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Resumen

Este articulo busca describir el rol del Poder Judicial en la divisién his-
torica de poderes de la Republica Argentina, partiendo desde su origen has-
ta su posterior transformaciéon en pos del nuevo escenario politico que trajo
consigo la constitucion de una democracia deliberativa en el afio 1983. La
pregunta disparadora y de analisis sera: el Poder Judicial ées custodio de las
minorias o legitimador de la voluntad popular?
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Abstract

This article is an approximation to describe the role of the Judicial
System in the historical separation of powers in the Argentine Republic,
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since its origins until the transformation that took place in the new political
scenery created by the establishment of a deliberated democracy in the
year 1983. The initial question of analysis will be: Is the Judicial System a
guardian of the minorities or legitimizer of the popular will?

Keywords: Judicial System, Separation of Powers, Argentinian
Democracy, Minorities, Popular Will.

I. Introduccion

El rol politico del Poder Judicial en la Republica Argentina no ha sido
lineal a lo largo de la historia, pues no resulta casualidad que este sea el iinico
poder del Estado que continu6 en funcionamiento durante la totalidad de los
gobiernos militares y antidemocraticos sin haber sufrido cambios significati-
vos en su composicion. Desde esta perspectiva, intentaremos describir como
se ha ubicado al Poder Judicial en la division histérica de poderes de nuestro
pais y como ha sido su posterior transformaciéon en pos del nuevo escenario
politico que trajo consigo la vuelta de la democracia en el afio 1983. Es asi
que la consolidacion de una nueva democracia constitucional deliberativa en
la Argentina ha colocado a la magistratura en el foco del debate piblico y la
judicializacion de las politicas ptiblicas paso6 de ser una excepcién a ser regla.

Desde el juicio a las juntas hasta nuestros dias, el rol protagénico del
Poder Judicial se ha mostrado fundamental para delimitar el avasallamien-
to a los derechos constitucionales en el campo de la democracia. Este nuevo
protagonismo de los jueces en el juego politico argentino nos llevara a ha-
cernos una pregunta relevante: el Poder Judicial es custodio de las mino-
rias o legitimador de la voluntad popular?

Como veremos, no sera sencillo encontrar una respuesta determinante
—ni ese es el objetivo principal de este trabajo—. Mas bien, reflexionaremos
sobre en qué medida los jueces se colocan en el desconocido rol que les es
encomendado y si ello responde més a la necesidad de ejercer su funcion
contramayoritaria o —por el contrario— continda siendo su motivacion legi-
timar las acciones del Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo como represen-
tantes de la voluntad popular.

Desde este interrogante, advertiremos cémo el nacimiento de la di-
visién de poderes en nuestra nacion, a través de la implementacién de un
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sistema combinado entre las tradiciones norteamericana y continental
—esta ultima incluye la codificacion del derecho— ha condicionado el fun-
cionamiento del Poder Judicial y lo ha reducido a la aplicacion automati-
ca de las normas, circunstancia que ha mutado exponencialmente a partir
del novedoso juego politico propuesto por la institucion de la democracia
constitucional deliberativa. Sera relevante, también, analizar la vinculacién
que tiene la independencia judicial en el desarrollo de este rol otorgado a la
funcion de la magistratura en la democracia deliberativa y, en particular, en
el escenario politico y de distribucion del poder de la democracia argentina.

Lo que si puede observarse es que nuestra democracia es joven, apenas
lleva 40 anos sin ser interrumpida. Teniendo en cuenta tal circunstancia,
podria decirse que el Poder Judicial (en cabeza de la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion, cuya composicion no se ha mantenido estable a través del
tiempo) todavia no ha logrado encontrar de forma definitiva un rol identita-
rio e independiente del Poder Ejecutivo dentro de la discusion publica.

I1. La divisiéon de poderes y el rol historico del Poder Judicial
en la Argentina

Para entender el funcionamiento actual de nuestros tribunales es apro-
piado adentrarnos en el origen de nuestro sistema de gobierno y el rol otor-
gado primariamente al Poder Judicial en la divisién de poderes, que no fue
—sin lugar a dudas— ni un papel principal, ni un papel activo.

Con esa finalidad resulta fundamental saber que nuestro sistema poli-
tico no fue pensado para responder a ideales democréaticos de participaciéon
y deliberacién popular, sino que fue elaborado para organizar un territorio,
crear poder y desarrollar una economia capitalista organizada que garantice
(de forma efectiva) la construccion de un Estado.!

Es asi que, en la bisqueda de la edificacion del pais, para los crea-
dores de la patria, fue imperioso contar con un sistema de gobierno
que permitiera la concentracién del poder. En tal fundamento el siste-
ma argentino tomoé para su nacimiento partes de la tradicion europea y

1. Bohmer, M., “Division de poderes ‘a la argentina’; democracia en las formas, monar-
quia en el fondo”, en El pais que queremos. Principios, estrategia y agenda para alcan-
zar una Argentina mejor, Temas Grupo Editoria, 2006, p. 2.
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continental —parlamentarista— y consignas de la tradicion norteamerica-
na, presidencial.

Si bien ambas tradiciones tienen como puntapié la soberania popular
es preciso, para reflexionar sobre nuestra division de poderes, diferenciar
ambos sistemas de gobierno. En primer lugar, es dable destacar que en el
sistema continental se parte de la premisa de la mayoria como tnica volun-
tad, pues el pueblo delibera y gobierna por medio de sus representantes que
integran el Poder Legislativo, el parlamento.?

En ese contexto, el Poder Judicial nace sobre la base de la necesidad de
resolver conflictos que surjan Gnicamente de la mala interpretacion de las
decisiones legislativas, es decir, las leyes. El rol de los tribunales, entonces,
se limita a la aplicacion de las normas que son sancionadas tnica y estricta-
mente por el criterio de la voluntad popular.

En palabras de Montesquieu, los jueces son la “boca” de la ley, por
lo que deben dedicarse meramente a decir la ley, no a deliberar
sobre su correccion ni a tomar decisiones respecto de su oportu-
nidad (...) En efecto, no esta entre las atribuciones de los jueces
razonar sobre la ley, ya que el “cerebro” relevante es el de los re-
presentantes del pueblo [...] La tradicion formalista del derecho
continental considera que las decisiones judiciales han de ser el
resultado de un silogismo en el cual la sentencia se debe seguir de
una premisa mayor, la ley, y una menor, los hechos.3

Desde este supuesto, surge la creacion de los Codigos como herramien-
tas legales autosuficientes. Ello, con el objeto de que sea el Poder Legislativo
el que contemple, dentro de las reglas, la totalidad de las situaciones conflic-
tivas posibles. Por tanto, la funcion de los jueces —en este sistema— se reduce
a aplicar de forma automatica las soluciones emanadas del propio pueblo a
través de sus representantes.4

Con lo expuesto podria concluirse que en la tradicion europea los
juzgados no tienen un papel protagénico; por el contrario, su voluntad es

2. Bohmer, M., Idem N°2, p. 3.
3. Bohmer, M., Idem N°2, p. 5.
4. Bohmer, M., Idem N°2, pp. 5-6.
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irrelevante y su tnica exigencia es saber lo normado por los Codigos y la
doctrina alusiva para su interpretacion.

Por otra parte, el sistema norteamericano propone como premisa ba-
sica la existencia de un limite a la mayoria como una forma de controlar la
democracia. En esta idea no alcanza tinicamente la eleccion popular perio-
dica para controlar a un poder, sino que es necesario un sistema de frenos y
contrapesos para que las decisiones no se concentren en una sola institucion
politica.>

Asi, el Poder Ejecutivo, el Poder Legislativo y el Poder judicial com-
parten el poder politico y todos se controlan entre si con la finalidad de que
no se avasallen mutuamente. Para ello, en este sistema es imprescindible la
existencia de una Constituciéon que represente la voluntad popular. El Pre-
sidente, elegido por el pueblo y como representante del Poder Ejecutivo, es
el jefe de Estado y de Gobierno y el Poder Legislativo es el encargado de la
creacion de las leyes, también —obviamente— por eleccién popular.

Lo relevante, a los fines del desarrollo de este trabajo, consiste en que en
este sistema el Poder Judicial —el que no es nombrado por voto popular, sino
por una eleccion realizada de forma conjunta por los otros poderes—, “tiene la
atribucion de controlar constitucionalmente las decisiones de los 6rganos ma-
yoritarios, es decir, de ignorar las decisiones de los representantes del pueblo
si conforme a su particular visién de la Constitucion, aquellas la contradicen”.

Finalmente, es importante remarcar que, en la referida tradicion, las
decisiones del tribunal superior son obligatorias para todo el resto de los
magistrados, circunstancia que le otorga al Poder Judicial un papel prota-
gbnico que no solo realza a los jueces como actores dentro de la discusion
politica, sino que también le asigna a la jurisprudencia una relevancia fun-
damental para el funcionamiento normativo de la republica.

Desarrollado esto, es el turno de observar nuestro propio sistema po-
litico, el argentino, que —como hemos sefialado— no sigue ni totalmente al
francés, ni tampoco de forma completa al norteamericano.”

5. Bohmer, M., Idem N°2, p. 8.
6. Bohmer, M., Idem N°2, p. 10.

7. Su origen encuentra fundamento en los textos Facundo, de Domingo Faustino Sar-
miento (1845), y Bases y puntos de partida para la organizacién politica de la Republica
Argentina, de Juan Bautista Alberdi (1852).

179



El rol politico del Poder Judicial en la democracia argentina. ¢ Custodio de las minorias...

La construccion de nuestro Estado requeria, para nuestros fundadores,
la existencia de una division de poderes al estilo norteamericano, pero tam-
bién necesitaba que ninguno de los otros poderes limitara el ejercicio de las
funciones del Poder Ejecutivo.

Por este motivo es que nuestra Constitucion, sancionada en 1853, disend
un esquema politico en el que el Poder Ejecutivo participa de forma activa en la
creacion de las leyes, no solo por su poder de vetarlas, sancionarlas y promul-
garlas, sino también por su potestad para iniciar el tratamiento de un proyecto.8

En este panorama el Poder Judicial cumple un rol interpretador de
la ley, que no le permite ejercer cambios legislativos, pero si —siguiendo la
tradicion norteamericana— se le otorga el poder del control de constitucio-
nalidad. Ademaés, la implementacién de una justicia federal la cual deposita
una sede de la magistratura en cada una de las provincias.?

Continuando esta linea, la Corte Suprema —instituida primariamente
con cinco miembros— tiene la facultad de declarar la inconstitucionalidad
de las leyes y/o decisiones segtin su propio entendimiento en las cuestiones
consideradas federales.

Sin embargo, este poder no es tan significativo como lo es en el sistema
norteamericano puro, pues tomando elementos de la tradiciéon continental,
la Constitucion no le ha asignado a las sentencias de la Corte Suprema la
obligatoriedad para los jueces inferiores, extremo que aumenta la concen-
tracion de poder del gobierno nacional.©

Pero este tltimo elemento no es el tinico que nuestro sistema ha toma-
do de la tradici6n europea para limitar el poder de la magistratura, también
se estableci6 la creacion de Codigos Nacionales aplicables en todas las pro-
vincias del pais. Gracias a ello, para los operadores del derecho fue suficiente
estudiar los Codigos de memoria, abandonar la argumentacién y minimizar
el gjercicio de sus funciones al formalismo continental, con el pequeno deta-
lle de que nuestro sistema contenia elementos del sistema norteamericano
que requerian otras intervenciones.!!

8. Actual Art. 99 de la Constitucion Nacional Argentina.

9. Actuales Arts. 116/119 de la Constitucién Nacional Argentina y leyes 27 (creacion del
sistema judicial federal) y 48 (regulacion del control de constitucionalidad).

10. Bohmer, M., Idem N°2, p. 18.
11. Béhmer, M., Idem N°2, p. 19.
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Como consecuencia de lo expuesto podria deducirse que el rol del Po-
der Judicial no fue pensado para su participacién activa en la democracia. Si
nos preguntamos cémo es posible que la magistratura haya llegado a man-
tener su funcionamiento y composicion en los gobiernos inconstitucionales
de facto podemos encontrar una facil respuesta en lo desarrollado hasta el
momento.

Tal como veremos, en este modelo surgido de la Constitucion de 1853,
no existe el conflicto entre democracia y Constitucién, sintoma natural en
una democracia constitucional, lo que se vislumbra en el hecho de que el
Poder Judicial ha adoptado por afios un papel deferente y secundario, cuyo
Unico fin result6 ser no interferir en los actos de gobierno emanados de la
voluntad popular a través de sus representantes.'?

II1. La constitucion de la democracia deliberativa
en la Argentina: nuevo rol politico del Poder Judicial

a) Algunas consideraciones para entender la democracia constitucional
deliberativa

Luego de haber expuesto el origen de nuestro sistema de gobierno y
previo a adentrarnos en el cambio propuesto por la politica argentina a par-
tir de 1983, corresponde hacer algunas consideraciones basicas para definir
a la democracia constitucional deliberativa y ubicar el rol del Poder Judicial
en ella.

Segtn Carlos Nino —autor que tomaremos como referencia para des-
cribir este modelo de gobierno— la democracia constitucional es un sistema
en el que se combinan (como su nombre lo indica) el constitucionalismo y la
democracia. Sin lugar a dudas, lejos de ser una union ideal de valores, esta
combinacion genera tensiones cuando un componente se fortalece mas que
el otro o uno se debilita mas que el otro. En definitiva, deben equilibrarse

12. Lo dicho se analizara de forma detallada en el punto IV.b donde se realizara un reco-
rrido por una seleccién de fallos relevantes de la CSJN desde 1983 hasta 2021. Para mayor
profundidad puede ser consultado lo expuesto en Bohmer, M., “La corte de los 80 y los
90. Un didlogo sobre el rule of law en Argentina”, en Revista Juridica de la Universidad
de Palermo, Editores del Puerto, 2001.
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mutuamente y ponerse frenos entre si.!3 Quiérase o no, la democracia cons-
titucional pretende que la Constitucion y el poder politico encuentren su
limite el uno en el otro.

Dentro de este esquema, podemos asumir que el constitucionalismo
—como minimo— consiste en establecer en una carta magna reglas generales
que prescriben la organizacion basica del poder politico y la relacién entre el
Estado y los individuos, poniendo limites al poder popular.

Ahora bien, cuando hablamos de democracia —concepto que puede
definirse de diversas maneras— el enfoque estara puesto en la democracia
deliberativa, pues si comprendemos la tension entre esta y la Constituciéon
podremos interpretar mejor la funcion del Poder Judicial en nuestro pano-
rama politico.

Desde este punto de vista, Nino define a la democracia deliberativa
como un proceso de constante discusion moral sujeto a un limite de tiempo,
donde a la hora de tomar decisiones todos los involucrados forman parte de
la discusion, con una oportunidad igual de expresar sus intereses y justificar
una soluciéon o abordaje del conflicto a fin de alcanzar una meta imparcial
y moralmente aceptable, siempre y cuando la totalidad de los individuos la
acepten libremente y sin coerciéon.'4

Para ello, desde nuestra interpretacion, es imperiosamente necesario
conocer los intereses de los otros, ya que no puede deliberarse si no existe
comunicacién alguna con la oposicién y los ciudadanos. Por tanto, se torna
esencial para la organizacion y el funcionamiento del Estado fomentar el
dialogo y la participacion activa de los actores politicos en el debate ptblico
—cosa que como hemos visto se opone a los fundamentos que posee la crea-
cién de nuestra naciéon.'5

13. Nino, C. S., La constitucién de la democracia deliberativa, Barcelona, Gedisa, 1997,
p.13.
14. Nino, C. S., Idem N°14, pp. 166-167.

15. Al hablar de la oposicion de los pilares de la democracia deliberativa con los funda-
mentos que dieron origen a nuestra nacion, se busca contrastar las ideas de C. S. Nino,
La constitucion de la democracia deliberativa, Barcelona, Gedisa, 1997, con los funda-
mentos que vinculan la republica con la monarquia, desarrollados por J. B. Alberdi, Ba-
ses y puntos de partida para la organizacion politica de la Republica Argentina, 1852.
“Felizmente, la reptblica, tan fecunda en formas, reconoce muchos grados, y se presta a
la exigencia de la edad y del espacio. Saber acomodarla a nuestra edad es todo el arte de
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La democracia deliberativa puede ser implementada en cualquier for-
ma de representacién (democracia directa/indirecta, presidencialista/par-
lamentaria) pero lo que prevalece siempre es el acercamiento a la discusion
y al didlogo de la totalidad de los actores politicos de la sociedad: poderes,
organizaciones sociales, organizaciones sin fines de lucro, sindicatos, insti-
tuciones educativas, medios de comunicacion, etc.

Carlos Nino explica que para alcanzar una verdadera deliberacion —
que no responda Gnicamente a un discurso de gobierno dirigido a cooptar
el voto popular— el debate ptblico debe ser de calidad; cuanto mas pobre es
este, mas debilitado se encuentra el sistema.'® Sin embargo, si bien resulta
cardinal la intervencién de la totalidad de los sujetos politicos en la discu-
sion moral, no puede soslayarse que el debate no puede prescindir —de nin-
guna manera— de la practica constitucional. Ella es la que ordena el juego
politico, la que establece un grupo vélido de derechos y la que garantiza una
organizacion legitima del poder.'”

Llegado este punto, es momento de preguntarse: ¢qué rol cumple el
Poder Judicial en una democracia constitucional deliberativa? De lo expues-
to se desprende que el Poder Judicial aqui no ocupa un lugar secundario o
de aplicacion automatica de las normas (caracteristicas que han sido adop-
tadas en nuestro sistema siguiendo la tradicion continental), sino que inelu-
diblemente es ubicado en un papel protagdnico.

Los tribunales —en la democracia deliberativa— son considerados uno
de los actores politicos mas relevantes, quienes no pueden, ni deben, es-
tar alejados del juego politico de la divisiéon de poderes, ni mucho menos
del indispensable debate publico. Ello por cuanto la deliberacion impli-
ca indefectiblemente una negociacion y argumentaciones genuinas en la
discusion moral y en el debate democratico. No es posible participar sin
implicarse.

constituirse entre nosotros. Esa solucion tiene un precedente feliz en la Reptblica suda-
mericana, y es el que debemos a la sensatez del pueblo chileno, que ha encontrado en la
energia del poder de Presidente las garantias publicas que la monarquia ofrece al orden
y a la paz, sin faltar a la naturaleza del gobierno republicano. Se atribuye a Bolivar este
dicho profundo y espiritual: ‘Los nuevos Estados de la América antes espafiola necesitan

9%

reyes con el nombre de presidentes’™.
16. Nino, C. S., Idem N°14, p. 222.
17. Nino, C. S., Idem N°14, p. 195.
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Desde esta vision el rol protagoénico no se limita tinicamente a la par-
ticipacion activa en el ejercicio de la discusion colectiva, se acrecienta en la
funcién protectora de la practica constitucional que se le asigna al Poder
Judicial en los frenos y contrapesos de la division de poderes.

En este punto, Nino establece que “el poder de los tribunales para re-
solver la constitucionalidad de la normas juridicas sancionadas por 6rga-
nos democraticos es una de las caracteristicas centrales de las democracias
constitucionales”.'8

Desde nuestra reflexion, no solo seria fundamental la presencia de
los jueces en la revision de las normas, sino también en la vigilancia de los
actos de gobierno, ya que la forma presidencialista de gobierno adoptada
por nuestro Estado implica una participacion activa del Poder Judicial en el
control de constitucionalidad de las decisiones del Poder Ejecutivo.

No resulta un dato menor senalar que para garantizar un efectivo con-
trol de los actos de gobierno, histéricamente, los poderes judiciales no po-
seen un origen democratico per se, pues aunque los jueces sean nombrados
con la intervencion de los otros dos poderes —que representan la voluntad
popular— no son directamente elegidos por el pueblo.

Esta circunstancia desata en la opinion publica, en algunas ocasiones,
un prejuicio sobre el componente aristocratico o elitista de la clase judicial
—lo que podria resultar en alguna medida acertado— pero lo cierto es que
ese diseno institucional (el de la democracia constitucional desarrollado por
Carlos Nino) asegura, en teoria, que las decisiones de los magistrados no
estén motivadas en el deseo de cautivar la voluntad popular.

En definitiva, este sistema exige un rol activo del Poder Judicial que no
se condice con el papel asignado a la magistratura en la tradicién francesa
(la que adoptamos en el sistema argentino al codificar el derecho, como ya se
ha sefialado), esquema donde los tribunales se limitan a aplicar literalmente
las normas emanadas del pueblo.

Entonces, la democracia constitucional involucra indispensablemente
el deber de los jueces de ejercer un rol “contramayoritario”.*® Asi lo explica
Nino al decir que “la idea de una democracia liberal implica una democracia
limitada e insiste en que ciertos derechos no sean violados, incluso por la

18. Nino, C. S., Idem N°14, p. 258.
19. Nino, C. S., Idem N°14, p. 259.

184



pensar en derecho

decisiones mayoritarias. Estos derechos pueden ser protegidos por meca-
nismos tales como el control de constitucionalidad”.2°

De lo citado se desprende que, si lo derechos existieran por si solos, sin
la presencia de un 6rgano contramayoritario, no podrian limitar las deci-
siones de la mayoria, ya que los tinicos legitimados para reconocer o poner
en vigencia esos derechos serian los representantes elegidos por esa misma
mayoria. Es a través de este mecanismo que los jueces adquieren un rol acti-
vo en la tarea de mejorar la calidad del proceso de discusién democréatica y la
toma de decisiones, estimulando el debate publico y promoviendo medidas
mas reflexivas que incluyan en la discusion los intereses de las minorias.

En suma, el lugar del Poder Judicial en la deliberacion publica es
participar enérgicamente de la relacion compleja entre la democracia y la
Constitucion, lo que puede sintetizarse en dos premisas: contribuir en el re-
conocimiento de los derechos individuales —especialmente de las minorias—
y garantizar de forma efectiva la preservacion de la practica constitucional.?!

b) La democracia constitucional deliberativa en Argentina y el rol del
Poder Judicial a partir de 1983

Considerando el origen de la Constitucion argentina sancionada en
1853 —la que como hemos visto se ha nutrido tanto del sistema norteame-
ricano como de las caracteristicas de la tradicién francesa— podemos tomar
el afilo 1983 como punto de partida de nuestra democracia constitucional.
No es fortuito que la democracia argentina no se haya consolidado hasta
ese momento, pues la historia de nuestra nacién se encuentra signada por
fraudes electorales, proscripciones a partidos politicos y, nada més, ni nada
menos que seis golpes civico-militares, con existencia de graves violacio-
nes a las garantias y a los derechos constitucionales de los ciudadanos. Por
defecto, entonces, la existencia de una carta magna no es condicién para
poseer una democracia robustecida.

Desde ese panorama, es importante observar como el Poder Judicial ha
mantenido su funcionamiento tanto en los gobiernos democraticos como en
los gobiernos de facto, ya que su rol historico dentro del sistema de divisiéon

20. Nino, C. S., Idem N°14, pp. 269-270.
21. Nino, C. S., Idem N°14, p. 293.
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de poderes le ha permitido perdurar y continuar ejerciendo sus funciones
durante estos periodos.

En este sentido, la codificacion del derecho y su aplicacién automa-
tica ha mantenido —voluntaria o involuntariamente— a los jueces fuera
del juego politico, aunque ello haya implicado ignorar las grandes atroci-
dades y violaciones a los derechos humanos cometidas por los gobiernos
militares. Pero a partir de 1983, con la vuelta de la democracia, cambi6 el
significado de los papeles en el campo politico. El Estado, en parte como
respuesta al clamor popular, comenzé la construccién de una nueva de-
mocracia constitucional deliberativa. Alli, no result6 posible que el Poder
Judicial conservara su rol, pues el funcionamiento estatal, hasta ahora, no
ha vuelto a ser el mismo.

Es asi que el rol protagdnico en el que se ha posicionado el Poder Judi-
cial en la deliberacién publica no surgi6 por arte de magia, sino que esta es-
trechamente relacionado con esta historia politica y con la forma que el pais
encontro para salir adelante luego de las violaciones masivas a los derechos
humanos.?? Desde esta premisa, no puede soslayarse que no solo recuper6
centralidad la Constitucién,?3 también lo hicieron los Tratados Internacio-
nales de Derechos Humanos?4 que adquirieron jerarquia constitucional con

22. Bohmer, M., “La logica politico-institucional del Poder Judicial en la Argentina”, en
¢Cudanto importan las instituciones? Gobierno, Estado y actores en la politica argentina,
Editorial Siglo XXI, 2013, p. 2.

23. A través de la constitucionalizacion del derecho, la cual “... consiste en la proliferacion
de la sospecha de inconstitucionalidad de las decisiones de los 6rganos mayoritarios y la
caida de los limites tradicionales a su control judicial. Cuestiones que antes terminaban
en las oficinas del Ejecutivo (por ejemplo, en base a la presuncion de legitimidad de los
actos administrativos) o en decisiones del Legislativo (en base a la deferencia horizontal
que les prestaban los jueces) ahora avanzan, texto constitucional en mano, a los estrados
judiciales”. Bohmer, M., Idem N°23, p. 15.

24. Esto se da como consecuencia de la globalizacion del derecho, “un complejo proceso
de creacion y aplicacion de normas fuera de las fronteras nacionales y por actores que
no son el Estado nacional pero que tienen consecuencias nacionales [...] Este fenémeno
limita la capacidad regulatoria de las instituciones tradicionales del Estado permitiendo
que la deliberacion no termine en nuestras fronteras ni que ellas constituyan barreras
infranqueables respecto de decisiones que acordamos con otros paises. En este sentido la
globalizacion multiplica los espacios de la politica y con ellos los de la justicia”. Bohmer,
M., Idem N°23, p. 15.
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la reforma de 1994, lo que favoreci6 la instauracion de los tribunales como
actores principales del sistema politico.

En efecto, luego del acostumbramiento a la aplicacion automatica de
los Codigos procesales y de fondo, el Poder Judicial (jueces, funcionarios y
empleados) se encuentra atn intentando descifrar como responder ante la
judicializacion de la politicas ptiblicas®5 y la politizacion de la justicia,?° lo
que desemboca en la resolucion de complejos conflictos sociales, funciéon
contramayoritaria para la cual los jueces no han sido entrenados.

Estos factores se han reflejado no solo en la constitucionalizacion del
derecho, sino también en la fragmentacion de él, pues —especialmente lue-
go de 1994— se han creado sistemas legales pseudoauténomos tales como
los derechos ambientales, el derecho al consumidor y los derechos de géne-
ro, entre otros, los que en algunos casos son ampliamente superadores —o
contradictorios— respecto de los Cddigos normativos preexistentes. Como
resultado los Cédigos perdieron la consistencia que anteriormente ostenta-
ban.27

En definitiva, la suma de estos elementos ha producido el cambio ra-
dical que intentamos descifrar, la descodificaciéon del derecho2® argentino.
Los Codigos de fondo dejaron definitivamente de ocupar el pedestal en la
piramide de la practica del derecho y pasaron a formar parte de un sistema

25. El concepto judicializacion de la politica se refiere a “la utilizacion del Poder judicial
para obtener o acelerar la implementacion de una politica pablica decidida por los érga-
nos mayoritarios, o para continuar la discusién de decisiones que los 6rganos mayorita-
rios habian tenido por finales. En la logica tradicional de los derechos lo que llamamos
judicializacion es agregar a la tradicional tarea de los jueces de aplicar la ley (respetar y
hacer cumplir las decisiones mayoritarias), la de controlar su constitucionalidad (es decir,
decidir si violan derechos o procesos de tal forma de erosionar la legitimidad del sistema)
sin arbitrariedad (haciendo honor a las decisiones anteriores en el sentido de decidir ca-
sos similares de forma similar brindando seguridad juridica a la comunidad)”. Bohmer,
M., Idem N°23, p. 15.

26. La politizacion de la justicia “... consiste en el reconocimiento de que el Poder Judicial
toma decisiones (si bien dentro de los limites que acabamos de anotar) y que esas decisio-
nes son inevitables en el sentido de que le es entregado por la democracia constitucional
la tarea de interpretar textos complejos y en muchos casos deliberadamente vagos y am-
biguos”. Bohmer, M., Idem N°23, p. 15.

27. Bohmer, M., Idem N°23, p. 15.

28. Bohmer, M., Idem N°23, p. 15.
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de normas con mayor amplitud. Con contundencia la letra de los Codigos
dejo de ser absoluta.

Explicado el contexto, es apropiado describir el rol politico de los jueces en
esta nueva democracia deliberativa y cdmo se pone en juego su vinculacion con
los otros poderes del Estado, el Ejecutivo y el Legislativo, los que a diferencia del
Poder Judicial, encuentran su génesis en la voluntad popular.

Luego de haber permanecido fuera del debate ptblico y de ejercer un
rol modesto, el Poder Judicial descubri6 en esta nueva etapa que posee la
facultad suficiente para superar la resolucién del caso a caso, lo que se tra-
duce en la capacidad de inferir significativamente con sus sentencias en con-
flictos sociales generales, en la posibilidad concreta de modificar la realidad
y en el poder de frenar decisiones tanto de gobierno como legislativas. En
esta coyuntura “No resulta exagerado afirmar que el Poder Judicial tiene en
sus manos la posibilidad de quebrar al Estado Nacional o de ponerlo en se-
rias dificultades financieras”,?% razén que convierte a los magistrados, sobre
todo a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en dirigentes poderosos y,
por sobre todo, politicos.

En ese punto, es importante destacar que si bien en una democracia cons-
titucional deliberativa se espera que los jueces gocen de una total independencia
respecto de los otros poderes —que poseen origen en la soberania popular— ello
no significaria que sus decisiones no construyan politica; definitivamente po-
dria decirse que ser independiente no es sinénimo de ser apolitico.

Dicho esto, la principal capacidad de vigilancia que tiene el Poder Ju-
dicial respecto de los otros poderes es —como ya se ha explicado— el control
de constitucionalidad. En ese nuevo panorama politico, esta atribucion co-
bra un significado diferente al concepto heredado de la tradicion juridica
codificadora, la que implicaba necesariamente homogeneidad y deferencia
al poder popular.

En este sentido, ain es una deuda pendiente de nuestro sistema poli-
tico la condicion de obligatoriedad de las sentencias de la Corte Suprema,
pues el principio de stare decisis aplicado a nuestra jurisprudencia aumen-
taria notablemente la seguridad juridica del control de constitucionalidad y
la independencia de los magistrados.3°

29. Bohmer, M., Idem N°23, p. 11.
30. Bohmer, M., Idem N°23, p. 12.
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Como veremos luego, surge de esta carencia el hecho de que la Corte
Suprema de Justicia de nuestra naciéon no haya mantenido uniformidad de
criterios desde 1983 hasta el dia de la fecha, lo que, también, en gran parte
se debe al frecuente cambio de la composicion de sus miembros.

¢) Un acapite aparte sobre la importancia de la independencia judicial en
la democracia deliberativa argentina

Podemos definir, de forma general, la independencia judicial como “la
capacidad de los tribunales de aplicar la legislacion aprobada por la legisla-
tura sin interferencia de los poderes legislativos o ejecutivos”.3!

De tal modo, la independencia para decidir que deberian investir to-
dos los jueces es un elemento fundamental en la organizacién democratica
deliberativa. Al respecto se ha sefialado con anterioridad la importancia de
mantener una discusion publica de calidad y, en este punto, podria enten-
derse que garantizar la independencia judicial es mantener elevados los es-
tandares de calidad en el debate democratico.

Entendiendo el sitio de importancia que tiene la independencia en una
democracia deliberativa, es tiempo de sehalar que el sistema de frenos y
contrapesos adoptado por la Constitucién argentina, més atn con el acogi-
miento historico de la democracia deliberativa a partir de 1983, prevé meca-
nismos propios para garantizar el ejercicio de la funcion de la magistratura
alejado de las interferencias que se pudieran ocasionar.

Solo a modo enunciativo, entre estos mecanismos pueden destacarse
la inamovilidad en los salarios de los jueces y la estabilidad en sus cargos
mientras dure su buena conducta. Por ejemplo, esta ultima herramienta
suele mantener a los jueces durante largos plazos en sus cargos que, por lo
general general, exceden la duracién del mandato del Presidente lo que —en
teoria— garantiza en parte su independencia.32

Sin embargo, el aspecto que consideramos de relevancia para abor-
dar la efectividad de la independencia judicial en el sistema de frenos y

31. Tridimas, G., The determinants of independent judicial review, School of Economics
and Politics, University of Ulster, 2005, p. 1.

32. Sol4, J. V., “La independencia del poder judicial”, en Publicaciones www.estudiosola.
com, p. 339.
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contrapesos, asumiendo como obvia la importancia del rol politico en el que
se deberian desenvolver los jueces en el debate ptblico, es la necesidad de
un mecanismo que salvaguarde el manejo autarquico del presupuesto del
Poder Judicial.

Sabido es que nuestro ordenamiento, a través de la Ley 23.853, establece
que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion prepara el presupuesto de gas-
tos y recursos del Poder Judicial y lo remite al Poder Ejecutivo nacional para
su incorporacion al proyecto de presupuesto general de la administracion na-
cional que se presenta anualmente ante el Congreso de la Nacion (Art. 1).

Ademas, el Art. 2 de la mencionada ley dispone que el presupuesto del
Poder Judicial de la Nacion debe ser atendido con cargo al Tesoro Nacional
y con recursos especificos propios del citado poder y que los recursos del
Tesoro Nacional se conformaran con el equivalente del 3,5% de los recursos
tributarios y no tributarios de la Administracién Central. De ese porcentaje,
0,57% corresponde a la Corte Suprema de Justicia de la Nacidon, mientras
que el 2,03% es administrado por el Consejo de la Magistratura.

En este punto, cabe explicar que el Consejo de la Magistratura es un
organo multisectorial instaurado en la reforma constitucional de 199433
y que sus principales funciones son: la selecciéon de los jueces federales y
nacionales, el control disciplinario de los magistrados y la administracién
econdémica del Poder Judicial de la Nacion. El propésito de su diversa com-
posicion persigue la idea de equilibrio de poder entre los representantes po-
liticos elegidos a través del voto popular con el de los jueces.

Pero, como hemos venido senalando, el problema de la instauracion
del Consejo de la Magistratura residiria en lo fundamental en el objetivo
de la democracia constitucional que busca que quienes integren el Poder
Judicial en la democracia argentina se encuentren diferenciados lo maximo
posible de la voluntad popular.

Desde esta perspectiva, no resultaria plausible entender que el Gnico
mecanismo sustancial para garantizar el rol contramayoritario del Poder
Judicial es el hecho de que la eleccion de los jueces no surja de la eleccion
del pueblo, pues el sistema democratico deberia velar, también, para que la
administracion de sus fondos sea administrada por un organismo que, en lo
posible, no esté vinculado de forma estrecha con el Poder Ejecutivo.

33. Ver Art. 114 de la Constitucion nacional.
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En consonancia con este razonamiento y generando una gran polémi-
ca, en diciembre de 2021, la Corte Suprema de Justicia de la Naci6én, en
voto dividido, declar6 la inconstitucionalidad de la composicion del Consejo
establecida por el Congreso en 2006, colocando al presidente de la Corte al
mando del Consejo.34

Esta decision no resulta sorpresiva, pues la CSJN, ya en reiteradas
oportunidades y a lo largo de su historia —aun en diferentes momentos y con
diferentes composiciones—, ha puesto en evidencia la necesidad de contar
con independencia financiera.35

Como muestra de ello, no resulta un dato menor que desde el afio 2008
el Maximo Tribunal cre6 un fondo anticiclico para afrontar crisis econ6mi-
cas, ello con el objeto de garantizar los recursos financieros necesarios para
cubrir hechos generados por la reduccion de los recursos previstos y situa-
ciones excepcionales o no contempladas durante los ciclos econémicos.3°

Segtin la Corte, la creacion de ese fondo anticiclico constituyo6 “una he-
rramienta financiera que permite atenuar los impactos violentos que suelen
generar los ciclos econdmicos y, con ello, asegurar un planeamiento con re-
duccion de riesgos”.37

En definitiva, la autarquia financiera del Poder Judicial es prioritaria
para garantizar el rol asignado a la funcién judicial en el sistema argentino
actual, no como beneficio para los propios magistrados sino para garantia
de la defensa de los derechos fundamentales de todo el pueblo y, en conse-
cuencia, “la independencia no solo es un derecho del juez, sino una obliga-
cion que debe cumplir a conciencia”.38 Desarrollado lo expuesto, es posible

34. CSJIN, sentencia definitiva, 16 de diciembre de 2021, “Colegio de Abogados de la
Ciudad de Buenos Aires y otro ¢/ EN -ley 26.080 -dto. 816/99 y otros s/ proceso de
conocimiento”.

35. Solo por mencionar una declaraciéon concreta de la CSIN puede consultarse Pagi-
na/12, 07/09/07, “La autarquia hoy no es real”, y La Nacion, 07/09/07, “Pedira la justi-
cia independencia para manejar sus fondos”.

36. https://www.cij.gov.ar/nota-154-El-Maximo-Tribunal-creo-un-fondo-anticiclico-pa-
ra-afrontar-crisis-economicas.html.

37. CSJN, Acordada N°34/08, afio 2008.

38. Losing, N., “Independencia y funcién del Poder Judicial en el Estado democrético de
derecho”, enAnuario de Derechos Constitucional Latinoamericano, Ano XVII, Montevi-
deo, 2011, p. 427.
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avanzar con mayor entendimiento sobre lo que creemos que es la motiva-
cion politica del Poder Judicial argentino para ejercer su nuevo rol en la
democracia deliberativa.

IV. Los jueces argentinos: écustodios de las minorias o
legitimadores de la mayoria?

a) La tension entre el rol contramayoritario y la deferencia al poder
popular

Habiendo descubierto el nuevo rol politico que el Poder Judicial ar-
gentino adquirié a partir del inicio de la construccién de una democracia
deliberativa, en la que los jueces participan activamente en la elaboraciéon
del discurso moral moderno39 para la toma de decisiones publicas, deviene
apropiado adentrarnos en como los tribunales han podido desarrollar ese
papel hasta este momento.

Para ello, resulta importante resaltar —una vez méas— la tension exis-
tente entre el rol contramayoritario (protecciéon de las minorias) que propo-
ne la democracia deliberativa y el rol histérico del Poder Judicial argentino
—tomado de la tradicién francesa— que lo ha conducido a ser deferente con
los poderes populares y, como tal, legitimador de las decisiones de gobierno
de los 6rganos que ejercen la voluntad popular.

En este entendimiento, un poder judicial que participa en el didlogo
publico tiene que estar dispuesto a defender los tres principios bésicos de
la democracia: el principio de autonomia personal, el principio de invio-
labilidad y el principio de dignidad.4® En un mundo ideal, donde todos los
ciudadanos tuvieran acceso a la discusion de forma igual y lograran las deci-
siones en unanimidad, estos principios serian respetados por si solos. Pero,
como la realidad se vislumbra evidentemente diversa, se convierte en indis-
pensable contar con este poder protector de los ciudadanos que, en primer
lugar, no participan de la deliberacién publica y de aquellos que, a pesar de

39. Béhmer, M., “Igualadores y Traductores: La Etica del Abogado en una Democracia
Constitucional”, en Ensenianza Clinica del Derecho, Instituto Autébnomo de México,
2007, pp. 2-3.

40. Bohmer, M., Idem N°4o0, p. 4.
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haber participado, han quedado excluidos de las decisiones tomadas por la
mayoria del pueblo.

Este es el famoso problema de la regla de la mayoria: como no es po-
sible alcanzar la unanimidad, los representantes del pueblo se eligen por
mayoria y en ese juego un grupo de individuos quedan fuera de la discusion
publica, lo que precisa que tengan una representacion en la deliberacion, ya
que sus intereses se ven ineludiblemente afectados por el resultado.4!

De lo expuesto se desprende que en la democracia deliberativa
constitucional es imprescindible la existencia de un control contramayo-
ritario como mecanismo para proteger a las minorias de la tirania de las
mayorias. Como ya hemos destacado, la Constituciéon ha sido el elemen-
to que la democracia deliberativa ha instituido para proteger los princi-
pios antes mencionados y, en consecuencia, dot6 al Poder Judicial con la
funcion de ejercer el control de constitucionalidad sobre el resto de los
poderes, ello con la finalidad de armonizar la tensién entre democracia
y Constitucion.

Sin embargo, todavia resulta valido preguntarse cudl es el limite de esa
discrecionalidad judicial. Pues, atin se encuentra latente la posiciéon doctri-
naria —defensora de la tradicion continental— que continda afirmando que
los jueces deben decidir asuntos constitucionales aplicando solo su letra;4>
pero, desde nuestra perspectiva, la inclusiéon de los magistrados en el debate
politico permitiria que puedan interpretar la Constitucion histérica desde la
vision de los valores sociales modernos.

En este contexto y con la necesidad del ejercicio de control contrama-
yoritario es que aparece como razonable que el Poder Judicial no sea elec-
to directamente por el voto popular, aunque no resulte agradable para los
otros los poderes que un 6rgano no representante de la voluntad popular les
indique cémo gobernar.

Entonces, cobra sentido que la proteccion de esas minorias sea ejercida
a través de un sistema que no dependa de la eleccion de la mayoria, lo que no
implica que el rol judicial no se encuentre intimamente unido con la funciéon
de participar activamente del debate publico.

41. Bohmer, M., Idem N°40, p. 6.

42. Ely, J. H., Democracia y desconfianza. Una teoria del control constitucional, Univer-
sidad de los Andes, Facultad de Derecho, Siglo del Hombre Editores, 1997, p. 19.
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Asi, como la btisqueda de la instituciéon de la democracia deliberati-
va se materializ6 a través del voto y la representacion, indefectiblemente la
opresion de las minorias ha de ser un tema previsto por todos los constitu-
yentes del sistema republicano de gobierno.43

Para justificar lo expuesto, John Hart Ely44 cita a The Federalist 51,
documento estadounidense donde se desarroll6 la idea de la necesidad de
establecer un cuerpo no democratico para cuidar al resto de los valores de la
mayoria. Ya que no solo es importante proteger a los individuos de sus pro-
pios gobernantes, sino proteger a una parte de la sociedad de los avasalla-
mientos de la otra. Por tanto, la soluciéon que la democracia deliberativa ha
encontrado para ello es crear una voluntad en la comunidad que sea inde-
pendiente de esa mayoria. Esta es la verdadera justificacion de las excepcio-
nes al respeto irrestricto a la voluntad popular, la necesidad de que un poder
politico tome decisiones contramayoritarias sin ser castigado y defienda las
reglas del juego de la democracia deliberativa.4>

Las excepciones son la defensa de los principios y la defensa de los pro-
cesos; en otras palabras, los jueces deben intervenir e involucrarse cuando
los actos de gobierno violen ostensiblemente los principios constitucionales
o cuando en la construccion de las normas no se respeten los procesos esta-
blecidos por la democracia para producir la legislacion justificada delibera-
tivamente.4¢

Si bien los tribunales no pueden gestionar politicas mayoritarias per se
si pueden retrasar la aplicacion de politicas publicas durante décadas. Alli
se genera la tension entre este rol custodiador de las minorias y la presion
politica ejercida por los poderes populares que desean que el Poder Judicial
legitime sus decisiones de gobierno.

Ahora bien, para que se cumpla con este rol contramayoritario seria
imprescindible —como lo hemos sefalado en el desarrollo del punto ante-
rior— que la rama judicial goce de independencia, tanto de los otros pode-
res como de la opinion publica, esta Gltima muchas veces exagerada por los

43. Ely, J. H., Idem N°43, p. 19.
44. Ely, J. H., Idem N°43, p. 19.
45. Bohmer, M., Idem N°4o0, p. 7.
46. Bohmer, M., Idem N°40, p. 7.
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medios masivos de comunicacién.4” Y en un debate publico de calidad la
independencia no se alcanza —desde nuestra perspectiva— Gnicamente con
la estabilidad en los cargos y con la inamovilidad de los salarios.

Veremos en el punto siguiente qué sucede cuando el 6rgano maximo
del Poder Judicial no alcanza en su totalidad la independencia respecto de
los poderes populares, aun gozando de las formalidades que la Constitucion
otorga para garantizarla. La tensi6n entre el rol custodio de las minorias y la
legitimacion de las decisiones de los representantes de la voluntad popular
se encuentra vigente en la construccién de la identidad de nuestra Corte
Suprema de Justicia de la Nacion.

b) La construccién de identidad de la Corte Suprema argentina a partir
de 1983

Hemos tratado de demostrar que la incipiente historia de nuestra de-
mocracia deliberativa le ha exigido un cambio radical en el ejercicio de sus
funciones politicas a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Dos de las funciones destacables de la CSJN pueden ser clasificadas
como la facultad de control de los otros poderes —control horizontal— y la
potestad de supervision de la actuacién de los tribunales inferiores —control
vertical—, nos centraremos en la primera. Desde la vuelta de la democracia
hasta el presente el Maximo Tribunal ha puesto en practica el control ho-
rizontal de dos formas, limitando los actos de los otros poderes o siendo
deferente a ellos.48

La primera Corte de la democracia nombrada en 1983 por el gobierno
de Ratl Alfonsin solidific6 su legitimacién haciendo caer a los gobiernos de
facto a través del juicio y el castigo a los principales autores de las violacio-
nes a los derechos humanos ocasionadas durante el golpe militar transcu-
rrido entre 1976 y 1983.

Era necesaria para la construccién de poder politico del Poder Judi-
cial la reivindicacion de los jueces, los que habian permanecido incélumes

47. Ely, J. H., Idem N°43, p. 66.

48. Conceptos tomados de Bohmer, M., “Una Corte para la Constitucién argentina”, en
La Constituciéon en 2020, 48 propuestas para una sociedad igualitaria, Siglo XXI Edi-
tores, Buenos Aires, 2011.
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mientras sucedian las atrocidades cometidas, sobre todo, por el altimo go-
bierno inconstitucional.

Esa autoridad es la que les permiti6 avanzar y responder a la judiciali-
zacion de las politicas publicas con causas que antes se ubicaban por fuera
de su competencia, intentando asi buscar construir una identidad consis-
tente dentro del rol contramayoritario.

Un caso ejemplar de ello fue el fallo “Sejean ¢/ Sejean” (1986)49 donde
el Alto Tribunal dispuso que dos personas divorciadas puedan volver a ca-
sarse a pesar de que la ley prohibia que ello sucediera luego de la disolucién
vincular. Sin embargo, este avance notorio sufrié un retroceso con la asun-
cion en la presidencia de Carlos Satl Menem, quien instituy6 una nueva
Corte Suprema variando el nimero y la composicion de sus miembros.

Asi, el 6rgano superior durante la década de los '90 permaneci6 en un
rol secundario y totalmente deferente al poder de turno, posicionandose
como legitimador de los actos de gobierno del Poder Ejecutivo.

A partir del afio 2003, la Corte nombrada por el anterior gobierno fue
rearmada y esta intentd construir sobre lo creado por la Corte constitui-
da por Alfonsin, toda vez que regres6 al papel protagbnico. Justamente, se
identific6 con el rol limitador de los actos de gobierno de los otros poderes,
sobre todo en materia de derechos humanos.

Demostracion de lo sefialado fueron los fallos “Arancibia Clavel”
(2004)5° donde la CSJIN declaré la imprescriptibilidad de un crimen de lesa
humanidad, “Simén” (2005)5! en el que el Alto Tribunal declaré la incons-
titucionalidad de las leyes de obediencia debida y punto final dictadas por
el Congreso durante el gobierno de Ratl Alfonsin, leyes 23.492 y 23.521, y

49. CSJN, Sentencia definitiva, 27 de noviembre de 1986, “Sejean, Juan Bautista c/Zaks
de Ana Maria. s/ inconstitucionalidad del art. 64 de la ley 2393”. (http://sjconsulta.
csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoSumario.html?idDocumentoSuma-
rio=31067.).

50. CSJN, sentencia definitiva, 24 de agosto de 2004, “Arancibia Clavel, Enrique Lauta-
ro s/ homicidio calificado y Asociacién ilicita y otros”. (https://sjconsulta.csjn.gov.ar/
sjconsulta/documentos/verDocumentoSumario.html?idDocumentoSumario=11256).

51. CSJIN, sentencia definitiva, 14 de junio de 2005, “Recurso de hecho deducido por la
defensa de Julio Héctor Simén en la causa Simén s/ privacion ilegitima de la libertad”.
(https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByIdLinksJSP.
html?idDocumento=5863381&cache=1630183497935).
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“Mazzeo” (2007),52 en el que el Maximo Tribunal declar6 por mayoria la
inconstitucionalidad del decreto 1002/89 dictado por el Poder Ejecutivo por
el cual dispuso los indultos a imputados en causas por delitos de lesa huma-
nidad ocurridos en la Gltima dictadura militar.

Sin embargo, en aras de continuar la elaboraciéon de una identidad
propia y desde alli tener la autoridad y legitimidad suficiente para que
sus decisiones resulten efectivas en todos los actores de la sociedad, la
CSJN de los 2000 le adiciond a la postura explicada un componente dia-
loguista.

Esta postura reside en la fuerte vinculaciéon que tuvieron los Organis-
mos de Derechos Humanos con la elecciéon de los ministros de ella. No es
casual que del documento “Una Corte para la Democracia” haya nacido el
decreto 222/03 que cambi6 la manera de nombrar los integrantes del 6rga-
no judicial supremo, ademas de reducir nuevamente su nimero.

En este sentido, el presidente Néstor Kirchner contaba con un bajo
apoyo popular por haber asumido con el 22,25% de los votos y necesita-
ba aumentar con criterios objetivos su poder politico. Por esa razon es que
busco volver a construir la autoridad debilitada de la Corte Suprema, legiti-
midad derribada por el rol deferencial asumido por la Corte de Menem. La
estrategia entonces fue volver a recuperar el rol contramayoritario de este
poder del Estado versus el rol impasible detentado en los afios 90.

Es asi que, la legitimidad de la Corte de los 2000 ha sido reconocida
por su intencién, en diversos casos, de abrir un dialogo deliberativo y de-
mocratico entre los actores politicos de la sociedad, a diferencia de la im-
posicion de la primacia de la Constitucion en la que se refugiaba la Corte
formada durante el gobierno de Alfonsin.

El fallo ejemplar de esta caracteristica conciliadora es el caso “Mendo-
za” (2008),53 oportunidad en que la CSJN convoco a los actores involucra-
dos —incluido al Poder Ejecutivo— a conversar y participar de la resolucion

52. CSJIN, sentencia definitiva, 13 de julio de 2007, “Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ rec. de ca-
sacién e inconstitucionalidad”. (https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/
verDocumentoBylIdLinksJSP.html?idDocumento=6305031&cache=1630183635247).

53. CSJN, sentencia definitiva, 8 de julio de 2008, “Mendoza, Beatriz Silvia y otros c/
Estado Nacional y otros s/ daiios y perjuicios (dafios derivados de la contaminacion
ambiental del Rio Matanza - Riachuelo)”. (https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/do-
cumentos/verDocumentoSumario.html?idDocumentoSumario=88926).
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que desemboco en la disposicion de un proceso de saneamiento del conta-
minado Rio Matanza-Riachuelo.

Aqui nos detendremos en la linea histérica, pues aquella composiciéon
de la CSJIN todavia contintia vigente y resulta prematuro adelantarse a su
analisis. Sin embargo, en la linea de lo expuesto, realizaremos algunas ob-
servaciones sobre su construccion de legitimidad.

En este punto, no puede perderse de vista que los dos miembros nuevos
en esta composicion hayan tenido un nombramiento atolondrado, ya que el
primer intento de su inclusién en el Maximo Tribunal se realizo a través de
un movimiento inconstitucional ejercido por Mauricio Macri, quien intento
colocarlos como integrantes de la Corte a través de un decreto presidencial.

Si bien eso luego fue desestimado, lo cierto es que esta Corte preci-
sa realizar —a partir de ello— una construccion de legitimidad para generar
confianza en su vinculacién con los ciudadanos.

En ese sentido, podria senalarse que la actual Corte en el fallo “Muina”
(2017),7>4 donde resolvio sobre la aplicacion al beneficio del 2x1 en imputa-
dos por delitos de lesa humanidad fue altamente repudiada por el pueblo en
una masiva manifestacion, pues la opinion publica considerd que eso signi-
ficaba un retroceso en el control horizontal que el Poder Judicial venia ejer-
ciendo. Por esto, en el fallo “Batalla” (2018)55 el Alto Tribunal actual debi6
dar marcha atras en la aplicacion del criterio dictado con anterioridad.

De todas maneras, ese freno popular no resulté suficiente ya que la
internacionalizacion del derecho —herramienta fundamental en la construc-
cion identitaria del rol politico de la CSJN en su composiciéon anterior— fue

54. CSJN, sentencia definitiva, 3 de mayo de 2017, “Bignone, Benito A. y otro s/ recurso
extraordinario”. (https://www.cij.gov.ar/nota-25746-La-Corte-Suprema--por-mayor-a-
-declar--aplicable-el-c-mputo-del-2x1-para-la-prisi-n-en-un-caso-de-delitos-de-lesa-hu-
manidad.html).

55. CSJIN, sentencia definitiva, 4 de diciembre de 2018, “Batalla, Rufino en la causa Hi-
dalgo Garzén, Carlos del Sefior y otros s/ inf. art. 144 bis inc. 1 —ultimo parrafo— segiin
ley 14.616, privacién ilegal libertad agravada (art. 142 inc. 1), privacién ilegal libertad
agravada (art. 142 inc. 5), inf. art. 144 ter 10 parrafo —segun ley 14.616—, inf. art. 144
ter 2° parrafo —segun ley 14.616-, homicidio agravado con ensaiiamiento - alevosia,
sustraccion de menores de diez anos (art. 146) — texto original del C.P. ley 11.179 y su-
presion del est. civ. de un menor”. (https://www.cij.gov.ar/nota-32689-PENAL---Inapli-
cabilidad-del-beneficio-del-2x1-para-los-delitos-de-lesa-humanidad.html).
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puesta en duda por la actual integracion en “Fontevecchia” (2017),5° donde
se estableci6 la Supremacia Constitucional y la supremacia de las decisiones
de ese 6rgano por sobre un fallo de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

Dicho esto, lo descripto no luce como un elemento suficiente para arri-
bar a una conclusion que nos permita identificar de forma responsable si
se ha continuado construyendo el rol contramayoritario que la democracia
deliberativa demanda o si se ha regresado al rol legitimador de las decisio-
nes de los poderes con origen en la voluntad popular, pues el juego politico
se ha modificado rotundamente con la asuncién de Alberto Fernandez y la
posterior llegada de la pandemia por el virus COVID-19, por lo que depen-
deran de cémo se escriba la historia actual del Maximo Tribunal las criticas
que puedan realizarse sobre su funcionamiento.

Ahora bien, del sintético recorrido histérico realizado se desprende
que, contrariamente a lo requerido en el plano ideal de la democracia deli-
berativa, la Corte Suprema de Justicia no ha gozado casi en ningin momen-
to de una formidable independencia respecto del Poder Ejecutivo, pues el
hecho de que su composicion se haya ido modificando segiin el color politico
que preside y que tanto la cantidad de sus miembros como el sentido de sus
criterios hayan variado a través del tiempo sefiala un problema significativo.

De otra parte, no es menos importante la falta de independencia eco-
ndémica, en tanto —como hemos sefialado— no termina siendo el Alto Tribu-
nal el organismo que maneja en un todo el presupuesto del Poder Judicial,
pues la administracion de los fondos judiciales puede, sin dudas, afectar su
capacidad de decision. Estas dificultades nos permitirian concluir que la
Corte Suprema de Justicia de la Naciéon (como cabeza del Poder Judicial)
no ha alcanzado una so6lida identidad —si bien en algunos momentos se ha
acercado— en el rol contramayoritario que la democracia constitucional de-
liberativa le ha encomendado.

56. CSJN, sentencia definitiva, 14 de febrero de 2017, “Ministerio de Relaciones Exte-
riores y Culto s/ informe sentencia dictada en el caso ‘Fontevecchia y D’Amico vs. Ar-
gentina’ por la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. (https://www.cij.gov.
ar/nota-24822-La-Corte-sostuvo-que-la-Corte-Interamericana-de-Derechos-Huma-
nos-no-puede-revocar-sentencias-del-M-ximo-Tribunal-argentino.html).
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V. Conclusiones

Llegado el momento de arribar a una conclusioén, entendemos intere-
sante comparar el proceso de la construccion identitaria del rol politico del
Poder Judicial argentino con la metafora de la catedral utilizada por Carlos
Nino.57 En ella, el autor compara el derecho —puntualmente, la elaboracion
de la practica social hermenéutica del derecho— con las catedrales medieva-
les, pues ambas cosas son algo que no es construido por una sola persona, ni
se edifica a corto plazo con la intervencion de una sola generacion.

En esta direccion, consideramos que la bisqueda identitaria de la CSIN
puede asimilarse a la idea desarrollada en tal metafora; ella define a los ma-
gistrados como arquitectos a los que se les entrega una catedral ya iniciada
para que contintien con su construccion y frente a ello los jueces pueden:
respetar a los anteriores arquitectos o cambiar radicalmente su proyeccion.

Aqui es donde surge el centro de la cuestion, pues a lo largo del trabajo
se ha resaltado que el Poder Judicial fue construido sobre la base de la tradi-
cién continental y ha adquirido de ese sistema un rol legitimador del poder
popular, los cimientos de nuestra catedral son esos.

Que luego, la construcciéon de una democracia deliberativa constitucio-
nal que permitiera a la sociedad y al poder politico salir de las atrocidades
cometidas por los gobiernos militares le exigié de un momento a otro al Po-
der Judicial reivindicar su rol en el juego de la democracia y construir algo
nuevo sobre esos cimientos anticuados.

El problema de ese nuevo proyecto es que la inica manera de lograr la
elaboracion de la legitimidad para que este sea véalido y aceptado por los ac-
tores politicos de la sociedad resulta ser la coherencia, sobre todo en la segu-
ridad juridica de las sentencias de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

En ese sentido, “... honrar la Constitucion significa entonces preservar
la practica social hermenéutica en la que ella consiste a la vez que se la me-
jora de acuerdo a los valores que cada generacion entiende que estan plas-
mados en el acuerdo institucional bésico de la sociedad”.58

El hecho de que dentro de la préctica judicial esté permitido que un
Tribunal invalide sus propios precedentes puede llevar a que la misma

57. Bohmer, M., Idem N°40, pp. 9-10.
58. Bohmer, M., Idem N°40, p. 10.
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produzca todo lo contrario a lo que busca generar: desconfianza e ineficacia.
Pues, la ruptura constante de la legitimidad en la nueva edificacion del Po-
der Judicial en el rol contramayoritario encuentra para nosotros su raiz en
tres elementos fundamentales.

El primero de ellos, como hemos mencionado, es la falta de obligato-
riedad de las sentencias de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en
tanto ello le quita autoridad y fuerza a sus decisiones, no solo respecto de los
tribunales inferiores y de los otros poderes, sino también entre generaciones
de ese mismo 6rgano, ya que una composicion posterior puede contradecir
sin consecuencias politicas y juridicas el criterio establecido por los anterio-
res miembros.

El segundo es la rotacion en la cantidad de miembros y la composicion
de integrantes dentro del Maximo Tribunal. La historia nos ha demostrado
que —lamentablemente— los jueces de la Corte se han modificado cada vez
que ha asumido un nuevo gobierno nacional. No es casualidad que identifi-
quemos la composicién y los criterios de cada una de ellas con el Presidente
en ejercicio.

Puede observarse que ninguna Corte permanecio igual al comenzar un
nuevo periodo presidencial y muchos de los méximos mandatarios del pais
han expuesto propuestas para modificar segin la conveniencia su integra-
cion, inclusive hasta el dia de hoy,>9 situaciéon que genera un debate aparte
de lo desarrollado en este articulo. Indefectiblemente, esta visible rotacién
hallevado ala Corte Suprema de Justicia de la Nacion a cambiar, en algunos
casos, el rumbo de la construccion de la catedral segtin fuera la estrategia de
gobierno del Poder Ejecutivo de turno, lo que de forma evidente debilité —y
continta debilitando— la idea de construir un nuevo proyecto que resulte
coherente en la elaboracién de su identidad.

El tercero de los elementos, devenido de los otros dos, es la falta de
independencia judicial. Resulta imprescindible en la democracia delibe-
rativa la participacion en el debate piblico del Poder Judicial y, como se
ha explicado, su intervencién de ninguna manera debe traducirse en una

59. Véase al respecto la nota del diario Perfil del 1/06/2022 “Alberto Fernandez recibe
a gobernadores para revelar el proyecto de ampliacion de la Corte Suprema a 25 jueces”

nadores Dara—dar—a -conocer-el-proyecto-de-ampliacion-de-la-corte.phtml.
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participacion politica que responda de forma exclusiva a los intereses de la
mayoria.

Por ello, hemos tratado de evidenciar que todavia la CSJN no ha alcanzado
la independencia necesaria para desarrollar su rol contramayoritario en la dis-
cusion politica y entendemos que existen varias causas que pueden justificarlo.

La primera puede resumirse en la juventud de la democracia delibera-
tiva argentina, la que atin no alcanza los 40 afios de historia y crecimiento.
La segunda resulta ser la concentracién del poder en la figura del Presiden-
te, lo que evidentemente es un inconveniente en crecimiento. Sin titubear,
este resulta un obstaculo significativo que no permite elevar la calidad de la
discusion publica, la que, en muchas ocasiones, se reduce a la contraposi-
cion de dos frentes antagonicos. Por tltimo, atin no existe una real autarquia
financiera, situacién que afecta directamente la independencia del Poder
Judicial en la adopcion de decisiones contramayoritarias.

De forma concluyente, podria decirse que el Poder Judicial, a raiz de
los cambios significativos que ha sufrido en el proceso de elaboraciéon de su
identidad, no ha podido solidificar el rol protector de las minorias que se
espera que ejerza en la democracia argentina.

Entendemos que mientras los jueces no establezcan como objetivo
prioritario la construccién de un camino para la independencia y la moder-
nidad, el Poder Judicial continuara oscilando entre el rol contramayoritario
y la dependencia a la mayoria, perdiendo asiduamente la coherencia y, en
consecuencia, la confianza otorgada por la sociedad.

En tanto la Justicia se siga desempenando como custodia de las ex-
cepciones irrestrictas a la voluntad popular al mismo tiempo que funcione
como legitimadora de las politicas publicas establecidas por los poderes ma-
yoritarios, no podra elaborar una catedral identitaria digna de celebrar en
esta democracia constitucional deliberativa.

Bibliografia

Doctrina:

Alberdi, J. B., Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la
Reptiblica Argentina, 1852.

Bohmer, M., “Division de poderes ‘a la argentina’; democracia en las formas,
monarquia en el fondo”, en El pais que queremos. Principios, estrategia

202



pensar en derecho

y agenda para alcanzar una Argentina mejor, Temas Grupo Editoria,
2006.

— “La logica politico-institucional del Poder Judicial en la Argentina”, en
¢Cuanto importan las instituciones? Gobierno, Estado y actores en la
politica argentina, Editorial Siglo XXI, 2013.

— “Igualadores y Traductores: La Etica del Abogado en una Democracia
Constitucional”, en Ensenianza Clinica del Derecho, Instituto Auténo-
mo de México, 2007.

— “La corte de los 80 y los 90. Un didlogo sobre el rule of law en Argentina”,
en Revista Juridica de la Universidad de Palermo, Editores del Puer-
to, 2001.

— “Una Corte para la Constitucion argentina”, en La Constitucion en 2020,
48 propuestas para una sociedad igualitaria, Siglo XXI Editores, 2011.

Ely, J. H., Democracia y desconfianza. Una teoria del control constitucio-
nal, Universidad de los Andes, Facultad de Derecho, Siglo del Hombre
Editores, 1997.

Losing, N., “Independencia y funcién del Poder Judicial en el Estado demo-
cratico de derecho”, en el Anuario de Derechos Constitucional Lati-
noamericano, Ano XVII, Montevideo, 2011.

Marti, J. L., La Republica Deliberativa, Madrid, Marcial Pons, 2006.

Nino, C. S., La constituciéon de la democracia deliberativa, Barcelona, Ge-
disa, 1997.

Sola, J. V., “La independencia del poder judicial”, en Publicaciones www.
estudiosola.com, p. 339.

Tridimas, G., The determinants of independent judicial review, School of
Economics and Politics, University of Ulster, 2005.

Jurisprudencia:

CSJN, sentencia definitiva, 27 de noviembre de 1986, “Sejean, Juan Bautis-
ta ¢/Zaks de Sejean, Ana Maria. s/ inconstitucionalidad del art. 64 de
la ley 2393”.

— sentencia definitiva, 24 de agosto de 2004, “Arancibia Clavel, Enrique
Lautaro s/ homicidio calificado y Asociacion ilicita y otros”.

— sentencia definitiva, 14 de junio de 2005, “Recurso de hecho deducido
por la defensa de Julio Héctor Simon en la causa Simoén s/ privacion
ilegitima de la libertad”.

203



El rol politico del Poder Judicial en la democracia argentina. ¢ Custodio de las minorias...

— sentencia definitiva, 13 de julio de 2007, “Mazzeo, Julio Lilo y otros s/
rec. de casacion e inconstitucionalidad”.

— sentencia definitiva, 8 de julio de 2008 “Mendoza, Beatriz Silvia y otros
¢/ Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios (danos derivados de
la contaminacion ambiental del Rio Matanza - Riachuelo)”.

— sentencia definitiva, 3 de mayo de 2017, “Bignone, Benito A. y otro s/
recurso extraordinario”.

— sentencia definitiva, 4 de diciembre de 2018, “Batalla, Rufino en la causa
Hidalgo Garzoén, Carlos del Sefior y otros s/ inf. art. 144 bis inc. 1 —
ultimo parrafo— segin ley 14.616, privacion ilegal libertad agravada
(art. 142 inc. 1), privacion ilegal libertad agravada (art. 142 inc. 5),
inf. art. 144 ter 10 parrafo —segin ley 14.616—, inf. art. 144 ter 2°
parrafo —segun ley 14.616-, homicidio agravado con ensaiiamiento
- alevosia, sustraccién de menores de diez afios (art. 146) — texto ori-
ginal del C.P. ley 11.179 y supresion del est. civ. de un menor”.

— sentencia definitiva, 14 de febrero de 2017, “Ministerio de Relaciones Ex-
teriores y Culto s/ informe sentencia dictada en el caso ‘Fontevecchia
y D’Amico vs. Argentina’ por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”.

CSJN, sentencia definitiva, 16 de diciembre de 2021, “Colegio de Abogados
de la Ciudad de Buenos Aires y otro ¢/ EN -ley 26.080 -dto. 816/99
y otros s/ proceso de conocimiento”.

204



