus “vinculos afectivos” futuros con el noble manto del matrimonio, afectando
no sélo a ellos sino también a la descendencia procreada en esas circunstancias
(vid. Considerando 7° y ss.).

Un ejemplo paradigmadtico de derrotabilidad implicita en el dmbito de reglas
judiciales'” que han alcanzado el cardcter de precedentes lo da el caso “Asociacién
Lucha por la Identidad Travesti-Transexual (ALITT) c. Inspeccién General de
Justicia” (afio 2006), también fallado por la CSJN. Desde el afio 1991, en el
caso “Comunidad Homosexual Argentina c. Resolucién Inspeccién General
de Justicia”, el médximo tribunal habia sentado una regla en virtud de la cual se
juzgaba correcto denegar el otorgamiento de personeria juridica a asociaciones
que representaran intereses de grupos practicantes de una sexualidad no hetero-
normativa. Esta regla se construyé sobre la base de dos argumentos principales:
1) que este tipo de asociaciones no perseguian un fin de “bien comin” (exigido
como requisito por el art. 33, segunda parte, inc. 1° del Cédigo Civil); 2) que
la denegatoria de personeria no afectaba, sin embargo, el derecho constitucional
de “asociarse con fines utiles” (art. 14 CN), en tanto podian funcionar como
“simples asociaciones”, de acuerdo a lo dispuesto por el art. 46 del Cédigo Civil.
Esta regla fue pacificamente aplicada por los tribunales inferiores™® y la Inspeccién
General de Justicia®® durante casi 15 afios.

Cuando la causa “ALITT” llega a la CSJN, ésta revierte drdsticamente su
doctrina anterior. La regla de no otorgamiento de la personeria es juzgada
ahora como inaceptable, a la luz del principio de igualdad ante la ley y de la
esencia pluralista del bien comun. Propender a la no discriminacién, dice la
Corte, no redunda en un beneficio privativo de los miembros de la asociacién
que actda con esa finalidad, sino que propésitos tales “hacen al interés del
conjunto social como objetivo esencial y razén de ser del Estado de cimentar
una sociedad democrdtica”.

26



Ahora bien, este enfoque de la derrotabilidad parecerfa proyectar serios
interrogantes sobre los derechos individuales. ; Zenian derecho a divorciarse y
recuperar su aptitud nupcial los/as argentinos/as antes de 1986? ; Tenian dere-
cho a asociarse para promover la no discriminacién los travestis y transexuales
antes de 2006? ;Debemos colegir que los derechos pueden existir ahora, pero
de repente dejar de existir dentro de un tiempo, de algiin modo de acuerdo al
eslogan de aquella famosa propaganda de autos, now you see it, now you don't
20 (“ahora lo ves, ahora no”)?

MacCormick opina que no son “los derechos” los que son derrotables y
eventualmente derrotados, sino “las pretensiones” concretas que las partes ha-
cen, dentro de un proceso juridico, afirmando que estdn dadas las condiciones
para gozar de un derecho reconocido por el ordenamiento juridico. “No hay
un derecho que primero existe y luego es derrotado. Hay una pretensién que
ha sido avanzada, la cual estaba ostensiblemente justificada por las provisiones
explicitas del texto normativo. Como tal, bien podria haber tenido éxito si
hubiera estado en servicio un relator distinto ese dia. Ningtn fraude estuvo
implicado en esto. Sin embargo, la pretensién avanzada se apoyaba en lo que
resulté ser (por lo menos, lo que subsecuentemente se resolvié que era) un
entendimiento inadecuado o incompleto de las condiciones juridicas para la
adquisicién y goce del derecho”.®*

El punto mds importante a tener en cuenta en toda esta versién escocesa del
problema de la derrotabilidad, es el alcance que el autor pretende darle. La derro-
tabilidad no se presenta como una mera constatacién de los —a veces asombro-
sos— movimientos pendulares del Poder Judicial. Por el contrario, la idea es que
“puede haber objetivamente principios y valores de un sistema que, correctamente
pesados y sopesados, intervengan de tal modo que derroten genuinamente una
afirmacién legislativa, judicial o doctrinal de condiciones para un derecho, o la
pretensién de un individuo sobre un derecho en un caso dado”.*

Derrotabilidad genuina y legitimacion

Ante cualquier caso que pudiera contar como un ejemplo de derrotabilidad
en el derecho, uno puede hacerse por lo menos dos preguntas: 1) ;para quién
se produce la derrota?; y 2) ;qué factor nos permite determinar que una pre-
tensién ha sido o no ha sido derrotada?

Propongo que pensemos a partir de un caso concreto. Por ejemplo, el caso
“Mazzeo”, resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién el 13 de
julio de 2007. Este caso es muy movilizador, desde que en él se ponen en juego
algunas de las heridas mds dolorosas que dejé la tltima dictadura militar que
padecié nuestro pais.
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Todo comienza con una causa abierta contra Santiago Omar Riveros, en
la que se lo investigaba por la comisién de delitos de lesa humanidad (homi-
cidios, torturas, privaciones ilegitimas de la libertad, apremios, violaciones
de domicilio). La investigacién judicial que se estaba llevando adelante fue
interrumpida por el dictado del decreto 1002/89, a través del cual el entonces
presidente Carlos Menem indultaba, entre otros muchos, a Riveros.

En noviembre de 1989, la Cdmara de Apelaciones de San Martin tuvo la
oportunidad de decidir sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de
dicho decreto, inclindndose por esta tltima opcién, y dictando en consecuencia
el sobreseimiento definitivo del implicado. Contra esa decisién, los damnifi-
cados particulares interpusieron recurso extraordinario para llegar a la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, Tribunal que, a fecha 11 de diciembre de
1990, decidié no concederlo, poniéndole fin a la causa.

Casi catorce afos después, un grupo de particulares y la Liga Argentina
por los Derechos Humanos se presentan ante el Juzgado Federal N° 2 de San
Martin, el cual acoge su pretensién declarando la inconstitucionalidad del
decreto 1002/89 y privando de efectos a la totalidad de actos y resoluciones
dictados como consecuencia del mismo. Ese decisorio es, a su vez, apelado
por la defensa de Santiago Omar Riveros, arguyendo fundamentalmente que
la excepcién de cosa juzgada se encontraba firme. La Cdmara Federal de San
Martin le da la razén a la defensa, revocando entonces el pronunciamiento de
primera instancia, reiterando para ello las razones expuestas mds de una década
atrds, cuando resolvié —como dijimos— fallar por la constitucionalidad del
decreto de indulto y por el consiguiente sobreseimiento de Riveros.

Esta tltima decisidn, a su vez, es recurrida por los querellantes, y su recurso
prospera: la Sala I de la Cdmara Nacional de Casacién Penal decide declarar
la inconstitucionalidad del decreto 1002/89. Como tltima medida, los de-
fensores de Riveros eligen recurrir por la via extraordinaria a la CSJN, la cual
concede el recurso y entra a juzgar sobre la cuestién de fondo.

En el fallo de la Corte, se decide por mayoria declarar inconstitucionales los
indultos vehiculizados por el decreto 1002/89. El voto de la mayoria (integra-
da por los magistrados Ricardo L. Lorenzetti, Elena I. Highton de Nolasco,
Juan C. Maqueda y Eugenio R. Zaffaroni) intenta, primeramente, dejar a
los crimenes de lesa humanidad por fuera del dmbito de aquellos delitos que
pueden ser aministiados.?* Logrado ello, comienza a vérselas directamente
con el principio de la cosa juzgada. La estrategia argumentativa consiste en
presentarlo como una garantia orientada a alcanzar la plena efectividad del
ne bis in idem o “prohibicién de doble persecucién penal”. Este ne bis in idem
es un derecho humano (reconocido, por ejemplo, en el Pacto de San José de
Costa Rica, art. 8.4), pero, dicen los jueces, como cualquier otro derecho, no
es absoluto. Para afirmar esto se apoyan en el art. 20 del Estatuto de la Corte
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Penal Internacional y en el fallo de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso “Almonacid”. En ambos lugares se excepciona la prohi-
bicién de doble persecucién penal si se dan ciertas circunstancias, como por
ejemplo, que no haya habido una intencién real de someter al responsable a
la accién de la justicia.?*

En una de las disidencias, la jueza Argibay se embandera en una defensa
inclaudicable de la cosa juzgada. Sostiene que nuestra discrepancia valorativa
o ideoldgica con una sentencia definitiva del pasado no es suficiente para
hacer a un lado esa sentencia y volver a juzgar crimenes ya juzgados. De lo
contrario, estarfamos poniendo en riesgo los pilares mismos que sustentan el
Estado de derecho.®®

A pesar de la riqueza e interés de este extenso fallo, por cuestiones de espacio
no puedo intentar aqui un andlisis detallado de su contenido, antecedentes e
implicancias. Mucho mds modestamente, trataré de mostrar a través de este
fallo el problema que encuentro en la idea de derrotabilidad genuina que
propone MacCormick. Para ello, propongo que avancemos a partir de las dos
preguntas ya formuladas con anterioridad:

1) ;Para quién se produce la derrota? Es importante incorporar una distincién
de perspectivas. Si efectivamente, como pretende el autor analizado, la derrotabi-
lidad se juega en la dimensién pragmatica de los litigios adversariales, hay por lo
menos dos perspectivas: la correspondiente a cada una las partes en litigio. Esto
no estd presente en MacCormick, quien centra su andlisis en la derrota o no de
una determinada pretensién juridica, sin tomar en consideracién las implicancias
de ello para la pretension opuesta. Lo cual, veremos, no es irrelevante.

Desde la perspectiva de Santiago Omar Riveros, su pretensién de que tenia
una posicién juridica firme y derechos adquiridos en virtud de que su caso
ya habia sido resuelto por indulto del decreto 1002/89 y el posterior control
de constitucionalidad realizado positivamente sobre el mismo por la Cdmara
Federal y luego no revocado por la Corte Suprema, ha sido derrotada. Ello
asi en virtud de ciertas circunstancias excepcionantes del principio de la cosa
juzgada y de la prohibicién de doble juzgamiento que la mayoria entendié que
se verificaban en este caso (ver supra, los fragmentos extractados del fallo). Por
el contrario, desde la perspectiva de los particulares presentados conjuntamente
y de la Liga Argentina por los Derechos Humanos, su pretensién de incons-
titucionalidad del decreto 1002/89 no ha sido derrotada: por el contrario, ha
sido receptada, y es vélida, provisionalmente.

Ahora, ;qué pasa si incorporamos, por ejemplo, el voto en disidencia de
Carmen Argibay, y entrecruzamos las perspectivas?

Desde la perspectiva de Riveros, su pretensién ya no resulta derrotada sino
que es declarada vilida, en tanto que desde la perspectiva de los particulares y
la Liga Argentina por los Derechos Humanos, su pretensién ha sido derrotada.
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Tal vez la siguiente figura permita visualizar mds ficilmente la situacion:

CSJN (voto mayoria) CSIJN (voto Argibay)
valida e valida
T T A
derrota derrota
Riveros Liga Argentina por los DD.HH.

El punto es que la eventual derrota de una posicién juridica tiene siempre,
estd claro, su reverso en el “triunfo” (siempre provisional, siempre “derrota-
ble”) de la posicién contraria. Por lo tanto, si proponemos —como MacCor-
mick— un acercamiento a la derrotabilidad desde la pragmadtica de los litigios
adversariales, no podemos ignorar que en éstos hay, al menos, dos pretensiones
encontradas, y que la derrota de una presupone el “triunfo” (o, al menos, la
no—derrota) de la otra.

2) :Qué factor nos permite determinar que una pretension ha sido o no ha sido
derrotada? Si la derrotabilidad es una propiedad que se resuelve en una mera
constatacién institucional de cémo ha sido resuelta autoritativamente una
cuestién de derecho por el tribunal competente, la respuesta es bastante clara:
en tanto no se trate de una sentencia arbitraria (o sea, en tanto estemos dentro
de lo “discursivamente posible” o “racionalmente discutible”),?® serd el pronun-
ciamiento por unanimidad o por mayoria del superior tribunal de la causa el
que establezca si una determinada pretensién juridica es o no derrotada.

Pero este no es en absoluto el rendimiento tedrico que sus sostenedores
—MacCormick entre ellos— esperan de la nocién de derrotabilidad. Lo
que esperan no es una mera constatacién de cudl es el derecho vigente en la
actualidad segtn los tribunales, sino una posibilidad de poder salvaguardar la
idea de certeza en el derecho a pesar de los recurrentes vaivenes de la jurispru-
dencia. Dicho de otra manera: no se trata de ver cudl ha sido efectivamente la
eleccién de un tribunal o de la mayoria de ellos respecto a un caso o tipo de
casos. Se trata de que ciertas pretensiones juridicas sobre las condiciones para
ejercer un derecho pueden ser genuinamente derrotadas.?’

Aqui empieza la perplejidad. Pues, segtin la idea de derrotabilidad genuina,
no se trata sélo de que el superior tribunal decidié de tal o cual manera, sino

«

de que “realmente”, “genuinamente”, en las circunstancias del caso, ciertos
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valores o principios generales del derecho derrotaron la pretension juridica que
una de las partes habia creido vélida. Y si aceptamos esto, entonces tenemos
que aceptar que la derrota de determinadas pretensiones juridicas no depen-
de en absoluto de la decisién autoritativa de un tribunal que pone fin a un
litigio, sino de otra cosa. Tenemos que aceptar que la derrotabilidad depende
de condiciones que exceden la decisién judicial.

Una visién de este tipo enfrenta varios problemas. Para empezar, no se ve
cémo la derrotabilidad genuina puede compatibilizarse con la idea de que la
derrotabilidad misma es un asunto que se juega en la pragmatica de los litigios.
Si la derrotabilidad es genuina, y no depende de una sentencia judicial, en-
tonces la pragmdtica de los litigios se torna totalmente irrelevante. A lo sumo,
podrd ser una confirmacién de lo que ya de por si era correcto.?®

Por lo tanto, en segundo lugar, exigiria que seamos capaces de establecer cémo
es que los distintos principios y valores juridicos juegan correctamente respecto
de las circunstancias de cada supuesto concreto. Pero esta es una pretensién que
MacCormick, y en general el resto de los teéricos de la Argumentacién Juridica,
han rechazado abiertamente, posiciondndose como criticos de la doctrina de la
“Unica respuesta correcta’?® propugnada por Ronald Dworkin.* El criterio de
correccién que maneja MacCormick y la Teorfa de la Argumentacién Juridica
en general, inspirado en la teorfa del discurso, no afirma la existencia de una
sola respuesta posible, sino de un 4mbito mds o menos amplio delimitado por
lo “discursivamente posible” (mediando entre lo “discursivamente necesario” y
los “discursivamente imposible”).>* Una gran parte de las sentencias judiciales
se resiste a ser excluida de consideracién por ser “discursivamente imposible”
(dirfamos, todas las sentencias que no pueden impugnarse como crasamente
arbitrarias). Sobre todas ellas extiende su manto la correccién en tanto posibilidad
discursiva. Para seguir con nuestro ejemplo, tanto el voto de mayoria como la
disidencia en “Mazzeo” son respuestas juridicas discursivamente posibles.

Por dltimo, incluso si aceptdramos la posibilidad de establecer un mecanis-
mo de razonamiento que nos permitiera realizar valoraciones correctas y, asi,
desplazar la centralidad de las decisiones judiciales, esto terminaria volviendo la
idea de derrotabilidad contra si misma. Porque para poder mostrar que dadas
determinadas circunstancias, ciertos valores y principios juridicos derrotan
genuinamente cierta pretension, debemos ser capaces de ofrecer pardmetros
—que no sean decisiones judiciales— en virtud de los cuales esa derrota
se produce. Y si somos capaces de ofrecer estos pardmetros, nuestro trabajo
juridico consistird en construir un sistema de soluciones juridicas correctas #
priori (el viejo anhelo del iusnaturalismo racionalista...). Ya no tendria sentido
decir que las pretensiones juridicas desestimadas en virtud de un sistema tal
son derrotadas: sencillamente son equivocadas. El par “derrota—validez (pro-
visional)” es reemplazado por el par “error—verdad (definitiva)”.
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Ni MacCormick, ni el resto de los tedricos de la derrotabilidad, estdn dis-
puestos a sostener una posicién “extrema” como la de Dworkin o como la
enunciada en el pdrrafo precedente. ;Pero se puede hablar de derrotabilidad
genuina sin adoptar una posicién asi? ;No careceria eso absolutamente de sen-
tido? Mi respuesta, es que si, efectivamente, carecerfa de sentido... 2 menos que
tomemos como pardmetro de correccion lo que el superior tribunal de la causa ha
decidido. En ese caso, es posible seguir hablando de derrotabilidad genuina, sin
necesidad de apelar a evanescentes criterios divinos, naturales o racionalistas de
correccion. Sélo hay que estar dispuesto a renunciar a cualquier posicionamiento
critico frente a la decision judicial autoritativamente superior.

De esta manera, tras una apariencia de apertura a la evolucién y al cambio
—y si se quiere, en ese sentido, al progresismo—, el concepto de derrotabilidad
se revela como una herramienta tedrica altamente conservadora. No hace sino
legitimar el status quo de las decisiones judiciales,® sean cuales sean.

Para hacer frente a esta critica, MacCormick y cia. deberfan, antes que nada,
brindarnos un ejemplo de una pretensién juridica genuinamente derrotada
a pesar de haber sido acogida por el superior tribunal de la causa. Esto no se
encuentra en ninguno de sus escritos. Esperamos.
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Notas

1 Desarrollo con mayor extension estas discusio-
nes en un trabajo titulado “Estado de derecho y
Certeza Juridica”, a publicarse en Anuario Ideas y
Derecho N° 7, Rubinzal-Culzoni (en prensa).

2 Hart, H. L. A. (1948-49): “The Ascription of
Responsibility and Rights”, Proceedings of the
Aristotelian Society 49, pp. 171-194 (tomo estos
datos bibliograficos de Bayon, J. C.: “Derrotabi-
lidad, indeterminacion del derecho y positivismo
juridico” en Bayon y Rodriguez, J. C., Rodriguez,
J., Relevancia normativa).

3 Ver Baydn, J. C.: “Derrotabilidad, indetermi-
nacién del derecho y positivismo juridico”, pp.
164-165. Este concepto de derrotabilidad tiene
una vinculacién muy clara con el de indetermina-
cién del derecho. En ese sentido, ver el trabajo
de Rédenas, A. (2001): “En la penumbra: indeter-
minacién, derrotabilidad y aplicacion judicial de
normas” en Doxa N° 24, pp. 63-83. Una vision
critica respecto de tal vinculacién (construida
sobre la base de una revision de la Teoria del Sig-
nificado, y a una distincion entre derrotabilidad de
conceptos y derrotabilidad de enunciados —tales
como las normas juridicas—) puede encontrarse
en Pazos, M. I. (2002): “Derrotabilidad sin inde-
terminacion” en Doxa N° 25, pp. 441-470.

4 Ver: Hart, H. L. A. (1997): The Concept of Law,
Oxford University Press, Great Britain, p. 128.

5 El art. 166, inc. 2 del Cédigo Penal argentino se
ha enfrentado a esta cuestion, indicando que el

uso de “armas de utileria” en un robo funciona
como agravante de la pena. La constitucionalidad
de este articulo ha sido controvertida, en tanto
extenderia el concepto de “arma” a objetos
que intrinsecamente no lo son. Los Tribunales,
mayoritariamente, no han hecho lugar a esta
objecion. Para ello, se apoyan en la teleologia
del articulo, atendiendo al poder intimidatorio del
objeto en las circunstancias del robo, mas que
a su naturaleza “intrinseca”. Al respecto puede
consultarse el fallo Camara Nacional de Casacién
Penal, Sala IV, en autos “Villa, Alberto D. s/rec.
de casacion” (ano 2007), Considerando 1° del
voto del juez Hornos.

8 Ver Hart, H. L. A. op. cit., pp. 128-129. La
importancia de las consideraciones teleolégicas
respecto de las reglas en tanto via de minimizar
su indeterminacién al momento de su aplica-
cién, ha sido puesta de resalto por Frederick
Schauer, en su libro: (2004): Las reglas en juego.
Un examen filosofico de la toma de decisiones
basada en reglas, Marcial Pons, Barcelona. Hay
un intento interesante de superacion de los tér-
minos de esta discusion a partir de la interdisci-
plina entre derecho y psicologia cognitiva, en el
capitulo 8 (“How do rules work?”) del ambicioso
estudio de Winter, S. (2001): A Clearing in the
Forest. Law, life, and mind, University of Chicago
Press, USA, pp. 186-222.

" Hart, H. L. A., op. cit., p. 128.
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8 La escuela realista norteamericana ha enfatizado
estos aspectos, coligiendo de ellos que las reglas
son importantes en la medida en que ayudan a
predecir el comportamiento de los jueces, y que
por lo demas s6lo son, como decia Karl Liewellyn,
“lindos juguetes” (The Bramble Bush, Oceana,
Boston, p. 9). La postura de Hart al respecto podria
resumirse de la siguiente manera: la derrotabilidad
de los conceptos juridicos revela que el formalismo
(“cielo de los conceptos juridicos”) es un ideal
inalcanzable, pero la reaccion realista frente a esa
revelacion (el “escepticismo ante las reglas”) es
exagerada. Una regla derrotable sigue siendo una
regla. “Prometemos visitar a un amigo manana.
Cuando llega el dia resulta que cumplir la promesa
implicaria abandonar a alguien peligrosamente
enfermo. El hecho de que esto sea aceptado como
una razén adecuada para no cumplir la promesa
sin dudas no significa que no haya una regla que
exija que las promesas se cumplan, sino sélo una
cierta regularidad en su cumplimiento. No se sigue
del hecho de que tales reglas tengan excepciones
incapaces de ser enunciadas exhaustivamente,
que en toda situacién estamos librados a nuestra
discrecién y que nunca estamos obligados a
cumplir una promesa. Una regla que termina con
la expresion ‘a menos que...” es todavia una regla”
(Hart, H. L. A, op. cit., p. 139).

9 Alchourrén, C. (1996): “On Law and Logic” en
Ratio Juris Vol. 9, N° 4, diciembre, p. 341.

10 MacCormick, N. (2007): Institutions of Law,
Oxford University Press, Great Britain, p. 163.

11 Carlos Alchourrén y sus seguidores usan una
terminologia diversa para decir lo mismo. Hablan
de “condicionales derrotables”, los cuales expre-
sarian meramente condiciones contribuyentes,
s6lo suficientes en conjuncién con una serie de
presupuestos implicitos en el contexto.

12 Ver MacCormick, N. (2005): Rhetoric and the
Rule of Law, Oxford University Press, Great Britain,
p. 240y ss.
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13 El tema de la distribucién de la carga de la
prueba ha sido objeto de una inveterada discu-
sién doctrinaria. A la fecha, en el derecho positivo
argentino, la balanza se ha inclinado hacia fijar
el onus probandi sobre el supuesto de hecho de
una norma a quien la invoque en su beneficio,
postura célebremente sostenida por el profesor
aleman Leo Rosenberg, en su libro: (2002): La
carga de la prueba, B de F, Buenos Aires, (trad.
de E. Krotoschin). En esta linea, el art. 377
del Codigo Procesal Civil y Comercial argentino
establece que “Incumbira la carga de la prueba
a la parte que afirme la existencia de un hecho
controvertido o de un precepto juridico que el juez
o el tribunal no tenga el deber de conocer. Cada
una de las partes debera probar el presupuesto
de hecho de la norma o normas que invocare
como fundamento de su pretension, defensa o
excepcion”.

14 MacCormick, N. (2005): Rhetoric and the Rule
of Law, op. cit, p. 241.

15 [dem.

16 Sobre la influencia de los principios y valores
subyacentes sobre la derrotabilidad de las
normas juridicas, ver también Battista Ratti, G.
(2007): “The Consequences of Defeasibility” en
Analissi e Diritto (a cura di Paolo Camanducci e
Ricardo Guastini), pp. 261-278.

17 MacCormick, N., p. 244.

18 Sobre la derrotabilidad enfocada especifica-
mente en el contexto de la decision judicial, ver
Godden, D. M. y Walton, D. (2008): “Defeasibility
in Judicial Opinion: Logical or Procedural?” en
Informal Logic Vol. 28, N° 1, pp. 6-19.

19 Ver por ejemplo el fallo de la Sala A de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, en
autos “Asociacion de Swingers c. Inspeccion
General de Justicia”, o el fallo de la Sala K de la
misma Camara en autos “Asociacion Lucha por
la Identidad Travesti-Transexual c¢. Inspeccioén
General de Justicia”.



20 Ver resoluciones N° 541/02 (firmada por Gui-
llermo Enrique Ragazzi) y N° 1142/03 (firmada
por Ricardo Augusto Nissen).

2t Ver MacCormick, N., Institutions of Law, op. cit.,
pp. 164-166.

22 MacCormick, N., Rhetoric and the Rule of Law,
op. cit., p. 243. Ver también pp. 252-253.

2 op. cit., p. 248.

24 En el voto se lee que: “Lo cierto es que los
delitos que implican una violacion de los mas
elementales principios de convivencia humana
civilizada, quedan inmunizados de decisiones
discrecionales de cualquiera de los poderes del
Estado que diluyan los efectivos remedios de
los que debe disponer el Estado para obtener
el castigo.

Por ello, tratandose el sub lite de la investigacion
de esa clase de delitos, cualquiera sea la ampli-
tud que tenga el instituto del indulto, el mismo
resulta una potestad inoponible para este tipo
de proceso, pues para el supuesto que se indul-
tara a procesados participes de cometer delitos
de lesa humanidad, ello implicaria contravenir
el deber internacional que tiene el Estado de
investigar y de establecer las responsabilidades
y sancion; del mismo modo, si se trata de indul-
tos a condenados, igualmente se contraviene el
deber que tiene el Estado de aplicar sanciones
adecuadas a la naturaleza de tales crimenes.
Por tal razdn, resulta inocuo para la resolucion
del caso que hoy esta Corte entre a analizar si
la facultad de indultar prevista en el art. 99 de la
Constituciéon Nacional abarca a los procesados
0 no, o si tiene caracteristicas similares a la am-
nistia o no, pues en definitiva dicha potestad del
Poder Ejecutivo, asi como las amnistias, quedan
reservadas para delitos de distinta naturaleza
que los que se investigan en el sub lite”.

2% En esa linea, la mayoria de la Corte termina
diciendo que: “los principios que, en el ambito
nacional, se utilizan habitualmente para justi-

ficar el instituto de la cosa juzgada y ne bis in
idem no resultan aplicables respecto de este
tipo de delitos contra la humanidad porque ‘los
instrumentos internacionales que establecen
esta categoria de delitos, asi como el consi-
guiente deber para los Estados de individualizar
y enjuiciar a los responsables, no contemplan,
y por ende no admiten, que esta obligacion
cese por el transcurso del tiempo, amnistias o
cualquier otro tipo de medidas que disuelvan la
posibilidad de reproche’ (voto de la jueza Argibay
in re: Simén)”.

26 De su voto, podemos extraer las conside-
raciones siguientes: “ni esta Corte, ni ningin
otro tribunal, puede eludir los efectos de una
decision judicial firme sin negarse a si mismo,
es decir, sin poner las condiciones para que
nuestro propio fallo sea también revocado en el
futuro con argumentos contrarios, esto es, ale-
gando su error, injusticia, etcétera. Si el propio
juicio sobre el desacierto de un fallo pasado o la
diferente concepcion de la equidad o la justicia
que anima a los jueces actuales pudiese dar
lugar a una revision de las sentencias judiciales
firmes, el caracter final de la decisiones que
estamos tomando vendria a significar apenas
mas que nada, pues sblo seria respetado por
los jueces futuros en la medida en que fueran
compartidas por ellos.

Ninguna concepcion razonable del Poder Judicial
como institucién, mucho menos como institucion
basica del Estado de derecho, es compatible con
semejante consecuencia puesto que ese caracter
supone que la opinién favorable (o desfavorable)
de los jueces por venir no incide en su deber de
respetar las soluciones judiciales pasadas, que
cuentan con autoridad de cosa juzgada. Lo contra-
rio torna trivial y contingente el principal cometido
que tiene asignado el Poder Judicial de la Nacion,
a saber, dar el fallo final e irrevocable a las contro-
versias sobre los derechos de las partes”.
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27 Para MacCormick es importante restringir el
ambito de /o discutible en el derecho. Partien-
do de la “tesis del caso especial” de Robert
Alexy [ver: (1979): Teoria de la Argumentacion
Juridica, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, pp. 205-280; “Derechos, razonamiento
juridico y discurso racional”, en Derecho y Razon
Practica, Fontamara, México, pp. 23-35; (1999)
“La tesis del caso especial” en Isegoria, N°
21, pp. 23-35; (2002) Teoria de los Derechos
Fundamentales, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, pp. 529-554],
en virtud de la cual el derecho es visto como
un discurso especifico dentro del género del
discurso practico, lo que se considerara como
“discutible” sera sélo aquello que sea racional-
mente discutible. Se trata de “distinguir entre
el uso de las palabras como meras armas de
coercion o engano intelectual, y su uso como
instrumentos de persuasién razonable, donde la
coercidn aparece sélo en el sentido de la fuerza
irresistible de un argumento. Es esta dUltima,
la argumentacion como justificacion racional,
la que sera tratada aqui. Y la cuestion sera si
puede haber Estado de derecho, en tanto el
derecho sea aquello que puede ser discutible
en este sentido” (op. cit., p. 17). Ahora bien, la
cuestion de hasta donde los operadores juridi-
cos reales (abogados, jueces) se ajustan en sus
discusiones a “lo racionalmente discutible”, es
una cuestion que tanto MacCormick como el
resto de los cultores de la teoria estéandar de la
argumentacion juridica explicitamente defieren
a algun estudio empirico que quiera realizarse
al respecto. Por supuesto, esta absoluta des-
preocupacion por el trabajo de campo, incluso
al mero nivel de referencias bibliograficas a
estudios ya realizados (que no abundan, pero
existen), no es de por si criticable, pues no es
necesario que una obra de teoria del derecho
se involucre en la constatacion de campo de

36

las tematicas que aborda. Sin embargo, resulta
sintomatica respecto de los puntos de partida
tedricos preferidos por estos autores, y del
alcance de sus teorias.

28 op. cit., p. 248.

2% Por ejemplo, que el principio de la cosa juzgada
es exceptuado cuando los delitos de lesa huma-
nidad no han sido juzgados como correspondia
por los Estados nacionales, tal como sucede
cuando los culpables son indultados (voto de la
mayoria en Mazzeo). Mas si, en cambio, la ma-
yoria hubiera resuelto en el sentido de Argibay,
diciendo que, nos gusten o no, las decisiones au-
toritativas finales del pasado no pueden revisarse
sin transgredir los principios basicos del Estado
de derecho, la mayoria estaria cometiendo un
error juridico, y la pretension de Riveros seria
igualmente derrotada, “de pleno derecho”, por
decirlo de alguna manera.

30 Ver por todos Aarnio, A. (1990): “La tesis de
la Unica respuesta correcta y el principio regu-
lativo del razonamiento juridico” en Doxa N° 8,
pp. 23-38; y Alexy, R., Teoria de los Derechos
Fundamentales, p. 529 y ss.

31 Ver, entre otros trabajos del autor, Dworkin, R.
(2001): “Hard Cases” en Taking Rights Seriously,
Harvard University Press, Massachusetts, pp.
81-130;y (1986): Law’s Empire, Harvard Univer-
sity Press, Massachusetts.

32 Ver Alexy, R. (1979): Teoria de la Argumentacion
Juridica, op. cit., pp. 203-318; MacCormick, N.
op. cit., pp. 276-280.

33 Siempre y cuando, aclaro una vez mas, no sean
manifiestamente arbitrarias (por no considerar
material probatorio relevante, por desechar sin
justificacion normas aparentemente aplicables
al caso, etc.). Pero para todo el espectro de
decisiones diferentes que en un mismo caso
pueden tomarse sin ser tachadas de arbitrarias,
la derrotabilidad esta siempre a disposicion para
cumplir su funcién de legitimacion.



Racionalidad argumentativa y discurso practico
Apuntes para el analisis critico—reconstructivo
de un argumento juridico

Santiago Prono

El presente articulo analiza una parte de un fallo de un Juez de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién. Se trata del que pronunciara el Dr. R.
Lorenzetti en el caso “Simén, Julio H. sobre privacién ilegitima de la li-
bertad”. El fallo, del 14/06/05, consta de 21 Considerandos, de los cuales
analizaré el N° 19. La idea es reconstruir los argumentos planteados desde
el punto de vista de la conexién entre el derecho y la politica que se plantea
en el contexto de la democracia deliberativa, y que tiene que ver con la tesis,
explicitamente citada por el juez, de la identidad de origen entre Estado de
derecho y soberania popular. Especificamente, mi objetivo es analizar los
fundamentos de la estrategia argumentativa a la que en parte apela el Dr. R.
Lorenzetti para justificar su fallo en esta causa sobre la inconstitucionalidad
de las leyes de Obediencia debida y Punto final. En tal sentido veremos que
dicha estrategia no estd suficientemente desarrollada como deberfa, lo cual
dificulta u oscurece el sentido de su justificacion. Por ello, y teniendo en cuenta
el trasfondo filoséfico de algunos de los presupuestos de la tesis en cuestidn,
sugeriré el modo en que habria que proceder para justificar adecuadamente
los argumentos propuestos.
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La estrategia argumentativa adoptada por Lorenzetti no sigue una linea clara
y definida, pero no porque alterne entre el punto de vista universal y el punto
de vista, digamos, sociohistérico, sino porque no explica por qué lo hace, o
cémo puede fundamentarse tal conexién. Su planteo es el siguiente. En primer
lugar sostiene que “la afirmacién de que la fuente normativa es el derecho in-
ternacional humanitario positivizado, permite seguir admitiendo una regla de
reconocimiento de lo que es legal y de lo que no lo es”. A continuacién afirma,
sin embargo, que son necesarias algunas aseveraciones complementarias, pues
“el derecho es un sistema de reglas y de principios, y estos tltimos permiten
una apertura hacia las consideraciones morales del derecho”, que representan, en
contraposicién a la citada regla de reconocimiento, un punto de vista universal.
Seguidamente vuelve a la posicién anterior al afirmar que “las proposiciones
normativas exhiben una pretensién de verdad o correccién que las vincula con
la visidn ética del derecho [que puede entenderse en el sentido hegeliano de
un conjunto de creencias, costumbres, actitudes o ideales que configuran una
“personalidad cultural bédsica”,' y que corresponden a una sociedad sociohis-
téricamente situada],? lo cual en el campo de los Derechos Humanos permite
una conciliacién de su tutela con la aplicacién de los principios republicanos”,
manteniéndose de este modo en esta dltima perspectiva. A continuacién, y
nuevamente, parece retomar el punto de vista universal de la moral antes
sefalado cuando sostiene que “esta pretensién de fundamentabilidad ética de
la legislacién ha llevado a sostener que el legislador puede dictar una ley que
revela una insoportable contradiccién con la justicia, y que el ciudadano 7o
debe obedecer” [porque transgreden principios universales].

Estas idas y vueltas entre la moral universalista y la ética, entre puntos de
vista liberales y republicanos del derecho, zal como estdn presentadas, no parecen
aportar demasiado a la justificacién del fallo, puesto que el autor pretende
combinar ambas perspectivas como estrategia argumentativa de fundamen-
tacion sin dar cuenta de los fundamentos conceptuales a los que apela y que
estdn presupuestos en ella, y que son los que permiten justificar el tipo de
conexién sugerida.

Para justificar estos enunciados Lorenzetti apela a la articulacién que
J. Habermas establece entre Estado de derecho, que supone el reconocimiento
de los Derechos Humanos, universales e individuales, y Soberania popular
o democracia, que subraya el principio de igualdad, privilegiando el punto
de vista de la comunidad antes que la del individuo (y con las connotaciones
socioempiricas que esto comporta). Se trata, en definitiva, de la conexién
interna entre algunos de los aspectos distintivos de las tradiciones liberal y
republicana de la politica, y que permite dar cuenta de los rasgos esencialmente
democrdticos del derecho. Sin embargo, el juez sélo menciona la propuesta
habermasiana. Nada mds. No la desarrolla, ni hace otro tipo de mencién al
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respecto que permita comprender como puede justificarse tal articulacion. Lo
que estd faltando es, al menos, una explicitacién de las razones que permitirian
combinar ambos puntos de vista tal como se propone en algunos pasajes del
fallo. Para ello entiendo que es necesario, al menos, sefialar las bases tedricas
que el juez presupone.

Histéricamente, el Estado liberal —que por lo menos se remonta a los es-
critos politicos de Locke— se configura como resultado de una lucha contra
la consolidacion del Estado absoluto y en defensa de la autonomia moral del
individuo, otorgindole determinados derechos fundamentales que son reco-
nocidos constitucionalmente y en principio inviolables, y que constituyen el
limite material al que deben subordinarse los poderes y funciones del Estado
dado que son independientes y anteriores a toda diferenciacién en términos
de leyes publicas, y por lo tanto anteriores al Estado mismo. De este modo
el presupuesto filoséfico del Estado liberal es la doctrina del derecho natural
(o iusnaturalismo), doctrina segin la cual el hombre, en tanto que tal, tiene
por naturaleza algunos derechos fundamentales como el derecho a la vida, a
la libertad, a la seguridad, a la propiedad, etcétera.’

Desde el punto de vista liberal, el Estado —necesaria e idealmente minimo
con el objeto de eliminar toda potencial perturbacién que implique una in-
gerencia injustificada en la esfera individual de las personas privadas— debe
canalizar mediante el proceso democritico los intereses que entran en juego
en el contexto de la interaccién social de modo que no se vean afectados los
derechos subjetivos.* De acuerdo con esto se propone una necesaria separacién
entre el Estado y la sociedad, cuyos individuos se mueven por el autointerés,
idealmente, siempre dentro de los limites que marca la ley. Por este motivo,
“la direccién de choque de la argumentacién liberal tiene por blanco ese po-
tencial de perturbacién que representaria un poder del Estado que impidiese
el trifico social espontdneo de las personas privadas.®

Por el lado de la tradicién republicana el procedimiento democrdtico de la
formacién de la voluntad se efecttia bajo la forma de un autoentendimiento
ético—politico que presupone un consenso de fondo inmanente a la cultura
que une a todos los sujetos que la componen. Se trata de una precomprension
sociointegradora que sobre la base de la autoorganizacién concibe la posibili-
dad, y necesidad, de que una comunidad se dé a si misma sus propias leyes con
toda libertad. En este sentido las leyes sdlo son legitimas si proceden de una
formacién democrética de la voluntad. Este modo de entender la interacciéon
social en la que se subraya la dimensién comunitaria de la misma comporta
un igualitarismo totalizante que idealmente deberia suprimir las diferencias
sociales a partir de la idea de bien comtn que todos comparten.® Esto implica
la idea de una sociedad homogénea, politicamente estructurada, que por su-
puesto es prioritaria respecto del punto de vista del individuo. Se trata de una
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revitalizacién de la opini6én publica que tiene como consecuencia una idea de
democracia entendida como autoorganizacién politica que (polémicamente)
se dirige contra el poder estatal burocrdticamente autonomizado.” Este es el
motivo por el cual afirma Habermas que para la tradicién republicana que de
aqui se sigue, el gobierno, mds bien comisién que érgano del Estado, es parte
de una comunidad politica que se administra a si misma, y no ctspide de un
poder estatal separado.®

Ahora bien, jes posible sostener que, aun estas diferencias, ambas perspec-
tivas no s6lo que no se excluyen mutuamente, sino que se presuponen? Dar
una respuesta consistente a este interrogante permitird situarnos en mejores
condiciones, teéricamente hablando, para retomar el argumento sefialado y
propuesto por Lorenzetti para justificar su fallo.

La cuestién entonces es ;de qué modo es posible sostener esta intuicién
segtin la cual habria una tal conexién interna entre ambas perspectivas
(Derechos Humanos —que se centra en la perspectiva del individuo—,
y democracia —que hace lo propio con la perspectiva de la comunidad y
la igualdad—), que es lo que Lorenzetti sugiere en su fallo en términos de
concepciones liberales y republicanas del derecho? La idea del juez es que
hay una conexién interna entre ambas perspectivas, conexién que, como
vimos, s6lo menciona y no explicita.

Pues bien, el punto en cuestién aqui es que el cardcter igualmente origi-
nario de la autonomia privada y la autonomia publica se justifica en la idea
de que los Derechos Humanos posibilitan la praxis de la autodeterminacién
de los ciudadanos en términos de soberania popular. En efecto, no hay dere-
cho alguno sin la autonomia privada de las personas juridicas; esto significa
que sin derechos fundamentales que aseguren la autonomia privada de los
ciudadanos, no habria tampoco medio alguno para la institucionalizacién
juridica de aquellas condiciones bajo las cuales los individuos en su papel de
ciudadanos podrian hacer uso de su autonomia publica. Ahora bien, y por
otro lado, tales derechos fundamentales que respaldan la autonomia privada
s6lo pueden lograr una regulacién susceptible de consenso si los sujetos, en
cuanto ciudadanos, pueden hacer uso apropiado de su autonomia piblica
en el contexto de un Estado de derecho en el que adopte preponderancia el
cardcter democritico del mismo.

Es cierto entonces que los derechos subjetivos, que subrayan la centralidad
del punto de vista del individuo, y que es el punto de vista en base al cual estd
estructurado el derecho positivo moderno, posibilitan la soberania popular.
De hecho la prictica de autolegislacién de ciudadanos auténomos que en
conjunto quieren hacer valer sus derechos politicos, sélo adquiere validez en
el medio que representa el derecho, pero la constitucién y vigencia de éste
a su vez depende de procedimientos intersubjetivos de reconocimiento que
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llevan a cabo ciudadanos que ejercen derechos no subjetivos sino politicos:
“los presupuestos comunicativos por los que los ciudadanos juzgan a la luz
del principio discursivo si el derecho que ellos establecen es derecho legitimo
deben ser, por su parte, institucionalizados bajo la forma de derechos civiles
politicos”. Se trata pues de una implicacién material, en donde cada uno (de
los derechos) se vale de los recursos que cada uno aporta al otro.’

Esta mutua presuposicion entre autonomia privada y autonomia publi-
ca que la citada tesis de la identidad de origen entre Estado de derecho y
soberanfa popular sefiala, se fundamenta a partir de la reconstruccién que
Habermas propone de los presupuestos operantes en los procedimientos
originarios de la prictica constituyente del Estado de derecho democritico,
y sobre el cual es necesario detenernos un momento a fin de dar cuenta de
las razones que permiten justificar la conexién sefalada. El parte de una
situacién originaria, en la cual un cierto nimero de personas libre y volunta-
riamente inician una practica constituyente fijando iz abstracto determinadas
categorias de derechos que determina el szazus de personas juridicas. Se trata
de derechos fundamentales que otorgan a los participantes originarios de
la prictica en cuestién:

1) la mayor cantidad posible de libertades de accién individuales iguales

para todos;

2) la configuracién auténoma del status de miembros de una asociacion

voluntaria de sujetos de derecho; y

3) una proteccién juridica individual igual para todos; esto implica que la

institucionalizacién del c6digo que es el derecho exige que se garanticen los

procedimientos juridicos por los que cada persona que se sienta menoscabada
en sus derechos pueda hacer valer sus pretensiones.

En conjunto, estas tres clases de derechos fundamentales, sin las cuales no
hay derecho legitimo, dan cuenta de la justificacién del Estado liberal como
resultado del acuerdo entre individuos en principio libres que convienen
en establecer los vinculos estrictamente necesarios para una convivencia
duradera y pacifica.*®

Lo que estdn haciendo los participantes hasta aqui es reconocerse mutua-
mente como beneficiarios y destinatarios del derecho. Ahora bien, si pretenden
prolongar en el tiempo el reconocimiento de estos requisitos que regulan su
interaccidn, necesitan incorporar una cuarta categoria de derechos que con-
sistente en atribuirse unos a otros el poder que corresponde a un legislador
politico introduciendo derechos de cardcter fundamentalmente politico. La
idea es que la autonomia juridica de los ciudadanos exige que los destinatarios
del derecho puedan comprenderse al mismo tiempo como los autores del
mismo. Se trata, pues, de derechos fundamentales que:
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4) surgen de la configuracién auténoma del derecho orientada en direccién
a una participacién en la legislacién politica en condiciones de una igualdad
de oportunidades.

Este tipo de derecho implica un cambio de perspectiva pues ya no se
considera desde fuera, por asi decir, la regulacién juridica ejercida sobre los
sujetos, sino que ahora son los mismos ciudadanos quienes han de poder
aplicar por su propia cuenta el principio del discurso como medio necesario
para autolegislarse (y que s6lo puede hacerse a través de la instancia que
representa el derecho mismo). Ahora son los ciudadanos mismos quienes
deliberan acerca de, y —en el papel de legisladores constituyentes— deciden
cémo, han de estructurarse los derechos que garanticen la participacién de
todos en los procesos de deliberacién y decisién relevantes para la produccién
de normas, de manera que en ellos pueda hacerse valer por igual la libertad
comunicativa de cada uno de posicionarse frente a pretensiones de validez
susceptibles de critica.'*

De este modo, el punto de partida de esta estrategia habermasiana de fun-
damentacién de la relacién en cuestién es el procedimiento de conformacién
y establecimiento de la constitucién que los ciudadanos asociados se conceden
a si mismos. Si bien estd claro que se trata de un procedimiento que, como
sefiala nuestro autor, en realidad sélo discurre en el pensamiento, lo cierto es
que los derechos subjetivos garantizan la autonomia politica pero poniendo
en préctica derechos, ya no subjetivos, que es lo propio del liberalismo, sino
politicos: “la igualdad de derechos politicos para todos se sigue, por tanto, de
una juridificacién simétrica de la libertad comunicativa de todos los miembros
de la comunidad juridica; y esa libertad comunicativa exige a su vez modos de
formacién discursiva de la opinién y la voluntad politicas que haga posible un
ejercicio de la autonomia politica poniendo en prictica derechos politicos”.*?
Por esto afirma Habermas que, introduciendo los derechos de este modo, se
vuelve comprensible la copertenencia de derechos del hombre y soberania
popular, es decir, la cooriginalidad de autonomia publica y autonomia politica,
y por lo tanto, la cooriginalidad de las concepciones liberal y republicana del
Estado de derecho democritico.

Una adecuada presentacion y correspondiente justificacion de la conexién
en cuestion, y es lo que falta en la parte del fallo que estamos analizando,
implica entonces la necesidad de distinguir cuidadosamente dos etapas: por
un lado estd la explicitacién conceptual del lenguaje de los derechos subje-
tivos en el contexto de los cuales se asocian libre y voluntariamente sujetos
juridicos iguales que se determinan a si mismos, que constituye una clara
manifestacion y explicitacién del principio de la soberania popular de cardcter
republicano; y, por el otro lado, también estd la etapa de la realizacién fictica
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de estos derechos, que presupone una instancia que concibe a esta practica de
autodeterminacién como un proceso de realizacién y configuracién progresiva
del sistema de derechos fundamentales. Se trata éste de un procedimiento
por el cual aquel principio de la soberania popular se efectiviza dentro de la
idea del Estado de derecho.™® Por esto afirma Habermas que la intuicién que
hemos venido sefialando se explicita reconstruyendo el cardcter cooriginario
de autonomia privada y publica, pues ambas “se presuponen mutuamente de
modo tal que los Derechos Humanos no pueden reclamar ningtn primado
sobre la soberania popular, o ésta sobre aquellos”.*

Este es entonces el trasfondo filoséfico que, en la medida en que es expli-
citado, permite dar sustentabilidad argumentativa a aquello que, me parece,
el juez de la Corte con razén pretendi6 senalar, aunque sélo sugiriéndolo, y
no desarrollindolo como la justificacién de un fallo requiere. Esto tltimo es
lo que estd pendiente.

Sobre la base del precedente anilisis concluimos que la parte de la ar-
gumentacion propuesta por Lorenzetti que aqui hemos analizado no estd
debidamente desarrollada, lo cual dificulta su comprensién, y afecta su
pretensién de justificacién. El problema fundamental es lo que el fallo deja
afuera, lo que no explicita, y que hay que presuponer o adivinar si no se
conoce el trasfondo teérico al que en parte se refiere el juez mediante las
citas que sefala. En tal sentido, hemos intentado dar cuenta del modo en
que habria que proceder para completar la fundamentacién de la parte de
la argumentacidn citada, y a la que el ministro de la Corte apela para jus-
tificar su fallo. Para esto fue necesario senalar el tipo de articulacién entre
autonomia publica y autonomia privada que Habermas, que el mismo juez
cita, establece en el contexto del debate acerca del vinculo interno entre
democracia y Estado de derecho y, en tltima instancia, entre concepciones
republicanas y liberales del derecho. La idea sugerida por Lorenzetti respec-
to de la conexién entre estas dos ultimas concepciones, sélo es posible de
sostener si se precisa la tesis que subraya el cardcter igualmente originario
de los cldsicos derechos politicos del ciudadano y los derechos de libertad, y
que expresa la conexidn interna que en la teorfa habermasiana del derecho
y de la democracia se evidencia entre la Facticidad y la Validez.
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Notas

1 Para un andlisis de la diferencia entre ética y
moral concibiendo a aquella en el sentido que
aqui senalamos, cfr. Hegel, G.W.F., Filosofia del
derecho, “Introduccién”. Hay varias ediciones.

2 Esto no implica relacionar la ética con el relati-
vismo, pues no significa que se contraponga a la
posibilidad de fundamentacion racional.

3 Cfr. Bobbio, N. (1989): Liberalismo y democracia,
FCE, México, p. 7y ss.

4 Cfr. Habermas, J. (1999): La inclusion del otro,
Paidés, Barcelona, pp. 232-233, 252-253.
Cfr. también de este autor (2004): “Estado de
derecho democratico. ¢Una unién paradéjica de
principios contradictorios?” en Tiempos de tran-
siciones, Trotta, Madrid, pp. 141-161.

5 Habermas, J. (1994): Faktizitdt und Geltung,
Suhrkamp, Frankfurt, p. 351y ss.

8 Cfr. Habermas, J.; Tiempos de transiciones (cit.),
pp. 142-145

7 Cfr. Habermas, J.; Faktizitdt und Geltung, (cit.),
pp. 359-360.

8 [dem, pp. 364-365.
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° [dem, p. 255; cfr. Tiempos de transiciones (cit.),
p. 161.

10 Cfr. Bobbio, N., op. cit., p. 14.

11 De Habermas, J. Tiempos de transiciones, op.
cit., pp. 157-158, y Faktizitdt und Geltung, op.
cit., pp. 154-157.

12 Habermas, J., Faktizitdt und Geltung, op. cit., p.
159. En opinién de Habermas este momento de
idealizacion del derecho naturalmente sélo puede
tornarse efectivo mediante el poder de sancién del
Estado, que poseyendo el monopolio legitimo de la
fuerza contribuye decisivamente a la estabilizacion
y perpetuacion del sistema juridico. De todos mo-
dos, también aqui se explicita una dialéctica entre
derecho y Estado, en la medida en que la legitimi-
dad de tal monopolio a su vez depende de la fuente
de justicia que otorga el derecho. Cfr. Habermas,
Faktizitdt und Geltung, op. cit., p. 166 y ss.

13 Habermas, J., Tiempos de transiciones, op.
cit., p. 159.

14 Habermas, J.; La inclusién del otro, op. cit.,
p. 255.



Derecho y hermenéutica
Algunas cuestiones acerca del problema
de la interpretacion juridica

Diana Maria L6pez

La insistencia en la centralidad de la distincién entre interpretacién subjetiva
y objetiva de la ley, ahora ya casi abandonada por la metodologia del derecho
mds reciente, en cuanto que se funda en una distincién rigida entre voluntad
del legislador y voluntad de la ley, incapaz de registrar la inexistencia de una
formulacién definitiva de la ley misma, ha dado lugar a no pocas controver-
sias a la hora de entender lo que deba concebirse por “interpretacién” en el
contexto del abordaje de los textos juridicos.

El trabajo comienza sefialando algunas lineas generales acerca del surgi-
miento histérico de la hermenéutica hasta su resolucién en el controvertido
debate sobre el sentido de la interpretacion en el contexto del pensamiento de
autores contempordneos, entre los que se encuentran aquellos provenientes
del campo filoséfico como Hans—George Gadamer, y del juridico como Giu-
seppe Zaccaria y Ronald Dworkin. En el tltimo punto, se transcriben pérrafos
de un fallo de la Corte Suprema de Justicia en los que se apela a la nocién
de “interpretacién” con relacién a la comprension del sentido de términos
constitucionales como el de “autonomia” (art.75, inc.19), entre otros. Con
este andlisis se trata de poner de manifiesto el cardcter controvertido que la
terminologia juridica suele ofrecer al momento de aplicar el enunciado abs-
tracto de la norma a casos concretos.
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Presentacion

La historia de la interpretacién de textos comienza, en la época moderna,
con las traducciones de Lutero y con el escrito de Matthias Flavius Illyricus,
De ratione cognoscendi Sacras Literas, publicado en 1567. Sin embargo, es a
principios del siglo XIX (a partir de 1805) cuando Friedrich Schleiermacher
se comenzd a preguntar si podria existir una hermenéutica que no fuese una
coleccién de consejos ad hoc para la solucién de problemas especificos con res-
pecto a la interpretacién de textos sino mds bien una allgemeine Hermeneutik,
una “hermenéutica general”, que se ocupara del “arte del entendimiento” como
tal, que concerniera a la “estructura y funcién del entendimiento”. En 1805,
escribi6 una nota aforistica titulada “Lo que todo nifio hace cuando construye
una nueva palabra que no conoce es hermenéutica”.

Siguiendo al universalismo de Kant, podriamos decir que buscaba las “con-
diciones universales” de todo “entendimiento” en el lenguaje. Allgemeine se
puede traducir como “general”, pero también como “comun” para todos, o
“universal”. Es decir que Schleiermacher, aunque era un teélogo que se ocu-
paba del texto biblico, estaba interesado por una “hermenéutica universal”.
Su proyecto y sus disertaciones al respecto no atrajeron muchos seguidores,
pero en 1840 se publicé un volumen péstumo de sus escritos sobre critica y
hermenéutica titulado Hermeneutik und Kritik.

Por su parte, el bidgrafo de Schleiermacher, Wilhem Dilthey, medio siglo
después, comenzé a ver verdaderas posibilidades de continuar el proyecto de
la hermenéutica general de Schleiermacher como una “metodologia general de
las humanidades y de las ciencias sociales”, un allgemeine Methodik der Geis-
teswissenchaften. Como parte de un bosquejo mucho mds extenso del sistema
de Schleiermacher como filosofia y teologfa, emprendié la tarea de realizar
una historia de la hermenéutica tal como se desarrollé desde la Reforma,
bésicamente una hermenéutica teolégica, que puede hallarse en el volumen
2 de la obra de Dilthey Leben Schleiermachers (595—677). Para Dilthey, la
hermenéutica era atin una metodologfa, pero ahora una metodologia general
que ¢él esperaba convertir en el fundamento teérico de todas las ciencias hu-
manas y sociales. No lo logrd, pero igual representaba un ideal interesante,
hasta podrfamos decir un noble ideal, un suefio no cumplido que luego Emi-
lio Betti (1890-1968) retomé en 1955 en su obra de tres voliimenes Zeoria
della interpretazione (traducida al alemdn como Allegemeine Auslegungslehre,
una publicacién de J.C.B. Mohr que data de 1967). El volumen de Betti no
suscité demasiado interés y a su debido tiempo dejé de publicarse, pero al
menos recorrio sistemdticamente varias disciplinas para demostrar la aplicacién
de su propia teoria general de la interpretacién. El problema era que, desde
un punto de vista filoséfico, la postura de Betti era una reliquia del pasado.
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La interpretacién es en este contexto para Betti, la “reproduccién” del texto
original.

Como el Gltimo momento mds importante en esta historia de la herme-
néutica, debe destacarse a Hans—Georg Gadamer, filésofo alemdn y asistente
de Heidegger durante cinco anos en Marburgo, desde 1923 a 1928, quien
descubrié en el pensamiento de Heidegger —tanto en Ser y tiempo como en
el ensayo de 1935 titulado “Der Ursprung des Kunstwerkes” (“El origen de la
obradearte”, pp. 139-212 de los Escritos Bdsicos de Heidegger)— la base para
una “hermenéutica filoséfica”. Gadamer fue el primero que utilizé el término
“hermenéutica filoséfica” para referirse a su filosofia y, de hecho, esto aparece
en el subtitulo de Verdad y método. Este subtitulo es: “Elementos de una her-
menéutica filoséfica” (“Grundziige einer philosophischen Hermeneutik”).

Con sus tesis de 1) la inseparabilidad del conocer y del interpretar y del
interpretar y el aplicar y, 2) la insistencia de la interpretacién en la realidad
misma que habrd de interpretarse, la hermenéutica ha abierto camino a una
amplia gama de reconsideraciones de los temas del “comprender”, del “signi-
ficado” y del “lenguaje”.

La hermenéutica de Hans-George Gadamer

Gadamer presenté los lineamientos fundamentales de la hermenéutica
filoséfica en la obra Wahrheit und Methode, titulo que indica la ruptura del
moderno reinado absoluto del método. Este libro rehace en sentido ascendente
la teoria de los tres rasgos existenciales del Dasein: lo repiensa en conexién con
la realidad dada, la tradicién y el pasado.

Precisamente, la segunda seccién de la segunda parte de Verdad y mérodo
puede ser vista como centro fundamentante de la hermenéutica filoséfica.
Eso se realiza elevando la historicidad del comprender a principio universal,
en un desarrollo en cuatro momentos, a partir de la idea del circulo her-
menéutico. Como tipico ejemplo de ascenso desde el fondo imprepensable
aparece asi la necesidad de enfrentarse a la funcién del prejuicio en todo
proceso de comprensién. El segundo paso muestra que los prejuicios son con-
diciones del comprender: los conceptos de autoridad, tradicién y lo cldsico
dan pautas para eso. Asi preparada, la idea de la hermenéutica filoséfica se
decanta en el tercer paso; en €l se expone “el significado hermenéutico de la
distancia temporal” (Gadamer, 1965:275 y ss.). El circulo hermenéutico no
es de naturaleza formal; no es subjetivo y objetivo “sino que describe el com-
prender como juego reciproco de los movimientos de la transmisién histérica
(Uberlieferung), y del intérprete” (277). En este juego los extremos son la
total extrafieza y la total familiaridad. La tradicién, o sea lo que se transmite
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como inherente a la historia, “es el entre la objetividad historiograficamente
mentada, distante, y la pertenencia a una tradicién (77adition). En este entre
se halla el verdadero lugar de la hermenéutica” (279). “Distancia temporal”
aparece as{ como concepto filoséfico-hermenéutico bdsico, pues dicha dis-
tancia no es un vacio que deba ser sorteado como obstdculo sino el plenum
de realidad e inventiva en el que se consuma la comprensién. Para nosotros
representa, en consecuencia, el conjunto de posibilidades de consumacién
del objeto original (ley, texto, experiencia). A juicio de Gadamer, tal tesis no
es historicista (“concepciones de vida”, “formas de vida”, “relativismo”) sino
que contiene la superacién de tal actitud: en efecto, piensa el sentido de la
historicidad que el historicismo olvida. “Una hermenéutica adecuada debiera
mostrar la efectiva realidad de la historia en el mismo comprender. Llamo
‘historia realizante o efectuante’ (Wirkungsgeschichte) a lo asi demandado.
Segtin su esencia, comprender es un proceso histérico—realizante” (283).
El cuarto paso consiste en desarrollar el principio de la historia efectuante,
que implica eliminar la conciencia histérica tradicional, con su idea de
horizontes epocales cerrados. A eso se opone la idea de la fusién de hori-
zontes que acaece en 'y como comprensioén (289). Sélo asi adquiere sentido
el problema central de la hermenéutica, que se identifica, segin se indicé
al comienzo, con el problema de la aplicacidn y concierne prioritariamente
a la hermenéutica juridica.

En este punto Gadamer empieza a reinterpretar la historia de dicho pen-
samiento desde el principio obtenido. Los tres momentos tradicionales de
la hermenéutica son intelligere, explicare (o sea interpretacién propiamente
dicha) y applicare. La hermenéutica es una en su triplicidad y la aplicacién
le es esencial. Lo que une a las hermenéuticas filolégica, juridica y teolégica
es el reconocimiento de que la aplicacién es un momento integrante de todo
comprender. “Comprender siempre es aplicar” (292). Esto conduce a Gada-
mer a sostener que la concepcion heideggeriana del comprender expone un
rasgo ontoldgico del existir humano al punto que, por ejemplo, respecto de
un texto juridico, no son dos actos separados sino un proceso unitario (293).
Dado que la hermenéutica no es un “método” sino que formula las condicio-
nes universales que hacen posible cualquier comprensién de sentido (Dilthey,
Gadamer, Ricoeur), sélo la aplicacién “es la real comprension (Verstindnis) de
lo universal, que es el texto dado para nosotros” (323; cfr. 322). En este orden,
lo comprendido se introduce a si mismo en el “horizonte del comprender”,
lo cual en términos juridicos significa que se extiende la interpretacién de
lo dicho por el texto mds alld de su tenor literal y que, lejos de “subsumir”
sencillamente el caso bajo la ley, la denominada “aplicacién del derecho”,
abre un amplio espectro de posibilidades dando cumplimiento a un papel
activo—creador pricticamente ilimitado.
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Hermenéutica y hermenéutica juridica

La ciencia juridica, por antiquisimo derecho, conserva la prerrogativa de ser
origen, locus nacendi, de la hermenéutica.

Segin Giuseppe Zaccaria, la cuestion de la interpretacién puesta en primer
plano por la hermenéutica de Gadamer, representa “un nuevo despertar de la
conciencia hermenéutica de los juristas, después de que durante todo el siglo
XIX y buena parte del XX el modelo del buen legislador habia prevalecido
netamente sobre el modelo del buen intérprete [...] La teorfa hermenéutica del
derecho ha dado pasos de gigante en el siglo XX, propiciando un acercamiento
entre el momento normativo y el momento interpretativo—aplicativo”. En este
contexto, se ponen de manifiesto algunos problemas centrales. Segtin Zaccaria,
el mds importante “estd representado por los limites de la interpretacién, por
la cada vez mds clara necesidad de precisar y redefinir los limites intrinsecos
y estructurales propios del mismo interpretar”.

Este problema, continda el autor, “puede ser afrontado desde distintos
puntos de vista: interrogdndose, por ejemplo,

* si la interpretacién estd sujeta a vinculos y, en caso de una respuesta positiva,

aclarando cudles son estos; o preguntindose

* si el concepto mismo de interpretacién debe ser delimitado, disocidndolo

de un modo de entenderlo que lo dilata, presuponiendo en dltimo andlisis

que todo es interpretacion”.

Para Zaccaria, “no es dificil entender que el hecho de que este tema se presente
hoy como central es el preciso efecto de la amplia difusién de la problemdtica
de la interpretacién en nuestras sociedades pluralistas. Perdidas hoy, definiti-
vamente, aquella homogeneidad de valores y aquella comunidad de ethos y de
bienes compartidos en los que se basaba la idea de una objetividad y de una
certidumbre de los resultados de la actividad interpretativa —y, por lo tanto,
no pudiéndose ya proponer, por sus excesos de unilateralidad, la concepcién
iuspositivista del derecho— se fueron imponiendo paulatinamente la pluralidad
y el conflicto de las interpretaciones. Empero, frente a la tentacién difundida
y recurrente, que pretende sugerir que nada hay mds que interpretaciones, no
puede dejar de surgir inmediatamente la exigencia urgente de interpretaciones
correctas. En efecto, dice Zaccaria, “en contextos fuertemente pluralistas existe
el peligro concreto de que la interpretacién resulte subjetiva y arbitraria, [...] la
justicia se vea reducida a una formalidad virtualmente desprovista de significado,
y el derecho devenga intrinsecamente injusto”.*

Por su parte, Ronald Dworkin considera que la prictica juridica constituye un
ejercicio de interpretacién no solamente cuando los juristas interpretan disposi-
ciones concretas sino en general. Propone mejorar la comprensién del derecho
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comparando la interpretacién juridica con la interpretacién que se realiza en otros
terrenos del conocimiento y considera que el derecho, cuando se comprenda
mejor, permitird entender mejor lo que es la interpretacién en general.

En su trabajo “El derecho como interpretacién”,? Dworkin plantea que el
problema principal de la jurisprudencia analitica es el siguiente: ;qué sentido
debe darse a los enunciados legales?, es decir, a las diversas opiniones que
sostienen los juristas acerca de cudl es el derecho aplicable a una u otra cues-
tién. Dado que los enunciados legales pueden ser muy abstractos y generales,
o pueden ser relativamente concretos o muy concretos, en cada caso surge
una cuestién problemdtica. ;Qué quieren decir exactamente? ;Podemos o no
podemos llegar a saber qué es lo que hace que sean verdaderos o falsos? Segtin
Dworkin, muchos juristas y filésofos del derecho “acostumbran a decir que
el derecho es una cuestion de interpretacién, pero solamente, quizd, porque
entienden la interpretacién de una determinada manera. Cuando una norma
(o la Constitucién) es confusa en algiin punto, porque algin término crucial
es vago o porque alguna frase es ambigua, los juristas dicen que esa norma
debe ser interpretada, y aplican lo que denominan técnicas de construccién
normativa. La mayor parte de las publicaciones especializadas asume que la
interpretacién de un documento determinado consiste en descubrir lo que
sus autores (los legisladores, o los delegados de la asamblea constituyente)
querfan decir al usar las palabras que usaron. Pero los juristas reconocen que
en muchos casos el autor no tenfa una intencién definida y que en otros su
intencién no puede descubrirse” (Dworkin, 1983:207-208).

La tesis de Dworkin es que la idea de interpretacién no puede constituir una
base general de la naturaleza o valor de verdad de las disposiciones legales, a
menos que quede liberada de las asociaciones con el significado o la intencién
del creador de la norma. Es decir, si la interpretacién ha de formar la base de una
teorfa diferente y mds plausible de las disposiciones legales, debemos entonces
desarrollar una explicacién mds amplia de lo que es la interpretacién. Asi, dice:
“eso significa que los juristas no deben tratar la interpretacién como actividad sui
generis. Debemos estudiarla como actividad general, como modo de conocimien-
to, atendiendo a otros contextos en que se desarrolla dicha actividad”(209).

El término “interpretacion” en un fallo de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion

Tribunal: Corte Suprema de Justicia de la Nacion

Fecha: 06/05/2008

Partes: Ministerio de Cultura y Educacién — Estado Nacional
Publicado en: La Ley
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Hechos:

La Camara de Apelaciones de La Plata rechaz6 el pedido de inconstitucionalidad de
la Ley 24521 formulado por la Universidad Nacional de La Plata con sustento en que
fue promulgada en forma parcial por el decreto 268/95, sin que el Congreso hubiera
dado cumplimiento a lo previsto en el inc. 3° del art. 99 de la Constitucién Nacional.
Asimismo, hizo lugar a las observaciones del Ministerio de Cultura y Educacion a
diversas normas del Estatuto de la Universidad demandada, por no adecuarse a la Ley
de Educacion Superior. Contra tal pronunciamiento dicha casa de estudios interpuso
recurso extraordinario que fue concedido. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion

revocé la sentencia apelada.

Normas consideradas:

Constitucion Nacional, art. 75 inc. 19:

Corresponde al Congreso: “Sancionar leyes de organizacion y de base de la educacion
[...] que garanticen los principios de gratuidad y equidad de la educacion publica estatal
y la autonomia y autarquia de las universidades nacionales.

Sumarios

En el punto 2 se senala:

Debe rechazarse la observacion de los arts. 1; 6; 52 inc. 26; 113 y 144 del Estatuto de
la Universidad Nacional de La Plata, sustentada en que garantiza la gratuidad en términos
absolutos, omitiendo aludir a la equidad, pues, ambos principios no son excluyentes y la
Universidad, en ejercicio de su autonomia, ha considerado que disponer del principio de
gratuidad para el grado se compatibiliza con el principio de equidad.

Texto completo

Buenos Aires, mayo 6 de 2008.

Vistos los autos: “Ministerio de Cultura y Educacion — Estado Nacional s/art. 34 de la
Ley 24521”. Considerando

A continuacién sehalaremos aquellos pdrrafos en que aparece el término
“autonomfia’puesto que es éste, entre otros, el que va a dar lugar, segin los
expositores, a la necesidad de “interpretacién”.

En el punto 9 se hace referencia a la necesidad de “efectuar con cardcter previo
al debate el andlisis del art. 75, inc. 19, de la Constitucién Nacional”. As{ dice:

9) Que el tratamiento de las cuestiones en debate requiere efectuar con caracter de previo
el andlisis del art. 75, inc. 19 de la Constitucién Nacional, en cuanto impone al Congreso
la obligacion de dictar leyes de organizacion y de base de la educacion teniendo en mira el
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cumplimiento de una serie de principios, entre los cuales se encuentran el de garantizar la
gratuidad y la equidad de la educacion publica, reconociendo al mismo tiempo, la autonomia
y autarquia de las universidades nacionales.

En el punto 10 se alude a que en el propio debate de la Convencién Cons-
tituyente y al tratarse el art. 75, inc.19, surgen pautas para “interpretar” el
sentido del término “autonomia” dada la “vaguedad e indeterminacién” que
lo caracteriza. Asi dice:

10) Que del debate llevado a cabo en la Convencion Constituyente en oportunidad de
tratarse el art. 75, inc. 19, surgen pautas para interpretar® el sentido que el convencional
constituyente le asigné al término autonomia, considerando que se trata de un concepto
vago e indeterminado y que, en consecuencia, no es adecuado definirlo en abstracto.

En tal sentido, el convencional Jesls Rodriguez [...] sostuvo: “Para que quede claro
a qué estoy haciendo referencia cuando hablo de autonomia tomo las palabras de
Sanchez Viamonte, cuando dice: ‘consiste en que cada universidad nacional se dé
su propio estatuto, es decir sus propias instituciones internas’” (Convencion Nacional
Constituyente, 240 reunién. 30. Sesion ordinaria, 4 de agosto de 1994, p. 3183).

A su vez, el convencional Humberto Quiroga Lavié, en su condicién de miembro
de la comisién redactora, manifesté que: “El texto habla de autonomia y utiliza esa
sola palabra, que se puede desagregar, por supuesto. Se puede hacer referencia a la
autonomia institucional, a la econdmica, a la financiera, a la administrativa, a la académica”

(Convencion Nacional Constituyente, Diario de Sesiones, p. 3263).

En el punto 12 se plantea que la “cuestién a dirimir” conduce a “ponderar
el grado de adecuacién existente entre la Ley 24521 de Educacién Superior,
dictada por el Congreso de la Nacién, y el Estatuto de la Universidad de La
Plata respecto del texto constitucional y entre si, a efectos de armonizar las
atribuciones otorgadas al érgano legislativo con los principios de autonomia
y autarquia universitaria’. Por su parte, el punto 13 se refiere a la necesidad de
“extremar los recaudos para efectuar una interpretacion que, resguardando el
mandato constituyente, compatibilice con aquél la norma infraconstitucional
aplicable en el caso concreto”. Asi expresa:

la colision con los preceptos y garantias de la Constitucion Nacional debe surgir de la
ley misma y no de la aplicacién irrazonable que de ella se haga en el caso concreto
[...] En consecuencia, deben extremarse los recaudos para efectuar una interpretacion
que, resguardando el mandato constituyente, compatibilice con aquél la norma

infraconstitucional aplicable en el caso concreto.
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Conclusiones

El didlogo abierto por el texto implica buscar las palabras justas y acompa-
farlas del énfasis y el gesto adecuados para hacerlas asequibles al interlocutor.
“Escribir” es algo mds que la mera fijacién de un sentido que debe valer y
permanecer mirando hacia delante. A la tarea del escritor corresponde aqui
la del lector, destinatario o intérprete de lograr aquella comprensién que hace
hablar de nuevo al texto fijado. Aqui la tarea de la interpretacién es obligada
cuando el contenido de lo fijado es incierto y hay que alcanzar la recta com-
presién de la “informacién”. Este fenémeno general se puede comprobar con
especial claridad en la hermenéutica juridica.

Jerzy Wréblewski en su trabajo sobre Constitucion y teoria general de la in-
terpretacion juridica, senala que en el contexto de la interpretacién legal:

Habria dos tendencias opuestas:

+ Una, presenta la interpretacion como el descubrimiento del significado inherente a la
regla legal interpretada y considera la actividad interpretativa como la reconstruccién de
este significado.

- La otra, presenta la interpretacion como la atribucion de un significado a la regla legal,
y considera la interpretacion como una actividad creadora similar o analoga a la del

legislador.

En los pdrrafos que hemos extraido del fallo en cuestién, queda claro que
la nocién de “interpretacién” utilizada se enmarca dentro de la tendencia
expuesta por Wroblewski, en primer lugar. Es decir, de lo que se trata es de
entender la “interpretacién” como “reconstruccién de un significado”, dado
que el lenguaje en que se expresan los textos de referencia ofrece dudas a la
hora de comprender el sentido de sus términos. Si aceptamos que el problema
de determinacién de significado es evidentemente relevante en el discurso
juridico (se ha visto en el caso seleccionado la importancia otorgada por parte
de los actores a la necesidad de la compresién de la nocién de “autonomia”),
comprender una disposicién implica interpretarla. En otras palabras, la de-
terminacién del significado se expresa en una decisién interpretativa porque,
cuando el significado prima facie de un texto es dudoso, siempre hay una
eleccién en juego entre significados diferentes.

Ahora bien, el objeto de la interpretacion legal es siempre un texto de una
regla legal, y esta regla estd formulada en una disposicion legal, cuyo lenguaje
puede ser mds o menos claro a la hora de su aplicacién en contextos siempre
diversos. Esto muestra la necesidad de establecer algunos criterios con arreglo
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a los cuales pueda demarcarse, bdsicamente, el campo de la interpretacién:
por ejemplo, a) el de la “fuente de interpretacién” (es decir, quién interpreta
un texto legal); b) el de la validez de la decisién interpretativa (es decir, cudl
es el drgano especifico del Estado que cumple esta funcién); c) el del tipo del
texto interpretado (el ejemplo tipico es el de la interpretacién de las leyes por
los jueces o el de la aplicacién administrativa del derecho); y d) el de la cualifi-
cacién de la interpretacién (papel cumplido, en general, por la interpretacién
“doctrinal” que es aquella que se realiza en las ciencias juridicas en general y
en la dogmatica juridica en particular).

Lo consagrado como derecho sirve para despejar o evitar discusiones. En
este sentido, la constante invocacién del texto, el recurso al texto, estd siempre
justificado —tanto para el que lo invoca como para quien lo dicta—. Por eso
la formulacién de leyes, de contratos o de decisiones legales es especialmente
rigurosa, y tanto mds su fijacién escrita. En ésta la resolucién o el acuerdo
debe formularse de forma que su sentido juridico se desprenda claramente
del texto y se evite la posibilidad de ser tergiversado. Dado que la “escritura”
exige precisamente la posibilidad de una interpretacién auténtica aunque los
autores de la misma no estén accesibles. A ello se debe que la férmula escrita
tenga que prever el margen de interpretacién para el “lector” del texto que haya
de aplicarlo, razén por la cual se trata siempre de facilitar una comprensién
inequivoca que posibilite, desde el punto de vista juridico, una aplicacién
correcta y razonable. Esto abre la necesidad de la reflexién acerca de dos
cuestiones fundamentales: 1) el proceso interpretativo y la justificacién de la
decisién interpretativa; y 2) el problema de la creatividad de la interpretacion
legal y la tesis de la Gnica interpretacion correcta.

Notas

1 Zaccaria, G. (2004): Razon juridica e interpreta-
cion, Cuadernos Civitas, Madrid, pp. 219-225.
2 Titulo original: (1983) “Law as Interpretation”
en W. J. Mitchell (ed.), The Politics of Interpreta-
tion, The University of Chicago Press, Chicago—
London, pp. 249-270 (traduccién de Eugenio
Contreras en (1997): AA.VV., Hermenéutica,
Lecturas, Madrid, pp. 205-239).

3 Las cursivas son nuestras.
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Razones y normas
y normas logicamente adecuadas
para dar razones para la accion

Manuel Dahlquist

Estado de derecho, certeza juridica e interpretacion de las normas

Cito a Guillermo Moro® a fin de dejar claro los supuestos bésicos acerca
del marco de nuestra investigacién: “Pocas ideas gozan de un consenso mds
difundido en nuestra comunidad juridica y politica que la idea de Estado
de derecho. Ninguna caracterizacién conocida del Estado de derecho (asi
como de su versién anglosajona, rule of law) ha prescindido de su rasgo mds
distintivo, conocido como ‘principio de legalidad’,? ligado basicamente a la
eliminacién de la arbitrariedad en los actos de gobierno que repercuten sobre
los ciudadanos. Tal como destaca MacCormick, ‘Rechistaaty rule of law hoy son
conceptos prototipicos como nombre genérico de un grupo de concepciones
similares, las que expresan de diverso modo y con distinto énfasis los esfuerzos
por concretar el ideal de la legalidad en el Estado moderno™ .2

Sigue: “El nicleo de la idea de Estado de derecho, entonces, consiste en una
relocalizacién del poder en la legalidad, o sencillamente —como bien dice
Pietro Costa— en la ‘legalizacién del poder’. Es el gobierno de las leyes, y no de
las personas. Los gobernantes se hacen, asi, servidores: ‘servidores de las leyes’,
como ya pretendia Platén. Esta legalizacién del poder apunta centralmente
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a la neutralizacién de la arbitrariedad de quienes ejercen ese poder, en pos
de resguardar la posibilidad de autodeterminacién de los individuos”.

Conclusién directa de lo anterior es que, para evitar la arbitrariedad, es
menester entonces cesiirse a derecho, seguir las normas; sobre qué se quiere
decir con esto es lo que se debate —en el fondo— en la conocida polémica
entre particularistas y universalistas. Para el universalismo, la norma vincula
de manera univoca un conjunto de rasgos o propiedades naturales con algin
tipo de conducta dedntica; para el particularismo, la norma no cumple esta
funcién y estd siempre sujeta al contexto de aplicacién, que puede darle una
interpretacién absolutamente nueva respecto del caso anterior. De aqui la
relacion de este debate con el Estado de derecho.

Ahora bien, el dilema es el siguiente: desde la posicién particularista resulta difi-
cil defender la objetividad necesaria para mantener un poder legal (no arbitrario);
desde la posicién universalista esto resulta fécil, pero lo que no parece real es una
concepcién de las normas que vinculen, sin excepciones y de manera univoca,
un estado de cosas con una conducta. Como puede apreciar el lector, el tema
estd vinculado con lo anterior por ser requisito del Estado de derecho al ostentar
este poder legal —definido por oposicién a un poder arbitrario o discrecional—
garantizar la seguridad juridica o la interpretacién imparcial de las leyes.

¢Acerca de qué es el debate?

Segtin Redondo “el actual debate entre particularismo y universalismo en el
dmbito de la filosoffa préctica, es, en gran medida, una discusién metafisica sobre
la posibilidad de establecer relaciones nomolégicas entre ciertas propiedades
naturales, por una parte, y ciertas propiedades morales, por otra, o, también
acerca de la fuente de la relevancia moral de ciertas propiedades naturales”.

Esta discusi6n, segtn la autora, careceria de interés juridico si no fuera por su
relacion directa con el problema de las razones para la accion, éste si, un problema
caro a los intereses juridicos. Asi, la discusion pasa a ser la siguiente: la norma
es un enunciado condicional que afirma que dada la confluencia de ciertas
propiedades naturales, entonces un individuo x deberd actuar de tal manera.
La pregunta que queda es: ;contiene siempre el antecedente del condicional
las razones suficientes para que se dé el consecuente?

El énfasis puesto en “siempre” pretende dejar claro que ambos bandos coinci-
den en cuanto a qué es una razén para la accién? y difieren respecto de cudl es su
alcance. Para los universalistas el alcance de las razones es uniforme e invariable;
para los particularistas depende (el alcance de las razones) de cada caso concreto.

El problema puede abordarse —sefiala Redondo— desde tres lugares di-
ferenciables: a) el 16gico; acerca del cardcter derrotable o inderrotable de las
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normas; b) el semdntico; acerca de la mayor o menor abstraccién de los con-
tenidos semdnticos; y ) el que atane al alcance de la relevancia de las razones,
ni légico ni semdntico. La autora se manifiesta en contra de los que pretenden
reducir a cualquiera de los dos primeros la discusién y procura dejar en claro
que el fundamental es el tercero.

Nosotros nos abstendremos de pronunciarnos acerca de una jerarquia, sin
embargo dejamos en claro que creemos en la relacién entre los tres puntos en
el sentido que la concepcidn que se presente de uno de ellos afecta a cualquiera
de los otros. A diferencia del trabajo de Redondo, haremos hincapié en la
perspectiva l6gica del asunto: hablaremos de normas.

Al respecto, los universalistas sostienen que la forma légica de una norma
es la de un condicional cuantificado universalmente; los particularistas, por
su parte, proponen condicionales derrotables; ambas corrientes consideran
adecuadas estas formas légicas para dar cuenta de cémo acttan las razones
para la accién en el derecho.

La tesis de este articulo es que /z forma légica que particularistas y univer-
salistas proponen para las normas juridicas son formas incapaces de representar
adecuadamente condicionales que sirvan para representar enunciados legaliformes.
Ya que, gran parte de lo dicho en estos debates, se asienta en la naturaleza
l6gica de las normas juridicas y estaria, de alguna manera, viciado de nulidad
por lo inadecuado de la representacién.

Normas universales: caracteristicas

Existen tres maneras en que una norma puede decirse universal: por su ge-
neralidad semdntica; por su universalidad légica; por su relevancia universal.
Voy a presentarlas una a una por sus caracteristicas.

La generalidad seméntica deviene de la capacidad de una norma de dirigirse no
a un caso particular, sino mds bien a una clase de circunstancias; la generalidad
semdntica es una propiedad gradual: existen normas mds generales que otras.

La forma l6gica de una norma para los universalistas es la de un condicional
universalmente cuantificado. Asi, las normas establecen una correlacién entre
la presencia de ciertas condiciones y una consecuencia deéntica. Podemos
presentarlo formalmente como

Vx (Px = Ox)

donde P estd por las propiedades, o por algtin tipo de oracién que incluya
operador dedntico aplicable a la accién de un agente 7 (que he sefalado con
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un subindice). El condicional utilizado es el condicional material y el cuanti-
ficador —a falta de aclaracién es interpretado de la manera habitual—, esto
es, objetualmente.

La relevancia universal por su parte implica dos cosas: la primera, que
la norma de la que deviene la relevancia es vélida. La segunda es que “las
propiedades contenidas en su antecedente son uniforme e invariablemente
relevantes al momento de decidir cémo actuar” (Redondo, 2005:36). Esta
caracteristica implica, segin Redondo, un componente temporal: dice que
en cualquier circunstancia en el tiempo, si la norma se presenta en t-1 o
en t—2, su antecedente no puede constituir una razén para la accién en un
caso y en otro no.

Normas universales: problemas

Estamos en el dominio de la l6gica cldsica. A la luz de esto es que puede
revisarse lo dicho anteriormente y encontrar algunas perplejidades.

Quiero en primer lugar llamar la atencién sobre el criterio utilizado para es-
tablecer el grado de generalidad: “una norma N1 es mds general que una N2 si
la clase de casos que regula N1 es mds amplia que la que regula N2” (Redondo,
2005:67-85). Es ficil entender de qué se trata la mayor generalidad de una
norma sobre otra de manera intuitiva, pero no creo que lo sea con la definicién
anterior. En ella se habla de casos y de casos mds generales que otros.

:Qué puede querer decir esto dentro de la teorfa légica en que estd formulada
la norma como condicional cuantificado universalmente? Tenemos a mano la
respuesta de Alchourrén—Bulygin: dentro de un universo del discurso UD,
existen distintas propiedades que forman el universo de propiedades UP; los
casos son una propiedad junto con un componente veritativo funcional; esto
es, toda propiedad de la que pueda decir que es verdadera o falsa (sin ser ni
tautoldgica ni contradictoria), describe un caso. Ahora bien, ;qué podria querer
decir que un caso es mds general que otro en este contexto? Por la definicién
anterior, tenemos dos opciones:

a) los conjuntos que sefiala cada una de las clases tienen una cardinalidad

(un tamafio); la propiedad con mayor cardinalidad es la mds general;

b) deberiamos estar hablando de la existencia de propiedades mds generales

que otras en un sentido no extensional. Lo que implica alguna ponderacién

sobre propiedades absolutamente ajena a las capacidades de la 16gica de
primer orden.”

Otro problema con la forma légica de estas normas estd vinculado con el
cuantificador universal que utilizan. Senalo tres:
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1) Se discute hoy si es posible o legitima una cuantificacién generalizada al
estilo de “no hay objetos abstractos”. Si bien los bandos se dividen y esgrimen
razones de peso repartido, lo que casi nadie defiende ya es que existan
cuantificaciones sin restriccién cuando nos referimos a dominios ordi-
narios, no filoséficos. Si los cuantificadores en una afirmacién ordinaria
no son explicitamente restringidos, tomamos el dominio de asercién del
discurso como implicitamente restringido por el contexto. Asi, al escuchar
“todos estdn a bordo” no esperamos encontrar otra cosa que un grupo
contextualmente determinado de gente que ha abordado el transporte.®
Creo que no puede discutirse que las normas, a pesar de no tratar de ca-
sos particulares, cuantifican sobre un dominio ordinario, no—filoséfico y
deben entenderse entonces como contextualmente restringidas respecto
de su dominio de aplicacién. Los universalistas proponen lo contrario y
creo que estdn equivocados.

2) Por otra parte las generalizaciones que propician reglas parecen proceder
tanto por suma como por supresion de caracteristicas, como dice Schauer
(2004): “Al concentrarse en un niimero limitado de propiedades, una gene-
ralizacién simultdneamente suprime otras propiedades, incluso aquellas que
marcan una diferencia entre los individuos que las propiedades seleccionadas
marcan como semejantes’ . Una generalizacion de tal suerte es, huelga aclarar,
absolutamente extrafa a la cuantificacién universal entendida del modo ha-
bitual, que es el instrumento de generalizacién de las normas universales.
3) El dltimo problema es filoséficamente importante: los condicionales
generales en l6gica cldsica son el producto de, como dice Quine, un haz de
condicionales particulares. En términos de normas, construimos del caso a la

regla y esto no es lo que parece que suceda cuando se propone una norma.’

La dltima de las objeciones tiene que ver con la tltima de las propiedades.
La relevancia universal, segtin vimos, condena a considerar lo que fueron las
circunstancias para actuar de una manera, razones para actuar de la misma
manera, siempre que aparezcan las circunstancias mencionadas en el antece-
dente de la norma. El problema aqui es que no se contempla la posibilidad
de que la manera en que entendemos el dominio, ni siquiera el mundo sino
cémo lo entendemos, cambie.® Asi, “si la luna y el sol son vistos juntos el déci-
mo tercer difa, la inquietud crecerd, decaerd el comercio maritimo y el pie del
enemigo se posard sobre el pais”.? Las circunstancias astronémicas se repiten
hoy como ayer y manana, pero mil anos antes de nuestra era, eso era lo que
anunciaban. No hoy, ante las mismas circunstancias. Lo que no avalamos mds
es la verdad de ese condicional, que mal puede entenderse en términos de un
condicional material.
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Normas universales y razones para la accion

Las normas universales tienen, a pesar de los defectos o problemas sefialados,
capacidad para ser normas que puedan vincularse con la razones para actuar.
Por ser el antecedente condicidn suficiente del consecuente, este tipo de normas
admiten la ley de refuerzo del antecedente y la regla de Modus Ponens. Esto
tltimo es de vital importancia, pues no existe una regla légica de vinculo mds
claro con las razones para la accién: si pasa P deberds realizar O.

Este tipo de normas, légicamente analizado, posee lo necesario para operar
como razones para la accién, pero representa mds bien maneras un tanto
ideales de ponerlas en prictica, por no dar cuenta de pricticas y caracteristicas
habituales. Nuestro objetivo en el apartado anterior era mostrar que muchas de
ellas —todas las que mencionamos— devienen de compromisos asumidos con
la semdntica extensional y veritativo funcional con que se caracteriza la légica
de primer orden y que se muestra carente de elementos para estos andlisis.

Normas particulares: caracteristicas

Ninguna propiedad es por si misma relevante. El contexto es quien determi-
na qué propiedad juega ese rol. La oposicién de los particularistas no pasa sin
embargo por negar que puedan existir propiedades universales (lo que sea que
quiera decirse con esto); lo que niegan es la relacidén universal e invariable con
el condicional formado por la oracién dedntica. En términos 16gicos, podemos
decir que los particularistas niegan la validez del condicional universalmente
cuantificado que proponen los universalistas.

No entraré por motivos de espacio a considerar variantes del particularismo;
queremos hablar de normas y aqui los particularistas (que siguen considerando
la légica como herramienta adecuada) proponen para modelarlas condicionales
derrotables; condicionales donde el antecedente no es condicién suficiente
para generar el consecuente. Hay muchas légicas derrotables que guardan
diferencias interesantes, aqui no centraremos en dos similitudes propias de
casi todos los sistemas:

a) En légica cldsica decimos que I |=A, (donde I' es un conjunto de ora-

ciones y A una oracién) si A es verdadera en todos los modelos que hacen

verdadero a I'; en las 16gicas derrotables A es consecuencia de (solamente) un
subconjunto de los modelos, los modelos denominados preferibles, esto es,

r |= < A que se lee: A es consecuencia derrotable de T, si A es verdadera en

todos los modelos preferibles de I'.

b) Gran parte de estos formalismos eliminan el Modus Ponens de sus reglas

de inferencia, (esto es @ — y A @, entonces \).°
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La condicién a) nos muestra que las légicas derrotables pretenden separarse
lo menos posible de la cldsica, lo suficiente para dar cuenta del razonamiento
del sentido comtn, pero sin perder deductividad.

Normas particulares: problemas con las razones para la accion

La condicién b) antedicha es mds interesante a nuestros fines; leida en
términos de razones para la accién, nos muestra un problema grave: “dado
un condicional y luego las circunstancias de su consecuente, todavia no tenemos
manera de inferir nuestras obligaciones efectivas de esas normas. Por consiguiente,
un cuerpo de normas anulables o revocables no parece de utilidad practica
alguna para guiar nuestras acciones”.**

He pues aqui el mayor problema de los formalismos derrotables: son me-
jores como modelo de una norma real, pero carecen de valor como razones

para la accién.?

Discusion

Lo que tenemos hasta ahora es, por un lado, un tipo de normas que sirven para
los casos practicos, que sirven para guiar la accién, para inferir lo que debe hacerse,
pero que carga con innumerables problemas para convencernos de su aplicacién.

Por otro, un tipo de norma que se adecua a los estandares de la racionalidad
y la practica, que parece captar intuiciones poderosas, pero que no sirve para
que podamos seguir acciones. ;Cudl es la raiz de este dilema?

Nosotros pensamos que esta situacién no puede mejorar dentro del marco
de l6gicas tan vinculadas a los condicionales materiales, como las que hemos
visto. Las normas se presentan a nuestro entender como condicionales sub-
juntivos, donde es menester entender de alguna manera la informacién que
el antecedente y el consecuente brindan, pues es sobre la base de ella que la
validez del condicional se produce.

Decfa Quine hace 60 anos refiriéndose a condicionales subjuntivos: “Este
tipo de condicional no estd sujeto a la observacién anterior segin la cual en
el uso comun, una vez que se ha demostrado que el antecedente es falso el
condicional queda al margen por su vacuidad y falta de interés [...] Sea cual
fuere su andlisis podemos estar seguros de antemano que el condicional contra-
factico no es veritativo funcional”. Estamos convencidos de que aqui reside un
cambio que debe tomarse a fin de dar cuenta de normas reales que sirvan como
razones para la accién. Los condicionales gua normas, no deben ser entendidos
como condicionales materiales. Una propuesta de este tipo —nunca aplicada
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al dmbito del derecho— y adn joven es la de los condicionales informativos,
propuestos por Barwise dentro del marco de la semdntica de situaciones de
Barwise y Perry. Por motivos de espacio sélo daremos algunas pautas acerca de
qué se trata esta manera de ver las cosas. En el futuro presentaremos soluciones
a los problemas planteados, utilizando este método.

Otra semantica

La semdntica de situaciones es, desde la base, una semdntica alejada de valores de
verdad. Los autores consideran —a diferencia de Frege— que la referencia de una
oracién no es un valor de verdad, esto es, el conjunto {V,F}, sino una situacién.
“Las situaciones son omnipresentes. Siempre estamos en una u otra situacién. La
actividad cognitiva humana categoriza estas situaciones en términos de objetos
que poseen atributos y estdn en relaciones unos con otros en ciertas ubicaciones
(regiones espacio temporales) conectadas” (Barwise y Perry, 1999).

Los primitivos de esta teoria son: relaciones, individuos, ubicaciones.

(i) Un conjunto A de individuos a, b, c...;

(i) Un conjunto R de relaciones, R= R, U RjU RyU R U..., R, consta de
relaciones n—arias;

(iii) Un conjunto / de ubicaciones espacio temporales;

Si pretendo decir que el gato estd sobre la alfombra el lenguaje utilizado es:

s (sobre, el gato, la alfombra) = 1

s (sobre, el gato, la alfombra) = 0

es la situacion donde el gato ya no esta ahi.

Toda situacién s tiene un tipo S. La semdntica de situaciones sefiala una rela-
cién entre tipos de situaciones. Estas, denominadas restricciones, pueden ser de
diferente cufio: convenciones, reglas empiricas, 16gicas, etc. Se escriben asi:

S=T

la expresion se lee habitualmente como: el tipo de situacién S, implica el
tipo de situacién 7. Asi, si § sefiala el tipo de situacién donde hay una justicia
dependiente del poder politico y 7 el tipo de situacién donde esto implica
inseguridad juridica. Podemos leer que “la situacién donde hay una justicia
dependiente del poder politico de alguna manera implica la situacién donde
hay inseguridad juridica”.

Los tipos de situaciones no son situaciones; las constricciones senalan, pues,
un tipo de relacidn no entre situaciones sino entre tipos de situaciones. Esto nos
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permite distinguir ontolégicamente uno de otro tipo de entidades, pero no
los deja aislados. Puede pasarse de inferencias de un tipo de situacién a otro
a inferencias de situaciones a situaciones.

Como lo muestra el siguiente diagrama.

Figura 2

S=>T

s:S T T tT

Condicionales informativos

Los condicionales materiales son perfectamente adecuados para tratar casos
matemdticos, como lo podemos ver en los ejemplos de la Conceptografia de Frege.
¢Son igualmente idéneos para tratar los condicionales del lenguaje natural? La
respuesta de Barwise es “no”. La razon es sencilla: si la semdntica habla de la rela-
cién de los signos con el mundo, ;qué hay en el mundo que sea un condicional? Y
propone una concepcién de los condicionales de cuno informativo. Es necesario,
para entender condicionales de la vida diaria (no condicionales materiales) pasar
de las condiciones de verdad a las condiciones de informatividad.

La propuesta toma en serio la distincién entre oracién y proferencia. Asi,
una misma oracién puede decir distintas cosas en distintas circunstancias; esto
equivale a incorporar elementos pragmadticos (contextuales) al planteo. Los
valores de verdad de una oracién estdn ligados a estos elementos.

Hay dos tipos de condicionales; los generales, que describen situaciones
generales y los especificos, que describen situaciones de este tipo.

“Si hay viento del sur baja la temperatura” es general;
“hay viento del sur asi que baja la temperatura” es especifico.

Una de las diferencias bdsicas con la propuesta clésica asumida por las 16gi-
cas con las que se modelan normas, es que el condicional cuantificado es un
conjunto de condicionales especificos; asi, el condicional especifico es mds
basico que el general. En este planteo es lo opuesto: los condicionales mds
bésicos son los generales que se interpretan como restricciones parametriza-
das y los condicionales especificos como instancias de las restricciones donde
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esos pardmetros han sido fijados. Existen ciertas constantes ambientales que
utilizamos para trasladar informacién.

La semdntica de situaciones es indirecta respecto a su aproximacion a la verdad
y lo es de manera radical. La atencién pasa de las condiciones bajo las cuales un
enunciado es verdadero, a las condiciones bajo las cuales una oracién transmite
informacién, y qué informacién transmite bajo esas condiciones. En semdntica de
situaciones la interpretacién de una oracién es un tipo de situacion. Si la oracién
es verdadera, entonces hay una situacién real que se corresponde con el tipo.

Finalmente digamos que las restricciones —condicionales informativos entre
tipos de situaciones— quedan como una relacién triddica, que se escribe asi

S=T|B

donde Brepresenta el tipo de condiciones (pardmetros) en las que la restriccién
S T es vélida. Agreguemos que las restricciones se pueden ordenar mediante ope-
raciones algebraicas bdsicas, para saber qué tipo de situacién incluye a otra.

A manera de conclusion

Las ventajas a destacar son:

a) la semdntica procura dar cuenta de la accién humana, por lo que puede
captar adecuadamente la accidn que dispone el consecuente de una norma;
b) es una semdntica que trata con tipos de situaciones, por lo que es apta para
senalar el grupo de condiciones que pretende el antecedente de la norma;
¢) trata la condicionalidad bajo el paradigma de la informacién, por lo que
puede dar cuenta de més de un tipo de relacién entre antecedente y conse-
cuente: convencionales, causales, materiales, etcétera;

d) trata la condicionalidad bajo el paradigma de la informacién, por lo que
apunta a la comprensién de la materialidad de las expresiones como fuente
del vinculo;

e) los condicionales bésicos son los generales, evitando que se tenga que
admitir —algo contrario a lo que se supone de una regla— que se llegue
desde un conjunto de casos particulares al caso general;

Bien, creo que aqui estd la base para tratar de un modo novedoso y mds
adecuado las normas que deban servir como razones para la accién, pero que
respondan a las intuiciones que les confieren los estudiosos del derecho. El
paradigma es informativo y me parece que ya se han dado algunos pasos en
este sentido dentro de la agenda de los investigadores.
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Notas

1 Moro G. (2009): Estado de derecho y certeza
juridica, (en prensa).

2 Hablamos de este principio de manera general;
a sabiendas de las diferencias que le otorgan
distintos autores, pero que no cuentan en este
caso. Por detalles sobre éstas, véase el arti-
culo mencionado en la nota anterior, como su
bibliografia.

3 MacCormick, N. (1997) “Estado de derecho y
rule of law” en Josef Thiesing, Estado de derecho
y Democracia, CIEDLA, Buenos Aires, p. 104.

4 Es un factor relevante a favor o en contra de
llevar adelante una determinada accion; (Redon-
do, 2005:31).

5Puede si establecerse una generalidad mayor a un
caso que a otro si se establece exhaustivamente el
universo de casos y se considera entre los casos
no—elementales como mas general aquel que tiene
todas las propiedades elementales que distinguen
al caso, pero dudo que sea éste el sentido que se
le quiere dar al asunto, pues es absolutamente
diferente del que hablan los universalistas. De
cualquier manera es imposible establecer genera-
lidades diferentes a casos simples.

6 Para tener una idea de la dimension filoséfica
del problema puede verse (2006): Absolute Ge-
nerality, Rayo y Uzquiano (eds.), Oxford University
Press, Oxford.

" Véase Schauer, F. (2004).

8 Este tipo de problemas anticipan nuestras solu-
ciones. Creemos en una lectura de las normas y
el derecho desde la perspectiva de la informacion,
es decir, de légicas adecuadas para hacerlo.

® Cavendish, R. (1979): Historia de la Magia,
Lidiun, Buenos Aires.

10 En general cualquier I6gica que intente dar
cuenta de los condicionales derrotables debe
eliminar todas las leyes de inferencia clasica
que, cuando se agrega nueva informacion, con-
duzcan a inconsistencia, en particular cuando la
nueva informacién consiste en la incorporacion
de excepciones, (Palau, 2004).

11 Condicionales normativos, (Oller, 2004).

12 Formalismos como el Deontic Defeasible T,
de Alchourrén, donde se agrega un operador de
revision f, ademas de ser modelos modales —que
no estamos considerando— cargan también con
dificultades de orden practico.
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Trivialidades de monarca en épocas
de aspiraciones republicanas

Mariela Uberti

Introduccion

Una breve descripcién del concepto del indulto puede graficarse como la
facultad constitucional (art. 99.5) que concede el titular del Poder Ejecutivo,
de “perdonar” eliminando la pena impuesta a un justiciable, dejando sin
efectos la sentencia firme del tribunal competente. En tanto, la conmutacién
se refiere al cambio de una pena mayor por una menor. Ambas potestades,
de neto cardcter judicial, son atribuidas desde el origen de nuestro Estado
al representante del Poder Ejecutivo Nacional.

Es conteste la doctrina en senalar que se trata de una rémora del sistema
mondrquico, aun cuando la CSJN lo justificara considerindolo una po-
testad de cardcter pablico’ y no una figura contractual entre el presidente
y el indultado.

A continuacidn se analizardn sus requisitos y caracteristicas a la luz de
las sentencias que el méximo tribunal federal ha emitido desde los albores

del siglo XX.
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Condiciones para su procedencia

1) Sentencia firme: en el caso “Ibafiez—Sengiale” se establecié que no habia sen-
tencia firme condenatoria pero que la exigencia de causa abierta no requiere de
sentencia ejecutoriada (Considerando 10°) en tanto, el holding lo constituyen
las disidencias de los Dres. Palacio y Méndez, al afirmar que debe revocarse
la resolucién por cuanto no ha mediado informe previo y que la facultad de
indultar no puede ejercerse sin sentencia condenatoria pasada en autoridad de
cosa juzgada® Esta posicién es mantenida en autos “Irigoyen” al citarse como
precedente el voto de la minorfa y afirmarse que la doctrina consagrada en el
art. 59 del Cédigo Penal establece que el Poder Legislativo es el tinico que puede
declarar la criminalidad de los actos, crear sanciones y borrar su efectos.

2) Informe previo emanado del tribunal interviniente como medio eficiente
para que el Poder Ejecutivo pueda conocer el cardcter y circunstancias gene-
rales del delito (en “Ibdfiez” se indica que este requisito supone un proceso
con sentencia irrevocable).

3) Delitos de jurisdiccién federal.

4) Excluye los delitos que tienen a la Cdmara de Diputados como acusadora
ante el Senado en las causas de responsabilidad promovidas, por mal desem-
pefio o por delito en el ejercicio de sus funciones o por crimenes comunes

(art. 53y 59 CN).

Situacion actual
Antecedentes

Ley de Autoamnistia (22924) del 23/3/93

En su art. 1° prescribe que se declaran extinguidas las acciones penales
emergentes de los delitos cometidos con motivacién o finalidad terrorista o
subversiva, desde el 25/5/73 hasta el 17/6/82, cuyos beneficios se extienden
a todos los hechos de naturaleza penal realizados en ocasién o con motivo del
desarrollo de acciones dirigidas a prevenir conjurar o poner fin a las referidas
actividades, alcanzando a los autores, cémplices o encubridores y comprende
a delitos comunes conexos y a los delitos militares conexos.

Decreto 157 del 13/12/93 “Tesis de los dos demonios”

Desde la perspectiva que la restauracion de la democracia debia atender a la
reafirmacion del valor ético fundamental de afianzar la justicia, se procura pro-
mover la persecucién penal que corresponda contra los méximos responsables
de la instauracién de formas violentas de accién politica cuya presencia perturb
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la vida argentina, en particular, con posterioridad al 25/5/ 73.% Para ello convoca
al Procurador General de la Nacién (art. 6 Ley 27 y art. 21 dec. 1285/58) en su
calidad de 6rgano independiente del poder Ejecutivo con atribuciones necesarias
para instrumentar, a través de los procuradores fiscales, los distintos aspectos
de la encuesta informativa y del ejercicio de la accién publica (art. 118 inc. I
del CPP), Asimismo requiere la colaboracién de los gobernadores de provincia
(art. 110 de la CN) y de los habitantes, quienes en usos de sus derechos (las
victimas), podrdn realizar los aportes informativos dirigidos al esclarecimiento
de esos delitos y al acopio de elementos probatorios contra sus autores.

Decreto N° 158/83 13/12/83 — Orden presidencial

de procesar a las Juntas Militares

Se dispone el sometimiento a juicio sumario ante el Consejo Supremo de las
Fuerzas Armadas a los integrantes de la Junta Militar que usurpé el gobierno
en 1973, pudiendo apelarse la resolucion ante al Cdmara Federal (conf. Cédigo
de Justicia Militar).®

Ley 23040 22/12/83 — anula la “Autoamnistia”

Se deroga por inconstitucional y se declara insanablemente nula la ley de
facto N° 22924, siendo inaplicable el principio de ley penal mds benigna
consagrada en el art. 2 del Cédigo Penal.

Ley 23049 9/2/84 — impone el fuero militar y excluye a los jueces naturales

Introduce reformas al C. J. Militar y tiene por fin sustraer las causas en
trdmite a los jueces de la Constitucién, atribuyendo competencia sobre ella a
los jueces militares (art. 10), en el Senado, se incluye al proyecto original del
Poder Ejecutivo, el art. 11 i fine, que impide beneficiar con la eximente de
la obediencia debida a quienes carecieron de capacidad decisoria si protago-
nizaron crimenes atroces o aberrantes.®

Ley 23492 24/12/86 — Punto Final — Extinci6én de la Accién Penal

Se extingue la accién penal respecto de toda persona por su presunta par-
ticipacién en cualquier grado en los delitos del art. 19 de la Ley 23049, si no
estuviera profugo o declarado en rebeldia o no citado a prestar declaracién
indagatoria dentro de los 60 dias corridos desde la promulgacién de la presente
(24/12/86). Las Cdmaras Federales podrdn examinar el estado de las causas
que tramitan ante el Consejo Supremo de las FFAA (art. 2).”

Ley 23521 8/6/87 — Obediencia Debida

Ensuart. 1 establece que se presume, sin admitir prueba en contrario, que no
son punibles por los delitos referidos en el art. 10 Ley 23049 por haber obrado

69



en virtud de obediencia debida considerdndolos de pleno derecho como que
“obraron en estado de coercién bajo subordinacién a la autoridad superior y en
cumplimiento de érdenes, sin facultad o posibilidad de inspeccién, oposicién
o resistencia a ellas en cuanto a su oportunidad y legitimidad”.

Excluye los delitos de violacién, sustraccién y ocultacién de menores o sus-
titucién de su estado civil y la apropiacién extorsiva de inmuebles (art. 3).

Decretos de indulto

Entre los antecedentes se destacan los concedidos por los Presidentes: Hipé-
lito Irigoyen a favor de Ibdfiez (1921); Uriburu respecto de Irigoyen (1932);
Perén respecto de Balbin (1/51 — sometido a proceso por desacato); Perén a
favor de comerciantes minoristas (decreto 17782).

Luego del retorno de la democracia (7/10/89), Carlos S. Menem dicté los
primeros y alcanzaron alrededor de 300 personas con proceso abierto en el
que abarca a los responsables del Primer Cuerpo del Ejército (Sudrez Masson,
Sasiain, Montes, Ferraro) y del Segundo Cuerpo (Diaz Bessone), es el primero
en ser declarado inconstitucional:

a) Dec. 1002/89: La totalidad de los altos jefes militares procesados y que
no fueron beneficiados por las leyes de OD y PF con excepcién del ex Gral.
Guillermo Sudrez Masson, extraditado de los EE.UU.8

b) 1003/89: Incluye, con cierta desprolijidad a un cierto nimero de ciuda-
danos acusados de subversién, que se encontraban préfugos (como Graciela
Daleo que lo rechazé), detenidos, excarcelados, o condenados, ademds de
represores uruguayos pertenecientes al ejército de su pais.®

¢)1004/89: Abarca a todo el personal militar de la Prefectura Naval y de
Inteligencia que intervino en los hechos de Semana Santa (1987), Monte
Caseros y Villa Martelli (1988), a los efectivos y civiles condenados por la
Cémara Federal de la Capital.*®

d) 1005/89: Comprende al Tte. Gral. Leopoldo F. Galtieri, Alte. Jorge
I. Anaya y al Brig. Gral. Basilio I. Lami Dozo en la causa por los que lo
condenara la Cdmara Federal portena por sus responsabilidades politicas y
estratégico—militares en la guerra de Malvinas.

Dec. 2741 30/12/90
Indulté a Jorge R. Videla, Emilio Massera y otras personas condenadas en
la causa 13.

Dec. 2742 30/12/1990
Beneficia a Mario Firmenich.
En los fundamentos de la medida se hace alusién a que el gobierno nacional
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debe crear las condiciones que posibiliten la reconciliacién definitiva de los
argentinos, contribuyendo el PE a la pacificacién generando medidas propicias
para consolidar la democracia. Merittia ademds, el periodo transcurrido en
prisién por los sujetos privados de la libertad.™*

Dec. 2743/90 30/12/90

Beneficia a la dirigente peronista Norma B. Kennedy (solicitado por ella).

Dec. 2344/90 30/12/90
Indulta al dirigente peronista Duillo Rafael Brunello por una pena de
inhabilitacién absoluta y perpetua, lo solicita en el marco de la causa “Perén

Maria Estela s./defraudacién, malversacién de caudales publicos, etc.”, ella

fue indultada el 9/9/83.

Dec. 2345/90 30/12/90

Indulta al ex ministro de economia Alfredo Martinez de Hoz? en la causa
N° 8670 s./ infraccién art. 170 del CP (secuestro de Federico y Miguel Gu-
theim).

Dec. 2346/90 30/12/90

Indulta a Carlos Guillermo Sudrez Masson en la causa N° 450 s./ homicidio
y privacién ilegal de la libertad.

En los decretos de indulto del afio 2003 se considera que del informe previo
surge que ha operado el efecto de readaptacién, teniendo en cuenta que esta es
la pauta rectora del tratamiento penitenciario que reconoce y consolida como
la finalidad esencial de la pena privativa, sumado a ello razones humanitarias y
del respeto por la dignidad de la persona. Asimismo que implica la proteccién
del Estado al bien juridico de la libertad individual autolimitindose en el
ejercicio del poder punitivo con criterios de equidad y ponderacién.

Dec. 1228/2003 20/5/03
Indulta a Seineldin, Baraldini, Vega, Mercado, Tevere, Abete, Ferndndez
y Segovia.

Dec. 1229/2003 20/5/03
Indulta a Enrique H. Gorriardn Merlo (por la causa N° 19208 en trdmite
ante el Juzg. Fed. de 1ra. Inst. de Azul, Pcia. de Buenos Aires).

Dec. 1230/2003 20/5/03
Indulta las penas privativas de la libertad impuestas por la Cdmara Federal
de Apelaciones de San Martin en la causa N° 231/92 y posteriormente con-
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mutadas por decreto 1263/2000 a favor de Gorriardn Merlo, Felicetti, Acosta,
Aguirre, Diaz, Ferndndez, Mesuti, Moreyra, Motto, Paz, Ramos, Rodriguez,
Veiga, Puigjane, Sivori y Molina.

Consideraciones sobre los fallos mas destacados en la materia

En la causa “Ibdnez—Sengiale” (1921) el Presidente H. Irigoyen indulta a
Ibdnez. La CSJN, por mayoria, entiende que el indulto no es violatorio de
la Constitucién Nacional (Considerando 4°), que el requisito del informe
previo es un medio eficiente para que el Poder Ejecutivo conociera el cardcter
y circunstancias generales del delito y se encontrara habilitado para ejercitar
esa facultad constitucional, respondiendo a los elevados propdsitos que la
informan (Considerando 7°); que no se puede indultar un delito no sometido
a juicio, es decir, con anterioridad a la formacién de un proceso (Conside-
randos 9° y 13°) y que la sentencia de causa abierta no requiere de sentencia
ejecutoriada (Considerando 10°).

En tanto, la disidencia de los Dres. Palacio y Menéndez se funda en que no
ha mediado informe previo, que la facultad de indultar no puede ejercerse sin
sentencia condenatoria pasada en autoridad de cosa juzgada y que la doctrina
imperante en la época asi lo determina pues la intervencién del Poder Ejecu-
tivo antes de la sentencia resulta incompatible con la accién independiente y
armdnica de los poderes del Estado.

“Irigoyen” (1932). El ex presidente rechaza el indulto otorgado por el go-
bierno provisional de Uriburu. Se discute si el Poder Ejecutivo, en uso de las
facultades conferidas por el art. 86 inc. 6, puede indultar estando la causa en
sumario, indicando que conforme lo sostuviera esa CSJN al abordar el tema
de la acordada del 10/9/30, el Poder Ejecutivo ha podido usar las facultades
constitucionales del Poder Ejecutivo de derecho.

“Riveros” (1990). El particular ofendido carece de legitimacién para recla-
mar la inconstitucionalidad del decreto 1002/89 pues el indulto confiere un
derecho subjetivo s6lo a quien se incluye en el texto del decreto (del voto de
los Dres. Petracchi y Oyhanarte), ademds, indican que e/ Poder Ejecutivo puede
indultar a personas sometidas a proceso (Considerando 20°).

Lo que se define es la titularidad exclusiva del Ministerio Pablico para ejercer
la accién recursiva; que el Presidente no se arroga el conocimiento de la causa
ni abre juicio sobre la culpabilidad del indultado o la falta de ello, al contrario,
“se aparta de lo jurisdiccional y pone en vigencia una prerrogativa soberana por
razones y con fines exclusivamente politicos” (Considerando 14°) y finalmente,
“la interpretacién de las leyes de amnistia (y de los indultos, claro estd) no debe
ser restrictiva; lo que quiere decir que no deben convalidarse interpretaciones
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susceptibles de traer consigo el riesgo cierto de frustrar el objetivo perseguido
y retardar, con grave dafio comn, el definitivo encauzamiento de la arménica
convivencia colectiva” (Considerando 22°).

“Aquino” (1992). El particular ofendido carece de legitimacién para reclamar la
inconstitucionalidad del decreto 1002/89 que indulté a un procesado (en la causa
“Martinelli, Laura S.” s./ secuestro y muerte, Oliva, Carlos A. s./ Desaparicién
de la Cdm. Fed. Apel. de B. Blanca); ¢/ titular del Poder Ejecutivo estd facultado
para indultar a procesados previo informe de los tribunales competentes y sujeta
a la validez constitucional de su ejercicio, en tltima instancia, a la decisién de la
CSJN: “el indulto antes de la condena requiere que el delito haya sido cometido
previamente y cuanto menos existir semiplena prueba del mismo y elementos
suficientes, a juicio del tribunal, para creer al imputado responsable del hecho,
toda vez que no se indulta a inocentes” (Fayt por su voto).

La disidencia de los Dres. Levene (h) y Belluscio se inclina por propugnar
que el Presidente s6lo puede indultar a condenados.

“Daleo” (1993). Incidente de eximicién de prisién; facultad del recurrente de
negarse a ser indultado; buscaba que la aplicacion del beneficio del indulto que-
dara suspendida para el caso en que la procesada fuera finalmente condenada.

El indulto es un instrumento de la ley, “en correspondencia con la norma
de fines de la organizacién juridico—politica y en particular con la justicia,
la paz interior y el bienestar general [...] es una potestad de cardcter publico
[...] que expresa una determinacién de la autoridad final en beneficio de la
comunidad” (Considerando 9°).

No cabe otorgar al indultado la facultad de negarse a aceptar la decisién pre-
sidencial pues el acto excede el mero interés particular del indultado y atafie al
interés general (Considerando 10°; Boggiano por su voto Considerando 12°).

Las disidencias de los Dres. Levene (h) y Belluscio confirman la resolucién
recurrida considerando extempordneo el planteo.

“Sudrez Masson” (2004). Inconstitucionalidad de los decretos 1002/89 y
2746/90. El juez Canicova Corral desarrolla los siguientes argumentos: a) las
conductas investigadas no son pasibles de indulto; b) se violenta la divisién de
poderes por indultar a un procesado, avanzando en la esfera de competencia
del poder judicial; ¢) se contradice al Derecho Penal Internacional por indultar
delitos de lesa humanidad y a los instrumentos internacionales incorporados en
1994; d) se califican como delitos de lesa humanidad los hechos provenientes
del terrorismo de Estado; €) no pueden ser alcanzados por el beneficio de la
cosa juzgada pues los actos que desconocieron la dignidad humana carecen
de efectos juridicos.
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Posicion de la CSJN

Puede sintetizarse en estos topicos:

a) Niega que el indultado esté facultado para rechazar la decision presidencial
y volver inutil un instrumento que tiene como objeto la pacificacién de la
Republica y no el beneficio del condenado (“Daleo”).

b) El instituto es un instrumento de la ley, en correspondencia con la norma
de fines de la organizacién juridico—politica y en particular con la justicia, la paz
interior y el bienestar general, es una potestad de caricter putblico que expresa una
determinacién de la autoridad final en beneficio de la comunidad. (“Daleo”).

¢) Se admite el indulto a procesados (“Aquino”, “Riveros”).

)13 describe como caracteristicas de

Conforme las pautas que Atienza (2006
una nueva concepcion del derecho, provocada por el avance del Estado Cons-
titucional (desde fines de los ’70), en la que se desvanecen las fronteras entre
el positivismo juridico (incluyente, excluyente, ético, critico, neopositivismo),
el neorrealismo el neoiusnaturalismo, etc., podria decirse que la CSJN ha co-
menzado a otorgar importancia a “los principios como ingredientes necesarios
—ademds de las reglas— para comprender la estructura y el funcionamiento
de un sistema juridico”, al Derecho como realidad dindmica, una practica so-
cial compleja que incluye normas, procedimientos, valores, acciones, agentes,
etc.; la interpretacién como resultado de un proceso racional y conformador
del derecho; la razén juridica no es s6lo razén instrumental sino razén préc-
tica (no sélo sobre medios, sino también sobre fines); la actividad del jurista
se amplia del éxito a la idea de correccidn, por la pretension de justicia y la
importancia de tratar de justificar racionalmente las decisiones con criterios
objetivos (como el principio de universalidad, o el de coherencia o integridad)
como caracteristica de una sociedad democritica.

Derecho Comparado

1) Espana. Se conoce como “derecho de gracia” la renuncia al ejercicio del
poder punitivo del Estado, fundado en razones de equidad, oportunidad y con-
veniencia publica. Se manifiesta a través de la amnistia y del indulto (que puede
ser total o parcial dependiendo de la remisién de todas o algunas de las penas a
que hubiere sido condenado el reo y que atin no hubieren sido cumplidos).

A su vez el indulto puede ser general (prohibido por el art. 63 de la Cons-
titucién) o particular, siendo una causa de extincién de la penal. En cuanto
al procedimiento, puede ser peticionado por el interesado, sus familiares o
cualquier persona en su nombre, se somete a informe del Tribunal previo
dictamen del Ministerio Fiscal y oido el ofendido, si lo hubiere, lo concede el
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Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro de justicia y se acuerda por
decreto motivado.

2) Estados Unidos. Estd en poder del presidente (art. II sec. 2 de la Consti-
tucién) previo informe no vinculante de un funcionario del Departamento
de Justicia (U.S. Pardon Attorney),™* no requiere formal acusacién por un
crimen, aunque en la prictica se consideran los casos de condena cumplida
y debe recaer sobre delitos considerados por la Ley Federal (aunque muchos
gobernadores tienen también esta potestad por delitos considerados en la Ley
Criminal y puede depender de un consejo o del gobernador y el consejo).

3) Canadd. Distingue segtin la gravedad de los delitos el plazo de 3/5 afios
que se cuentan desde la finalizacién del juicio, es un proceso costoso y com-
plejo, son gestionados por el Nacional Parole Borrad bajo las directrices del
Criminal Records Act, la clemencia es concedida por el Gobernador General
de Canadd o por el Governor in Council (el gobierno federal) bajo la Prerro-
gativa Real de Gracia.

4) Reino Unido. El poder de conceder perdones e indultos es una Prerroga-
tiva Real de Gracia de la Reina que, en ejercicio del poder absoluto, perdona
e indulta a cualquier condenado por un crimen.

5) Francia. Los perdones y actos de clemencia son concedidos por el Presi-
dente, la solicitud de perddn es evaluada por el juez que condend y enviado al
ministerio de Justicia para recabar consideraciones adicionales, el decreto puede
evitar el cumplimiento de la pena o conmutarla por una menor, no suprime
el derecho de la victima a obtener indemnizacién y no borra los antecedentes.
El Parlamento puede conceder amnistias.

Algunos cuestionamientos

a) ;Es posible que el PE dicte un decreto revocindolos?

b) ;Es posible que se establezca por ley?

Estas dos preguntas pueden resolverse en funcién de los actos materiales
que cada funcién especifica cumple en el rol del Estado, si la Constitucién
Nacional permite al Poder Ejecutivo ejercer funciones judiciales haciendo
uso de los decretos de indulto y, la CSJN reiteradamente ha sostenido que se
trata de cuestiones politicas no justiciables, de manera alguna podria pensarse
que, invadiendo la division de los poderes que garantiza el sistema de frenos
y contrapesos, pudiera una ley del Congreso Federal derogarlos. En el mismo
sentido, la revisién judicial recaerd sobre los efectos del acto pero no sobre el
mérito de oportunidad y conveniencia por el que se dicta.

¢) ;Es posible plantear la inconstitucionalidad ante la Corte de los indultos
a procesados por delitos de lesa humanidad?
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Si, es posible, en funcién que se sostiene que los indultos sélo pueden recaer
sobre condenados, aunque se aclara, deberd estarse a la oportunidad procesal
en el caso concreto.

d) ;Es posible plantear la inconstitucionalidad ante la Corte de los indultos
a condenados por delitos de lesa humanidad?

Salvado el ébice formal de la situacién del procesado, resta considerar el tipo
de delitos por los que hubiera recaido resolucién judicial. En el caso de los
delitos de lesa humanidad, estd en juego la responsabilidad del Estado (art. 29)
frente al Derecho Penal Internacional (art. 118), la supremacia constitucional
de los Tratados Internacionales en la materia (art. 75 inc. 22), la inaplicabili-
dad de la teoria de la cosa juzgada (ver “Suarez Masson”) pues no pueden ser
alcanzados con dicho beneficio actos que desconocieron la dignidad humana
y que por lo tanto, carecen de efectos juridicos.

Conclusiones

La CSJN, como guardiana de la Constitucién Nacional, en ejercicio de la
poderosa facultad del control de constitucionalidad, no puede hacerse eco
de las desprolijidades del poder legislativo y mucho menos del “uso” de esta
impropia potestad presidencial que atenta contra el Estado de derecho y los
principios bésicos de una Reptublica.

Para ello, ha hecho uso de argumentos racionales que obligan a elegir mds
alld de los sentidos, de las emociones y del deseo, los hechos son valorados
como justos por naturaleza (en funcién del principio de equidad) o por la ley,
con lo cual se llega a los resultados buscados: la decisién judicial y el consenso
por acuerdo o por mayoria en los asuntos tratados.

Sin embargo, podria sostenerse que el argumento riguroso de mayor fuerza es
del compatibilidad/incompatibilidad™® pues los que se combaten o defienden
no pueden coexistir, se da en los supuestos en que las funciones coexisten en
una misma persona y ello altera el funcionamiento de un érgano, entidad, etc.
En este caso, estando garantizada la imparcialidad y las garantias constitucio-
nales de los encartados, que el Poder Ejecutivo asuma actividad jurisdiccional,
significa lisa y llanamente asumir un rol (que siempre se considerd excepcional)
que no le es propio, alterando el sano equilibrio de cheeks & balances pergefiado
por el convencional constituyente.
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Notas

1 “Daleo”—1993—(F.:316:507) “no puede con-
siderarse como la sacralizacion de una reliquia
histdrica, propia de las monarquias, sin otro fun-
damento que la clemencia, sino un instrumento
de la ley, en correspondencia con la norma de
fines de organizacion juridica—politica y en parti-
cular con la justicia, la paz interior y el bienestar
general. En otros términos, no consiste en un
acto de gracia privado, sino en una potestad de
caracter publico, instituida por la Constitucion
Nacional, que expresa una determinacion de la
autoridad final en beneficio de la comunidad”.

2 “lbafez-Sengiale” (CSJN, 1921, F.:136:244).
3 “Irigoyen” (CSIN, 1932, F.:165:200).

4 Art. 1 “Declérase la necesidad de promover
la persecucion penal con relacién a los hechos
cometidos con posterioridad al 25 de mayo de
1973 contra Mario Eduardo Firmenich [...] Eduar-
do Vaca Narvaja [...] Ricardo Armando Obregén
Cano [...] Rodolfo Gabriel Galimberti [...] Roberto
Cirilo Perdia [...] Héctor Pedro Pardo y Enrique
Heraldo Gorriaran Merlo [...] por los delitos de
homicidio, asociacion ilicita,,, y otros atentados
contra el orden publico”.

5 Asi se someten a juicio al Tte. Gral. Jorge Rafael
Videla, al Brig. Gral. Orlando Agosti, al Almirante
Emilio Eduardo Massera, al Tte. Gral. Roberto
E. Viola, al Brig. Gral. Omar Graffigna, al Alte.
Armando Lambruschini, al Tte. Gral. Leopoldo
Fortunato Galtieri, al Brig. Gral. Basilio Lami Dozo
y al Alte. Jorge |. Amaya.

6 El art. 514 del Cédigo de Justicia Militar indica
la hipétesis de la obediencia debida por delitos
cometidos por el inferior cumpliendo érdenes del
superior haciéndolo responsable a éste cuando
se trate de “actos de servicio” pero que jamas
pueden abarcar torturas, homicidios, etcétera.

7 Votan a favor 106: 98 diputados por la UCR, 4
por el PJ, 4 por los partidos provinciales, se abs-
tienen dos diputados por la UCR, votan en contra
17 (4 por la UCR, 5 por el P Intransigente, 2 por
el P Dem. Cristiano, 2 por el MP Neuquino, 1 por
el R Dem. Progresista, 3 por la UCD), hubo 110
ausentes (7 de la UCR y 103 del PJ).

8 Abarca causas como la del Primer Cuerpo, la
ESMA, el Comando de Institutos Militares, Mar-
garita Belén, causas abiertas contra Leopoldo
F. Galtieri, contra Genaro Diaz Bessone, contra
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Luciano B. Menéndez, las que se abrieron sobre
la destruccién u ocultamiento por las FRAA. de
la documentacion que da cuenta del destino de
cada uno de los secuestrados y desaparecidos.
° Entre los represores uruguayos se encuentran
José N. Gavazzo, Jorge Silveira, Manuel Cordero
y Hugo Campos Herminia, entre los dirigentes
montoneros: Fernando H. Vaca Narvaja, Roberto
C. Perdia, el Gobernador de Buenos Aires Oscar
R. Bidegain, Juan Gelman, Miguel Bonasso, Pedro
Orgambide, Silvia Berman, Norman Brisky, Radl
Magario, etcétera.

10 Causa N° 20874 “Estrella, Luis Fernando s./
Rebelién”; N° 20518, “Calzada, Oscar y otros s./
infraccion arts. C. Penal”; Sumario letra SL 8 N°
3928 “Motin” (Coronel Mohamed Ali Seineldin)
Sumario letra OB 9 N° 983/19 (Tte. Coronel Aldo
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Rico y Héctor C. Alvarez de Igarzabal y Capitan
Amaro Cundom).

11 Causas 2230/86 “Firmenich, Mario E s./ Ho-
micidio”; causa N° 26094 “Firmenich, Mario E
s./ doble homicidio y secuestro extorsivo” (Juan
y Jorge Born).

12 La CSJN en pronunciamiento que se ha cono-
cido en 27/4/2010 ha declarado su inconstitu-
cionalidad.

13 Atienza, M. (2006): El Derecho como argumen-
tacion, Ariel, Barcelona.

14 El caso mas famoso fue el perdén del presi-
dente Gerald Ford a su antecesor Richard Nixon
(por el escandalo Watergate en 1974 por una
conducta oficial delictiva).

15 Calonje, C. (2007): Técnica de la argumentacion
juridica, Thomson Aranizdi, cap. 7, p. 136 y ss.



Normas programaticas, derechos y garantias
en los fallos dictados por la CSJN

en el caso “Badaro”

(Una aproximacion desde la teoria

garantista de Luigi Ferrajoli)

César Daniel Cantero

Introduccion

En el presente trabajo me propongo examinar aspectos de los fallos dictados
por el mis alto tribunal del pafs en el caso “Badaro”,* referidos a lo que el propio
tribunal identifica como normas programdticas (en tanto que dirigida primordial-
mente al legislador), a la luz de las divergencias dednticas (justicia—validez; vali-
dez—vigencia; vigencia eficacia) contenidas en la teoria del derecho de Ferrajoli.

La argumentacion justificatoria de la CSJN en los fallos
dictados en el caso “Badaro”
Fallo dictado el 8 de agosto de 2006

El Caso (La pretensi6n). El actor (la Corte tiene por desertado el recurso de
la demandada —ANSeS—) se agravia del fallo dictado por la Cdmara Federal
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de la Seguridad Social en cuanto a que la movilidad de su haber jubilatorio que
le reconoce dicho érgano jurisdiccional resulta ineficaz pues no permite que
su prestacion alcance un nivel adecuado. Ello en tanto, a juicio del recurrente,
aplicando el precedente (de la Corte) “Chocobar”, el tribunal de segunda
instancia atribuye a la Ley 23928 (de convertibilidad) la derogacién de las
pautas de actualizacién previstas en el art. 53 de la Ley 18037, provocando
una confiscacién de sus haberes, agravada a partir de la sancién de las Leyes
25561 y 25565 (emergencia—pesificacion).

Principales enunciados ficticos expuestos en el fallo

a) El deterioro del haber jubilatorio producido por la crisis posterior a la
pesificacién (Considerando 89).

b) La falta de prevision, en los presupuestos que se consideran, de incre-
mentos en las prestaciones (Considerando 7°).

¢) Las mejoras otorgadas por los decretos del PE que se enumeran no se
aplican a las prestaciones que cobra el actor (Considerando 10°).

d) Achatamiento de la escala de las prestaciones previsionales (Conside-
rando 12°).

Principales enunciados normativos invocados en el fallo

a) La Ley 24241 deroga a la 18037 y con ello el sistema de ajustes previstos
en su art. 53. El art. 7, inc. 2° de Ley 24463 sélo atribuye competencia
para fijar la cuantia de los haberes jubilatorios, sehalando el momento en
que debia realizarse (en las leyes de presupuestos).

b) El art. 14 bis de la CN garantiza la movilidad de las jubilaciones pero deja
librado a la prudencia legislativa la determinacién del método.

¢) La reglamentacién debe ser razonable (arg. art. 28 CN) (Considerandos
4°y 139°).

d) La misién de la justicia es controlar (« posteriori) la razonabilidad de los
actos legislativos e impedir que se frustren derecho que el Tribunal debe
salvaguardar (Considerando 18°).

Conclusiones que, para el Tribunal, se derivan de la relacién

entre los hechos y las normas consideradas

a) Existencia de mora legislativa.

b) Contenido (pautas de razonabilidad) que debe tener la reglamentacién a
dictar por el Congreso respecto a la movilidad de las jubilaciones receptada
por el art. 14 bis de la CN).

¢) Necesidad (juridica) de diferir la decisién en un plazo razonable a la espera
de la reglamentacién a dictar por el Congreso.
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Argumentaciones justificatorias del Tribunal

a) Dadas las facultades y deberes del Congreso y la falta de reglamentacién
de la garantia contenida en el art. 14 bis de la CN respecto a la movilidad
jubilatoria, en tanto la Ley 24463 no la realiza (a la reglamentacién), sino
que la difiere a las leyes de presupuestos, las que tampoco lo hacen, existe
mora legislativa al respecto.

b) Dada la pauta de razonabilidad expuesta como criterio normativo general,
la reglamentacién del derecho contenido en el art. 14 bis de la CN debe
contener un sistema de movilidad de las prestaciones jubilatorias razonable
en el sentido de que habrd de tomar en cuenta el derecho de los beneficiarios
a una subsistencia decorosa y acorde con la posicién que tuvieron durante
su vida laboral (Considerandos 4° y 13°).

La decisién

a) Revoca la sentencia apelada.

b) Comunica al Congreso y al Poder Ejecutivo Nacional el contendido de
la sentencia a fin de que en un plazo razonable adopten las medidas a las
que alude en los considerandos.

Algunas reflexiones

La Corte fija las pautas que la reglamentacién de la movilidad establecida
por el art. 14 bis de la CN debe tener y que refieren principalmente al man-
tenimiento de una razonable relacién con el haber del activo sin invalidar
la parte final del inc. 2 del art. 7 de la Ley 24463 que, precisamente, veda
expresamente tal posibilidad. En realidad, en este fallo, la Corte entiende
que dicha norma sélo atribuye competencia al Congreso para la fijacién de la
movilidad y el momento (la ley de Presupuesto).

Fallo dictado el 25 de noviembre de 2007
El Caso (La pretensién). La referida en el fallo anterior.

Principales enunciados ficticos expuestos en el fallo

a) Los resenados en el fallo anterior.

b) La ley que aprobé el presupuesto del afio 2007 convalidé las modificacio-
nes en los valores minimos de la prestaciones, un suplemento de movilidad
y un incremento individual (Considerando 6°). Se otorgd un aumento del
trece 13% a todos los jubilados y otro del 12,50%.

¢) En el periodo 2002 al 2006 el nivel de precios aumenté en un 91,26% y
el de los salarios en un 88,57%, mientras que al beneficio del actor le alcanzé
el aumento general del 11% dispuesto por el decreto 764/06.
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d) No se demostré en la causa que existieran razones que impidieran el in-
mediato cumplimiento del mandato constitucional (Considerando 18°).

Principales enunciados normativos invocados en el fallo

a) La Ley 26198 (aprobatoria del presupuesto para el ano 2007) no adopta
precepto alguno dirigido a resolver la particular situacién comprobada en autos
vinculada con afios anteriores, interpretando que las alzas acordadas constituyen
movilidad minima garantizada para el ejercicio 2007 (Considerando 10°).

b) Desde tal perspectiva y agotado el plazo razonable, corresponde expedirse
sobre las impugnaciones al sistema instituido por el art. 7 inc. 2 de la Ley
24463 (Considerando 12°).

¢) El contenido de la movilidad debe asegurar a los beneficiarios el mante-
nimiento de un nivel de vida acorde con la posicién que tuvieron durante
sus afos de trabajo (Considerando 15°).

Conclusiones que, para el Tribunal, se derivan

de la relacién entre los hechos y las normas consideradas

a) El régimen de movilidad implementado por el art. 7°, inc. 2° de la Ley 24463,
es inconstitucional. La Ley 26198 no cumple con las pautas del fallo anterior.
b) El mandato no fue cumplido en tanto el régimen en cuestién termina
desconociendo la realidad que debe atender lo que es demostrado por la
evolucién de los niveles de precios y de salarios y el incremento del haber
del actor en el periodo 2002 a 2006 (Considerandos 16° y 17°).

¢) Por ello corresponde ordenar su sustitucién y el pago de las diferencias perti-
nentes, encontrindose dadas las condiciones para que ésta (la Corte) determine
los porcentajes adecuados para nivelar la prestacién (Considerando 20°).

Argumentaciones justificatorias del Tribunal

a) Segtin las pautas de razonabilidad expuestas, resulta acorde a la garantia del
art. 14 bis de la CN, ajustar los beneficios jubilatorios que desde su determina-
ci6n inicial se han vinculado con promedio de salarios devengados, de modo
de dar adecuada satisfaccién a su cardcter sustitutivo, por lo que corresponde
resolver la cuestién mediante la utilizacién del nivel general del indice de salarios
elaborado por el INDEC (Considerando 21°). Aplicacién del precedente.

b) Dado el criterio sentado respecto a la funcién del Poder Judicial en cuanto
al control difuso de constitucionalidad, resulta necesario establecer que la
decisién se limita inicamente al caso concreto resefiado, ya que no es propio
del cometido fijado al Poder Judicial en el art. 116 dictar una sentencia con
cardcter de norma general.

¢) Corresponde formular una nueva exhortacién a las autoridades responsa-
bles a fin de que examinen esta problemdtica (Considerando 24°).
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La decisién

a) Declara, en el caso, la inconstitucionalidad del art. 7, inc. 2 de la Ley
24463.

b) Dispone el ajuste de la prestacion del actor a partir del 1° de enero de
2002 y hasta el 31 de diciembre de 2006, segtin las variaciones anuales del
indice de salarios, nivel general elaborado por el INDEC, ordenando a la
demandada el pago del nuevo haber y sus retroactividades.

Las pautas de razonabilidad en los fallos de la Corte

1° fallo

a) La reglamentacién no puede desconocer el derecho de los beneficiarios
a una subsistencia decorosa y acorde con la posicién que tuvieron durante
su vida laboral (Considerando 4°).

b) La amplitud de facultades que se han reconocido para organizar el sistema
debe entenderse condicionada a que se ejerciten dentro de limites razona-
bles, o sea, de modo que no se hieran de manera sustancial los derechos
emergentes de la seguridad social (Considerando 11°).

c) Referencia al esfuerzo contributivo (Considerando 12°).

d) La movilidad de que se trata no es un reajuste por inflacién, sino que es
una previsién con profundo contenido social referente a la indole sustitutiva
de la prestacién jubilatoria, para la cual es menester que su cuantia, que puede
ser establecida de modo diferente segtin las épocas, mantenga una proporcién
razonable con los ingresos de los trabajadores (Considerando 14°).

2e fallo

a) La Constitucién Nacional ha reconocido el derecho a la movilidad
no como un enunciado vacio que el legislador puede llenar de cualquier
modo, sino que debe obrar con el objeto de darle toda su plenitud, que
no es otra que la de asegurar a los beneficiarios el mantenimiento de un
nivel de vida acorde con la posicién que tuvieron durante sus afios de
trabajo (Considerando 15°).

b) Para conferir eficacia a la finalidad protectora de la ley fundamental, su
reglamentacién debe guardar una razonable vinculacién con los cambios que
afectan el estdndar de vida que se pretende resguardar, lo que no sucede si
el régimen en cuestién termina desconociendo la realidad que debe atender
(Considerando 16°).

¢) Los beneficios jubilatorios que desde su determinacidn inicial se han vin-
culado con un promedio de salarios devengados, deben ajustarse de modo
de dar adecuada satisfaccién a su cardcter sustitutivo (Considerando 21°).
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Algunos interrogantes

Como se desprende del examen del caso en cuestién, desde la perspectiva
de los derechos reconocidos por la Constitucién Nacional, el comprometido
alli es el que refiere a la movilidad jubilatoria, receptado en el art. 14 bis. Di-
cha recepcién se encuentra contenida en una norma, que la Suprema Corte
de la Nacién reconoce como programdtica, en el sentido antes sefialado. En
cuanto a la garantia de la efectiva concrecién del derecho de marras, la misma
se encuentra en el dictado de las normas reglamentarias pertinentes por parte
del Poder Legislativo y ante la omisién de tal reglamentacién en la funcién
jurisdiccional del Poder Judicial, a instancia de parte legitimada.

Sostiene la Corte que tal reglamentacién debe ser razonable conforme el art.
28 CN Dicha razonabilidad, segtin la Corte, requiere que el sistema que debe
implementarse contemple una adecuada relacién del haber jubilatorio con el
haber que gozaria en actividad, dando real efectividad al cardcter sustitutivo de
aquél. Entiende también la Corte que lo normado en el art. 7 inc. 2° de la Ley
24463 difiere la implementacion de la movilidad a la ley de Presupuesto.

A su vez, entiende la Corte que al no haber dado la ley de Presupuesto para
el ano 2007 (26198) debido cumplimiento a lo mandado por ella (en el primer
fallo) en cuanto al contenido de la reglamentacién de la movilidad consagrada
en el art. 14 bis de la CN corresponde declarar la inconstitucionalidad de lo
normado por aquel inc. 2° del art. 7° de la Ley 24463 e implementar ella mis-
ma y s6lo para el caso decidido el ajuste de la prestacién jubilatoria del actor,
conforme los criterios expuestos (en el primer fallo), vale decir relacionando
tal prestacion, con el indice de variacién de los salarios correspondiente al
periodo considerado.

Ahora bien, si conforme lo establecido por el art. 7, inc. 2° de la Ley 24463,
el Congreso debia, a partir de la vigencia de dicha ley, determinar la movilidad
en la ley de Presupuesto, la mora legislativa s6lo podria referirse a esta ley. Vale
decir el sistema implementado por aquella norma, de que sea el Congreso el
que establezca la movilidad cada ano en la ley de Presupuesto, es incompleto,
pero no invdlido. La propia Corte, en el primer fallo, reconoce la viabilidad del
mismo y su conveniencia. Pero entonces, spor qué declara la inconstitucionalidad
de tal sistema, si de lo que se trata es de que en la concrecién del mismo, la ley
de Presupuesto, no cumplié, a juicio de la Corte, con el mandato del art. 14
bis de la CN, segtin las pautas expuestas en el primer fallo? ;Por qué no declara
la inconstitucionalidad del sistema de movilidad tenido por tal por la ley de
Presupuesto del ao 2007, como lo pide expresamente la demandante?

:Deberia entenderse que la declaracién de inconstitucionalidad del art. 7
inc. 2° de la Ley 24463, implica que no es en la oportunidad de dictar la ley
de Presupuesto que el Congreso debe determinar la movilidad? Ello no resulta
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de lo argumentado en el primer fallo. ;Deberia entenderse que la declaracién
de inconstitucionalidad que efecttia la Corte se limita a la parte final del
inciso 2 del art. 7 de la Ley 24463, en cuanto establece que la movilidad que
se determine en la ley de Presupuesto en ningtin caso podrd consistir en una
determinada proporcién entre el haber de retiro y las remuneraciones de los
activos? De hecho en la Ley 26417 se dejan de lado ambos sistemas, en tanto
aqui se establece el modo de ajuste de las prestaciones seglin una formula que
se aprueba en el anexo de la misma, la periodicidad con que el cdlculo debe
realizarse (arts. 15, 16 —semestral—) y el organismo encargado de hacerlo (la
Secretarfa de Seguridad Social del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad
Social), como asi también prevé el ajuste del haber minimo garantizado (art.
8). Cabe no obstante el examen (que en este trabajo no se hace) de la cuestién
relativa a si la formula consagrada en el anexo de la Ley 26417 satisface las
pautas de razonabilidad expuestas por la Corte, teniendo en cuenta que la mis-
ma combina el indice de variacién de salarios con la variacién de los recursos
tributarios por beneficio. Ello con relacién a dos aspectos centrales, destacados
por la Corte; por un lado el cardcter sustitutivo de la prestacién jubilatorio; y
por otro, las posibilidades econdémicas de satisfacer tal cardcter.

Derechos y garantias constitucionales
y la mora legislativa en los fallos de la Corte

La mora legislativa, las lagunas estructurales
y las garantias positivas secundarias

Como se vio, la Corte sostuvo que el Poder Legislativo, no sélo tenia la
facultad, sino el deber de reglamentar el art. 14 bis de la Constitucién Na-
cional en cuanto a la movilidad jubilatoria alli consagrada y que la omisién
en hacerlo constituye mora legislativa. Como solucién a tal situacién, en el
primero de los fallos otorgé al Congreso Nacional un plazo que entendié
prudencial para el dictado de la reglamentacién en cuestién a la que limité a
determinadas pautas. Con relacién a ello entendié el mdximo tribunal nacio-
nal que no existfa ningin impedimento para concretar la reglamentacién en
cuestion. Finalmente y verificando la persistencia de la mora legislativa aplic6
un sistema de actualizacién al caso particular, conforme a las pautas explicitada
y aclarando su alcance limitado a dicho caso.

En la teorfa garantista del positivismo critico de Ferrajoli, la mora legislativa
en la reglamentacién de un derecho reconocido por la Constitucién, conlle-
va la configuracién de una laguna estructural por tanto violatoria del orden
normativo jerdrquico.
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Dice el propio Ferrajoli® que la cuestién central del garantismo refiere a la re-
lacién entre derechos fundamentales y garantias, lo cual, en dicha teorfa guarda
directa relacién con la estructuracién normativa, en el caso de constituciones
rigidas, en dos niveles, el constitucional por un lado y el infraconstitucional
por otro y con las divergencias dednticas que tal estructura puede suscitar.

En el caso “Badaro”, la Corte sostiene el mismo criterio de Ferrajoli, al decir
que constituye una obligacién del Congreso Nacional reglamentar, razonable-
mente, el derecho constitucionalmente reconocido a la movilidad jubilatoria.
Y también coincide con la postura del jurista italiano en cuanto a que el no
cumplimiento de tal obligacién hace incurrir al legislativo en una situacién
de mora generadora de una laguna estructural, conducta ésta controlable ju-
risdiccionalmente a través del recurso extraordinario de inconstitucionalidad.
Esta no es otra que la garantia positiva secundaria de la que habla Ferrajoli.

También suele distinguirse entre: 1) cldusulas constitucionales directamente
operativas y 2) cldusulas constitucionales programdticas o de operatividad deri-
vada, constituidas sobre todo por los derechos socioeconémicos. Estas tlltimas
serfan las precisadas de reglamentacién. En cuanto a las vias jurisdiccionales
para superar la mora, Ricardo Lorenzetti,? Presidente del Tribunal que dicté los
fallos aqui analizados visualiza dos: a) el otorgamiento del derecho cuando ello
es posible; b) la orden del 6rgano jurisdiccional al Parlamento para que dicte la
reglamentacién. La primera solucién s6lo podria darse en los casos de garantias
a las que se atribuye un minimo exigible que se relaciona con la existencia de la
persona. En los demds casos regiria la operatividad derivada. Sin embargo y mds
alld de que bien podria entenderse al supuesto de a) como referido a una cldusula
directamente operativa, por lo que no podria técnicamente darse mora legislativa,
Lorenzetti no da una solucién al supuesto, b) para el caso de que, no obstante la
orden judicial, el Parlamento no dicte la reglamentacién en cuestién.

En cambio, desde otra éptica, el constitucionalista Néstor Sagiiés,4 propone
para la situacién de permanencia de la mora legislativa relativa a cldusulas
constitucionales programdticas, su conversién en cldusulas constitucionales
operativas por via judicial, pero condicionado ello a que hubiere un mensaje
definido y concreto del constituyente. Para el caso de que tal no fuera posible,
el constitucionalista rosarino propone que el afectado se encuentre habilitado
a una via indemnizatoria por dafios y perjuicios contra el Estado renuente.

En el marco de los esquemas descriptos, los fallos de la Corte en el caso
“Badaro”, asumen que si bien la movilidad jubilatoria prevista en el art. 14 bis
de la Constitucidn, tiene la naturaleza de una norma programdtica, vale decir
no directamente operativa, la laguna derivada de la falta de reglamentacién
legislativa es susceptible de ser colmada jurisdiccionalmente pero sélo para el
caso concreto otorgando el derecho (a la movilidad) del accionante. En tal caso
el sistema de actualizacién (y sus pautas) dispuesto en la sentencia hace las veces
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de reglamentacién del derecho aunque restringido al caso que resuelve, pero a
su vez, constituye un control anticipado de la legislacion reglamentaria a cargo
del Congreso, en cuanto establece que tal reglamentacion serd contraria a la
Constitucion, si no se adecua a las pautas de razonabilidad que desarrolla.

Vale decir que la Corte resuelve la cuestién de las lagunas estructurales, no
s6lo para los casos individuales, siendo (segtin criterio del Alto Tribunal) el
resuelto un precedente de obligatorio seguimiento por los tribunales inferiores
mientras no se den nuevas razones; sino también con relacién a la conducta
morosa del Poder Legislativo. En tal sentido, si bien en la solucién de la Cor-
te no se emite la reglamentacién general, por entender que ello es facultad
privativa de la legislacién ordinaria, fija las pautas que debe tener la misma.
Vendria a colocarse en una situacion intermedia entre las descriptas por Lo-
renzetti. Y bien puede entenderse como que en alguna medida participa de la
legislacién reglamentaria (;colegisla?). Pero también puede interpretarse que
s6lo efectta un desarrollo, una especificacion, del derecho constitucional, el
que, de tal modo se acercarfa (con la interpretacién de la Corte) a una norma
directamente operativa, en tanto el margen de su reglamentacién, no estarfa
solo en la razonabilidad abstracta del art. 28 CN, sino en las pautas precisas
basadas en los principios de la rama de la dogmdtica (derecho de la seguridad
social) explicitados, cual es la relacién entre la evolucién del haber jubilatorio
y el del activo (el cardcter sustitutivo del haber jubilatorio). Tal concepcién
acerca de la razonabilidad de la reglamentacién como el entendimiento de que
no existen razones para su no aplicacién llevan al Tribunal a construir tales
soluciones, como se dijera antes. De hecho, como también se dijera, la Ley
26417, de algin modo recepta ambos aspectos, vale decir el del seguimiento
de la evolucién de los salarios y el de la posibilidad de su cumplimiento que
relaciona a la recaudacién, dejando abierta la posibilidad al andlisis critico acer-
ca de la satisfaccion de las pautas de razonabilidad expuestas por la Corte.

Quedan algunas preguntas finales ses la evaluacién de la relacion entre los
ingresos y egresos en el sistema previsional una cuestién judiciable en orden a
su razonabilidad? En otros términos; cudndo la satisfaccién del derecho consa-
grado constitucionalmente requiere de politicas de Estado, vale decir cudndo
se trata de derechos cuyo reconocimiento requiere de juicios complejos de
compatibilizacién y remocién de obstdculos, como es el caso de la escasez de
recursos, ;la previsiones contenidas en las constituciones rigidas no constituirian
meras recomendaciones, como lo sostiene Atienza en su polémica con Ferrajoli,
libradas a los criterios de conveniencia y oportunidad? En caso de que existiere
la posibilidad de que mediante el ejercicio de la garantia positiva secundaria se
conminara judicialmente al desarrollo del derecho; ;a cargo de quién se encon-
trarfa el disefio de aquellas politicas si persiste la mora?, o, en su caso; ;a cargo
de quién estd la evaluacién del contenido de la reglamentacién?
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Constitucionalismo, division de poderes
y funcion judicial

Eloy Emiliano Suarez

Introduccion

Con los términos “constitucionalismo” y/o “neoconstitucionalismo” se de-
signan en las dltimas décadas ciertas transformaciones en el campo juridico
que han perfilado un modelo denominado Estado constitucional de derecho
en oposicién al Estado legalista o legislativo, paradigma dominante del Estado
liberal decimonénico.

Los cambios normativos que le dieran origen se sittian principalmente en los
ordenamientos juridicos de Europa continental y son resultado de la sancién
de las constituciones europeas de la segunda posguerra (Italia, 1947; Alemania,
1949; Grecia, 1975; Portugal, 1976; Espana, 1978), de cuyos textos y de la
actividad jurisprudencial de sus respectivos tribunales constitucionales se ha
generado por diversos autores una teoria juridica que se propone dar cuenta
de dichas transformaciones.

Para Paolo Comanducci, por ejemplo, “se puede mirar favorablemente a la
teorfa del derecho neoconstitucionalista, que me parece que da cuenta, mejor
que la tradicional iuspositivista, de la estructura y del funcionamiento de los
sistemas juridicos contempordneos. Por otro lado, el neoconstitucionalismo
tedrico, si adopta la tesis de la conexién sélo contingente entre derecho y moral,
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no es de hecho incompatible con el positivismo metodolégico, al contrario,
podriamos decir que es su hijo legitimo. Dado que han (parcialmente) cam-
biado los modelos de Estado y de derecho respecto a los tipicos del siglo XIX
y de la primera mitad del siglo XX, la teoria del derecho neoconstitucionalista
resulta ser nada mds que el positivismo juridico de nuestros dfas”.*

Otros autores, cercanos al positivismo, con sus particulares enfoques, como
Luigi Ferrajoli y Luis Prieto Sanchis, se han ocupado de las implicancias del
neoconstitucionalismo en la teorfa juridica. Desde otras vertientes no positi-
vistas se destacan Robert Alexy, Ronald Dworkin y Gustavo Zagrebelsky.

Una sintesis caracterizadora de las tesis de este nuevo modelo incluye: a) la
presencia de una Constitucién como norma suprema, efectivamente aplicable,
que derrama su omnipresencia sobre la totalidad del derecho legislado, que
supone una rematerializacién de la Constitucién mediante la incorporacién
de un catdlogo de derechos fundamentales en la forma de principios que ha
venido a transformar el sistema de fuentes; y b) cambios sustanciales en la
interpretacién de dichas normas constitucionales y en su aplicacién por el
Poder Judicial (ponderacién).

Me propongo en este trabajo enfocar mds precisamente este ultimo aspecto
y describir los cambios originados en la actividad judicial, a tono con las trans-
formaciones aludidas, analizando el rol del juez en relacién con el principio
de separacion de poderes, desde el modelo decimonénico y en la historia més
reciente, asi como el desarrollo de su labor en el modelo neoconstitucionalista
contemporaneo.

El constitucionalismo europeo. Siglos XVIIl y XIX

La teorfa juridica europea de los siglos XVIII, XIX y primera parte del siglo
XX se caracterizé por el legiscentrismo. A partir de la Revolucién Francesa, la
ley, como expresién de la voluntad general, no puede someterse a ningan tipo
de control constitucional. Como sefiala Marina Gascén Abelldn, en este periodo
“las Constituciones terminaron siendo meras cartas politicas y los proclamados
derechos constitucionales sélo tendrian eficacia juridica en la medida en que
la ley los reconociera y con el alcance que la ley les diera, de manera que no
constituian un limite a la legislacién [...] el Estado de derecho se desarrolla en
Europa como Estado legislativo de derecho, y significa (sélo) la sumision de la
Administracién y del Juez a la ley, que, por cuanto norma general y abstracta y
expresién de la voluntad general, es también garantia de justicia”.?

La Constitucion francesa de 1791 es fiel ejemplo en tanto “fue el resultado
de un compromiso entre el antiguo y el nuevo régimen, por el cual se pretendia
conservar la monarquia, pero al mismo tiempo se otorgaba una marcada prepon-
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derancia al Poder Legislativo”,? en una interpretacién equivocada del principio
de separacién de poderes, que los constituyentes conocieron en la versién de
Montesquieu y de la Constitucién norteamericana de 1787, pero sacrificaron
porque temian dejar en manos del monarca el futuro de la revolucién.

La Constitucién mencionada, que para afianzar la supremacia del legislador
frente al juez descarté todo tipo de control y llegd a prever sanciones para
aquellos jueces que se inmiscuyeran en la actividad del poder legislativo, basta
como ejemplo de la concepcidn de la época, que se repetiria en otras consti-
tuciones que rdpidamente le sucedieron en Francia, asi como en las restantes
europeas del momento, para poner en evidencia que las mismas no tuvieron
como funcién principal asegurar los derechos individuales, ni la divisién de
poderes, sino institucionalizar acuerdos politicos entre grupos de intereses
diversos que aspiraban a conquistar o mantenerse en el poder (monarquia,
cortes, burguesia, etcétera).

El Codigo Civil francés de 1804

Pocos anos después, el fendmeno de la codificacién napolednica fortalecié la
subordinacién del juez a la ley, y a su autor, el legislador. La funcién de juzgar fue
reducida a la mds estricta aplicacién de los textos legales. El previsor y perfecto
legislador proponia soluciones que los jueces debian aplicar estrictamente en los
casos concretos, lo que explica que fueran asimilados a “seres inanimados” o “la
boca que pronuncia las palabras de la ley” (Montesquieu). El juez se perfilaba
como una figura aséptica, apolitica, independiente de influencias externas,
ajeno a todo cuanto no supusiera aplicacién mecénica y formalista, con lo que
se pretendié lograr la necesaria certeza del sistema juridico al no poder el juez
manipular la ley y hacerle “decir” lo que ésta no mandaba.

En materia interpretativa, la actividad judicial se limit6 a desentranar el
sentido y alcance de los textos legales en procura de hallar la voluntad del
legislador, o su “espiritu”, a fin de consagrarla en la solucién de los casos con-
cretos. El método légico—deductivo, representado en la figura del silogismo
juridico, consisti6 en la subsuncién del caso concreto en el supuesto abstracto
de la norma a fin de aplicar la consecuencia prevista en la misma.

La reaccion
Este acentuado formalismo juridico tuvo su réplica en la polémica que

generaron doctrinas que reaccionaron contra esa concepcién dogmadtica,
como las del segundo Thering, Kantorowic, Geny, Radbruch, las teorias ins-
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titucionalistas y el realismo norteamericano y escandinavo, entre otros, que
reivindican una actividad creadora del juez en su labor interpretativa y en su
relacién con la ley. No me ocuparé de los aportes particulares de cada una de
estas concepciones y sus seguidores, dada las limitaciones de este trabajo, pero
sin duda fueron actuando como antecedentes mds o menos influyentes, mds
o menos acertados, de la ideologia neoconstitucionalista.

Hans Kelsen

Resulta interesante detenerse en el pensamiento de uno de los iusfildsofos
mds importantes del siglo veinte. Me refiero a Hans Kelsen, quien produjo una
significativa innovacién a partir de su concepcién del orden juridico positivo
en cuya cispide sittia la Constitucién, como fuente de toda validez, a partir
de la cual se desarrollan escalonada y jerdrquicamente las restantes fuentes,
mediante relaciones primordialmente formales de fundamentacién—derivacién
y creacién—aplicacién que superan la doctrina tradicional en cuanto al papel
subordinado del juez y sus limitaciones interpretativas.

Concibe todo acto de aplicacién normativa a la vez como de creacién nor-
mativa. Al disolverse la distincién entre ambas actividades, en lo que respecta
a la jurisdiccion, el juez deja de ser un mero aplicador para generar normas, no
ya generales como las que emanan del legislador, sino predominantemente de
contenido particular cuando da solucién a un conflicto entre partes, esto es, al
emitir sentencias con contenido particular o individual. Para ello se encuentra
en la necesidad de interpretar, dentro de un marco de indeterminacién en el
que puede optar por diversas alternativas, todas ellas plausibles, de las que el
acto de voluntad del juez escogerd conforme preferencias politicas o ideolégi-
cas, desechando la posibilidad de la existencia de una sola decisién correcta.

Como afirma Dante Cracogna, “enfatiza Kelsen que lo tinico que guia al
intérprete en la realizacién de su tarea es una orientacion politica o ideoldgica
y que cualquiera que elija puede ser igualmente defendida o cuestionada. Se
impone ese reconocimiento explicito del substrato de la interpretacién a fin
de analizarla sin deformacidn, evitando caer en la ideologfa generalizada que
afirma la posibilidad de una sola solucién correcta y descalifica a todas las
demids. En su cruzada contra todas las ideologfas manifiestas u ocultas en la
teoria del derecho, Kelsen también puntualiza la presencia de ésta que subyace
en el enfoque tradicional del tema de la interpretacién. Los propios métodos
interpretativos son ideologfas”.*

El poder de los jueces se robustece en el pensamiento kelseniano y la supre-
macfa constitucional y la separacién de poderes proyectan la funcién de control
de la constitucionalidad de la ley, siempre anulable en su confrontacién con
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la norma superior, aun cuando la propia Constitucién guardara silencio al
respecto, como surge claramente de su afirmacién de que “Si la Constitucién
carece de disposiciones sobre quién tenga que examinar la constitucionalidad
de las leyes, los 6rganos que la Constitucién autoriza a aplicar las leyes, y, por
lo tanto, en especial los tribunales, serdn los asi facultados para emprender ese
examen. Puesto que si estdn facultados para aplicar leyes, tienen que poder
establecer si algo, cuyo sentido subjetivo es ser una ley, cuenta objetivamente
también con ese sentido, y sélo tiene ese sentido objetivo, cuando corresponde

a la Constitucién”.®

La Constitucion de Estados Unidos de 1787

La idea de la supremacia de la Constitucién y del Poder Judicial como
guardidn de su cumplimiento y de los derechos y garantias establecidos, es un
aporte original de la Constitucién de los Estados Unidos de 1787. Impone
claramente la separacién de poderes, limita las facultades del Poder Legislativo
y confiere al Judicial la prerrogativa de interpretar y revisar las leyes debiendo
abstenerse en su aplicacién en caso de lesién constitucional. No se trata por
ello de que exista alguna preeminencia entre los poderes, sino que las facultades
judiciales surgen de la supremacia constitucional sobre todos ellos.

El texto del inciso 2° del articulo VI es muy claro: “Esta Constitucién y
las leyes de los Estados Unidos que se expidan con arreglo a ella, y todos los
tratados celebrados o que se celebren bajo la autoridad de los Estados Unidos,
serdn la suprema ley del pais y los jueces de cada Estado estardn obligados
a observarlos, a pesar de cualquier cosa en contrario que se encuentre en la
Constitucién o las leyes de cualquier Estado”.

Pocos anos después de sancionada la Constitucién, en 1803, el Presidente
de la Corte Supema de Justicia, John Marshall, en la causa “Marbury v. Ma-
dison”, reconocid y ratificé la supremacia de la Constitucién sobre las leyes
federales.

Este fallo, de singular importancia, senté los cimientos constitucionales
de Estados Unidos y claramente atribuyé a los jueces el poder de control de
constitucionalidad de las leyes federales. En uno de sus pdrrafos se sostiene
que “la competencia y la obligacién del Poder Judicial es decidir qué es ley.
Los que aplican las normas a casos particulares deben por necesidad exponer
e interpretar esa norma. Si dos leyes entran en conflicto entre si el tribunal
debe decidir acerca de la validez y aplicabilidad de cada una. Del mismo
modo cuando una ley estd en conflicto con la Constitucién y ambas son
aplicables a un caso, de modo que la Corte debe decidirlo conforme a la ley
desechando la Constitucién, o conforme a la Constitucién desechando a la
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ley, la Corte debe determinar cudl de las normas en conflicto gobierna el caso.
Esto constituye la esencia misma del deber de administrar justicia. Luego,
si los tribunales deben tener en cuenta la Constitucién y ella es superior a
cualquier ley ordinaria, es la Constitucién y no la ley la que debe regir el

caso al cual ambas normas se refieren”.®

Incidencia en nuestra Constitucion Nacional

Los principios de supremacia constitucional, divisién de poderes y control
judicial a cargo de jueces independientes se trasladaron a la Constitucién
Argentina de 1853. Afirma Fayt que “este control, inherente al poder de in-
terpretacién reconocido como funcién propia de los jueces, representa, dentro
de la teorfa del Estado moderno, el mds original de los aportes efectuados por
los Estados Unidos al constitucionalismo moderno, precisamente porque su
proyeccién institucional es la declaracién de inconstitucionalidad. Esa decla-
racién, aun limitada en sus efectos al caso sometido a decision de los jueces,
implica enervar la validez y eficacia de una ley sancionada por el Poder Legis-
lativo, asegurando de ese modo la supremacia de la legalidad constitucional.
La extensién de este control no significa el aniquilamiento de la doctrina de la
separacion de poderes, sino su puesta a punto con la interrelacién de funciones
que subyace en la misma doctrina y que se corresponde con los requerimientos
de la estructura gubernamental del Estado contemporineo”.’

En andlogo sentido se ha expedido la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién en su integracién actual, al recordar que “Alberdi y los constituyentes de
1853 optaron por el modelo norteamericano, originariamente opuesto por
completo al europeo, su antipoda institucional. Los constituyentes norteame-
ricanos, al proyectar el modelo que luego tomaria la Constitucién Nacional,
no desconfiaban de los jueces, sino del poder central —federal— que creaban.
Temian generar un monstruo que lesionase o suprimiese el principio federal.
Los derechos consagrados en la Constitucién de los Estados Unidos, en su
origen, no limitaban las leyes de los Estados, sino sélo las leyes federales. Los
norteamericanos se independizaban de la Corona, pero no querfan instituir
un poder central —federal— que en definitiva viniese a ejercer un poder
arbitrario andlogo. Por ello, dieron a todos los jueces la facultad de controlar
la constitucionalidad de las leyes y, en dltima instancia, a su Corte Suprema.
El Poder Judicial norteamericano no era jerarquizado ni corporativo, sino
horizontal, con el control difuso de constitucionalidad; el Ginico elemento
de verticalidad fue el stare decisis. En lugar de encargar a los legisladores el
control de los jueces —como los franceses—, los norteamericanos pusieron

a los jueces a controlar a los legisladores”.®
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La influencia norteamericana en nuestros constituyentes posibilité que
desde sus inicios institucionales se sentara en el pais una doctrina y jurispru-
dencia que fortalecié el imperio de la Constitucién sobre la ley, con lo que se
separ6 del ideario decimonénico europeo, aunque no totalmente, debido a la
influencia que el Cédigo Francés ejerciera sobre nuestro Cédigo Civil. Con
posterioridad, se explica que la tesis kelseniana —aunque a partir de otros
supuestos, ya mencionados— impregné fuertemente los estudios tedricos sobre
el derecho en la Argentina, robusteciendo la idea del control de la supremacia
constitucional por el Poder Judicial, como resulta manifiesto de su trascendente
desarrollo hasta nuestros dias.

Neoconstitucionalismo. Luigi Ferrajoli

Ya hemos adelantado que la construccién del Estado constitucional de
derecho en Europa es una obra mds reciente, posterior a la sancién de las
Constituciones posbélicas, que ha producido una progresiva constituciona-
lizacién del derecho. Dichas Constituciones introdujeron formulaciones de
principios y valores como la justicia, la libertad, la igualdad, fundados en la
dignidad y autonomia de la persona, creando Tribunales Constitucionales
para garantizar la constitucionalidad de las leyes y limitar el poder estatal en
salvaguarda y proteccion de los derechos fundamentales de los ciudadanos,
considerados directamente operativos y aplicables.

En nuestro pais, sobre todo con motivo de la reforma constitucional de
1994, con la recepcién de los tratados internacionales de Derechos Humanos
y su equiparacién a la carta magna (art. 75, inc. 22), la nueva cultura neocons-
titucionalista se ha desarrollado al impacto de las ideas predominantemente
europeas, a partir de los enfoques tedricos de los autores ya mencionados.

En lo atinente al tema que nos ocupa, la obra de Luigi Ferrajoli aparece ricay
sugerente. Su concepcién garantista reclama del juez una funcién critica que no
se opone a su sometimiento a estricta legalidad, pero que lo convoca a valorar
su congruencia con los principios y valores constitucionales que condicionan
su validez. Por obvias razones de certeza, sefiala, una presunciéon de validez
asiste a cada ley vigente, permitiendo que sea aplicada vdlidamente, pero se
trata de una validez relativa puesto que basta para superarla que el juez no la
aplique objetando su validez.

Como senala Marina Gascon Abelldn, la juridificacién de una ética que se
erige en criterio de validez reclama del juez una actitud critica hacia la ley:
critica a la ley vigente o eficaz pero invilida (por ejemplo, porque contradice
un principio de justicia material consagrado en la Constitucién); y critica del
derecho inefectivo pero vilido (por ejemplo, porque el legislador no ha puesto
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en marcha las medidas necesarias para la realizacion efectiva de los derechos
sociales). Corresponde al juez, en suma, denunciar las irreductibles antinomias
entre ley y Constitucién, promoviendo su anulacién, y denunciar las lagunas,
promoviendo su integracién”.®

En respuesta a un grupo de autores que polemizaran sobre su pensamiento,
Ferrajoli aclaré el espacio propio de la jurisdiccién y la discrecionalidad ju-
dicial, afirmando que le pertenecen “solamente las controversias y decisiones
interpretativas relativas al significado de las leyes que han de ser aplicadas, tanto
las ordinarias como las constitucionales. Ello deberia ser suficiente para alejar
el fantasma del supuesto ‘gobierno de los jueces’ que obsesiona a una parte
de la filosofia politica y, sobre todo, de la clase politica. En efecto, también el
juicio de constitucionalidad consiste, repito, en la aplicacién de la ley, y por
tanto en una actividad cognoscitiva no diferente, en el plano epistemolégico,
de la que realizan otros 6rganos jurisdiccionales. Consiste, precisamente, en
la aplicacién de las normas constitucionales a las leyes ordinarias, esto es, en
la determinacién, aunque sea opinable y discutible, de estas tltimas. Por eso
su fuente de legitimacién no es la fuente politico—representativa propia de las
instituciones de gobierno, sino la sujecién a la ley.*°

Frente a la alternativa de que los juicios de invalidez de las leyes fueran
decididos por mayorias politicas se pronuncia en el sentido que este modo
de solucion de las controversias interpretativas supondria una flagrante de-
rogacién del principio de separacién entre el Poder Legislativo y el poder
jurisdiccional. “La separacién y la independencia de la funcién jurisdiccional
respecto de las funciones legislativas y de gobierno garantiza, en efecto, su
cardcter tendencialmente cognoscitivo, en virtud del cual una sentencia es
vélida y justa no porque querida y compartida por una mayoria politica, sino
porque fundada en una correcta comprobacién de sus presupuestos de hecho
y de derecho”.**

La fuente de legitimidad judicial en el marco del redimensionamiento del
poder del juez como consecuencia de la constitucionalizacién de los dere-
chos explica la importancia que en las tltimas décadas se ha prestado a la
argumentacién judicial. En este aspecto, agrega Marina Gascon Abelldn “que
si es consustancial al constitucionalismo la centralidad de un Poder Judicial
fuertemente discrecional y con amplias facultades dispositivas, entonces pa-
rece necesario esmerar la argumentacién para no renunciar a valores como la
previsibilidad, la certeza, la igualdad en la aplicacién de la ley y (sobre todo)
el cardcter no arbitrario de la funcién judicial.*

Coincidentemente, Luis Prieto Sanchis reclama para el perfeccionamiento
del Estado de derecho del neoconstitucionalismo, una “depurada teoria de
la argumentacién capaz de garantizar la racionalidad y de suscitar el consen-
so en torno a la decisiones judiciales [...] Inclinarse en favor del legalismo
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o del judicialismo como modelo predominante tal vez encierre una opcién
ideoldgica, de ideologia juridica, pero el intento de hallar un equilibrio entre
ambos —nunca del todo estable por otra parte— requiere la bisqueda de
aquella racionalidad no sélo para las decisiones judiciales, sino también para
las legislativas, aspecto este tltimo que a veces se olvida”.*®

Conclusion

Como corolario, el recorrido efectuado sobre los distintos modelos de
organizacién juridica en Occidente revela el predominio de una busqueda
permanente de mecanismos para someter el poder, implicando barreras como
la teoria de la divisién de poderes como una forma democritica de garantia
orgdnica contra su abuso. En este marco de Estado de derecho constitucional,
centrado en una constitucién normativa, jerdrquica y directamente operativa,
la funcién judicial desempefa un papel de control, tanto de tipo concentrado
como difuso de constitucionalidad, cuya racionalidad y aceptacién depende
del mds exigente discurso argumentativo a la hora de aplicar el derecho.
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Poder Judicial y funcion politica

Martin Caceres

Introduccion

Es comun al referirse a la Constitucién en la mayoria de las democracias
occidentales, y especialmente en la nuestra, la referencia a la forma “repu-
blicana” caracterizada esencialmente por la diferenciacién entre los tres
poderes estatales.

Corolario de lo cual, surge tradicionalmente el cardcter meramente politico
del Poder Ejecutivo, y el contrapunto politico en el Poder Legislativo, a tra-
vés de la formacién de las normas de cardcter general propias de su funcién
legislativa, con su correspondiente limitacién a los restantes poderes en un
Estado de derecho... pero al Poder Judicial le ha sido reservado un manto
de “objetividad”, un halo con el cual se diferenciaba de los restantes poderes
estatales. Se ha pretendido justificar por lo general su actuacién en una légica
mecanicista, respaldada por su tarea de aplicacién de la legislacién vigente.

Su competencia implica —segtin pareciera— la de aplicar las leyes. Una tarea
mecdnica, una visién de claro corte positivista ha imbuido nuestra Constitucién
Nacional primigenia, y ha sido trasladada con vaivenes hasta nuestros dias. Asi
reza el art. 116 de la CN: “Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales
inferiores de la Nacidn el conocimiento y decisién de todas las causas que versen
sobre puntos regidos por la Constitucién y por las leyes de la Nacién”.
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Metodologia

A fin de simplificar la lectura del presente texto, utilizaré la siguiente metodo-
logia: en un primer lugar trabajaré sobre el encuadre doctrinario de los problemas
en cuestion; léase: la interpretacién que la doctrina mayoritaria ha otorgado a
los textos normativos analizados, y la situacién que de ellos se desprende.

Asi mismo, pretendo realizar una breve resena jurisprudencial, a fin de re-
pasar de qué modo la voz de los tribunales ha considerado dicho problema.

Posteriormente, y como derivacion de la divisién de poderes, desarrollaré lo
que considero son sus dos principales corolarios en vinculacién con el tema
propuesto: a saber, la “Exclusion Politica” del accionar de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién (CSJN) y la existencia de “Cuestiones no Judiciables”
y “reglas de no hacer”.

Por dltimo, realizaré un breve comentario sobre el estado actual de cosas, y
apreciaciones personales derivadas del trabajo en cuestién.

Sobre la funcion jurisdiccional

La Carta Magna de nuestra reptiblica asigna a la CSJN y a los tribunales infe-
riores la funcién de “conocimiento y decision de todas las causas”. Es claramente
una orientacion particularista en la cual, fruto de la divisién de poderes, el Poder
Judicial debe dirimir los conflictos mediante la aplicacién al caso concreto de la
normativa vigente, sea ésta de rango constitucional o infraconstitucional.

Pero paralelamente es investida como uno de los tres poderes de gobierno,
por lo cual su funcién politica es indiscutible, independientemente de las
discusiones que sobre su alcance puedan darse.

Hemos de considerar que el modelo constitucional adoptado en nuestro
pais ha recibido una importante influencia del sistema anglosajén, pero ha
recibido también un influjo del régimen continental europeo. De este tltimo
ha recibido el cardcter particularista de la funcién judicial, diferencidndose
del régimen norteamericano donde es potestad del PJ generar no sélo una
soluci6n al caso concreto, sino también una regla jurisprudencial de aplicacién

general, el llamado “precedente”.*

Sobre el control de constitucionalidad
En EE. UU., la doctrina y jurisprudencia han entendido desde el desarrollo

efectuado en “Marbury vs. Madison” por la CS]J de ese pais en 1801 que a fin
de resolver los conflictos particulares, el Poder Judicial se encuentra facultado a
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analizar la constitucionalidad de la legislacién vigente,? fundado en la facultad
de resolucién enunciada y en la supremacia constitucional.

Ahora bien, como podrd apreciarse, el poder que dicha facultad inviste
reviste una magnitud considerable, en tanto se deriva que si bien no es
de su competencia el dictado de normas generales, puede desconocer las
dictadas en ejercicio de funciones legislativas por el Congreso por consi-
derarlas “inconstitucionales”, y que asimismo puede interpretar que los
actos emanados del Poder Ejecutivo son “ilegales” o “inconstitucionales”,
todo lo cual reviste a la CSJN, en su cardcter de érgano maximo del Poder
Judicial, como garante siltimo de la CN. También debe remarcarse que al
sentar un precedente contrario a la validez de una norma general, impone a
los tribunales inferiores una resolucién contraria a la voluntad legislativa, y
evidencia un conflicto entre poderes.

Por tal motivo, ha entendido que procedia una autolimitacién en su accionar,
y ha utilizado dos argumentos en el marco juridico que han sido receptados en
la jurisprudencia local: la existencia de “Cuestiones Politicas no Judiciables” y
la determinacién de “técnicas de no hacer”. Dichos argumentos son en rigor de
verdad autolimitaciones a su poder de resolucién de conflictos y paralelamente
de la facultad de contralor constitucional y legal.

Ahora bien, debemos considerar que el Poder Judicial es uno de los estamentos
del Estado en pugna por el poder, y de ese juego de balances depende la funcio-
nalidad de la forma republicana conforme fuera desarrollada. Ahora, ;qué pasa
cuando el mismo decide por su propia iniciativa restringirse en sus funciones?

Esto es exactamente lo que ha hecho en nuestro pais, receptando expre-
samente la jurisprudencia norteamericana. Asi, la CSJN en la causa “Sojo,
Eduardo ¢/ Cdmara de Diputados de la Nacién” del 22 de septiembre de
1887,% “Municipalidad de la Capital ¢/ Isabel A. de Elortondo s/ expropia-
cién” del 14 de abril de 1888,* “Cullen ¢/ Llerena” (1893)° y “José Roque
Pérez” ha remarcado la diferenciacién entre los dmbitos propios de cada
poder, excluyendo determinadas materias del control del Poder Judicial.
Todo con la finalidad de respetar el dmbito de injerencia de los restantes
poderes —esencialmente del Poder Ejecutivo.

El Poder Judicial ha desarrollado la teorfa de las “Cuestiones Politicas no
Justiciables”, cuya delimitacién depende esencialmente del propio criterio
de la CSJN, como as{ también las “técnicas de no hacer”.® Claro estd que
ambas medidas tienen un cardcter sustancialmente distinto, ya que mientras
que las “cuestiones politicas” son automdticamente retiradas del 4mbito de
competencia de la justicia, las “técnicas de no hacer” son en rigor reglas de
aplicacién de las facultades jurisdiccionales que tienden a evitar la deformacién
de la voluntad popular manifestada por el Poder Legislativo en funcién de
una interpretacién antojadiza del Poder Judicial.
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Sobre las primeras, la doctrina y la jurisprudencia, en forma mayoritaria,
entienden que existen #7es requisitos para proceder con el andlisis que pueda
devenir en una declaracién de inconstitucionalidad por la CSJN, a saber:

1. Existencia de un caso o cuestidn constitucional, el cual es descripto como

una “controversia susceptible de ser resuelta por los tribunales”, lo cual

implica una tautologfa;

2. dicho caso constitucional ha de ser sostenido por quien tiene legitimacién

activa a tal fin, y

3. debe recaer sobre materia justiciable.”

Puede sostenerse que el proceso en si mismo es un cuarto requisito, siendo la
tinica via legitimada para el conocimiento de la causa por el Poder Judicial.

Como puede verse, en realidad las cuestiones no justiciables son una he-
rramienta indefinida, dejada al libre arbitrio judicial, a modo de “vdlvula de
presién”. Entiéndase, ante la existencia de una accién instada por persona
legitimada, que versa sobre temas de relevancia institucional, afectando la
actuacién de uno de los poderes del Estado, el Poder Judicial tiene a su disposi-
cién el planteo de la “no judicialidad” de la cuestién sometida a su arbitrio.

Es indudablemente una via de gran utilidad para el Poder Judicial, que ha
evitado en repetidas oportunidades un conflicto de poder con el Poder Ejecutivo
o Legislativo, so pretexto de evitar inmiscuirse en cuestiones propias; o de evitar
el “gobierno de los jueces” al cual con tanto temor se suele hacer referencia.
Distinta postura puede sostenerse en relacién con los intereses de los particulares
afectados, y con mayor vehemencia aun en lo referido a la afectacién del orden
institucional en el marco de una pugna por el poder sin reglas.

La critica al control de inconstitucionalidad

Como se ha esbozado, el principal punto sobre el que recaen las criticas a
la declaracién de inconstitucionalidad de los actos de los restantes poderes
por parte del Poder Judicial estriba en la afectaciéon de medidas de cardcter
politico, las cuales tendrian a su vez su “castigo” politico. Es decir, si quien
ejerce el Poder Ejecutivo —habiendo sido elegido a tal fin— obrara de forma
incorrecta, recibirfa una cantidad de votos negativos en las préximas elecciones,
procurando asf un equilibrio en el sistema.®

Asmismo, sostiene Barucca que la solucion a estos problemas se encuentra en
el accionar del Poder Legislativo, que debe “recuperar su papel preponderante”
para obtener el equilibrio de los poderes.

Asi se suele entender que la intervencién del Poder Judicial resta legitimacién
democritica, al ser el Poder Judicial el mds alejado de la voluntad popular.
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Por otro lado, y derivado del control ejercido por el Poder Judicial sobre
el accionar de los restantes poderes, se sostiene que la intervencién del
mismo puede devenir en “el gobierno de los jueces”. Por lo cual este poder
estatal podria desplazar a los restantes, bloqueando las leyes contrarias a su
propio criterio y paralelamente imponiendo sus criterios y valoraciones a
los restantes poderes.

También senala Barucca que dicha actuacién sobrepasa ampliamente al
campo legitimo de la actividad de los tribunales que “no deberia ser nada mds
que la ejecucién de la decisién politica tomada. El control de constitucionali-
dad es, esencialmente, control politico y, cuando se impone frente a los otros
detentadores del poder, es, en realidad, una decisién politica”.

Como puede percibirse, y adelantara oportunamente, la nocién de “control
de constitucionalidad” es en si misma rechazada por atentar contra el orden
juridico, no respetando la divisién de poderes.

Apreciaciones personales

Como se puede leer entre lineas, y no ha sido intencién de quien suscribe
ocultar, la posicién mayoritaria en lo relativo al alcance del poder jurisdiccional
reviste a criterio personal severas falencias.

Las oposiciones resenadas al control jurisdiccional, sin perjuicio del valor
que puedan revestir, parecieran partir de una nocién de la divisién de poderes,
meramente juridica —desconociendo la Constitucién material—, de corte
positivista, y que ha receptado las facetas mds conservadoras del sistema an-
glosajén y continental.

Se sostiene la necesidad de restringir el accionar jurisdiccional por entender
que excede la mera tarea de “aplicacién” del derecho, que le “corresponde” al
Poder Judicial. Se desconoce la funcién creadora que la misma teoria del de-
recho reconoce a la sentencia. Se desconoce, o al menos se deja en un segundo
plano, las limitaciones constitucionales a los restantes poderes.

Se tiene pavor al accionar judicial, al “gobierno de los jueces”, aun descono-
ciendo que, como remarca Peyrano, en realidad en Latinoamérica los Jueces
parecen tener aversién a tratar cuestiones de indole politica.

Se desconoce, o se le resta trascendencia, al cardcter individual de la decla-
racion de inconstitucionalidad propia de nuestro sistema, por lo que la misma
no afecta mds actos que el impugnado y en tanto, ha sido impugnado.

Se desconoce el cardcter esencialmente negativo de la resolucién judicial
impugnatoria, en tanto puede remarcar al legislador, o al ejecutivo en que ha
omitido el marco normativo —constitucional o legal—, pero no puede jamds
suplir su voluntad dictando una norma general que considere “correcta”.
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Asimismo, esta pretendida divisién “tajante” entre la actividad politica
propia de los restantes poderes y la actividad de aplicacién del Poder Judi-
cial, legitima un apartamiento del Poder Judicial de las consecuencias de su
propio accionar, en tanto s6lo serfa responsable de no aplicar el derecho tal
cual se encuentra, como si el derecho no fuere susceptible de creacién por la
interpretacién misma. Pero no tendria ninguna responsabilidad en negar la
resolucién de un conflicto por entender que el objeto de la /itis no es —a su
propio criterio— susceptible de resolucién jurisdiccional.

El mismo discurso permite despotricar contra la actividad politica —de la
cual el Poder Judicial estarfa absolutamente desprovisto—, remarcando que las
soluciones son politicas, que las consecuencias son politicas, y son bdsicamente
aplicadas por el pueblo mediante mecanismos democraticos —esencialmente el
voto—. Casi pareciera que el Poder Judicial debe convertirse en un observador
de los procesos politicos.

En realidad, la principal critica a dicha postura parte del desconocimiento
de la realidad. Las decisiones se toman por los poderes estatales, y ante la so-
licitud de amparo por los particulares el recurso a la teorfa de las “cuestiones
politicas no judiciables” pareciera ser sélo una herramienta argumental, un
discurso legitimador, utilizado por los tribunales a fin de evitar un conflicto de
poder, casi contrariando la teorfa politica que sostiene que todos los poderes
del Estado pugnan por mejorar su situacién; o tal vez una herramienta que
valiéndose de la vaguedad del concepto de las “cuestiones no justiciables” o
“cuestiones politicas”, acompanadas por la vaguedad del concepto de “cuestién
constitucional” legitiman la no intervencién del PJ ante la violacién de normas
legales o constitucionales. No podemos desconocer que la no intervencién
del Poder Judicial en un conflicto particular, en el cual uno de los poderes
estatales es parte, es de hecho una legitimacién de su accionar, no oponiendo
freno alguno, pero “sin la firma”.

La Constitucién sélo puede prevalecer o no prevalecer, la 16gica no admite
otras soluciones, y la CSJN —y los tribunales inferiores en ejercicio del con-
trol difuso de constitucionalidad— pueden asumir su rol de forma integra,
y asumir las consecuencias de sus actos y omisiones, o continuar con un dis-
curso vago y ambiguo, eligiendo “a gosto e piacere” las causas en las que van a
entender y aquellas en las que no.

La justicia debe pronunciarse, impugnando o no la norma o el acto impugna-
do, pero debe pronunciarse. La existencia de dmbitos de actuacion de los restantes
poderes debe ser reconocida en tanto se ha reconocido constitucionalmente, pero
entiéndase bien: sostener un acto estatal analizindolo en un proceso, y resol-
viendo que se ha dictado conforme la Constitucién Nacional por encontrarse
material y formalmente dentro del dmbito de sus competencias es una resolucién
judicial, y es un acto del cual el Poder Judicial debe hacerse cargo.
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Sostener que no se va a emitir resolucién alguna porque son cuestiones ajenas
al Poder Judicial, implica sostener que la Constitucién prevalece sélo si por
casualidad la respetan en determinadas materias —porque no existe quien
pueda imponerla— o bien que la Constitucién directamente no prevalece.

En este sentido, dichos argumentos pueden ser considerados un elemento
de considerable peso a fin de facilitar ese gobierno de los jueces que manifies-
tan pretender evitar. Asi, es el mismo tribunal el que considera la aplicacién
o no de estas “autorestricciones” en cada caso concreto, atentando contra la
previsibilidad de las resoluciones judiciales, o incluso contra el acceso mismo
a la justicia; y legitimando la no intervencién cuando considera pertinente
dicha actuacién y la intervencién a su libre arbitrio.

Indudablemente la declaracién de inconstitucionalidad de un acto juridico
emanado de un poder estatal se encontrard amparada por una presuncién de
legitimidad, ;pero es ésta una presuncién tal que no pueda ser revisada en sede
jurisdiccional? Y de ser asi... jen ninglin caso?

Bidart Campos sostiene que la “trfada” de poder establecida en la Consti-
tucién es la base de un sistema de “seguridad y control que organiza toda una
estructura de contencién del poder para proteger a los hombres en su libertad
y sus derechos”, y que se encuentra orientada a impedir la concentracién de
poder y a resguardar la libertad de las personas.®

Entiendo que la intervencién de la CSJN otorga previsibilidad a la adminis-
tracién de justicia, independientemente de la resolucién que oportunamente
disponga. Asimismo, implica un reconocimiento del ro/ politico que de hecho
reviste, y que se manifiesta cuando la misma tiene la voluntad de “anular”,
de “tachar de inconstitucional” un acto juridico, o de remarcar su validez y
constitucionalidad, o cuando manifiesta declaraciones publicas'® quitando
del medio esta facultad de abstencién tan practica cuando las convicciones
entran en un terreno escabroso.

La Corte Suprema no es ni ha sido apolitica, y tal vez esté empezando a
reconocerlo.
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Notas

1 En nuestro régimen juridico suele referirse a la
“ejemplaridad”, la cual no implica una imposicion
de las resoluciones para los tribunales inferiores,
pero una cuestion de orden practico “sugiere”
su acatamiento por los tribunales inferiores, en
tanto se presupone que la elevacion a ultima ins-
tancia terminaria con una resolucién que imponga
el criterio jurisprudencial sostenido.

2 Asi se sostiene en el obiter dictum: “Hay sélo
dos alternativas demasiado claras para ser dis-
cutidas: o la Constitucién controla cualquier ley
contraria a aquélla, o la Legislatura puede alterar
la Constitucion mediante una ley ordinaria. Entre
tales alternativas no hay términos medios: o la
Constitucion es la ley suprema, inalterable por
medios ordinarios; o se encuentra al mismo nivel
que las leyes y de tal modo, como cualquiera
de ellas, puede reformarse o dejarse sin efecto
siempre que al Congreso le plazca. Si es cierta
la primera alternativa, entonces una ley contraria
a la Constitucion no es ley; si en cambio es ver-
dadera la segunda, entonces las constituciones
escritas son absurdos intentos del pueblo para
limitar un poder ilimitable por naturaleza.
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3 En el mismo se remite a lo enunciado en
“Marbury vs. Madison”, el cual es tenido como
leading case, aun siendo un obiter dictum como
bien remarca Peyrano en su obra (2006): Cuestio-
nes Politicas, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, donde
aclara que el verdadero precedente es sentado
por “Luther ¢/ Borden” que data de 1849.

4 Donde, como remarca Gallego en su obra
(2007): “Declaracion de Inconstitucionalidad: El
control difuso y el concepto de Poder. Ventajas e
Inconvenientes” en Revista Juridica La Ley, La Ley,
Buenos Aires, se refiere al control de constitucio-
nalidad en los siguientes términos: “Es elemental
en nuestra organizacion constitucional, la atribu-
cién que tienen y el deber en que se hallan los
tribunales de justicia, de examinar las leyes en
los casos concretos que se traen a su decision,
comparandolas con el texto de la Constitucion
para averiguar si guardan o no conformidad con
ésta, y abstenerse de aplicarla, si las encuentran
en oposicion con ella, constituyendo esta atribu-
cién moderadora, uno de los fines supremos y
fundamentales del poder judicial nacional y una
de las mayores garantias que se ha entendido



asegurar los derechos consignados en la Consti-
tucién, contra los abuso posibles e involuntarios
de los poderes publicos”.

5 En el cual se impugna la Intervencion Federal
a la Provincia de Santa Fe.

6 Ver al respecto: Novelli, M. (2005): “La funcién
politica de la Corte Suprema y el control judicial
de constitucionalidad” en Cartapacio de Derecho
(on line), v. 8, N° 8, 26 de diciembre.

Ver asi mismo: Bidart Campos, G. (1997): Manual
de la Constitucion Reformada, Ediar, Buenos Aires,
donde se manifiesta con relacién al accionar del
poder judicial y a la presuncién de validez y cons-
titucionalidad de los érganos de poder.

Es también de relevancia a tal fin el fallo de la
CSJ de los EE.UU. en el caso “Ashwander v. Ten-
nessee Valley Authority” (297 US 288 —1936—),
donde el juez Brandeis deline6 las siguientes
reglas a fin de delimitar la competencia de la CSJ:
1) La Corte no tendra competencia para conocer
procesos amigables o en el que no concurran
adversarios. 2) La Corte no se precipitara a de-
terminar sobre la constitucionalidad de una ley,
si no es absolutamente necesario para decidir el
caso. 3) La Corte no formulara una regla de de-
recho (“rule of law”) que resulte mas amplia que
los hechos proporcionados por el caso. 4) De ser
posible, la Corte resolvera los casos, con bases
o fundamentos no constitucionales. Si el sentido
comdn lo admite, de no peligrar manifiestamente
la integridad constitucional, la Corte adoptara su
decisién, no al margen de la Constitucion, sino
ubicando los fundamentos juridicos del caso en
la ley y no en la Constitucién. 5) La Corte no con-
frontara la constitucionalidad de una ley si no se
comprueba que ella es el origen de un dano a la
persona o la propiedad. Para que la Corte esta-

blezca la inconstitucionalidad de una ley, se debe
demostrar, en el caso particular, el dano infligido
por ésta. 6) La Corte no confrontara la constitu-
cionalidad de una ley a instancias de quien ha
aceptado sus beneficios. Quien dentro de un
proceso invoque los beneficios de la aplicacion
de una ley, de manera unilateral, no podra ser
sujeto de los efectos adversos de la inaplicacion
por inconstitucionalidad de la misma. 7) Cuando
quiera que sea posible, las leyes objeto del estu-
dio de la Corte, seran interpretadas de manera
que eviten un tema constitucional. Es decir que
tinicamente cuando la necesidad sea notoria, la
Corte ascendera a la Constitucién para resolver
un caso, a partir de la aplicacion de la ley.

7 Este dltimo punto, al igual que el primero tienen
estrecha relacion con una interpretacion restricti-
va del alcance de la competencia establecida en
el ya citado articulo 116 de la CN. Barucca sostie-
ne que dicho articulo al referirse a “todas las cau-
sas” haria referencia a aquellas circunstancias
en las que existe cuestién constitucional.

8 Ver, entre otros, Barucca, M. C. “La nocién de
Caso Justiciable y Control de Constitucionalidad”,
ponencia en el VIII Congreso de Derecho Pro-
cesal Garantista, 2 y 3 de noviembre de 2006.
Disponible en http://www.academiadederecho.
org/upload/biblio/contenidos/BARUCCA.pdf

° Bidart Campos, G., op. cit.

10 Al respecto ha realizado numerosas declaracio-
nes en los ultimos tiempos, desde las mediaticas
dirigidas a hacer publicas sus resoluciones en
conflictos particulares como sucedi6 en la causa
“Arriola”, sobre la penalizacion del consumo perso-
nal de marihuana, que retoma la senda marcada
por la causa “Bazterrica”, en contraposiciéon con
los fallos “Colavini”, “Valerio” y “Montalvo”.
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Democracia, Estado de derecho y Jurisdiccion

Graciela Barranco de Busaniche

El titulo de este articulo alude al del Seminario Internacional® en el cual fue
leido y, ala vez, se asemeja al de un articulo de L. Ferrajoli, “Estado de derecho,
democracia, crisis del Estado nacional”. En el articulo de Ferrajoli se plantean
dos problemas: 1) dado el cambio paradigmdtico que ha sufrido la esfera de lo
publico y lo privado a partir del proceso de globalizacién, ;se puede atin hablar
de democracia?, jsigue siendo necesaria la relacién Estado/democracia o, mds
bien, se debe redefinir la forma de democracia para adecuarse a la “politica
interna del mundo” (Habermas)?; 2) frente a la crisis del Estado nacional cabe
preguntarse, ;existe un nexo indisoluble entre Estado y Estado de derecho?,
¢0 habrd que redefinir las jurisdicciones en una estatal (o de gobierno) y otra
internacional (o de garantias)?

Aqui abordaré el tema del Estado constitucional y democrdtico de derecho
distinguiendo, ante todo, entre los fenémenos y la conceptualizacién de los
fenémenos, siguiendo a Manuel Atienza? en “Constitucionalismo, globa-
lizacién y derecho”. Se puede separar el fenémeno del constitucionalismo,
describiendo sus rasgos mds o menos graduables, del punto de vista tedrico
focalizado en comprender tal fenémeno; el fenémeno de la globalizacién del
punto de vista tedrico—juridico sobre la misma. Lo que ocurre, dice Atienza,
es que las reacciones de los iusteéricos frente a tales fenémenos son mds o
menos positivas, seglin su orientacion politica, y ello se traduce en el tipo de
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descripciones/explicaciones que hacen de los mismos. Como bien sabemos
en Ciencias Sociales, la realidad es interpretable y representable de multiples
formas respondiendo a entramados de poder, intereses y decisiones sociales.
Asi, por ejemplo, para la derecha politica el fendmeno de la globalizacién tiene
aspectos positivos y se entiende que el Derecho tiene la misién instrumental
de apuntalar al orden espontdneo del mercado. Por oposicién, la izquierda
politica sostiene que la desregulacién conlleva un vacio de medidas de garantia
relativas a los derechos sociales, profundizando las desigualdades entre paises
e individuos, degradando el medio ambiente y configurando un derecho
no democritico. Ferrajoli advierte en la globalizacién un vacio de derecho
publico, postulando junto con Habermas un “constitucionalismo mundial”,
una ampliacién del paradigma del Estado constitucional y democrdtico de
derecho a las relaciones internacionales.

La descripcién del fenémeno del constitucionalismo alcanza variaciones
semejantes, segin advierte Comanducci.® El neoconstitucionalismo teérico
o el ideoldgico aspiran a describir los logros de la constitucionalizacién, exhi-
biendo un nuevo modelo de sistema juridico que ha positivizado un catdlogo
de derechos fundamentales omnipresentes en la Constitucién y que registra
peculiaridades en cuanto a la interpretacién y a la aplicacién de la ley. En este
modelo de Estado constitucional y democrético de derecho se limitan los po-
deres del Estado y se protegen los derechos fundamentales, se resaltan algunos
elementos estructurales del Estado de derecho y se valora positivamente el
proceso de constitucionalizacién y su ampliacién continua.

Segtin Guastini,* los rasgos graduables del proceso de constitucionalizacién
son (entre los mds salientes):

* la fuerza vinculante de la Constitucién, especialmente en relacién con el

Parlamento;

* la garantia jurisdiccional de la Constitucién, que se traduce en la existen-

cia de Tribunales competentes para anular las disposiciones que vulneren

la Constitucién;

* la rigidez constitucional (o la existencia de mecanismos que dificulten el

cambio constitucional);

* la interpretacién conforme a la Constitucién de las normas que conforman

el ordenamiento juridico;

* la aplicacién directa de la Constitucion;

* la influencia de la Constitucién en las relaciones politicas.

Una mirada negativa que acentuara las consecuencias teéricas y pricticas
no deseadas del proceso aludido, también senalaria:

* ¢l ¢jercicio de un poder discrecional excesivamente amplio por parte de

los jueces;
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* los déficits de certeza en amplios sectores del ordenamiento juridico, por
efecto de la “impregnacién” o “irradiacién” de los derechos constitucionales
sobre el resto del ordenamiento;

* ¢l recurso a modalidades cuasi—prudenciales de toma de decisién (como
lo es, por ejemplo, la ponderacién);

* la restriccién del campo de las opciones legislativas. A medida que se
acentuia la critica se habla también de: “sobreinterpretacién de la Constitu-
cién” o el uso de la interpretacién del texto constitucional como medio para
obtener innumerables normas implicitas que disciplinen todos los aspectos
de la vida social y politica;

* la aplicacién directa por los jueces de las normas constitucionales en los
conflictos entre particulares;

* el recurso sobreabundante a la interpretacién adaptativa (conforme a la
Constitucién) que, segiin Scarpelli o Tarello, transforma al derecho en un
“derecho de los jueces” basado en principios. Por tltimo, desde la izquierda
politica se acusa a la cultura neoconstitucionalista de convertir a los derechos
en un instrumento devorador de la democracia y del espacio politico, que
desemboca en la omnipotencia judicial.

En el presente articulo pretendo esbozar la estrategia que despliega Bruno
Celano® para enfrentar las criticas mds enconadas a los enfoques neocons-
titucionalistas. Celano afirma la existencia de una ideologia subyacente
a la férrea oposicién hacia una disciplina constitucional de los derechos,
disciplina que por vaga e indeterminada abriria sus puertas a un cimulo de
consecuencias no deseadas.

La ideologia de la oposicién sostendria el ideal (que Celano juzga irreali-
zable) de una Constitucién que establezca unos pocos derechos fundamen-
tales de manera precisa y univoca, para que la normativa constitucional y la
garantia judicial queden restringidas a un drea de inmunidad garantizada.
Esta ideologia proviene de un enfoque iuspositivista que define al derecho
como conjunto de reglas y se erige como una respuesta escéptica al proceso
de constitucionalizacién. Celano sostiene que comprender tedricamente al
constitucionalismo implica abandonar el iuspositivismo y entender al dere-
cho como una prictica social que incorpora una dimensién de justificacidn,
resaltando la importancia de la interpretacién guiada por fines y valores que
dan sentido a la prictica.

La estrategia anti—anticonstitucionalista de Celano consiste en mostrar la
imposibilidad de la opcién tedrica a la que se opone: una disciplina cons-
titucional de los derechos no puede estar libre de conflictos ni de amplios
miérgenes de indeterminacién. Las razones a favor de su tesis, enumeradas
por nuestro autor, son:
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* los derechos se presentan en conjuntos y pueden surgir conflictos entre
ellos;

* un Unico y mismo derecho que se reconozca por igual a varios individuos
puede generar conflictos cuya solucién requiera limitar la esfera de aplicacion
de las actividades protegidas por tal derecho;

* a partir de sus especificaciones, un inico y mismo derecho puede generar
derechos en conflicto. Hasta aqui se dice que son posibles los conflictos
tanto entre derechos como dentro de un mismo derecho.

Ademis:

* la limitacién de algin derecho siempre arriesga imponer una violacién
del mismo;

* no hay derechos sin cldusulas abiertas, formulaciones en términos vagos,
etc.; pero ademds, la constitucionalidad de la ley que establece su ejercicio
(o su limitacién, etc.) también depende de cldusulas abiertas, que generan
indeterminacién adicional;

* muchas veces los derechos acarrean un costo en términos de derechos
ajenos, lo cual genera nuevos conflictos.

:De dénde proviene esta caracterizacién de la estructura de los derechos que
desemboca en los rasgos que se acaban de mencionar? Tanto de una tradicién
normativa de los derechos (Raz, Waldron) como de otra tradicién que ubicaa
la teorfa de los conflictos entre derechos en la frontera entre la Teoria General
del Derecho y el Derecho Constitucional (Alexy). Segtin Comanducci, ambas
tradiciones dan lugar a un enfoque tedrico constitucionalista que, en contraste
con el que se sindica como continuacién del iuspositivismo aunque con un
objeto parcialmente modificado, se instala como un cambio radical cualitativo
respecto del iuspositivismo tedrico. Este nuevo enfoque sostiene que cualquier
teorizacion razonable acerca de los derechos constitucionalmente reconocidos
admite la apertura y el cardcter indefinido de tal conjunto.

Vista la caracterizacién estructural, Celano® sostiene que el contenido sus-
tantivo de las Constituciones consiste en derechos, principios y valores éticos.
Aqui se usan como sinénimas las expresiones “ética”’ y “moral”, y ambas hacen
referencia a la esfera del razonamiento practico, de las razones para la accién,
sin restricciones. Para Celano, el derecho expresa principios y valores éticos
objetivos, pero también conflictivos, inconmensurables, indeterminados. Su
determinacién es la tarea del derecho positivo, a través de ponderaciones, re-
solucién de conflictos e intentos de conmensurar lo inconmensurable; la lleva
a cabo usando una estructura institucional de poderes normativos. Pero sus
intentos replantean una y otra vez la antitesis entre la correccién y el cardcter
definitivo de las decisiones juridicas, lo que se explica porque el derecho es s6lo
un artefacto humano y no la representacién de un orden moral objetivo.
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Si aceptamos que el conjunto de derechos conforma el contenido de un
Estado Constitucional de derecho, ain podemos distinguir dos familias de
concepciones opuestas al momento de definir los rasgos estructurales de tal
conjunto. La distincién se hace patente por el modo de responder a estas dos
preguntas: ;hay conflictos entre los derechos que conforman el contenido sus-
tantivo de un Estado Constitucional de derecho? Si la respuesta es afirmativa,
¢qué estructura tendrd una posible resolucion de esos conflictos?

Los nombres de las dos familias de concepciones distinguibles por sus res-
puestas son: “irenista’ y “pluralista”. Ambas concepciones y los distintos tipos
de teorfas que se enmarcan en cada una son abstracciones o modelos.

Segtin la concepcidn irenista, los derechos fundamentales constituyen un
sistema coherente y completo que puede ofrecer una “Gnica respuesta correcta”
en los casos de aplicacién de normas constitucionales a casos particulares, lo que
equivale a sostener que no existen conflictos genuinos entre derechos fundamen-
tales. La concepcién irenista puede presentarse bajo una forma “minimalista”
en la cual se sostiene que el sistema de los “verdaderos” derechos fundamentales
consiste en un nimero reducido de derechos “composibles”, es decir, susceptibles
de ser conjuntamente satisfechos en toda circunstancia posible. La estrategia
implicita consiste en reducir los “verdaderos” derechos a derechos de libertad,
descalificando a los derechos sociales y a los de las siguientes generaciones. La
teorfa de Nozick, tal como aparece en Anarquia, Estado y Utopia’ es un ejemplo
claro del modelo minimalista. Celano la critica por ser implausible y por su falta
de valor explicativo al momento de analizar la dimensién ética sustantiva del
Estado Constitucional y Democritico de Derecho.

En las concepciones irenistas puede aparecer el recurso a la ponderacién al
momento de resolver conflictos entre derechos. Tal conflicto es s6lo prima facie
y su apariencia se disuelve cuando se resuelve el conflicto como resultado del
proceso de balanceo. Aqui se entiende que tal resultado estd predeterminado
por el contenido de los elementos que aparecen a primera vista en conflicto
pero que, debidamente comprendidos, guian hacia un resultado estable.
Celano critica el recurso a la ponderacién, partiendo del significado del tér-
mino. “Ponderacién” designa un vacio antes que un método de resoluciéon de
conflictos; expresa una metéfora, la del “peso” de las razones en oposicion y
su balanceo. Es “el nombre de una dificultad, de una incégnita”. Aun cuando
reconoce que el de Alexy es el intento mds acabado de reconstruccién de la
ponderacién como procedimiento de decision racional, en él no se alcanza a
eliminar el elemento intuitivo, prudencial, del razonamiento prictico.

Segtin la concepcién pluralista, entre los elementos plurales que constitu-
yen la dimensién ética sustantiva del Estado Constitucional y Democritico
de Derecho hay conflicto, inconmensurabilidad, indeterminacién. Segiin
Celano, el mundo de los valores, de las razones para la accién y de los ideales
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sociales y politicos es un “pante6n politeista”. El contenido ético del Estado
Constitucional y Democrdtico de Derecho es un artefacto cultural, fruto de
un proceso de estratificacién y sedimentacién de una pluralidad de teorias,
doctrinas y distintas concepciones sobre los derechos. La identificaciéon de
los derechos constitucionalmente reconocidos es el fruto de una “lectura
moral de la Constitucién” (Dworkin), mediante un procedimiento holista
y coherentista, asimilable a la busqueda de un equilibrio reflexivo (Rawls)
guiado por criterios sustantivos de razonabilidad. Es un procedimiento similar
al de la traduccién radical (Davidson) aunque, como forma de interaccién
comunicativa no sélo estd orientada a la comprensién sino también a dirimir
la cuestién: “;quién fija la interpretacién?”. Es un modo de lucha por el texto,
aunque sujeta a criterios de correccion cuya objetividad es resultado de una
préctica discursiva siempre abierta a la discusién racional.

El pluralismo estd vinculado con una concepcién particularista del razona-
miento aplicativo de los derechos constitucionales a distintos tipos de casos:
no es posible una especificacién concluyente de las propiedades relevantes
para la resolucién de todos los casos posibles, es decir, no hay una “tesis de
relevancia” ultima para el universo de todos los casos posibles. Luego, si hay
balanceo, su resultado nunca serd una regla en sentido estricto, es decir un
enunciado condicional inderrotable. La concepcién particularista de la pon-
deracién comparte la concepcién holista y coherentista de la argumentacién
ética sustantiva y no excluye la posibilidad de alcanzar generalizaciones, aunque
siempre revisables.

Cuando Celano elige el modelo pluralista, lo hace porque considera que
no es posible una disciplina constitucional de los derechos razonable que
cumpla con la condicién de la determinacién. O lo que es lo mismo: que
el modelo irenista no orienta a una comprensién adecuada de los derechos
constitucionalmente establecidos. De este tltimo modelo surge un modo de
presentar los fenémenos tipicos del neoconstitucionalismo y de estigmatizar
sus patologfas desde un ideal que estd mal planteado. No se intenta partir de las
caracteristicas significativas del objeto de estudio para distinguir en él lo propio
de lo derivado imperfectamente. Quizd esto se deba a una fuerte orientacién
preinterpretativa predominante en el irenismo, que evita pensar al derecho
como artefacto cultural, inevitablemente surcado por interpretaciones.
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El neoconstitucionalismo
en el escenario argentino

Maria Jesus Rodriguez Bertoni

Puede decirse que neoconstitucionalismo es un término con el que se
alude a diferentes ideas a propésito del andlisis del derecho en lo que podria
denominarse modelo constitucional contempordneo, que fue configurindose
a partir de la sancién de constituciones europeas como la italiana (1947), la
alemana (1949) o la espanola (1978).

Siguiendo la distincién que a propésito del andlisis metateérico sobre las
formas de neoconstitucionalismo hiciera Paolo Comanducci, los términos
constitucionalismo o neoconstitucionalismo designan un doble significado. En
una primera acepcién alude a una teorfa y/o a una ideologia y/o a un método de
andlisis del derecho dando lugar, respectivamente, a los tres tipos de neoconsti-
tucionalismo tedrico, ideolégico y metodoldgico presentes en el actual debate
del derecho. En una segunda acepcién “designan un modelo constitucional, o
sea el conjunto de mecanismos normativos e institucionales, realizados en un
sistema juridico—politico histéricamente determinado, que limitan los poderes
del Estado y/o protegen los derechos fundamentales”.*

El neoconstitucionalismo tedrico o teorfa del derecho neoconstitucionalista pre-
tende describir y explicar la estructura y funcionamiento de los sistemas juridicos
contemporaneos, a la luz de los nuevos modelos de Estado y de derecho, configu-
rados a partir de la sancién de constituciones europeas de la segunda posguerra.
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En este sentido, el andlisis que plantea Gustavo Zagrebelsky en E/ dere-
cho diictil. Ley, derechos, justicia, es un abordaje que se hace desde este tipo
tedrico, en tanto aspira a describir los rasgos y los logros de los sistemas
juridicos actuales en cuanto a las implicancias pricticas en el derecho vivo
de los tribunales como superador del modelo positivista decimondnico.

Asi, expresamente manifiesta que “Las pdginas de este libro intentan reunir
una serie de elementos relativos a la Constitucién y a sus transformaciones
en lo que hoy es [...] el Estado constitucional que se ha venido construyendo
en Europa”.?

En otras palabras, el neoconstitucionalismo como teorfa constituye una
alternativa a la teorfa positivista tradicional, la que, a la luz de la configuracién
actual de los sistemas juridicos, aparece como insostenible, al menos en sus
rasgos de derecho estatal, legalista y de formalismo interpretativo.

En nuestro pais, la reforma constitucional de 1994 es especialmente
relevante a la cuestién analizada en cuanto a que al dotar de jerarquia cons-
titucional a tratados internacionales sobre Derechos Humanos, incorpora
mecanismos normativos e institucionales que imponen un anilisis desde
esta alternativa tedrica.

Efectuadas estas breves consideraciones preliminares, en este articulo se
pretende, a propésito de la transcripcién de fragmentos del fallo en “Casal,
Matias Eugenio y otro S/ Robo simple en grado de tentativa”, su andlisis en
referencia a las conclusiones de Zagrebelsky en la obra citada.

Este emblemdtico fallo ha sido elegido porque permite mostrar la fuerza
normativa de la Constitucidn, su preeminencia y la de los tratados interna-
cionales con igual magnitud, asi como la relevante labor jurisdiccional para
el aseguramiento de la supremacia de tales preceptos, capaces de desplazar
alaley.

En el mismo se referencia, a propésito de las conclusiones de Zagrebelsky
en la obra citada, los rasgos propios del modelo constitucional realizados en
nuestro sistema juridico argentino.

La causa:
“Casal, Matias Eugenio y otro s/ robo simple en grado de tentativa”
Causa 1681. 20 de septiembre de 2005

Hechos. E1 7 de noviembre de 2003 el Tribunal Oral en lo Criminal N° 5
de la ciudad de Buenos Aires condené a Matias Eugenio Casal a la pena de 5
afios de prisién y costas por considerarlo coautor penalmente responsable del
delito de robo calificado por el uso de arma.

118



La defensa de Casal interpuso recurso de casacion que fue declarado inad-
misible por el Tribunal de juicio lo que motivé la interposicién de recurso de
queja, desestimado por la Cdmara Nacional de Casacién Penal.

En lo central, la defensa plante6 dos agravios:

* El primero de ellos consisti6 en sostener que la prueba producida durante

el debate no seria suficiente para acreditar —como lo habia sostenido el

tribunal de juicio— que en la realizacién del robo Casal y su coautor se

valieron de un arma, por lo que el tipo agravado del articulo 166, inciso 2,

de la ley sustantiva habia sido mal aplicado.

* El segundo agravio consiste en la discrepancia de la defensa con la califica-

cién del hecho como robo consumado. En relacién con este tltimo, sostuvo

que se habia logrado probar, durante el juicio, que el titular del rodado
nunca habia perdido dominio sobre él, ya que gracias a un sistema de control
satelital siempre se pudo saber dénde se encontraba el vehiculo.

La Cdmara desestima el recurso de queja fundamentando que Casal pre-
tendia la revisién de los hechos que se dieron por probados en la sentencia
y que esto era ajeno a la competencia de la misma, que s6lo puede revisar
la manera en que se interpretaron y aplicaron las leyes penales y procesales.
Esto impulsé a la defensa a interponer un recurso extraordinario que, al ser
declarado inadmisible, motivé la presentacién de queja ante la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién sosteniendo que el criterio adoptado por la Cdmara
de Casacién habia desconocido el derecho a apelar su condena reconocido en
la Convencién Americana y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, con jerarquia constitucional.

En su recurso extraordinario la defensa sostuvo que el z quo habia denegado
el recurso ante ella interpuesto sobre la base de férmulas dogmaticas y genéricas
¥, por tanto, en violacién a las reglas del debido proceso legal, pues luego de
postular que la valoracién de la prueba era revisable en casacién en caso de
arbitrariedad, rechazé la queja sin efectuar andlisis alguno de los agravios y
sobre la tinica base de afirmar dogmdticamente que no advertia ese vicio en
la sentencia del tribunal.

A ello agregé que lo resuelto significaba asimismo una lesion al principio
in dubio pro reo pues si al tribunal de casacién le era posible advertir que el
tribunal de juicio habia infringido esa regla, aunque no pudiera dictar otra
sentencia por respeto al principio de inmediacidn, si debia disponer la anu-
lacién de la condena.

Por ultimo, expresé que este modo de proceder era el tinico que permitirfa
que el recurso de casacién pudiera dar cabal satisfaccion al derecho a recurrir
la sentencia condenatoria (articulos 8.2 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
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Politicos), pues la garantia exige, para ser tal, que el tribunal de casacién pue-
da controlar si el fallo condenatorio se basé en un cuadro probatorio idéneo
como para sustentar la conviccién judicial sobre la participacién culpable
del condenado en el hecho delictivo que se le atribuye, destruyendo asi el
principio de inocencia que asistia a éste por imperio de la normativa aludida
supranacional, también de jerarquia constitucional (articulo 75, inciso 22, de
la Constitucién Nacional).

Por lo demds, el recurrente fue muy expresivo respecto a dos cuestiones
intimamente relacionadas, especialmente referentes a su agravio relativo a
la no utilizacién de armas en el hecho. En primer lugar, sefialé la intima
interconexién que existia entre errores en la apreciacién de los hechos y mala
aplicacion del derecho. En segundo lugar, destacé la profunda desazén que
produce el cardcter irrevisable de un fallo condenatorio en materia criminal,
cuando se discrepa razonadamente con el tribunal respecto de la apreciacién

de la prueba.

La funcion jurisdiccional del Estado de derecho del siglo XIX
hacia el Estado constitucional contemporaneo

El repaso de los origenes histéricos del recurso de casaciéon es importante aqui no en
si mismo, como podria serlo para un historiador, sino Unicamente para entender las
consecuencias que esos origenes han dejado en la configuracién actual del recurso. Dicho
de otra manera: los efectos y limites del recurso, tal cual como se encuentran regulados
hoy, dependen de una evolucion y, en este caso, el estudio histérico demostrara que la
evolucién de las razones que llevaron a la forma actual del recurso no pueden seguir
siendo tenidas en cuenta para mantener los alcances otorgados al mismo. Se trata, por
lo tanto, de un recurso que fue configurado en su momento para cumplir una funcién
especifica, perseguida conscientemente, pero que ya no puede ser justificada. Lo extrafo
del caso es que si bien las razones perseguidas han sido abandonadas —y deben serlo—
por un Estado de derecho, el recurso de casacion sigue siendo modelado actualmente por
esos antecedentes, pues pareciera que existe una inexplicable inercia [...]

Como se sabe, y aqui no pretende decirse nada nuevo, el recurso de casacion es una
invencion netamente francesa. El estudio de las formas que el recurso adquiri6 en
Francia, servird para explicar por qué es un recurso limitado. Es, en definitiva, esta
limitacion la que hoy en dia esta siendo criticada, con base en el derecho del condenado
a la revision amplia de la sentencia, por la Corte Interamericana en la sentencia “Herrera
Ulloa” y, anteriormente, ya por el Comité de Derechos Humanos de la ONU en los casos
“Sineiro Fernandez c. Espana”, dictamen de 7 de agosto de 2003, parrafos 7y 8,y
“Goémez Vasquez c. Espana”, dictamen de 20 de julio de 2000, parrafo 11.1) [...]
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La casacion nunca habia sido pensada como un recurso para la defensa de los derechos
de las partes; pues su mision era controlar a los jueces, impedir que estos pronunciaran
sentencias contrarias al texto de la ley. Se trataba, si se quiere, en parte, y aunque
esa pretension fuera vana, de un mecanismo de control de la divisién de poderes, o al
menos de proteger al poder legislativo del Poder Judicial: los jueces no deben desvirtuar
lo establecido por la ley [...]

Si tenia forma de recurso, ello era sélo por razones de eficacia. En efecto, si bien se
trataba mas bien de un método de censura a funcionarios desobedientes, el hecho
de que el mecanismo funcionara como un recurso facilitaba tener una red informal de
denunciantes de los desvios de los jueces respecto de la ley [...]

Estos origenes y funciones del recurso de casacion hacen facilmente deducible el motivo
de la limitacion tajante del recurso a cuestiones de derecho. La funcion era proteger la
autoridad de quienes habian dictado las leyes y la de quienes tenian la funcién judicial
suprema de establecer la interpretacion legal tnica. Asi, en este esquema, las decisiones
sobre hechos tomadas por los tribunales inferiores no podian, en ningtin caso, conmover
esa autoridad [...]

La exclusién del tratamiento de las cuestiones de hecho respondia entonces a una
racionalidad clara. Cualquiera fuera la decision sobre estos por parte del tribunal de
mérito, no podia poner en crisis la autoridad de la ley, y esto abarcaba tanto la valoracién
de la prueba, en si misma, como también las reglas de valoracion que el juez utilizara
para llegar a una conclusion determinada a ese respecto (leyes cientificas, reglas del
pensamiento, reglas de la experiencia) [...]

Posteriormente, al recurso de casacion le fue atribuida, como parte de la funcién
nomofilactica, la misién de unificar la jurisprudencia, y asi quedé definido el contenido
de la funcién politica (extraprocesal) del recurso de casacion: asegurar la vigencia
uniforme del derecho objetivo. Por ultimo, junto a la proteccién de las reglas materiales,
el legislador francés coloc6 en pie de igualdad las formas por él impuestas para el juicio,
y la casacion fue extendida también a los vitia in procedendo [...]

Esta es la configuracion con la que el modelo de casacion francés, con matices, se
expandié durante el siglo XIX por el continente europeo, y es también la configuracion
que presentaba todavia en el periodo de entreguerras. Con esta estructura, a través de
su recepcion en los cédigos italianos de 1913 y 1930, llegé a nuestro pais a partir de
1940 con la sancion del Cédigo Procesal Penal de la provincia de Cérdoba. Este diseho
del recurso de casacion pas6 década tras década a distintas provincias, hasta que en
1992 se lo establecié en el cédigo nacional actualmente vigente.3

El fragmento transcripto revela, a propésito de la referencia a la evolucién
histérica del recurso de casacidn, la superacién de la idea del monopolio de
la ley por la de la heterogeneidad de fuentes en el ordenamiento juridico y la
afirmacidn de la superioridad de los principios y valores constitucionales. En
otras palabras, la evolucién ha conducido a la crisis y consecuente negacién
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del principio de legalidad, en tanto “afirmacién de la ley como acto normativo
supremo e irresistible al que [...] no es oponible ningtin derecho mis fuerte,
cualquiera sea su forma y fundamento”,* desplazado por la afirmacién del
principio de constitucionalidad.

se trata, pues, de dos modelos diferentes: nuestro recurso extraordinario responde al
modelo de los jueces controladores de la legislacion; el recurso de casacion proviene del
modelo de legisladores controladores de las sentencias. Originariamente, la casacion
fue un tipico recurso propio de un Estado legal de derecho; el recurso extraordinario lo
es, de un Estado constitucional de derecho.®

La separacion de los derechos respecto de la ley

la conciencia creciente, existente desde comienzos del siglo XX, sobre la necesidad de
que los recursos estén dirigidos a salvaguardar el derecho de las partes, que coexistia
con la supervivencia de textos legales que limitaban el recurso a cuestiones de derecho,
culmind con la creacion de estrategias para abrir la casacion a cuestiones de hecho ante
el reconocimiento de que para los justiciables era tan grave, si no mas, una condena
dictada por un error de hecho que una fundada en un error juridico [...]

La necesidad de compatibilizar esos fines hoy innegables (justicia del caso particular)
con los limites de derecho positivo impuestos en la época en que dominaban los fines
histéricos de la casacion, ha provocado que la jurisprudencia extranjera haya buscado la
forma de ampliar las posibilidades de revision a pesar de la falta de cambios legislativos.
Para ello, la jurisprudencia —y la doctrina que la ha apoyado— ha ido desarrollando
distintas estrategias, proceso que se ha dado también en nuestro derecho.

Es sabido que la estrategia mas utilizada ha consistido en utilizar las reglas que imponen
el deber de fundamentar la sentencia, como vehiculo para introducir como material
revisable las reglas l6gicas empleadas en la motivacién de la sentencia, incluido el
juicio probatorio, que qued6 asi sometido a un control de logicidad [...] EI mismo déficit
normativo ostenta quien viola una regla de la experiencia o de la ciencia en la valoracién
de una prueba. Este Ultimo, al poner en duda no los hechos en si 0, mejor dicho, al poner
en duda no las proposiciones sobre los hechos, sino el método de conocimiento de los
hechos impuesto por el legislador [...]

Como se ha dicho, entre nosotros, lo mismo que en Espana y en ltalia, la evolucién no
ha discurrido tanto por el cuestionamiento a la posibilidad de distinguir entre vicios de
hecho y vicios de derecho, como por la inclusion de las cuestiones de hecho y prueba en
el @mbito de lo revisable a través del control de la motivacion de la sentencia [...]

A través de una interpretacion mas amplia del derecho de defensa en juicio se entendié
gue ante la amenaza del error judicial, la revision de la condena, al menos en una segunda

instancia, constituia una manifestacion de ese derecho, en el sentido de derecho a
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defenderse una vez mas, después de la defensa en primera instancia y antes de que la
resolucion pase en autoridad de cosa juzgada. Esto es precisamente lo que reconocen
los tratados internacionales de Derechos Humanos posteriores a la Segunda Guerra
Mundial que expresamente establecen el derecho del condenado a recurrir la sentencia.
Me refiero al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 14.5) y a la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (articulo 8.2.h) y a la interpretacion
de esta ultima por parte de los 6rganos de aplicacion del sistema interamericano de
proteccién de Derechos Humanos, ya mencionados.®

En el pasaje anterior se advierte la presencia en el razonamiento judicial
de la diferenciacién de los derechos respecto de la ley, distincién a la que
aludiera Zagrebelsky “entre la ley, como regla establecida por el legislador, y
los Derechos Humanos, como pretensiones subjetivas absolutas, validas por
s{ mismas con independencia de la ley”.”

Esta separacién que en el Estado decimondnico era meramente conceptual,
se convierte en el Estado constitucional en un principio operativo manifestdn-
dose, en el caso Casal, en la interpretacién amplia del art. 456 CPPN.

Es decir, uno de los rasgos de los sistemas contempordneos a los que el
autor italiano alude, y cuya relevancia juridica puede verse en el fallo en
cuestién, es la distincién entre la regla dada por el legislador y los derechos
de los sujetos. Precisamente lo que se pretende en este pdrrafo, es destacar
la importancia de las consecuencias que la fundamentacién constitucional
de los derechos y la afirmacién de su autonomia frente a la ley tienen en la
préctica judicial actual.

La doble e independiente fundamentacion constitucional:
de los derechos y de la ley

La soberania de la ley hacia la soberania de los derechos

los alcances de lo revisable en general en casacion, es decir, de lo dispuesto por el
articulo 456 del Cédigo Procesal Penal de la Nacion, debe ser compatible con el derecho
fundamental del condenado a unarevision realistay eficaz de su sentencia. Desaparecidos
los fines politicos del recurso y debiendo asignarsele ahora un espectro mas amplio, no
hay ninguna razén juridica para no atribuir al recurso de casacion la funcion de permitir
al imputado que, a través de ese medio de impugnacion, denuncie todos los errores que
considere existentes en la sentencia condenatoria con independencia de su naturaleza.
En otras palabras, que el agravio del condenado pueda ser considerado una cuestion de
hecho y prueba no puede servir ya mas de excusa para negar su derecho al examen de
los posibles errores del fallo por él denunciados.?
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la discusién acerca de la posibilidad de distinguir entre cuestiones de hecho y de derecho
no esta cerrada [...] Y si se toma en cuenta que de tal separacion depende que una
sentencia de condena vaya a quedar firme, a pesar de ser errénea, sélo porque el error
encontrado es calificado como irrevisable de acuerdo con una delimitacion que depende
de criterios discutibles, dudosos y cambiantes, parece claro que la diferencia entre hecho

y derecho debe ser dejada de lado, para decidir si una condena es o0 no recurrible.”

La separacion entre la ley y los derechos del sujeto, a la que se hiciera referen-
cia en el subtitulo anterior, da lugar la ponderacién que podria representarse
con el siguiente interrogante: aun suponiendo que fuera posible distinguir
cuestiones de hecho y de derecho, si una sentencia pudiera quedar firme
conteniendo un error que, segtin la ley, es irrevisable, ;serfa aquella conforme
a derecho?

“El fin politico de la casacién no sélo debe ser visto como irrealizable, por
la imposibilidad de separar con rigor hecho y derecho [...] Ademds, debe ser
visto como un interés que tiene que ser subordinado frente al derecho del im-
putado a ser condenado, tinicamente si el orden juridico le ha proporcionado
todas las oportunidades razonables de evitar una condena incorrecta (justicia

del caso concreto)”.*°

El derecho por reglas hacia el derecho por principios

la idea de un recurso amplio contra una sentencia de condena, que signifique conceder
al imputado la oportunidad de defenderse una vez mas, es el alcance que el derecho
constitucional y el derecho internacional de los Derechos Humanos conceden al derecho
del condenado a recurrir el fallo ante un tribunal superior.

En este caso concreto no interesa tanto, por ello, si el condenado al impugnar la sentencia
ha centrado su critica en aspectos facticos o juridicos del fallo, ni si ha calificado como
sustantivos sus motivos de agravio [...] Lo decisivo es que el recurrente ha expresado con
claridad las razones en que funda su disconformidad con lo decidido y, ante ello, el acierto
0 no de la sentencia condenatoria debe ser evaluado obligatoriamente por el tribunal de
casaciéon mediante el esfuerzo maximo posible (teoria de la potencialidad o capacidad de
rendimiento) para fiscalizar la sentencia, con relacion a los agravios introducidos, del modo

mas extenso y amplio que esté a su alcance.

Queda claro que no se trata de derogar el recurso de casacion e instaurar una apelacion
incompatible con el sistema oral y publico de juicio penal que establece la Constitucién
Nacional, sino de adaptarlo para que pueda cumplir con las exigencias estrictas del derecho

del condenado a impugnar ampliamente los errores de todo tipo de la sentencia.’?
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Otro de los postulados fundamentales del Estado constitucional contempo-
rineo que, podria decirse, recompone el sistema de las fuentes del derecho, es
la normatividad de la Constitucién, es decir, la operatividad de los preceptos
constitucionales y sus equiparados como normas supremas y efectivamente
aplicables a los casos concretos.

Si el derecho actual estd compuesto de reglas y principios, cabe observar que las normas
legislativas son prevalentemente reglas, mientras que las normas constitucionales sobre
derechos y sobre justicia son prevalentemente principios (y aqui interesan en la medida
en que son principios). Por ello, distinguir los principios de las reglas significa, a grandes
rasgos, distinguir la constitucion de la Iey.13

Las “reglas—principios” dejan de ser férmulas vagas, expresiones de aspira-
ciones ético—politicas que no pueden ser alegadas ante un juez por parte de los
interesados y de las que no pueden extraerse consecuencias juridicas concretas,
para adquirir un rol operativo.

En este sentido, el caso en andlisis constituye un ejemplo de las consecuencias
que para el ¢jercicio de la jurisdiccién importé el paso del “derecho por reglas”
propio del Estado de derecho decimondénico (en el que los principios sélo
intervienen para suplir, integrar o corregir al derecho legal) hacia el “derecho
por principios” del Estado constitucional contempordneo.

El principio del derecho del condenado a recurrir su condena ante un
tribunal superior operé concretamente en la resolucién del caso de Matias
Casal. En otras palabras, la exigencia de la competencia jurisdiccional de hacer
concordar la regla legal con los principios constitucionales, en el caso, concreta
en la garantia de la doble instancia expresada en el principio desplazando la
limitacién expresada en la regla.

La interpretacion de la regla
El modelo de subsuncién hacia la ponderacién y razonabilidad

la interpretacion del art. 456 del Cédigo Procesal Penal de la Nacion conforme a la teoria
del maximo de rendimiento, o sea, exigiendo que el tribunal competente en materia de
casacion agote su capacidad revisora conforme a las posibilidades y particularidades
de cada caso, revisando todo lo que le sea posible revisar, archivando la impracticable
distincion entre cuestiones de hecho y de derecho, constituyéndolo en custodio de la
correcta aplicacion racional del método de reconstruccion histérica en el caso concreto,
tiene por resultado un entendimiento de la ley procesal penal vigente acorde con las

exigencias de la Constitucion Nacional.**
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que la interpretacion limitada o amplia de la materia del recurso debe decidirse en favor
de la segunda, por ser ésta la Unica compatible con lo dispuesto por la Constitucion
Nacional (inc. 22, del art. 75, arts. 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos y 8.2.h de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos).15

En el dltimo capitulo de la obra, Zagrebelsky reflexiona acerca de la aplica-
cién judicial a propésito de la concepcién del derecho como una disciplina
préctica, destacando la importancia de considerar al caso concreto y sus exi-
gencias como el motor que impulsa y marca la direccién del intérprete.

El proceso de interpretacién del derecho comienza en el caso y desde él se
acude a las reglas en busca de una respuesta. El caso, en tanto acontecimiento
problemdtico que demanda ser resuelto en términos juridicos, debe previa-
mente ser comprendido por el aplicador, esto es, categorizado de sentido y
valor conforme criterios de que dispone.

Desde el caso hacia la regla, va y vuelve el intérprete en una actividad circular
que se detiene al lograr componer las exigencias del primero con las preten-
siones de la segunda. Pero cuando este resultado no se obtiene,

se ponen de manifiesto las diferencias entre la concepcion actual del derecho y la
dominante en la época del Estado de derecho decimonénico. Alli era la ley la regla juridica
gue contrastaba con las exigencias de regulacién y nada podia impedir su aplicacién
[...] Hoy, por el contrario, la imposibilidad de alcanzar aquella composicion abre una
cuestion que no afecta ya a la interpretacion de la ley, sino a su validez. Las exigencias
de los casos cuentan mas que la voluntad legislativa y pueden invalidarla. Debiendo
elegir entre sacrificar las exigencias del caso o las de la ley, son estas Ultimas las que

sucumben en el juicio de constitucionalidad al que la propia ley viene sometida.’®

Una vez més y finalmente, se puede mostrar a la luz del fallo estudiado
que la actitud espiritual de los operadores juridicos es la propia del modelo
constitucional contempordneo. Las exigencias del caso concreto imponen la
amplia interpretacion de la regla del art. 456 CPPN cuyo alcance debe ser
compatible con el derecho fundamental del sujeto a cuestionar la sentencia
condenatoria.

el llamado objetivo politico del recurso de casacion, sélo en muy limitada medida es
compatible con nuestro sistema, pues en forma plena es irrealizable en el paradigma
constitucional vigente [...] La mas fuerte y fundamental preocupacién que revela el texto
de nuestra Constitucion Nacional es la de cuidar que por sobre la ley ordinaria conserve
siempre su imperio la ley constitucional. S6lo secundariamente debe admitirse la
unificacion interpretativa, en la medida en que la racionalidad republicana haga intolerable
la arbitrariedad de lesiones muy groseras a la igualdad o a la correccion de interpretaciones
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carentes de fundamento. Pero resulta claro que no es lo que movié centralmente a los

constituyentes a la hora de diagramar el sistema judicial argentino.17

Si la concepcién positivista tradicional postulaba la tesis de la subsuncién
conforme el modelo de la aplicacién judicial en términos de silogismo juridico,
la regla juridica para la aplicacién del derecho se obtiene teniendo en cuenta
exclusivamente las exigencias del derecho, elimindndose asi toda influencia
del caso en la interpretacién.

En la concepcién practica del derecho la interpretacién juridica es la bas-
queda de la norma adecuada tanto al caso como al ordenamiento, por lo que
puede decirse que en el constitucionalismo la subsuncién se muestra como un
modelo interpretativo superado por el de la ponderacién y razonabilidad.

En definitiva, “los jueces [...] son los garantes de la complejidad estructural
del derecho en el Estado constitucional, [...] los garantes de la necesaria y
ductil coexistencia entre ley, derechos y justicia”.*®

Notas
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