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I. La forma de gobierno de la Constitucién Nacional

1. El principio de separacién de los poderes. Los constituyentes de 1853 adop-
taron como forma de gobierno la representativa, republicana y federal, siguiendo
los lineamientos, con algunas variantes, de la constitucion norteamericana.

Larepublica que organiza el sistema constitucional es la democratica, pues es el
pueblo el que elige a sus representantes. Presupone la periodicidad en el desemperfio
de los cargos electivos, la publicidad de los actos de gobierno, la responsabilidad
de los gobernantes, la igualdad ante la ley y la divisién maés el control del poder.

Este ultimo rasgo denominado el principio de separacion de los poderes, se
traduce en un sistema de pesos y contrapesos que persigue evitar la concentracion
del poder en uno de los 6rganos del gobierno, susceptible de generar un atentado
contra la libertad de las personas.

II. La Constitucion de los Estados Unidos de América

2. La convencién constituyente. Resulta conveniente hacer referencia al proceso
que desembocé en la sancién de la constitucion de los Estados Unidos de América,
para esclarecer el alcance con el que terminé conformado este principio.

Finalizada la guerra de la independencia, los estados debieron afrontar los
problemas propios de los tiempos de la sobrevenida paz. Era menester organizar
un poder central que garantizara la consolidacion de la unién entre los estados y
la gestion de los intereses comunes. Se tornaba necesario imponer la ley y el orden
amén de recaudar impuestos para pagar una cuantiosa deuda publica que originé
el conflicto revolucionario; asimismo, regular el comercio y la navegacion de los
rios entre estados muy celosos de su independencia.

Por iniciativa de Alexander Hamilton se convocé a una reunién de los represen-
tantes de los estados que tenia por objeto revisar los articulos de la confederacion,
para adecuarlos a las exigencias del gobierno y a la preservacién de la unién. La
Convencién se inauguré oficialmente en Filadelfia, en el Independence Hall, el 25 de
mayo de 1787 y se integré con 55 representantes de los estados, que fueron escogidos
entre sus ciudadanos mas notables. Doce estados respondieron a la convocatoria.
Rhode Island se neg6 a enviar delegados porque no queria que el estado nacional
se inmiscuyera en sus asuntos internos.
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La mayoria de los delegados coincidieron en que, en lugar de introducir algu-
nas modificaciones al estatuto de la confederacién existente, debian proyectar una
constitucién que programara la organizacién una nueva forma de gobierno. La dis-
cusion fue muy apasionada e intensa, debido a los conflictos que debian resolverse
y a los contradictorios intereses en juego. Los delegados de la convencion tuvieron
clara conciencia de su misiéon dada la trascendencia y la asumieron en un marco de
solemnidad y de enfervorizado &nimo. Por ello decidieron que las deliberaciones se
llevarian a cargo a puertas cerradas, con un compromiso de reserva, juramentandose
los delegados por su honor que no revelarian a terceros el contenido de los debates,
mientras ellos se desenvolvieran.

La constitucién de los Estados Unidos, bien se ha dicho, fue hija de la sabiduria
y del secreto’.

3. Conflictos que debieron superarse. Diferencias entre los estados Los conflic-
tos que debieron ser resueltos concernian, en primer lugar, a los existentes entre
los estados grandes y populosos con respecto a los pequefios. Los estados grandes
argtifan que la representacion en la legislatura debia computarse en proporcion a
la poblaciéon de cada uno de los estados (Plan Virginia). Los estados mas pequefios
pretendian que correspondia la participaciéon por parte iguales (Plan New Jersey).
Prosper6 la solucién propugnada por la delegacién de Connecticut: consistio en
la creacién de un Senado con una participacién igualitaria y de una Camara de
Representantes integrada de manera proporcional a la poblacién®

4. La esclavitud. Otra cuestion era el comercio de esclavos. Se discutio si el
Congreso deberia tener facultad para prohibir el comercio exterior de esclavosy, ala
postre, para abolir la esclavitud. Se opt6 por reconocer sélo la facultad del Congreso
de regular ese trafico exterior, a partir de 1808. Finalmente, como a los esclavos no
se les reconocia la calidad de ciudadanos, ni tenfan ni voz ni voto y eran una mera
forma de propiedad, se debati6 si el nimero de ellos debia ser tenido en cuenta para
determinar la poblacién de cada estado, lo cual tenia gravitacion para computar el
nuimero correspondiente a cada estado en la Camara de Representantes. En contra
del buen sentido, como fruto de una transacciéon, se admiti6 que tres quintas partes
del ntimero de esclavos serian incluidos para integrar la poblacién a los fines ex-
presados. Fue una solucién, a todas luces, absurda; empero, para la concreciéon de
dificiles compromisos, se vuelve indispensable el avenimiento a tolerar flagrantes
expresiones de sinrazén a los fines de aquietar las pasiones.

(1) MAUROIS, André. “Historia de los Estados Unidos”, en Obras completas. Historia, Plaza
y Janés Editores, Barcelona, 1961, p. 1352. Asimismo, es ilustrativa la lectura de pp. 1347 a 1359.

(2) Entre la amplia bibliografia sobre el tema puede mencionarse, en especial, DEPARTA-
MENTO DE ESTADO DE LOS ESTADOS UNIDOS. Sobre Estados Unidos. La Constitucion de los Estados
Unidos de Ameérica con notas explicativas, Oficina de Programa de informacion internacional, 2004 (http./ /
usinfo state.gov/).
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5. La firma de la Constitucién. Finalmente, el 17 de setiembre de 1787, 39 de-
legados firmaron la Constitucién. Se decidié que cada estado debia organizar una
convencion para discutir y votar su ratificacion. También se acordé que ella tendria
vigencia cuando nueve estados la aprobaran. Se abri6 un periodo en que se manifest6
una enérgica oposicion a la ratificacion pendiente. Los que apoyaban la Constitucion
se denominaron federalistas y los que formulaban impugnaciones antifederalistas. Se
objetaba que la constitucion no incluia una declaracién de derechos, la demasiada
independencia del presidente y el caracter aristocratico del senado.

6. “El Federalista”. Para neutralizar la oposicién, sobre todo en el estado de
Nueva York que era encabezada por su gobernador, Alexander Hamilton asumié
la tarea de escribir una serie de articulos junto con James Madison y John Jay, pu-
blicados en tres periédicos de Nueva York, entre octubre de 1787 y mayo de 1788,
con el seudénimo de Cartas de Publio, a fin de ocultar la identidad del autor, como
era costumbre de la época. Fueron recopilados en un libro en el que se agregaron
ocho articulos més, editado con el titulo de “El Federalista”.

7. Laratificacién. El 7 de diciembre de 1787, menos de tres meses desde la firma
de la Constitucién, Delaware, fue el primer estado que la ratific6. Nueva Hampshire
fue el noveno que lo hizo, con lo cual la Constitucién entré en vigor el 21 de junio
de 1788. Virginia la ratificé el 25 de junio de 1878, seguido por Nueva York el 26 de
junio de ese afio. A principios de 1789 se designaron electores presidenciales me-
diante asambleas legislativas o por voto directo de la poblacion, salvo Nueva York
que lo hizo en la fecha limite. El 4 de febrero de 1789 los electores de los estados
designaron como primer presidente de los Estados Unidos a George Washington
quien tomo posesion del cargo el 30 de abril del mencionado afio. En el primer
Congreso formado bajo el imperio de la Constitucién, Madison lider6 la formula-
cién de propuestas dirigidas a concretar las primeras enmiendas que contenian una
declaracion de derechos. Sugiri6é 15 enmiendas, de la cuales fueron aprobadas 12.
Presentadas a las legislaturas estatales para su ratificacién, conforme con el pro-
cedimiento fijado por el art. V de la Constitucion, el 15 diciembre de 1791, las tres
cuartas partes de las asambleas legislativas habian coincidido en la aprobacién de
diez de las Enmiendas propuestas que son conocidas como la Carta de Derechos®.

III. El contralor judicial de la constitucionalidad

8. El principio de separacion de los poderes y el poder judicial. Los fundadores
pensaban que el éxito de la comunidad britdnica radicaba en la separacion de los
poderes. La justicia merecié una atencién especial en cuanto constituia una salva-
guarda en contra de la mayoria demagoégica.

(3) Para la lectura de las Enmiendas, traducidas al espafiol, véase Sobre Estados Unidos. La
Constitucion de los Estados Unidos (...), cit., pp. 33 a 43; y su comentario, pp. 70 a 88.
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La importancia del poder judicial se acentu6 con el papel privilegiado que se le
atribuy6 de controlar la constitucionalidad. Se traduce en la denominada constitu-
tional review, esto es, la facultad de dejar sin efecto cualquier acto del poder publico
o de nulificar una ley cuando contrariaban la Constitucién Nacional. Se convirtié
a la Suprema Corte en el méximo intérprete de la Constitucion con la facultad de
desestimar actos o de invalidar una ley en la medida en que pudieran transgredir-
la. Esa potestad le dio a la Suprema Corte un enorme poder, con una repercusiéon
notable en el desenvolvimiento de la vida institucional de la Nacion.

9. Antecedentes de la consagracion del constitutional review. La comprension de
los antecedentes de esa potestad requiere una referencia historica*. El 17 de julio
de 1801, tras una refiida eleccién que terminé con un empate virtual en el cuerpo
de electores de los estados, cuando se llegé a pensar que debia ser el Congreso el
que tendria el presidente de la Nacién, después de treinta y seis votaciones, se lo-
gré mayoria para la designaciéon de Thomas Jefferson. El presidente saliente, John
Adams, quien no logroé su reeleccion, trece dias antes logrd, con la aprobacién del
Senado, que su secretario de estado, John Marshall, fuera designado presidente de
la Suprema Corte. Asimismo, también consigui6 la creaciéon de 16 jueces de circui-
to y que se cubrieran esos cargos con amigos politicos, amén que se redujera los
miembros de la Suprema Corte de seis a cinco, para coartar que su sucesor pudiera
cubrir la vacante.

Finalmente, el tres de marzo de 1801, como dltimo acto de su presidencia, un dia
antes del juramento del nuevo presidente, con la aprobacion del Congreso adicto,
nombro a 42 miembros de su partido como jueces de paz en el distrito de Columbia y
Alexandria. Esas designaciones contaron con la intervencién de John Marshall quien
puso el sello como secretario de estado, cargo que seguia desempefiando, pese a ha-
ber sido designado como presidente de la Suprema Corte. Con la premura del caso,
febrilmente, se llevaron a cabo las notificaciones de esos nombramientos, actuando
como oficial notificador James Marshall, hermano de John Marshall, No obstante,
uno de esos jueces, Williams Marbury, y otros tres, no pudieron ser notificados.

El comprensible malestar que produjeron en el nuevo gobierno estas designa-
ciones que fueron calificadas como nombramientos de medianoche, determiné que
el nuevo presidente, Thomas Jefferson, ordenara a su secretario de estado, James
Madison, que retuviera las designaciones y no las notificara. Marbury y los restan-
tes tres jueces promovieron, demanda ante la Suprema Corte, solicitando que se
ordenara al secretario de estado que los pusiese en funciones mediante el writ of
mandamus, previsto por la Judiciary Act, ley de organizacién judicial que habia sido
sancionada por el Congreso con fecha 24 de setiembre de 1789.

(4) Puede sumarse a las citas precedentes a VALDEZ SANCHEZ, Clemente. Un ensayo sobre
el poder de los jueces de los estados Unidos, Biblioteca Virtual de del Instituto de Investigaciones Juridicas
de UNAM (www.bibliojuridica.org), p. 351y ss.
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En la resolucién de la demanda también tuvo un papel protagénico el ubicuo
John Marshall, en su calidad de presidente de la Suprema Corte. Su voto cont6 con
la adhesion de los restantes jueces que la integraban. Todas las circunstancias que
rodeaban la cuestiéon asignaban al pronunciamiento un caracter marcadamente
politico. El pedido de los jueces no podia ser desestimado por la carencia de de-
recho de los demandantes, en cuanto significaria desnudar la irregularidad de las
designaciones. Tampoco resultaba conveniente hacer lugar ala demanda y ordenar
al secretario de estado James Madison la puesta en funciones de los jueces, porque
era previsible que esa orden no fuera acatada y que el Tribunal no tuviera medios
para hacerla cumplir.

10. Marbury vs. Madison. La solucién para el dilema planteado que encontr6 el
voto de John Marshall es un modelo de consumada habilidad politica.

La primera cuestion que plantea el fallo es si los reclamantes tienen derecho
al nombramiento que demandaban. La respuesta es que la designacion debe ser
considerada hecha porque contaba con los requisitos formales, inclusive, con el sello
de los Estados Unidos puesto por el secretario de estado. Los jueces, pues, tienen
derecho a desempenar el cargo por cinco afios y la retencion de los nombramientos
es un acto que no esté respaldado por la ley.

En segundo término, se considera que si el derecho existia y habia sido violado,
la ley debia proveer remedios para la violacién. Se estima que el Gobierno de los
Estados Unidos es enfaticamente considerado un gobierno de laley y no de hombres,
Siempre existen vias para una reparacién cuando la ley es violada.

En tercer término, se considera concretamente si les corresponde a los recla-
mantes el remedio articulado y, por lo tanto, si la Supresa Corte puede emitir el
mandamiento solicitado. Solamente podria hacerlo si le incumbiera el ejercicio
de una jurisdiccién originaria para entender en el diferendo. Empero, los tnicos
supuestos de jurisdiccién originaria estan previstos en la Seccién 2% del art. XIII de
la Constitucion y estan limitados, segtin la prevision constitucional a los casos que
afecten a embajadores o a otros ministros publicos y consules o en aquellos en que
un estado sea una de las partes. Por lo tanto, la disposicién de la Judiciary Act que
le confiere jurisdiccion originaria a la Suprema Corte para emitir el mandato de que
se trata es inconstitucional por cuanto, salvo los casos expresamente establecidos
por la Seccién 2% del art. XIII de la Constitucién, dicho Tribunal Supremo sélo tiene
jurisdiccion por via de apelacion.

En cuarto lugar, la sentencia plantea el interrogante si una ley que contrarie la
Constituciéon puede convertirse en ley vigente en el pais. Considera al respecto, que
en el Gobierno de los Estados Unidos los poderes de la legislatura estan definidos
y limitados por la Constitucién, la que es escrita para que dichos limites no se con-
fundan u olviden. Por ello hay una alternativa con dos opciones que se presentan
claras: o la Constitucién controla cualquier ley que la contrarie; o la legislatura
puede alterar la Constitucién mediante una ley. En tal alternativa no hay término

6



JuaAN MANUEL APARICIO

medio: 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 pue-
de reformarse o dejarse sin efecto siempre que al Congreso le plazca. Si es cierta la
primera opcién, entonces una ley contraria a la Constitucién no es ley; si, en cambio,
es verdadera la segunda, entonces las constituciones escritas son absurdos intentos
del pueblo para limitar un poder ilimitado por su naturaleza. Se considera que esta
teoria estd intimamente ligada al tipo de constitucién escrita y debe ser considerada
por la Suprema Corte como uno de los principios basicos de nuestra sociedad.

Se termina concluyendo que, si los tribunales deben tener en cuenta a la Cons-
titucion como ley suprema y si ella es superior a cualquier ley ordinaria, cuando
una ley la contraria, es la Constitucién y no la ley la que debe regir el caso al cual
se refiere.

IV. Personalidad de los convencionales. Fallos de la Corte

11. La personalidad e ideas de los convencionales. Los intervinientes en la Con-
vencion de 1787 que elaboraron lo que seria el texto definitivo de la Constitucién
de los Estados Unidos, eran los ciudadanos mas notables de los estados que repre-
sentaban. Segtin expresaba Jefferson, se trataba de una asamblea de semidioses, en
la cual s6lo se advertia la ausencia del propio Jefferson que se desempefiaba como
ministro en Francia y John Adams, con igual cargo en Inglaterra. De los cincuenta
y cinco delegados, 29 habian estudiado en las més prestigiosas universidades y
en los restantes habia hombres de la talla de Washington y Franklin. Todos tenian
grandes intereses que defender. Catorce delegados contaban con una considerable
cantidad de dinero invertido en tierras, cuarenta eran acreedores de la confedera-
cion y quince poseian esclavos. Como era propio de esa época, no existia ninguna
representacion de los pequefios granjeros ni de los obreros de las ciudades. Cabe
destacar por su inteligencia a Alexander Hamilton delegado de Nueva York que era
oriundo de las Antillas y, especialmente, a James Madison, delegado de Virginia,
quien desempefié un papel fundamental que ha conducido a considerarlo como
el padre de la Constitucion; ello fue asi por su versacién en el estudio de antece-
dentes histéricos relativos a la organizacién de diversas confederaciones y por su
espiritu conciliador apto para gestar compromisos que fueron determinantes para
el éxito de la Convencion®.

Como se ha anticipado, los convencionales constituyentes asignaron una parti-
cular trascendencia al principio de la divisién de los poderes y al papel que incumbia
al 6rgano judicial. Bien se ha sefialado’ que, en la clase dirigente, predominaba la

(5) MAUROIS, André. Historia de los Estados Unidos (...), cit., p. 1351.
(6) MAUROIS, ob. cit., p.1351.

(7) GARGARELLA, Roberto. La justicia frente al gobierno. Sobre el cardcter contramayoritario del
poder judicial, Ed. Ariel, Barcelona, 1996, p. 26 y ss.
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idea que en materia politica existian algunos pocos principios verdaderos los cuales
no podian ser percibidos por la ciudania comun. Esta conviccion estaba inspirada
en esas verdades primarias de Locke en torno a los derechos naturales que, aunque
autoevidentes, sin embargo, no podian ser percibidas del mismo modo por todos.
A ello se sumaba la conviccién que las mayorias tendian a actuar irracionalmente.

Hamilton expresaba que la voz del pueblo pasa por ser la voz del Sefior, em-
pero, en realidad, esto no es cierto. “Los pueblos son turbulentos y caprichosos;
su juicio raras veces es sensato”. Agregaba que cuanto mayor es el nimero de los
integrantes de una asamblea, cualquiera sea su caracter, mayor es el predominio
de la pasién sobre la razén. Madison, a su vez, al exponer estas ideas en “El Fede-
ralista” n° 10, argiifa que el nuevo orden constitucional debia impedir los actos de
las facciones. Por faccién era dable entender un cierto nimero de ciudadanos, estén
en mayoria o en minoria que acttian por el impulso de una pasién comin o por un
interés adverso a los de los demés ciudadanos o a la comunidad en general. Segiun
Madison la sociedad estaba dividida en diferentes grupos, particularmente entre
ricos y pobres, esto es, aquellos que tienen o no tienen propiedad. Por minoria se
entendia a los primeros que eran los mas acomodados y de menor ntimero. La mayor
posibilidad de actos facciosos era dable que provinieran de las mayorias en cuanto,
de acuerdo con los principios republicanos, eran las minorias las que correspondia
poner a cubierto de la tirania de las mayorias susceptible de concretarse mediante el
ejercicio del voto. El riesgo de actos facciosos que correspondia prevenir concernia
al que era dable ser cometido por las asambleas legislativas, cuyos desbordes podria
conducir a desconocer los derechos de la minoria.

Todo gobierno debe ser limitado; el estado, pues, debe ser un estado de derecho.
La Constitucién establece un acotamiento de las competencias y facultades de los
distintos 6rganos. Favorece los limites del gobierno el hecho que las personas a las
cuales se le confia su ejercicio derivan sus poderes de la masa de los gobernados
para ser ejercidos durante un cierto tiempo, en vista de garantizar el sistema repu-
blicano representativo. Empero, toda organizacién se completa con la creaciéon de
un poder judicial independiente como el 6rgano encargado de asegurar el equilibrio
del sistema.

Estaban sentadas las bases para la consolidacién del constitutional review. Ha-
milton en “El Federalista” LXXVIII, lo fundaba en los términos que lo hizo John
Marshall, en el recordado caso Madison ¢/Marbury?.

(8) En“ElFederalista” citado, Hamilton hace referencia a la actividad judicial que debe optar
por decidir entre la aplicacion de dos leyes contradictorias, desde que la aplicacion de una excluye la
de la otra. En tal caso, debe ajustarse al criterio que la ley tltima en el tiempo debe prevalecer sobre la
anterior. Distinta es la solucion del caso en que en que se trate de actos de una autoridad subordinada
que resultan incompatibles con una autoridad superior. En dicho conflicto entre un poder original y
otro derivado, debe prevalecer el primero. Cuando una ley contraviene la Constitucion, los tribunales
deben apegarse a esta tltima y hacer caso omiso de la primera.
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12. El papel de la Corte. La facultad que importaba el “judicial review” de-
termino que la Corte Suprema estadounidense tuviera una gravitacion decisiva en
el desenvolvimiento institucional de la Nacién segtin cabe distinguir en diversas
etapas que se fueron sucediendo y es dable tener en consideracién. Correspondi6
ala Corte (la presidida por John Marshall) la consolidacién del principio. Este Chief
Justice ejercio la presidencia de la Corte durante 34 afios y lider6 sus decisiones. De
los 1100 fallos que se dictaron durante ese lapso, s6lo 8 lo encontraron en una minoria
discrepante y 519 sentencias fueron obra de su redaccion personal, como bien se ha
dicho, en un inglés sélido y elegante’. Marshall creia en la necesidad de una autori-
dad central fuerte para garantizar la union de los estados y en la necesidad de una
vigorosa tutela al derecho de propiedad. En consonancia con estas ideas, reconocio
la supremacia del Congreso federal para regular el comercio interestatal (Gibbons vs.
Odgen, 1824) y el poder de regular la navegacién. En plena crisis bancaria, reconocié
el derecho del Congreso federal para crear el segundo Banco Central de los Estados
Unidos, amén de decidir que los estados carecian de facultades para gravar a dicho
banco o sus filiales con impuestos (Mc Culloch vs. Maryland, 1827). También resolvié
respecto que una ley de quiebras del estado de Nueva York que la proteccion de los
deudores violaba la Constitucion respecto de los contratos (Sturges vs. Cowninshield,
1819). La afirmacién de la fuerza obligatoria del contrato condujo a decidir que el esta-
tuto de una corporacion, en cuanto contrato privado, gozaba de inmunidad frente a la
interferencia de una legislatura estatal (Dartmouth College vs. Woodward, 1819). Sostuvo,
asimismo, la fuerza obligatoria del contrato, aun cuando en su formacién hubiesen
mediado maniobras ilicitas de especuladores (Fletcher vs. Peck, 1810). Este fundamento
condujo, ademas, a legalizar despojos cometidos por especuladores sin escrapulos en
tierras de indigenas (United States vs. Arredondo, 1832).

13. La esclavitud, hasta llegar a la Corte. Otra etapa que cabe destacar en la
gestion de la Corte Suprema se relaciona con la esclavitud. Si bien en el Norte
predominaban los estados que habian abolido la esclavitud, en el Sur se habia
fortalecido como instituciéon. Obedecia este hecho a intereses econémicos. El algo-
dén a principios del siglo XIX se habia convertido en el producto mas importante
de exportacion de los Estados Unidos y se transformé en una de las fuentes de
riqueza mas trascendentes del pais. En el comienzo de la revolucién industrial
se introdujeron en Inglaterra las maquinas de hilar. Se difundi6 el uso de ropas
fabricadas con ese producto vegetal que eran frescas y limpias. El algodén ocupé
un lugar central en la fase inicial de la revolucién industrial. En el sur, el cultivo
del algodoén se transformé en la méxima riqueza y fuente de ingresos, favorecido
con el empleo de la mano de obra servil de los esclavos, cuya manutencion exigia
costos muy bajos. La situacién se vio notablemente favorecida por obra de un genio
mecdanico, Eli Whitney, quien invent6 la desmontadora que permitia separar las

(9) JOHNSON, Paul. El nacimiento del mundo moderno, trad. Anibal Leal, Javier Vergara Editor,
impreso en Espafia, 1999, p. 801, y pp. 801 a 806.
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fibras de algodén de las semillas lograndose que un esclavo pudiera producir 25
kilos de algodén por dia en lugar de uno.

En el norte, la esclavitud con el paso de tiempo cada vez se iba tornando mas
impopular. Politicos del Sur, con descaro y elocuencia, defendieron esa institucion
que se habia transformado en connatural con el mundo en que habitaban y con su
modo de vida que los contraponia, segin pensaban a la barbarie que atribuian a
los yanquis del Norte. Sin embargo, en esa defensa era dable advertir un dejo de
inocultable vergtienza intima cuando al referirse a la esclavitud no la mentaban con
su nombre sino con el eufemismo de “peculiar institucion”.

14. El compromiso del afio 1820. En defensa de sus valores, el Sur que se habia
constituido con la unidad de un bloque sobre la base de esos intereses comunes,
traté de garantizar su fuerza politica. A ese fin contribuia la preponderancia que
significaba la suma de las tres quintas partes de los esclavos para determinar la
cantidad de la poblacién. Esta era la que se tenia en cuenta como criterio para la
determinacién del namero de escafios en la Cdmara de Representantes. Asimismo,
también se tornaba necesario mantener y defender el equilibrio existente entre es-
tados esclavistas y estados libres frente a la incorporacion de nuevos estados para
garantizar que ni el Norte ni el Sur tuvieran mayoria en el Senado. Cuando el terri-
torio de Misuri solicit6 su incorporacién como nuevo estado, se produjo un fuerte
enfrentamiento que se zanjé con el compromiso del afio 1820, en virtud del cual el
estado de Misuri quedaba admitido como estado servil, mientras que Maine, que
acaba de separarse de Massachusetts, era admitido como estado libre. Asimismo,
se estableci6 que la esclavitud era ilegal en todo el territorio de los Estados Unidos
al norte de la latitud 36° 30", excepto en el estado de Misuri. Bien se ha dicho que
los buenos sentimientos, terminaron por triunfar, pero la agitacion previa que
amenazo gravemente la tranquilidad y el mantenimiento de la Union fue calificada
premonitoriamente por Jefferson, como una campana que anunciaba un incendio
en la noche y provocaba sobresalto y temor.

15. El compromiso del afio 1850. Como se ha sefialado, la desmontadora de
algodoén transformo su produccién y convirtié a los Estados Unidos en el principal
proveedor de algodén a la industria manufacturera britanica. La instituciéon de la
esclavitud se afianz6 en el Sur con la revolucién industrial, la tecnologia mas avan-
zaday el espiritu comercial orientado hacia los mercados masivos de consumidores.
El nimero de esclavos se increment6 considerablemente gracias al aumento de
los nacimientos con la elevada tasa del 30 por 1000. Se elevé considerablemente el
precio de cada esclavo y su venta a las plantaciones se convirti, en si misma, en
un excelente negocio. El valor total de los esclavos llegé a representar el 35% de
todo el capital del Sur™.

(10) JOHNSON, Paul. El nacimiento del mundo moderno, cit., pp. 328 a 336; MAUROIS, André.
Historia de Los Estados Unidos (...), cit., p. 1419 y ss.
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El reconocimiento de California como estado libre por el Congreso en 1849, dio
lugar a una acalorada controversia y frustré las expectativas de los esclavistas que
aspiraban a que el dicho territorio se dividiera en dos estados uno de los cuales
debia admitir la esclavitud. El Sur se enfrent6 con la amenaza de perder su poder
politico ante la posibilidad de que los estados libres poseyeran mayoria en el Se-
nado. Era una derrota que no podia consentir y frente a la cual existia la amenaza
que se abandonara la Unién.

La crisis se super6 con la aprobaciéon de un segundo compromiso en 1850 que
habia sido proyectado por el Senador Henry Clay y fue aprobado por el Congreso.
Aparte de California admitida como Estado libre, se organizaban grupos territoriales
en Nuevo Méjico y Utah, dejandose librado a sus habitantes que decidieran sobre el
problema de la esclavitud, Se sancion6 una ley sobre los esclavos fugitivos en que
se confiaba a la autoridad federal los arrestos de los esclavos huidos, castigando a
los ciudadanos que los socorrieran. Finamente el tréfico de esclavos quedaba pro-
hibido en el distrito de Columbia.

16. La esclavitud y la Corte. La inicua sentencia en el caso Dred Scott vs. Sanford.
Si bien los partidarios més prudentes de ambos bandos lograron que se arribara
a la concrecion de ese Compromiso, la situaciéon que generé permitia presagiar su
ruptura. La medida mas controvertida fue la concerniente a los esclavos fugitivos.
Vinculada con esta espinosa cuestién una inicua sentencia de la Corte Suprema
que, finalmente, opt6 por abordar el tema de la esclavitud contribuy6 a recrudecer
el estado de agitacion existente. Se trata de la tristemente célebre sentencia dictada
en el caso Dred Scott vs. Sanford que se ha transformado en un baldén en la histo-
ria constitucional de los Estados Unidos. El duefio de ese esclavo era un cirujano
del ejército que se habia radicado en el estado de Illinois adonde llev¢ al esclavo.
Illinois era un estado libre, en el que estaba abolida la esclavitud. Por lo tanto, se
argumentaba que al haberse radicado en dicho Estado el esclavo, llevado por su
dueno, se habia transformado en libre (once free, allways free) y podria reclamar su
condicion de tal a la muerte de su duefio pese a su traslado de vuelta a Misuri, en
virtud de lo dispuesto por el Compromiso de 1820.

La Corte Suprema Presidida por Roger B. Taney designado Chief Justice, como
tal a propuesta de Andrew Jackson, en reemplazo de John Marshall que ces6 en
dicho cargo por su fallecimiento, opt6 en el fallo del 6 de marzo de 1856 por abordar
el espinoso tema de la esclavitud. Consider6 que la Constituciéon sélo habia sido
dictada para los hombres blancos; por lo tanto, las personas de color no tenfan
derecho alguno y no podian ser considerados ciudadanos de los Estados Unidos.
Solo constituian una forma de propiedad que el gobierno federal no podia desco-
nocer. El esclavo quedaba equiparado a una cosa o una mercancia. La proteccién
constitucional que debia prevalecer era la que tutelaba la propiedad de sus duefios.
Carecia de efectos el reconocimiento de hombre libre que podia conferirle la legis-
lacion local de algtin estado. Por consiguiente, se declaraba que el Compromiso de
1820 era inconstitucional.
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En aras, pues, de la santidad de la propiedad se sacrificaron los principios mas
elementales de la dignidad humana. Esa decision representaba un claro triunfo de
los extremistas del Sur. Enardeci6 el descontrol de las pasiones enfrentadas que
condujo a la fratricida y sangrienta guerra civil que se desencaden¢ a partir del 12
de abril de 1861.

V. La etapa posterior a la guerra de secesién

17. La priorizacién del derecho de propiedad. Una vez terminada la guerra de
secesion, cuando la Enmienda n° 13 a la Constitucién habia abolido la esclavitud,
se inicid el periodo de la reconstruccion. La situacion social de la poblacién de color
no mejoro sustancialmente. Entre 1890 y 1936 la Suprema Corte, con una mayoria
conservadora, continu6 priorizando la tutela del derecho de propiedad y facult6 a
los empresarios para imponer su voluntad en la fijacién de las condiciones de tra-
bajo, fundédndose en la libertad contractual. E1 17 de abril de 1905, en el caso Lochner
vs. New York, declaré la inconstitucionalidad de una ley del Estado de Nueva York
que prohibi6 a los trabajadores de los hornos de las panaderias trabajar méas de
diez horas diarias, con un voto en disidencia de Oliver Wendel Holmes. También
nulific leyes que fijaban salarios minimos (Adkins vs. Children Hospital, 1923). Hizo
lo propio con leyes que perseguian mejorar las deplorables condiciones de trabajo
en las minas de carbén (Carter v. Carter Coal Co., 1936).

18. La presién de Franklin Delano Roosevelt. Otra etapa se abre o la llegada
a la Presidencia de Franklin Delano Roosevelt, para dar solucién a la grave crisis
desencadenada con el derrumbe financiero de 1929, debié implementar diversas
medidas, tropezando con la traba que significaba la jurisprudencia tradicional
de la Suprema Corte. Se vio constrefiido a ejercer una presién politica con ese
Tribunal a través de un paquete de proyectos dirigido a su reorganizacién, pro-
pugnando el aumento de sus integrantes, con el lema que era necesario salvar
la Constitucion del dominio de la Corte (“save the Constitution from the Court”).
Esas leyes no fueron aprobadas por el Congreso, aunque no fue necesario porque
la Corte se rectificé a si misma, por ejemplo, declarando la constitucionalidad
de leyes que fijaban salarios minimos o, dando un giro de 180 grados, al pro-
nunciarse por la constitucionalidad de la Warren Act, primera ley federal que
regulaba las relaciones entre patronos y trabajadores.

19. La Corte progresista. Brown vs. Board of Education of Topeka. Esa revolucion
judicial de 1937 abrié el camino para la conformacién de una Suprema Corte de
caracter progresista. Tal ocurrié con la Corte presidida por Earl Warner, con un
intenso activismo, preocupada por garantizar la tutela de derechos béasicos de la
persona humana. Merece especial mencion la célebre sentencia dictada el 17 de
mayo de 1954 en el caso Brown vs. Board of Education of Topeka. La igualdad de las
razas que establecia la Enmienda 14" de la Constituciéon, no impidié la discrimi-
nacion de la poblacién de color. Leyes estatales prohibian a afroamericanos, por

12
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ejemplo, el libre acceso a transportes ptiblicos, concurrir a la misma escuela o entrar
en los mismos establecimientos. Tal discriminacién fue aceptada por los jueces con
el fundamento que las personas afectadas eran iguales, pero podian ser separadas
(separate but equal). Se pensaba que la igualdad de las razas no significaba la elimina-
cion de las distinciones basadas en el color o el status social. Un fallo de la Suprema
Corte dictada el 18 de mayo de 1896 en el fallo Plessy vs Ferguson', habia acogido el
contradictorio criterio que pretendia armonizar la discriminacién con la igualdad,
aun cuando se trata de términos antitéticos. La Sentencia del caso Brown vs. Board
of Education decidi6 que las leyes estatales que establecian escuelas separadas para
para estudiantes blancos y afroamericanos negaban la igualdad de oportunidades
educativas y permitian que los afectados recibieren un trato desigual. Las escuelas
separadas no eran respetuosas del trato equitativo entre razas y se quebrantaba la
décimo cuarta enmienda.

20. La cuestion del aborto. Marcha y contramarcha. Jane Roe vs Harvey Wade. En
esta sintética resefia de antecedentes destacables de la Corte Suprema de los Estados
Unidos cabe mencionar otra sentencia que generd una controversia politica. Fue la
dictada en los autos Jane Roe vs. Harvey Wade. Este tltimo, era el Fiscal del distrito de
Dallas que defendia la ley estatal que prohibia el aborto. Jane Roe, cuyo verdadero
nombre era Norma Mc Corvey, mujer soltera de 25 afios, afirmaba la existencia de
un embarazo fruto de una violacion e impugnaba dicha ley de Texas que prohibia
el aborto, salvo cuando peligraba la salud de la madre. Pretendia ponerle fin a
dicho embarazo de un modo seguro y legal. La sentencia de la Suprema Corte de
fecha 22 de enero de 1973, que cont6 con siete votos afirmativos y dos disidencias,
resolvié que las leyes estatales que prohibian el aborto y el derecho a ponerle fin
al embarazo por esa via, antes de la viabilidad del feto, contrariaban la libertad en
asuntos familiares protegida por la Constitucion y el derecho a la privacidad bajo
la cldusula del debido proceso tutelado en la décimo cuarta enmienda.

El derecho a interrumpir el embarazo estaba protegido por la Constituciéon en
los tres primeros meses. En los tres meses siguientes se admitian ciertas regulacio-
nes gubernamentales de modo excepcional. En el tltimo trimestre, se manifestaba
la viabilidad del feto, esto es, su posibilidad de supervivencia fuera del ttero y los

(11) Una ley de Luisiana obligaba al ferrocarril a tener vagones separados para blancos y ne-
gros. Plessy que era un mulato o criollo, deliberadamente pudo adquirir un pasaje para un vagoén de
blancos. Cuando se le exigi6 que se trasladara a un vagoén para personas de color se neg6 a hacerlo e
incurrié en desobediencia. Se lo arrest6 y se le aplicé una multa. El cuestionamiento de ese proceder
lo plante6 ante los tribunales de Luisiana lo que le permitié llegar ante la Suprema Corte, la cual
entendi6 que las enmiendas 13 y 14 de la Constitucién que establecian la igualdad de las razas, no
impedian las separaciones basadas en el color o el status social. La sentencia conté con la adhesion
de siete de los jueces de la Corte y la disidencia de un solo magistrado, John Marshall Harlan, quien
vaticiné que el fallo devendria tan infame como Dred Scott. Hubo que esperar sesenta afios para que
comenzara su rectificacion.
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estados podian prohibir el aborto, salvo la existencia de un peligro a la vida o la
salud de la madre.

21. “Dobbs vs Jackson Womens Health Organization”. El 24 de junio de 2022 en
la sentencia dictada en el caso “Dobbs vs Jackson Womens Health Organization”?, la
Suprema Corte examiné una ley del estado de Mississippi que prohibia los abortos
después de la décimo quinta semana de gestacion, esto es, dos meses antes que el
tijado en el caso Casey. Ese tratamiento fue el vehiculo para incluir el examen de
los dos principales precedentes en la materia. Uno, Roe vs Wade, al cual se ha hecho
referencia. El otro, que data del afio 1992, fue la sentencia dictada por la Corte en el
caso Planned Parenthood vs Casey. Tal sentencia prescindi6 de la division trimestral,
estableciendo que las mujeres tenian un derecho al aborto siempre y cuando el feto
no fuera viable. Aun en la hipétesis de que lo fuere, los estados podrian prohibir
el aborto por via de excepcién para proteger la vida y salud de la madre. El estado
tiene un interés legitimo en proteger la vida del de la madre y del feto, desde el
momento de la concepcién, siempre que no resultare una “carga indebida” (undue
burden) para el derecho de la madre de acceder al aborto.

Ambos precedentes fueron revocados por decision de la mayoria de la Suprema
Corte. En el desarrollo de la opinién mayoritaria por el Juez Alito, se considera que
el aborto plantea una profunda cuestion moral respecto de la cual los americanos
sostienen conflictivas opiniones. Algunos creen firmemente que la persona humana
existe a partir de la concepcién y que el aborto pone fin a la vida de una persona
inocente. Otros creen vehementemente que toda regulacién del aborto atenta contra
los derechos de la mujer al control de su propio cuerpo y le impide su desarrollo
en un plano de entera igualdad. En un tercer grupo, otros piensan que el aborto
deberia ser permitido en ciertas circunstancias y existe una variedad de opiniones
en lo concerniente a las restricciones que deberian ser impuestas.

Tras un analisis de los precedentes, se concluye que la Constitucién no ha pri-
vado a los estados de la atribucién de regular o de prohibir el aborto. Asimismo,
que no existe un derecho al aborto cuya fuente sea el derecho a la privacidad que se
considera comprendido en la Décimo Cuarta enmienda de la Constituciéon. Dicha
Enmienda fue incorporada en 1868, cuando la mayoria de los estados criminaliza-
ban el aborto e, inclusive, durante décadas posteriores lo siguieron haciendo. Si se
amplian los antecedentes y se remontan al common law inglés, no existio tal derecho
al aborto. No forma parte, por ende, de la tradicién inglesa ni estadounidense. Ella
garantiza derechos constitucionales, pero resulta necesario que tales derechos es-
tén arraigados en la historia y en la tradicién de la Nacién y puedan considerarse
implicitos en la libertad ordenada. El aborto en cuanto susceptible de privar la vida
potencial de un ser humano no nacido plantea una decisién moral critica, ajena al
invocado derecho de privacidad que pueda servirle de sustento.

(12) https//www.supremecourt.gov/opinions/21pdf/19-1392 6j37.pdf
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La decisién sobre el particular corresponde al pueblo y a los representantes
de éste y no a los tribunales, La Suprema Corte en los precedentes Roe y Casey
se ha arrogado esta facultad. En consecuencia, de modo excepcional, apartdndose
de la regla consagrada en la formula latina stare decisis, se resuelve su revocacion.
Dicha resolucion de la sentencia conté con el apoyo de una mayoria de cinco jue-
ces contra cuatro de la minoria que votaron en disidencia. Entre estos altimos, los
jueces Breyer, Sotomayor y Kagan, en un voto conjunto, fundaron la mencionada
disidencia. Consideran que, a partir de 1973, durante casi media centuria, el criterio
de la Suprema Corte se ha fundado en la proteccion de la libertad e igualdad de las
mujeres. Controvierten el andlisis de los antecedentes y los fundamentos de la de-
cisién de la mayoria. Critican, especialmente, el abandono del stare decisis, principio
central del rule of law, que ha contribuido a la integridad del sistema institucional
del gobierno americano.

VI. Cuestionamiento del control judicial de la constitucionalidad. La dificultad
“contramayoritaria”

22. La observacion de Bickel. Con respecto a la potestad que constituye el judicial
review se ha formulado la observacion que los jueces sélo tienen una legitimidad
indirecta en cuanto su designacion proviene de otros 6rganos democraticos, con la
singularidad de que sus mandatos una vez obtenidos, no estan sujetos a un término
predeterminado, pues duran mientras tengan buena conducta. Se plantea, asi, el
interrogante de ;por qué jueces que no son elegidos por el pueblo pueden tener la
potestad de invalidar leyes del Congreso y actos del presidente que son elegidos
en forma democrética?

Esta dificultad de conciliar el sistema democratico representativo con lo que
Bickel con una difundida expresion calificé como la dificultad contramayoritaria del
judicial review™, es lo que provocé continuos cuestionamientos que hoy perdurany
que parten desde la aprobacién de la Constitucién en 1787.

23. Jefferson. Durante su primera presidencia, Jefferson promovié una dura
embestida contra el poder judicial federal que se concret6 en la remocién del juez
federal John Pickering y en el impeachment al Juez la Corte Suprema Samuel Chase,
que en definitiva resulté absuelto, salvdndose de la remocién, e impidiendo que
John Marshall siguiera esa suerte. Expresaba Jefferson, en una carta de 1804 que,
si el poder judicial podia decidir qué leyes son o no constitucionales e imponer ese
criterio a los otros poderes, se convertiria en un poder despético.

24. Lincoln. Criticando el fallo de la Suprema Corte en el caso Dred Scott, Lin-
coln expresaba: el ciudadano comidn debe confesar que si las politicas del gobierno
respecto de cuestione vitales que afectan a todo el pueblo van a ser fijadas irrevoca-

(13) BICKEL, Alexander M. The Least Dangerous Branch. The Supreme Court at the Bar of Politics,
2d. Ed., Yale University Press, 1980, p. 16.
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blemente por decisiones de la Corte Suprema, en el instante en que éstas son emi-
tidas en litigios comunes entre partes que actdan en causa propia, el pueblo habra
dejado de ser soberano y habra resignado préacticamente su gobierno en manos de
ese Eminente Tribunal. Cabe sumar las criticas hechas por el presidente Franklin
Delano Roosevelt, a las cuales se ha hecho referencia.

25. Justificacion tradicional. Hamilton. En la sentencia del juez Marshall, como
se ha indicado, la justificacion del control constitucional se funda en la alternativa
que se presenta cuando un juez debe aplicar una ley o atribuirle efectos a un acto
que contraria la Constitucién. Si opta por la afirmativa, ello quiere significar que
la Constitucién puede ser alterada por dicha ley o tal acto. En cambio, si se piensa
que la Constitucion es inalterable por los medios ordinarios, no puede ser relegada
al mismo al mismo nivel que ellos.

La lucidez de Hamilton se habia anticipado para contrarrestar la objecion que
paso a considerarse como la dificultad “contramayoritaria” del constitutional review.
Afirma al respecto que, cuando se anula una ley que viola la Constitucién, el poder
judicial reconoce la supremacia de ésta que constituye la méxima expresién de la
voluntad soberana del pueblo'. Esta argumentacién fue usada también por el Juez
Marshall. Empero, se ha objetado que esa mayor legitimidad democrética que se
le asignaba a la Constitucion de los Estados Unidos no coincide con la realidad. La
Constitucién fue obra de una distinguida elite dirigente con escasa participacion
popular y exclusion de sectores sociales como las mujeres y los esclavos. Inclusive,
implicitamente, admitia la existencia de la esclavitud, cuando en el art. 1° hacia
referencia “al namero total de personas libres”; y, en especial, al establecer en el
art. 4° Seccién 2, parrafo 3°: “Ninguna persona sometida a servicio o trabajo en un
Estado, con arreglo a sus leyes, que escape a otro, se vera liberada, como conse-
cuencia de una ley o reglamento del segundo, de dicho servicio o trabajo, sino que
serd entregada cuando lo reclame la parte a quien debe dicho servicio o trabajo”.

26. Las opiniones divididas, Bickel y las virtudes pasivas de los jueces. En im-
portantes casos que resolvio la Corte Suprema, con la opinién puablica tajantemente
dividida, los cuestionamientos del constitutional review se acentuaban entre quienes
sentian defraudadas sus expectativas; asimismo, en la doctrina numerosos juristas
se sumaban al planteo de objeciones.

Cabe senalar que Bickel, pese a haber parado mientes en la dificultad de la fuerza
contramayoritaria del judicial review, no obstante, justificaba su existencia sobre la
base de las virtudes pasivas de los jueces. Debido al entrenamiento, al tiempo y al
aislamiento que caracteriza la funcién judicial, ello permitiria que los jueces puedan
convertirse en la voz de la razén encargada de articular y desarrollar principios
verdaderos e impersonales.

(14) “El Federalista”, n° 78.
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27. Las opiniones eclécticas. Dworkin. Entre los afios 1970 y mediados de 1980,
diversos tratadistas ensayaron varias respuestas al interrogante de Bickel que pro-
ponian una solucién satisfactoria a la dificultad del caracter “contramayoritario”
que presuponia el constitutional review.

Un grupo conciliador de opiniones eclécticas traté de superar la objeciéon que
entrafiaba la dificultad “contramayoritaria” del instituto, fijando limites a la potes-
tad de revisién judicial. Ronald Dworkin, distingue los argumentos de politica de
los argumentos de principios, esto es, las cuestiones que se plantean en el ambito
juridico, entre las que atafien a los derechos individuales y las que se fundan en
objetivos colectivos. Las primeras se caracterizan por ser individualizables y divi-
sibles y constituyen la esfera propia del judicial review. Las segundas, que son de
tipo agregativo y atienen a la sociedad en su conjunto deben ser resueltas por los
organismos politicos®.

28. Ackerman. A los fines de la justificacién del control judicial de constitu-
cionalidad, Bruce Ackerman propone una distincion entre politica constitucional
y politica ordinaria. La primera es la mas alta forma de la politica. Se manifiesta
cuando el pueblo habla a través de un proceso de considerable debate y de movili-
zacion, como ocurri6 con la reconstrucciéon después de la guerra civil y con el New
Deal. En tales supuestos la Constitucion se encuentra incorporada a la voluntad del
pueblo y debe ser respetada. La segunda manifestacién mencionada es una forma
inferior de la politica, en la cual el pueblo no habla directamente. El control judi-
cial de constitucionalidad debe circunscribirse a respetar las referidas decisiones
fundamentales de la ciudadania, sin dejarse guiar por la mano muerta del pasado®®.

29. John Ely. Propone una suerte de versiéon procesalista de control judicial
de constitucionalidad que evite suplantar al legislador. La Suprema Corte debe
limitarse a controlar los procedimientos, esto es, el regular desenvolvimiento de los
procesos constitucionales y desentenderse de las decisiones relativas a los valores.
Su tarea debe consistir en actuar como arbitro para mantener abiertos los canales
de participacion y comunicacion politica, a lo que se suma el control de cémo las
mayorias tratan a las minorias de diverso tipo, con prescindencia de considerar los
méritos de la opcién politica cuestionada®.

(15) DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio, Ariel Derecho, trad. de Marta Guastavino,
Barcelona, 1989, en especial, cap. 4, p.146 y ss.

(16) Parala opinion de Ackerman puede consultarse con provecho a NINO, Carlos Santiago.
Fundamentos de derecho constitucional, Astrea, Buenos Aires, 1992, pp. 689 - 692 y GARGARELLA,
Roberto. La justicia frente al gobierno. Sobre el cardcter contramayoritario del poder judicial, cit., p. 132y ss.

(17) También con respecto a Ely puede consultarse a NINO, Carlos Santiago. Fundamentos de
derecho constitucional, cit., pp. 694-695 y GARGARELLA, Roberto. La justicia frente al gobierno. Sobre el
cardcter contramayoritario del poder judicial, cit., p. 148 y ss.
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30. El populismo constitucional. A principios de este siglo se reavivaron las
criticas a la revision constitucional. Provienen de un grupo doctrinario que se ha
denominado el populismo constitucional (“popular constitutionalism”) cuyo lema
es que la Constituciéon pertenece al pueblo y no a los jueces. Provienen en especial
de un sector considerado como liberal o progresista, que ha reaccionado contra la
conformacién de un Suprema Corte de orientacion conservadora’®. Se trata de la
Corte presidida por William Rehnquist, quien fue designado Juez de la Corte Su-
prema por el presidente Richard Nixon el 26 de setiembre de 1971. Designado Chief
Justice por el presidente Reagan el 26 de setiembre de 1986, desempefi6 ese cargo
hasta su muerte, el 3 de setiembre de 2005. La Sentencia dictada por la Corte en el
caso “Bush vs. Gore”, profundizé el debate y los recelos. En la elecciéon presidencial
del afio 2000, fue Florida el Estado cuyos electores decidian la suerte final. En el
computo inicial de los votos, por una ventaja sumamente estrecha de 537 votos que
se redujeron 327 en recuento automaético, cabe sefialar que el nimero de sufragios
rondo la cifra de seis millones, resultaba vencedor George S. Bush. Conforme con
lo que disponia la ley del Estado, la Corte Suprema de Florida orden¢ el recuento
manual por la entidad de la diferencia. La intervencioén directa de la Corte Suprema
federal ordend el cese del recuento, en una resolucién que conté cinco votos a favor
y cuatro en disidencia, con lo que result6 consagrado presidente George S. Bush, en
el marco de una opinién publica dividida y en la que menudeaban las denuncias
de fraudes e irregularidades.

Finalmente, un jurista de prestigio, Jeremy Waldron, arguye que el mecanismo
tinal de decisiones que importa el constitutional review es imperfecto e inapropiado
para una sociedad libre y democratica. No existe razén para pensar que los dere-
chos puedan estar mejor protegidos por el judicial review que por las legislaturas
democraticas. La critica se centra en la posibilidad de revisién de las normas dictada
por el Poder Legislativo, pero no en la revisién de actos del Poder Ejecutivo o del
proceso administrativo de toma de decisiones. Aunque el Poder Ejecutivo goza de
credenciales electorales, esta sujeto al principio del Rule of Law, por lo que los jueces
pueden exigir a esos funcionarios que obren de acuerdo con la ley.

En lo relativo al Poder Legislativo, los jueces no deberian dejar de aplicar leyes
porque violan derechos constitucionalmente protegidos. Sin embargo, podria ad-
mitirse que emitan una declaracién de incompatibilidad que dé lugar al inicio de
un proceso legislativo abreviado tendiente a remediar esa incompatibilidad.

También sefiala que en sociedades con un regular funcionamiento democratico
y un sistema bicameral, comprometidos sus actores con la defensa de los derechos
fundamentales, incluyendo los que pertenecen a las minorias, como ocurre en Gran
Bretafia y Holanda, no ha sido necesario que los diferendos relativos a tales derechos

(18) Véase GARCIA MANSILLA, Manuel José. Exposicion en el Instituto de Politica Constitucional
de la Academia de Ciencias Morales y Politicas, 20 de agosto de 2008, pp. 319 a 340, (https:/ / www.ancmyp.
org.ar/user/files/08garcia-mansilla.pdf).
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tengan que ser resueltos por los jueces con exclusiéon del proceso legislativo, sino
que han encontrado efectiva tutela a través de la actuacion de los representantes
elegidos por el pueblo.

VII. Sistemas de control constitucional

31. Sistema norteamericano. La constitucionalizacién del ordenamiento juridico
plantea la cuestién de establecer un control para asegurar la supremacia de la ley
fundamental y a fin de prevenir la existencia de actos o normas que puedan con-
trariarla. Los sistemas de contralor constitucional exhiben variantes fundamentales
en el derecho comparado. Al primero de ellos se ha hecho referencia. Es el nortea-
mericano. Se trata de un control a posteriori pues se hace en los casos concretos y lo
llevan a cabo los jueces, por lo que es difuso. Asimismo, si bien tiene eficacia en el
caso concreto con respecto a la controversia decidida, es vinculante en virtud del
principio stare decisis, lo que practicamente le confiere un alcance general.

32. El Consejo o Tribunal Constitucional. El segundo sistema difundido en
Europa (Italia, Alemania, Espafia) es un control concentrado, en cuanto es realiza-
do por un solo érgano, un Consejo o Tribunal constitucional, 6rgano mixto en su
composicion con miembros designados por un periodo fijo, de formacién juridica
y de orientacion politica, Dicho 6rgano es independiente de los otros poderes vy,
generalmente, estd separado del poder judicial. Ese control concentrado, en princi-
pio, es concreto, a posteriori, esto es, no puede impedir la entrada en vigor de leyes
inconstitucionales, aunque hay excepciones en las que se admite un control a priori
preventivo o remedial que tenga por efecto descartar la aplicaciéon de una ley que
contrarie la Constitucién. Un caso singular es Francia. En 1958 se previé un control
de constitucionalidad preventivo a priori, con antecedentes que databan de 1946. Era
llevado a cabo por un Consejo Constitucional, creado por la Constitucion del citado
afio 1958 y admitia la posibilidad que cuestionara la constitucionalidad de una ley
a partir de su promulgacion. En una evolucion progresiva, se lleg6 a la revision de
la Constitucion de 2008, cuyo art. 61.1, admitié el control constitucional a posteriori,
que fue reglamentado por la Ley Orgénica n°® 2009-1523 del 10 de enero de 2009%.

(19) En Francia dejé sus huellas la doctrina rousseauniana que consideraba a la ley dictada por
el Parlamento como expresion de la voluntad popular y manifestacién de la soberania. Era una profesion
de fe y de confianza en la ley y en el legislador que, en la revolucién francesa de 1789, contrastaba con
el recelo y la desconfianza hacia el juez que habia representado un servidor del principe en el estado
absoluto. Por ello, la doctrina constitucional francesa fue en general critica respecto del sistema de
control constitucional norteamericano, al que se lleg6 a calificar como el gobierno de los jueces. Asi
lo demuestra la clasica obra de Edouard Lambert, publicada en 1921: “Le gouvernement des juges et
la lutte contre le législation sociale aux Etats Unis”. Esa expresion “gobierno de los jueces”, aunque
seguramente con ignorancia de su origen, ha pasado a ser actualmente utilizada en nuestro pais por
sectores politicos cuya aspiracion es la aniquilacién de la independencia judicial y el sometimiento
de la justicia al servicio de sus intereses.
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Cabe sefialar que, en Europa, después de la segunda guerra numerosos paises
llevaron a cabo reformas constitucionales que perseguian afianzar un nuevo sistema
institucional de raigambre democratica. Se traté de constituciones rigidas que no
se limitaron a establecer la organizacién del poder estatal y sus funciones, sino que
establecen normas que incluyen los derechos fundamentales de la persona humana,
con proyeccion, inclusive, a diversas ramas que son propias del derecho privado.

Puede recordarse como antecedente que después de la primera guerra, en al-
gunos paises como en Checoeslovaquia y en Austria en 1920 o en Espafia en 1931
se crearon Cortes Constitucionales encargadas de revisar la constitucionalidad de
las leyes. El aporte teérico que servia de fundamento a tales decisiones provenia
de Kelsen. La razén de dicho control reside en que la eficacia de una Constitucién
depende de la posibilidad de nulificar los actos que la contrarian. Tal facultad no
puede conferirse al que dicta la ley en el caso del legislador, pues ello significaria
convertir al parlamento en un érgano de creacién libre del derecho. Tampoco la
creacion del 6rgano de control afecta el principio de separacion de los poderes,
pues ello lo convierte solamente en una especie “legislador negativo” porque ca-
rece de la creatividad que es propia del dictado positivo de leyes que es atributo
del legislador®.

33. La ausencia de control. El tercer sistema es el de Gran Bretafia, en el que no
existe un control de constitucionalidad. Ningtn tribunal puede nulificar una ley
dictada por el Parlamento porque ella viola por la Constitucién que en Gran Bretafia
es consuetudinaria. Tal solucién se traduce en el principio de la absoluta soberania
del parlamento. También participan de este sistema Nueva Zelandia y Holanda.

VIII. Nuestra Constitucion

34. La Constituciéon norteamericana como fuente. Conforme con lo que se ha
anticipado, los lineamientos de la Constitucion de los Estados Unidos fueron segui-
dos por nuestra Constitucién. Encuentra como fundamento el art. 31 que establece
la supremacia de la Constitucion y conduce a considerar que corresponde al Poder
Judicial el control de constitucionalidad. Se ha sentado este principio a partir del
caso Sojo, resuelto en 1877%, en que la Corte Suprema de Justicia consideré que
la guarda severamente escrupulosa de dicha Constitucién debia ser la condicién
esencial de los fallos de la justicia federal. Se trataba del editor del periédico “Don
Quijote” que habia sido puesto en prisiéon por la Camara de Diputados, mientras
duraran sus sesiones ordinarias. Con cierta semejanza del caso Marbury vs. Madi-
son, el caso Sojo presentaba la singularidad que la Corte no hizo lugar al reclamo
porque la ley que invocaba el reclamante no justificaba la competencia originaria
del Tribunal. Quedé definitivamente fijada la potestad de ejercer ese control en el

(20) NINO, C.S. Fundamentos de derecho constitucional, cit., p. 660.
(21) CSJN, Fallos, 32,120.
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fallo Municipalidad de la Capital c/Elortondo” en el afio 1878%, en relacién con la
constitucionalidad de una ley que permitia la expropiacion de terrenos para trazar
la Avenida de Mayo.

El sistema de control de constitucionalidad es, por lo tanto, difuso y a posteriori:
debe ser planteado en un caso concreto y los efectos de la sentencia que lo acoja se
circunscriben a esa causa, sin que la norma cuya inconstitucionalidad se declare
pierda su vigencia.

En nuestro derecho se ha analizado el tema del fundamento del régimen adop-
tado y, en este orden ideas, de la dificultad contramayoritaria que encierra, ante la
exigencia de conciliarlo con el sistema democratico representativo. En el abordaje
de la cuestién se replantea el debate al que dio lugar el derecho norteamericano, al
que se ha hecho referencia.

35. La necesidad de control constitucional. La Constitucién rigida representa
la ctspide del ordenamiento juridico, en cuanto fija y delimita las atribuciones
de los 6rganos del poder y amén de ello consagra los derechos fundamentales de
la persona humana que deben ser respetados, Por ello se genera el problema de
esclarecer cudl es la suerte que deben tener las leyes o actos que contradigan tales
normas y principios constitucionales y qué 6érgano debe tener la potestad de ejercer
el control definitivo para decidir la cuestion.

Las soluciones que han ensayado los diversos ordenamientos al respecto, como
se ha visto, es que al poder judicial le corresponde ejercer el control de constitucio-
nalidad o bien dicho control debe estar a cargo de un Tribunal o Consejo Consti-
tucional independiente, cuando se trata de leyes. Asimismo, se confiere al propio
Parlamento la potestad de corregirse a si mismo, cuando considere que determinadas
leyes convienen alguna norma o principio constitucional.

Este tultimo sistema, que es el briténico, exige una préctica constitucional en
el que el principio de la legalidad esté profundamente arraigado como un valor
definitivamente afianzado en la conciencia social.

En caso contrario, resulta dificil encontrar un fundamento razonable para la
tesis que sea el mismo 6rgano al cual la Constitucién pone limites a su funcién, el
que deba convertirse en el exclusivo juez de sus propias decisiones para resolver si
ha tenido derecho a hacer lo que ya decidi6 hacer.

36. La mayoria, la alternancia y el pueblo. A lo dicho se suma que en un sistema
democrético no cabe equiparar lisa y llanamente a una mayoria parlamentaria con
el pueblo en su totalidad. Unrasgo propio del sistema democrético es la alternancia,
esto es, que las mayorias que acceden al poder pueden ser reemplazadas por otras.
Por lo tanto, no es dable considerar que una mayoria circunstancial encarne al pueblo
de manera definitiva y absoluta. Tampoco cabe reputar que esas mayorias circuns-

(22) CS)N, Fallos, 33,102.
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tanciales nunca se equivoquen y estén dotadas del atributo de infalibilidad. Menos
es admisible en paises en que existe una crisis de auténtica representatividad, como
ocurre en el nuestro, con las listas sabanas y ejemplos de legisladores que movidos
por un sectarismo partidario prestan obedientemente su voto para la aprobacién de
leyes con prescindencia de que perjudiquen notoriamente los intereses que deberian
tutelar y, en particular, con transgresién de los limites constitucionales.

39. Los derechos humanos. Por otro lado, no debe olvidarse que, entre los limi-
tes fijados por la Constitucion a los 6érganos del poder, se encuentran los derechos
basicos de la persona humana. Si esa mayoria parlamentaria circunstancial pudiera
convertirse en juez y parte en las hipoétesis del dictado de leyes susceptibles de res-
tringir o de violar indebidamente esos derechos y garantias, tal potestad significaria
abrir las puertas para la legitimacién de la arbitrariedad y a la indefensién de los
derechos conculcados.

40. Las reglas y principios. Cabe sumar a lo dicho consideraciones de caracter
estrictamente técnico desde el punto de vista juridico. Las normas constitucionales
son generales y abstractas. Las que consagran los derechos fundamentales también
son normas en cuanto establecen lo que es debido; empero, se suelen caracterizar
por su elevada y méxima abstracciéon. Dicha caracteristica permite distinguir entre
las normas constitucionales a las reglas de los principios, cuya estructura es diversa.
Como bien se ha sostenido, las reglas contienen determinaciones en el ambito de
lo que es factica y juridicamente posible y traducen la alternativa que s6lo pueden
ser cumplidas o no observadas. Por su parte los principios son mandatos de op-
timizacién, en cuanto se caracterizan porque deben cumplirse en diferente grado
segun las posibilidades facticas y juridicas determinadas por la existencia principios
distintos. La diferencia que no es meramente cuantitativa sino cualitativa se clarifica
cuando se hace referencia a la colision entre reglas y principios. Los conflictos en-
tre reglas se solucionan ya sea mediante el criterio que es posible considerar a una
como excepcién de la otra o bien por via de declarar la invalidez de una de ellas.

La colisioén de principios debe ser solucionada de una manera distinta. Cuando
dos principios entran en conflicto, uno de ellos debe ceder frente al otro, pero esto no
significa pensar que el principio desplazado sea invélido o que configure una excepcién.
Mas bien lo que ocurre es que, en atencion a las circunstancias, corresponde asignarle a
uno de ellos mayor peso que al otro. Este objetivo se logra mediante unjuicio de ponde-
racién que se lleva a cabo conforme con el criterio de proporcionalidad: cuando mayor
sea el grado de falta de satisfaccién o inobservancia de un principio, mayor debe ser la
importancia de la satisfaccién u observancia del otro®. La colisién de las reglas tiene

(23) ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, traduccién y estudio introductorio de
Carlos Bernal Pulido, 2% Ed., Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2012, p. 138 y
ss.; PULIDO, Carlos Bernal en el citado estudio introductorio, p. XXXVIIl y ss.; CLERICO, Laura. El
examen de proporcionalidad en el derecho constitucional, Eudeba, Buenos Aires, 2009.
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lugar en la dimensién de la validez. La colisiéon de los principios se desenvuelve
en la dimensién del peso®.

Desde un punto de viste metodoldgico, los referidos conflictos se resuelven a
través de procedimientos diferentes. Cuando se trata de reglas mediante el método
tradicional de la subsuncion. En lo concerniente a los conflictos de principios, a
través de la via de la ponderacion.

41. La eficacia horizontal de los derechos constitucionales. El respeto de los de-
rechos basicos de la persona humana constituye un imperativo al cual debe ajustarse
lalegislacion y los actos del poder publico. La tutela de tales derechos se manifiesta
primaria y tradicionalmente en la vinculacion entre el estado y la persona humana
titular de ellos. Se trata de relaciones que se desenvuelven en un plano vertical. Sin
embargo, las normas protectoras de tales principios configuran un orden objetivo
de valores que se proyecta en todo el ordenamiento juridico y son aplicables a las
relaciones juridicas privadas. Tienen, pues, una eficacia horizontal y pueden confi-
gurar un limite de la autonomia, esto es, a la libertad de accién de los particulares.
Opera esta tutela mediante el auxilio de las clausulas generales impregnadas de los
valores constitucionales que deben resguardarse.

Esa eficacia horizontal, recibe la denominacién de Drittwirkung” de difundi-
da utilizacién en el derecho aleman y que ha adquirido carta de ciudadania en el
lenguaje constitucional contemporédneo. El tema fue considerado en una célebre
sentencia del Tribunal Constitucional Federal de Alemania en el caso Luth, del 15
de enero de 1978. Versaba sobre una carta abierta publicada por el demandado, en
la cual hacia un llamamiento publico para que no se asistiera a las peliculas que
dirigia Veit Hartman, porque habia sido un prominente realizador de filmes nazis,
especialmente el denominado “El judio Stiss”, destacado entre las peliculas de pro-
paganda antisemita. El Tribunal de 1° Instancia condené al demandado a cesar en
ese boicot, fundando su decisién en el § 826 del Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) que
prohibe causar dafio a otro de manera contraria a las buenas costumbres. Hartman
habia superado el proceso de desnazificacion y habia sido absuelto en una causa penal

(24) Unantecedente de este enfoque de Alexy se encuentra en Dworkin, Los derechos en serio,
cit. Expone el autor la distinciéon entre normas, principios y directrices, p. 72 y ss. Expresa, en esencia,
que las normas son aplicables a la manera de disyuntiva, esto es, se aplican si se dan los hechos que
prevén. Los principios, por su parte, enuncian una razén que discurre en una sola direccion y tienen
una dimensién que falta a las normas: la del peso o la importancia (p. 77).

(25) ALEXY, Robert. “Derechos fundamentales, ponderacién y racionalidad”, Revista Iberoame-
ricana de Derecho Procesal Constitucional, num. 11, enero-junio 2009, pp. 3-14, (https:/ /www.corteidh.
or.cr/tablas/r25294.pdf); HESSE, Konrad. Derecho constitucional y derecho privado, Civitas, Madrid,
1995; BILBAO UBILLOS, Juan M. La eficacia de derechos fundamentales frente a particulares, Centro de
Estudios Politicos, Madrid, 1997; SARAZA JIMENA, Rafael. Jueces Derechos fundamentales y relaciones
entre particulares, Universidad de La Rioja, Biblioteca Universitaria, Logrofio, 2008; VENEGAS GRAU,
Maria. Derechos fundamentales y derecho privado. Los derechos fundamentales en las relaciones entre particu-
lares y el principio de la autonomia privada, Marcial Pons, Madrid, 2004.
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por su participacion en la pelicula “El judio Stiss”. Por lo tanto, se consider6 que el
boicot atentaba contra las convicciones democréticas del pueblo alemén y ordené
dicho cese. Promovido el amparo ante el Tribunal Constitucional, éste considerd
como lo senala Alexy, que la cuestion no podia ser resuelta mediante dos subsun-
ciones aisladas, sino mediante la ponderaciéon de los dos principios en conflicto:
uno, la libertad de expresion y otro, el contenido en el § 826 del BGB. Decidi6 que
el primero tenia més peso que el segundo en la situacién generada, por lo que dejo
sin efecto la decisiéon del Tribunal de 1% Instancia y le dio la razén al demandado.

42. Ejemplo de colision de principios. Es frecuente en nuestro derecho encontrar
antecedentes relacionados con colisiones de principios. Para dar algtn ejemplo,
teniendo en cuenta el antecedente sefialado, cabe hacer una breve referencia al
principio de libertad de expresion, esto es, a la facultad que tienen las personas de
manifestar el pensamiento. La consagracion de este principio se desprende del art.
art. 14 de la Constitucion Nacional el cual establece que todos los habitantes tienen
el derecho de publicar sus ideas por la prensa sin censura previa y del art. 32, el
cual afiade que el Congreso no dictard leyes que restrinjan la libertad de prensa ni
leyes que establezcan sobre ella la jurisdiccion federal. A su vez, el inc. 19 de art. 75
de la Constitucion asegura la libre creacion y circulacién de las obras del autor, el
patrimonio artistico y los espacios culturales. El art. 14, segtn se ha indicado, para
garantizar la libertad de prensa que consagra proscribe la censura previa; el art. 13
del Pacto de San José de Costa Rica, coincidentemente, prescribe que el ejercicio de
la libertad de pensamiento y de expresién no puede estar sujeto a previa censura
sino, agrega, a responsabilidades ulteriores. En el ejercicio de ese derecho puede
generarse una colisiéon de principios entre dicha libertad expresién, por un lado, y
el honor, la reputacion, la privacidad y la intimidad de terceros comprometidos,
susceptibles de resultar afectados y generar responsabilidad del autor. La solucién
de esta colision de principios requiere un juicio de ponderacién, para determinar
en los casos concretos cudl es el de mayor peso que debe tutelarse.

En la bisqueda de un equilibrio razonable en dicho conflicto, sentencias de
la Corte Suprema como Patité ¢/ Diario la Razén, del 24 de junio de 2008%, Vago
c/Ediciones La urraca, del 10 de marzo de 1992¥, acogieron la doctrina de la real
malicia sustentada por la Corte Suprema de los Estados Unidos, especialmente, en
los casos New York v. Sullivan, de 1964 y Gertz v. Welch, de 1974. Cuando se trata de
funcionarios ptublicos o de personas de actuacién publica, las noticias cuya verdad
no haya sido acreditada, los que se sientan afectados para fundar su reclamo resar-
citorio deben demostrar que quien las emitié, obro con conocimiento de que eran
falsas o con notoria despreocupacion por la verdad.

(26) Fallos 331:1530.
(27) Fallos 314:1537.
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En el caso Campillay ¢/ La Razon, la Corte, el 15 de mayo de 1986*, admiti6 el
reclamo resarcitorio de quien se habia visto erréneamente envuelto en un aconteci-
miento policial del que resulté sobreseido La noticia en cuestion se basé en el simple
informe policial y no se cumplieron con los resguardos que hubieren permitido
evitar el dafio. Entre ellos, se hace mencion: la indicacion de la fuente, el empleo del
tiempo verbal en potencial; y dejar reservada la identidad del implicado.

En cuanto a la aplicacion de la doctrina de la real malicia, ella concierne a las
cuestiones fdcticas, esto es, a los hechos, los que deben distinguirse de las meras
opiniones. Las afirmaciones falsas de la existencia de ciertos hechos formuladas con
dolo, o las erréneas, manifestadas con desconsideracion temeraria, son las que se
descalifican: También cabe incluir en dicha descalificacién a las intrusiones arbi-
trarias e injustificadas en la privacidad de una persona de prestigio publico. Es lo
que se resolvio en el caso Ponzetti de Balbin ¢/ Editorial Atlantida, en el ano 1981%. El
Dr. Ricardo Balbin era una persona célebre, de gran notoriedad, que segtin consta
en los fundamentos de la sentencia, siempre habia obrado con discrecién resguar-
dando su privacidad. Carecia pues de toda justificacion la violacién que se habia
hecho de esa esfera que le era propia, al publicarse en la revista “Gente” fotografias
tomadas subrepticiamente en la terapia intensiva de un establecimiento sanitario,
un dia antes de su muerte. Mas que atraer la atencion del publico, provocaban un
natural sentimiento de rechazo.

En ciertos casos la cuestion se presta a la duda. Tal ocurrié con la sentencia de
la Corte Suprema que confirmé la dictada por la Sala H de la Camara Nacional de
Apelaciones que habia hecho lugar a la demanda de dafios y perjuicios promovida
por el presidente Carlos Saiil Menem ¢/ Editorial Perfil, Jorge Fontevecchia y Héctor
D "Amico, cuestionando las publicaciones sobre la existencia de un presunto hijo
extramatrimonial no reconocido por el presidente, lo que habia lesionado, en forma
ilegitima, su derecho a la intimidad™.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la sentencia del 25 de se-
tiembre de 2001 dictada en los autos Fontevecchia y D "Amico vs. Argentina, revocé la
citada sentencia de la Corte por entender que no habia existido injerencia abusiva
o arbitraria en la vida privada del presidente Menem ya que las publicaciones
mencionadas versaban sobre hechos de interés publico y constituian el legitimo
ejercicio del derecho de libertad de expresiéon. Por lo tanto, comunicé que dicha
sentencia desconocia el derecho de libertad de expresion consagrado por la Con-
vencion Americana sobre derechos humanos (art. 13) y que el Estado argentino
debia dejar sin efecto la condena en todos sus extremos, amén de publicar dicha

(28) Fallos 308:789.
(29) Fallos 306:1892.
(30) Fallos: 324:2895.
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decision en el Boletin Judicial, en un diario de amplia circulacién nacional y en la
pagina del Centro de Informacién Judicial. Con fecha 14 de febrero de 2017, la Corte
en el acuerdo de esa fecha, desestim6 el pedido en tal sentido de la Procuradora
General de la Nacién, en cuanto la Corte Interamericana de Derechos Humanos
no tiene la facultad de revocar sentencias del Médximo Tribunal argentino. Ante la
insistencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de que la orden de
dejar sin efectos una condena debia cumplirse de oficio por el Estado argentino, la
Corte Suprema, revisando su anterior postura, en una decisiéon del 5 de diciembre
de 2017, se avino a acatar una de las medidas dispuestas por sentencia de la Corte
Interamericana de Derecho Humanos en el caso Fontevecchia y D "Amico v. Argentina
y ordend incorporar a su fallo original la siguiente leyenda: “Esta sentencia fue
declarada incompatible con la Convencién Interamericana de Derechos humanos
por la Corte Interamericana”.

Con esta breve relacién se ha querido evidenciar que estos juicios de pondera-
cion requieren la intervencion de érganos, con una preparacion juridica suficiente,
que sienten los precedentes y se encarguen de elaborar progresivamente las bases
sobre la que asiente una construccion ordenada y coherente en la materia. Los
6rganos con una idoneidad suficiente para cumplir con este objetivo, de acuerdo
con lo expuesto, s6lo pueden ser el Poder Judicial o bien un Consejo o Tribunal de
Constitucionalidad independiente.

43. El estado de derecho y el principio de separacién de los poderes. Entre los
presupuestos bésicos del sistema democratico y representativo que nuestra Cons-
titucién organiza, figura la division de los poderes. Por poder es dable entender
tanto la funcién que debe desenvolverse como el érgano al que especificamente
compete llevarla a cabo.

En ese principio de divisién del poder, la independencia del poder judicial esta
asociada de modo indisoluble con la aparicion y el desarrollo del estado de derecho,
en cuanto en esa forma de estado, las relaciones entre gobernantes y gobernados
no son determinadas por el imperio del mas fuerte, sino que estan reguladas por
genuinas normas y principios juridicos. La administracién de justicia no puede ser
un simple apéndice del poder politico, ni tampoco quedar supeditada a los otros
6rganos del Estado. De nada servirian las normas que limitan la actividad y deben
ser cumplidas por los gobernantes, si en el momento de su aplicacién a los casos
contenciosos su vigencia efectiva quedara supeditada la influencia y decision de
quienes deben acatarlas.

44. El control constitucional por el poder judicial y la dificultad “contramayori-
taria”. La distorsion de esta dltima. Se ha hecho referencia al sistema que al Poder
Judicial se le atribuye la potestad de controlar la constitucionalidad de las leyes y
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de los actos del poder puablico. También a la denominada dificultad “contramayo-
ritaria” que, segin se sostiene, encierra esa facultad.

Tal dificultad, valga la repeticién, se deriva del hecho que los jueces no son ele-
gidos directamente por la mayoria, tienen, pues, tan sélo, una legitimacién indirecta.
Ello plantea el interrogante si pueden estar habilitados para anular leyes que han
sido dictadas por quienes han sido elegidos por dicha mayoria que se concilia con
la democracia representativa. En nuestro derecho la cuestion también ha sido objeto
de consideraciéon. Empero, en el &mbito politico de nuestro pais, el planteamiento
del tema ha sufrido una inaudita distorsién para dar lugar a una embestida critica
mas profunda y fundar un cuestionamiento no solo al control judicial de constitu-
cionalidad, sino al principio de separacién de los poderes.

Se han escuchado voces de lideres politicos que proclaman con desenfado la
caducidad actual de ese principio, que dataria de la revolucion francesa. Se ha lle-
gado a afirmar que, asi como nadie se atenderia por un médico cuya preparacion
cientifica estuviera limitada a los conocimientos que un profesional tenia en el afio
1789, el replanteo del principio de divisiéon de los poderes que se remontaria a esa
época y seria obra de la revolucion francesa se fundaria en ideas cuya caducidad
se habria operado con el transcurso del tiempo.

45. Antecedentes histoéricos del principio de separaciéon de los poderes. Tal
afirmacion es infundada tanto en lo concerniente a los antecedentes del principio,
como en lo atinente a su presunta pérdida de vigencia actual. En cuanto a sus ante-
cedentes historicos debe sefalarse que, en la época de predominio de las monarquias
absolutas, el rey era fuente de la justicia y los jueces meros agentes a su servicio
que podian ser removidos a su antojo. Cuando adviene la revolucién francesa los
jueces heredaron la desconfianza y el desprestigio que habian merecido su actuacion
durante el antiguo régimen. La ideologia de matriz jacobina y rousseauniana de los
dirigentes de la revolucién francesa determiné una vision heterodoxa de la divisiéon
de los poderes en la que estaba vedado a los jueces toda fiscalizacion de los otros
poderes, instaurandose el dogma de la soberania absoluta del parlamento. Atn en
el pensamiento de Montesquieu, el papel de los jueces era el de constituir la boca
que pronunciaban las palabras de la ley. A los jueces se les prohibia interpretar las
leyes. Debian limitarse a rendir culto a su texto y reproducirlo del modo mas rigu-
roso y servil. Segtin Montesquieu en el gobierno republicano es de la naturaleza de
la constituciéon que los jueces sigan la letra de la ley.

46. La revolucion de 1688 en Inglaterra. En verdad, a lo largo del siglo XVII fue
en Inglaterra en donde la independencia del poder judicial constituy6 un episodio
consecuencia del resultado de la batalla entre el parlamento y la monarquia que
pretendia consolidarse como un régimen absolutista similar al que existia en el con-
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tinente europeo™. La que se ha calificado con justicia como la revoluciéon de 1688, a
la que se suele calificar con el adjetivo de “gloriosa”, significo el cese del despotismo
y la instauracion de una monarquia constitucional. Ese cambio tan profundo, no se
parecid en nada la revolucion francesa, pues no fue un conflicto que estallara entre
clases sociales en el que burgueses y campesinos se alzaran en rebelién contra el
rey y la nobleza. Se trat6 de una victoria del Parlamento sobre la Corona que limit6
los derechos de esta tltima en provecho y resguardo de los derechos del stbdito.
No desencaden¢ el periodo de terror que provocé la revolucién en Francia y la
consecuente cadena de venganzas. Produjo el mayor cambio politico en la historia
de Inglaterra. Fue el triunfo de la ley comtun. Se impusieron principios liberales y
se abolieron los tribunales especiales dependientes del rey, al margen del common
law, convirtiendo a la ley en igual para todos. Un nuevo estatuto judicial se con-
solido en el Act of Settlement de 1709, pasando a formar parte de la constituciéon no
escrita del Reino Unido. Una vez nombrados, los jueces permanecen en sus cargos
por toda su vida, mientras dura su buena conducta (“quamdiu se bene gesserit”). Su
nombramiento no se ve revocado por la muerte de cada monarca (1760). Sélo pue-
den ser separados de su cargo por resolucion de ambas camaras del Parlamento,
sin que esa decision necesite basarse en un proceso sancionatorio con infracciones
previamente tipificadas. No obstante, la tltima vez que un juez fue cesado por el
Parlamento data de 1830.

47. La formulacién doctrinaria del principio. Es conocido el hecho que desde
un punto de vista teérico y doctrinario fue Charles-Louis de Secondat, baron de la
Bréde y Montesquieu quien en su obra “El espiritu de las leyes”, publicada en 1748,
postulé el principio de separacion de poderes que devendria clasico en la teoria
politica. En el afio 1728 emprendi6 un largo viaje por Europa que terminé con una
estancia de un afio y medio en Inglaterra. Le impresionaron sus instituciones po-
liticas liberales que causaron en él marcada admiracién, al punto de considerar al
pais como el mas libre del mundo, cuyo régimen de gobierno era el tinico capaz de
garantizar el derecho de los ciudadanos. Esa experiencia le sirvi6 de valiosa guia en
la obra mencionada, como lo confesé el autor. En ella sustituye la clasificaciéon de
las formas de gobierno que establecia la diferencia entre monarquia, aristocracia y
democracia, por la que distingue a la monarquia de la reptablica y del despotismo.
Propugno el principio que para garantizar la libertad era indispensable que la sobe-
rania se dividiera en tres poderes: legislativo, ejecutivo y judicial, los que deberian
ser auténomos e independientes entre si. La doctrina que las funciones del poder
deben mantenerse separadas ya habia sido defendida por Locke, en el curso de la
resistencia a la aspiracion absolutista de los Estuardos. Locke en sus dos tratados

(31) DIEZ -PICAZO, Luis Maria. “Notas de derecho comparado sobre la independencia del
poder judicial”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, Afio 12, n° 34, enero-abril 1992, p. 19 y ss.
(https:/ /www.cepc.gob.es/sites/ default/files /2021-12/25055redc034022. pdf).
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sobre el gobierno civil, publicados anénimamente en 1660 para refutar la teoria del
derecho divino de los reyes, la circunscribi6 a las funciones legislativas y ejecutiva.
Como se ha sefalado, la revolucion de 1688 al poner fin a una monarquia absoluta
y dar nacimiento a una monarquia constitucional, con el triunfo de la ley coman,
cred las condiciones para que en la practica se fuera consolidando la independen-
cia del poder judicial. No en vano, por ende, tal independencia integré uno de los
principios basicos sobre los que se estructuré la Constitucién de los Estados Unidos.
No obstante, fue Montesquieu quien completé la fundamentacion de la doctrina
que tuvo marcada influencia en el pensamiento de la ilustracion.

48. Larevolucion francesa. También fue acogida dicha doctrina por los partidos
moderados de la revolucion francesa, pero fue relegada al olvido por la victoria de
los jacobinos. El sangriento periodo del terror que estos provocaron cre un foso que
separ6 de modo irreconciliable a los espiritus e impidi6 el acogimiento del principio.
Restablecidos el orden y la seguridad interna con la instauracién del Imperio con el
que culminé la Revolucién, Napoleon creia en la igualdad, pero no en la libertad.
Su gobierno no admitia limites que pudieran obstar a su libre ejercicio.

49. La restauracion. El interés por la doctrina de la separacion de los poderes
renacié después de la caida de Napoledn, en la restauracion. Luis XVIII, se avino
a tomar la decisién de asumir la monarquia conforme con la sujecién a una Carta
Inviolable cuyas condiciones eran las propias de una monarquia constitucional. El
monarca era moderado, tenia el propdsito de respetar la Carta y pacificar los &nimos,
pero la vuelta de los emigrados, privilegiados de otros tiempos, que como bien se
ha dicho “no habian aprendido nada ni olvidado nada”, entorpecian la tarea de
reconciliacion. Le sucedio su hermano, el Conde de Artois, con el nombre de Carlos
X, emigrado que no podia desprenderse de la afioranza del antiguo régimen. Su
resistencia al acatamiento de las reglas parlamentarias, lo condujo a dictar cuatro
ordenanzas que eran inconstitucionales porque quebrantaban los limites fijados en la
Carta. Ello provocé una sublevacion en los dias 27 a 29 de julio de 1830, revolucién
popular cuyo resultado fue el destronamiento de Carlos X.

La Asamblea proclamé como rey, sin seguir el orden dindstico, al Duque de
Orleans, quien en su juventud habia cortejado con los jacobinos y era hijo de un
regicida. Tomo el nombre de Luis Felipe I. En el afio 1848, el 23 de junio, en una de
las manifestaciones que se llevaban a cabo exigiendo la reforma de la ley electoral
para establecer el sufragio universal, uno de los manifestantes efectu¢ un disparo, la
guardia nacional respondi6é con fuego cerrado causando veinte muertos. El suceso
provoco una revuelta popular; el rey, presionado por sus hijos, abdicé en favor de
su nieto. Se formo un gobierno provisional. Se llamo a elecciones que debian hacerse
por sufragio universal. El niimero de electores pas6 a ser de 250.000 a nueve millones.
En la eleccién el resultado favoreci6 las tendencias conservadoras. En la revolucién
de 1848 hubo una mayoritaria participacién obrera en conflicto con la burguesia. La
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Asamblea aceptaba la reptblica politica pero los obreros decepcionados aspiraban
a la republica socialista. Un motin obrero el 15 de junio declaré disuelta la samblea
y proclamaron un gobierno socialista. La guardia nacional liber6 la Asamblea. E1 23
de junio otro motin de varios miles de obreros provocé que la Asamblea declarara
el estado de sitio y confiri6 plenos podres al General Cavaignac para reprimirlo. La
lucha contra los obreros armados duré cuatro dias, con varios miles de muertos.
Millares de rebeldes fueron deportados en masa, el partido socialista quedé des-
hecho y sus periddicos fueron prohibidos.

50. La segunda Reptublica y Napoleén III. La Asamblea decidi6 que la eleccion
presidencial se haria por sufragio universal. Esto significaba la extincién de la mo-
narquia y la creacion de la segunda republica. Entre los candidatos figuraba Luis
Napoleén que habia logrado convertirse en miembro de la Asamblea Nacional. Era
sobrino de Napoleén Bonaparte y su heredero, hijo de su hermano Luis ex Rey de
Holanda y de su hijastra Hortensia de Beauharnais, hija de la emperatriz Josefina.
Fue elegido presidente obteniendo cinco millones y medio de votos, aventajando
ampliamente a los otros candidatos. El mandato era por cuatro afios y no era ree-
legible. El 2 de diciembre de 1851, la Asamblea Nacional fue ocupada por fuerzas
militares. Un elevado ntimero de diputados fue arrestado, se ordené una censura
de prensa y se reprimi6 la previsible rebelién. Finalmente se convocé al pueblo
francés a las urnas con el objeto de que diera respuesta a la pregunta si deseaba el
elector mantener en el poder a Luis Bonaparte para confiarle la tarea de redactar
una Constitucién. Los votos afirmativos se impusieron en forma abrumadora. El
proceso que se abri6, como era de esperar, culminé, convirtiendo a Luis Napoleén
Bonaparte en emperador de los franceses con el nombre de Napoleén 111, propuesta
que sometida a referéndum fue aprobada por una rotunda mayoria. Segtin opiniéon
del emperador, “habia salido de la legalidad para volver a entrar con el derecho”.
El segundo imperio significé una etapa de orden y de prosperidad econémica,
alentada por el influjo de la revolucion industrial a la que sumo Francia. Desde el
punto de vista institucional, fiel a la concepcién bonapartista, el segundo imperio
fue un régimen despodtico que aniquild la libertad. Segtin Luis Napoleén, logré ser
bautizado como emperador por las aguas del sufragio universal, aunque ello, segtin
sus palabras, no significaba que pensara permanecer con los pies en el agua. Afir-
maba que la libertad no ayudé jamas a fundamentar un edificio pablico duradero.
La Republica que lo llev6 al poder, sucumbi6 ante su ambicién y manejos. El prin-
cipio de divisién de los poderes, consecuentemente, volvié a ser relegado al olvido.
El imperio se derrumbé en 1870 como resultado de la guerra franco-prusiana. Los
acontecimientos que siguieron a la derrota de Seddn determinaron que esa derrota
fuera definitiva e irreversible. El armisticio que puso fin a la guerra fue sumamente
oneroso y humillante para Francia. Tras el periodo convulso que se abri6, Francia
se decidi6 por la Republica al aprobar la constitucién de 1875, con un presidente
elegido por siete afios como jefe del estado y un poder legislativo ejercido por una
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asamblea nacional compuesta de dos camaras. El poder ejecutivo correspondia a
un consejo de ministros nombrado por el presidente™.

51. El principio de separacion de los poderes en la actualidad. Al margen de
estos antecedentes, lo cierto es que hoy la independencia del poder judicial y la
consecuente division de los poderes es un valor fundante del estado de derecho
en todos los paises cuyos ordenamientos institucionales son de raigambre demo-
cratica y republicana. Se trata de un hecho comprobable por quien tenga la mas
elemental formacién juridica. Lo que corresponde, pues, es propender a garantizar
esa independencia y ponerla a cubierto de las asechanzas que en nuestra préactica
constitucional ha sufrido, susceptible de desnaturalizarla y ponerla al servicio de
intereses y fines politicos.

Como se ha adelantado en el periodo de organizacién institucional de me-
diados del siglo XIX nuestro pais se dio una Constitucién que, siguiendo los
lineamientos de la constitucién de los Estados Unidos, entre sus principios ba-
sicos, enuncia el de separacion de los poderes. Hasta la fecha, vivir en un estado
de derecho ha sido una aspiracién permanente que ha terminado por formar
parte de nuestra mejor tradicién, sin que exista ninguna propuesta fundada que
preconice su abandono. Los resultados de las transgresiones sufridas sirven de
leccién para consolidar ese sistema escogido, como ineludible garantia para el
respeto auténtico de los derechos humanos.

52. La dificultad “contramayoritaria” y otra distorsién politica. Segtin se ha
sefialado, el sistema de control constitucional adoptado por nuestra Constitucién
tiene como fuente de inspiraciéon a la Constitucién de los Estados Unidos. Cabe
reiterar que el tema de la dificultad “contramayoritaria” ha merecido un ilustrado
tratamiento en nuestra doctrina®. Empero, politicamente, la legitimidad indirecta
de los jueces, que provoca la reflexion, ha servido de fundamento no sélo para
cuestionar el principio de separacién de los poderes, con la insélita afirmacién de
que estariamos asistiendo a sus exequias, sino que, lo mas grave, segtin se procla-
ma, para sumarle el cuestionamiento de la independencia del poder judicial. En
ese orden de ideas, tal criterio politico no ha trepidado en sostener que los jueces
ordinarios estarian inhabilitados para juzgar los actos de corrupcién de quienes
hayan ocupado los méximos cargos de la conduccién politica. Se ha tratado de

(32) Para el periodo histérico comprendido en la sintesis expuesta, en la extensa bibliografia
existente pueden ser de utilidad: MAUROIS, André. “Historia de Francia”, en Obras completas, His-
toria, Plaza y Janés, Barcelona 1961, pp. 413 a 494; GIMBERG, Karl - SVANSTROM, Ragnar. Historia
universal, Ediciones Daimon, Manuel Tamayo, Barcelona 1973, t. 10, pp. 280 a 292, 309 a 317 y 383 a
404; t.11, pp. 77 a 101, pp.161 a 189 y pp. 315 a 318.

(33) Véase, en especial, NINO, Carlos Santiago. Fundamentos de derecho constitucional. cit., p. 682
y ss.; GARGARELLA, Roberto. La justicia frente al gobierno. Sobre el cardcter contramayoritario del poder
judicial, cit.
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blindar a esa clase politica para sustraerla al deber de someterse tal juzgamiento en
las condiciones normales que debe hacerlo cualquier habitante de la Nacién. Los
argumentos en que se ha apoyado ese intento sugieren, en el fondo, que los jueces
que no son elegidos por el pueblo no tienen las credenciales para enjuiciar a quienes
lo encarnarfan y serfan sus genuinos representantes y defensores, por lo que, en
definitiva, sélo deben quedar sometidos al juicio de la historia.

Cuando asi no sucede y los fallos son condenatorios, inevitablemente se ha
llegado a sostener que se incurrirfa en un lawfare, un complot de proyeccién inter-
nacional, con secuaces autdctonos, la colaboracion de la “prensa hegemoénica” y la
complicidad de los propios jueces que intervienen, quienes estarian sumisamente
constrefidos a participar en el maligno concilidbulo.

La solucién practica que se ha perseguido, con confesado descaro, es el reem-
plazo de los jueces criticados y de los representantes del Ministerio Pablico por
otros que participen de la ideologia politica afin a la de los comprometidos en las
causas, predispuestos a asegurar los resultados que garanticen la impunidad, Se ha
combinado ese objetivo con la intencion politica de quebrantar la independencia
del 6rgano extrapoder que es el Ministerio Pablico (art. 120 de la CN).

La experiencia de nuestra préctica constitucional demuestra que el Poder Judi-
cial padece de profundas deficiencias que deben corregirse. No obstante, todos esos
esfuerzos deben conducir a asegurar su idoneidad y resguardar su independencia.

El principio de divisién de los poderes, lejos de ser una caduca construccion del
siglo XVIII, huelga reiterarlo, es uno de los presupuestos de nuestra organizacion
institucional como estado de derecho y de cualquier estado que pretenda serlo.
La Constitucion lo establece concretamente. En lo referido a las autoridades de la
Nacién, con relacion al gobierno federal, no sélo destina secciones a establecer el
régimen del Poder Legislativo, del Poder Ejecutivo y del Poder Judicial, sino que
prevé normas en las que veda la interferencia indebida de un poder en las atribucio-
nes que son propias de otro. Se trata del juego de pesos y contrapesos que tienden a
evitar el despotismo. Asi el inc. 3° del art. 99 de la CN, drasticamente, dispone que
en ningun caso el Poder Ejecutivo podra, bajo pena de nulidad absoluta e insanable,
emitir disposiciones de caracter legislativo. A renglén seguido, del caracter termi-
nante de esta prohibicién la ley consigna una excepcién para ciertas circunstancias
excepcionales. Si se atiende a su redaccién y a la rotundidad de la proscripcion se
colige que la excepcion deberia revestir el cardcter de una marcada estrictez. Sin
embargo, en la irreprimible y permanente tentacién deformante de nuestra practica
constitucional, ha pasado a convertirse en la regla.

En este orden de ideas, el art. 109 de la Constitucién Nacional establece: “En
ningun caso el presidente de la Nacion puede ejercer funciones judiciales, arrogar-
se el conocimiento de causas pendientes o restablecer las fenecidas”. Del espiritu
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de esta norma se desprende que estd vedado al Poder Ejecutivo presionar para
que concretas causas tengan una determinada resolucién o que otras fenecidas se
corrijan de determinado modo. También en nuestra practica constitucional se ha
experimentado la manifestacion de procederes proclives a ignorar tales limites, que
conciernen a la esencia del espiritu democratico y republicano.

Esos criticados antecedentes no solo desconocieron por anticipado eventuales
decisiones de la Corte Suprema de Justicia, sino que utilizaron como arma de presion
el intento de promocion de un juicio politico contra el Méximo Tribunal, sin pers-
pectivas de procedencia, fruto de una accién combinada del Poder Ejecutivo y sus
aliados politicos en el Congreso. Representaron un ataque desembozado y directo
al principio basico de divisién de los poderes, consagrado por nuestra Carta Magna,
cuya vigencia actual se lleg6 explicitamente a negar de modo insolito. El éxito de
ocurrencias del género habria representado un tiro de gracia a la independencia
del poder judicial; consecuentemente, significaria allanar el camino que conduce
raudamente al abandono del estado de derecho y a la instauracién del despotismo.

33



