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RESUMEN

SESION INTRODUCTORIA PARA LOS ACADEMICOS Y FUNCIONARIOS INVITADOS (1°
TEMA: CUESTIONES INSTITUCIONALES, POLITOLOGICAS Y SOCIOLOGICAS)

Jorge Bercholc! realizé la introduccién al seminario expresando que la tematica a
analizarse durante las jornadas es la interrelacién entre los tribunales constitucionales y el
federalismo. En referencia a los tribunales constitucionales aclaré que se referia a los
tribunales supremos con control de constitucionalidad.

A continuacién, hizo alusién a su investigacion sobre el ejercicio del control de
constitucionalidad por parte de la Corte Suprema de nuestro pais y la necesidad de realizar
estudios comparativos con cortes supremas de otros paises.

Comenz6 su analisis haciendo una comparacién con el rol de la Corte Suprema de los
Estados Unidos. Afirmé que en doscientos diez afios de existencia declaré la
inconstitucionalidad de leyes federales en ciento treinta y cinco oportunidades. Si se analiza
diacrénicamente, se verifica que hasta 1964, declar6 la inconstitucionalidad de ochenta y
cuatro leyes federales, o sea, que ha ejercido esta funcién cada afio y medio. Desde 1964 a
1998, declar¢ la inconstitucionalidad de cincuenta y un leyes federales, o sea que ha ejercido
esta funciéon cada ocho meses.

El orador sostiene que, en cambio, en la Argentina se ha verificado un control de
constitucionalidad maés intenso, al menos por los datos estadisticos. En el periodo de
1935/83, se declar¢ la inconstitucionalidad de noventa y tres leyes federales y en el periodo
de 1984/95, de veintitrés leyes federales. En consecuencia, se verifica que se ha declarado la
inconstitucionalidad, de promedio, una vez cada seis meses.

Continué con la comparacion con los Estados Unidos, donde se verifica que hasta
1998 la Corte norteamericana declaré la inconstitucionalidad de mil cincuenta y nueve leyes
estaduales, o sea, una cada dos meses y ocho dias. Por su parte, la Corte Suprema de Justicia
de la Nacioén en el periodo de 1936-98 declar6 la inconstitucionalidad de trescientas siete
normas juridicas, de las cuales, doscientos una son leyes. El promedio es de una norma
juridica cada tres meses y veintidds dias.

Bercholc siguié con su exposicion, realizando una comparacion de la actuacién de la
Corte Suprema con el Tribunal Constitucional de Alemania. Alli se verifica que un 32% de
las normas declaradas inconstitucionales eran locales y se declaré la inconstitucional de una
norma juridica cada tres meses y veinticinco dias. En cambio, el 57% de las normas
declaradas inconstitucionales por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién eran locales
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hasta 1983 y 53% desde ese afio. En consecuencia, se verifica que la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién es muy activa en la declaracion de inconstitucionalidad de normas
juridicas provinciales. Las hipotesis que plantea el orador son que las leyes provinciales son
defectuosas técnicamente o que la Corte tiene mads incentivos para declarar la
inconstitucionalidad de las leyes provinciales porque el poder politico provincial es mas
débil.

Una vez finalizada esta exposicion, Cheryl Saunders? realiz6é una presentaciéon sobre
las teméticas que van a ser abordados en el Seminario respecto a la relacién entre las Cortes
Constitucionales y el Federalismo.

ACTO DE APERTURA

La apertura de la Conferencia estuvo a cargo del vicedecano de la Facultad de
Derecho, Tulio Ortiz.

Eugenio Zaffaroni® comenzé su exposicion mencionando la complejidad politica y
tedrica del tema del seminario. Consideré que América Latina tomé el modelo federal de los
Estados Unidos con algunas variantes.

Una diferencia que traza entre América Latina y los Estados Unidos es que las
colonias americanas tenfan gran desconfianza del gobierno central y de la concentracién de
poder, por ello, la Declaraciéon de Derechos estaba dirigida al gobierno federal.

En relacién con nuestro pais, Zaffaroni considera que se organiza como una
“reptblica oligarca” adaptando el modelo norteamericano. Remarca que hay diferencias en
la competencia legislativa, ya que los Cédigos de fondo son dictados por la Nacién, a
diferencia de los Estados Unidos que son normas juridicas locales. Pero debido a que la
interpretacion la hacen los poderes judiciales locales y que no existe un recurso de casaciéon
centralizado, tenemos la problematica de que rige la misma ley en todo el pais, pero hay 25
posibles interpretaciones. Lo cual, conlleva un alto grado de inseguridad juridica.

Luego, el orador se centré en el control de constitucionalidad, remarcando que
tampoco crea certeza sobre la aplicacion del derecho, ya que es difuso, no existe la
obligacion de aceptar la decision de la Corte Suprema, no tiene caracter erga omnes y varia
seglin la composicion de la Corte.

Considera que estos problemas no fueron solucionados en la reforma constitucional
de 1994, donde no se introdujo un recurso de casacion centralizado, que unifique la
interpretacion del derecho.
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Cuando se refiere al federalismo, hace referencia que es un derecho de los
ciudadanos a autogobernarse. Remarca que hasta 1994, los ciudadanos de la ciudad de
Buenos Aires se vieron privados de este derecho, porque el intendente de la ciudad era
designado por el Presidente de la Nacién. Pero atin persiste un Poder Judicial elegido por
los 6rganos federales, que aplica el derecho comun.

También remarca que una de las problemdticas centrales del federalismo cuya
solucion es sumamente dificultosa es la coparticipacion federal.

Finalmente, plantea algunos interrogantes entre el control de constitucionalidad y el
federalismo. En primer lugar, si es posible que la Corte Suprema declare la
inconstitucionalidad de una Constitucion local y si son vélidas las leyes procesales marco
dictadas por el gobierno federal.

A continuacion, George Anderson, presidente del Foro de las Federaciones (Forum of
Federations), hizo mencién a las actividades y objetivos desarrollados por la organizaciéon
que representa.

Luego, Timothy Martin, embajador del Canada en la Argentina, hizo una descripcién
sucinta del rol de la Embajada en la Argentina, en particular, sobre los temas de
cooperacion.

Finalmente, la conferencia fue cerrada por Jorge Bercholc quien realiz6 una serie de
agradecimientos.

SESION DE TRABAJO PARA CUESTIONES INSTITUCIONALES, POLITICAS Y SOCIOLOGICAS

Carlos Véazquez* abri6 el panel y en su exposicion resalté las complejidades que
representa el estudio comparativo sobre los sistemas federales en materia judicial. Se mostré
escéptico respecto de la posibilidad de hacer un estudio comparativo empirico, ya que las
cifras crudas en un pais representan distintos resultados en paises con diferentes contextos.
Solamente, puede realizarse dicha comparacion en Estados que tengan similares
caracteristicas.

A continuacion, Shawn Greenberg> explic6 que el dmbito judicial es fundamental
para resolver las disputas sobre federalismo, aunque existan medios alternativos de
resolucion de conflictos.

Asimismo y en esta linea destac6 cuatro puntos con respecto a la Corte Suprema canadiense:

1. La Corte es efectiva para resolver las disputas sobre federalismo y es la altima
encargada de hacerlo.
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2. La Constitucién federal debe ser actualizada en sus contenidos, pues fue
redactada y sancionada hace ya mucho tiempo y para lograr este objetivo la
Corte es imprescindible.

3. La Corte canadiense cuenta con un alto grado de representatividad con
respecto a la ciudadania, reflejando el multiculturalismo en su conformacion.
Esto es destacable, mas alla de que para el abordaje de cuestiones técnicas no
sea tan imprescindible la representatividad, sino el conocimiento. De todas
formas, reconoce que no hay una representatividad suficiente de los
aborigenes en la Corte.

4. Afirma que no existe una vision sesgada en la Corte canadiense y que no hay
una tendencia hacia la centralizacion.

Por otra parte, plantea dos interrogantes para reconocer si los tribunales son efectivos
al resolver las cuestiones federales. Por un lado es importante determinar si producen un
sistema balanceado y por el otro, si estas decisiones afectan a la politica o al publico
canadiense en general. Ante esto, Greenberg afirma que hay una influencia en los politicos,
lo cual repercute en sus decisiones, pero no en la sociedad canadiense, pues los medios de
comunicacién no generan suficiente informacion al respecto.

Luego, Cheryl Saunders realiz6 una breve referencia acerca del funcionamiento del
Poder Judicial en Australia. Asi, explico que la Corte analiza por un lado, cuestiones
federales -definiendo los temas que va a resolver- y otros temas que debe entender como
instancia originaria. Asimismo, mencioné que el federalismo es el motivo principal para la
aplicacién de la doctrina del traditional review.

Finalmente destacé que la Corte en su pais tiene mucho poder, puesto que puede
oponerse al gobierno en temas de legislacién; no puede, en cambio, como en los Estados
Unidos, confiar en que las otras instituciones estatales revean sus decisiones, sino que debe
actuar y decidir.

Rajeev Dhavan® clausur6 la primera parte de esta sesion de trabajo. En su exposiciéon
afirmé que la Corte en la India es muy poderosa y que fue disefiada con el fin de desarrollar
planificadamente un pais que tiene una gran poblacién y muchos problemas sociales. Su
competencia es originaria y de consulta. Concordé con Carlos Vazquez en que las cifras no
son Utiles para comparar su eficacia en los distintos paises con sistema federal.

Abierta la etapa de comentarios sobre las exposiciones, Carlos Vazquez hizo referencia
al sistema dual que existe en los Estados Unidos. En este contexto, la Corte Suprema -dijo-
no tiene competencia sobre el derecho estadual, pues corresponde al Poder Judicial estatal
decidir sobre sus leyes, pero si la tiene para las causas federales. Su competencia no es de
consulta, sino s6lo para entender en causas concretas.

A continuacién, Cheryl Saunders clasificé a ciertos paises federales de acuerdo a su
disefio judicial y afirmé que tanto en Australia como en los Estados Unidos el sistema
judicial es dual; en Australia existe un sistema para tratar las leyes del Commonwealth y
otro para las estatales. En cambio, en Canadé y en la India hay una tnica Corte, es decir que
hay un tnico sistema judicial.

¢ Abogado de la Suprema Corte de la India y experto en Derecho Constitucional.



Luego Shawn Greenberg realizé una nueva intervencién para afirmar que no existen
tensiones entre las provincias y el sistema federal en Canada.

Rajeev Dhavan mencioné que la Corte en la India es la que se encarga no sélo de las
designaciones de los jueces -antes lo hacia el Poder Ejecutivo-, sino también del manejo del
sistema judicial. Afirmé que en su pais subsisten los problemas de financiamiento en el
Poder Judicial.

Jorge Bercholc, por su parte, reconocié que existe cierto escepticismo acerca de la
posibilidad de realizar un estudio comparativo-empirico, sin embargo, entiende que con
pautas de medicién establecidas a tal fin, es factible su realizacion.

Para ello, tom6 como ejemplo el tema del activismo judicial como un posible indice de
comparacién. En Canadé y en los Estados Unidos esta discutido hasta donde puede avanzar
una Corte federal en sus resoluciones. Asi, se puede tomar una posiciéon acerca de si el
activismo es bueno o malo y en ese punto, la decisiéon a la que se arribe va a afectar
directamente, por ejemplo, al perfil de los miembros con los que se quiera integrar la Corte.

Con respecto a la representacion que tiene que existir en la Corte Suprema plante6 dos
opciones, segn la actividad que se pretenda de esta institucién. Si se pretende que la Corte
tenga un caracter técnico, no serd necesario que exista una representaciéon de la ciudadania.
En cambio si resulta deseable que sea democrética, pues bien, se debera analizar la cantidad
de sus miembros y a quiénes representan (procedencia regional, género, extracciéon
econémica, entre otras caracteristicas), procurando que sea un espejo sociolégico de la
sociedad. En la Argentina existe una sobre-representacion de jueces provenientes de una
extraccion social alta y destac6 que cuando hubo una mayor cantidad de miembros
provenientes de distintas provincias fue cuando hubo una mayor cantidad de declaraciones
de inconstitucionalidad de leyes provinciales.

A continuacién, Shawn Greenberg afirmé que en Canadé existe una representacion
regional en la Corte, pero que de todas formas en la mayor parte de las decisiones sobre
federalismo no influyen las caracteristicas propias de cada uno de los jueces (procedencia
regional o género), las que si influyen cuando se tratan causas relacionadas con derechos.

Para Pablo Manili, el activismo judicial no es bueno ni malo en si mismo, sino que hay
buenos y malos activismos. Afirmé que el activismo en muchas oportunidades es mas
garantista en cuestiones de derechos que el garantismo y definié6 que si el activismo se
refiere a los derechos fundamentales es deseable.

Enric Fossas’ afirmé que las Cortes federales no tienen una agenda, porque no acttan
de oficio, sino a instancia de parte, por lo cual la jurisdiccién federal se activa tinicamente si
las partes quieren acudir a esa instancia. Asimismo destacé que la jurisdiccion federal pocas
veces acttia como un poder contramayoritario, porque en general falla a favor del Estado
federal.

Luego de la pausa, Mario Serrafero reabri6 el panel y se refiri6 a las facultades que
tiene el Gobierno nacional para intervenir en las provincias. Recordé que ello se encuentra
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inscripto en la Carta Magna y que puede instrumentarse tanto de oficio, cuando el Gobierno
representativo y democratico estd en peligro, como a pedido de las autoridades provinciales.

Mencion6 que la utilizacién del instituto de la intervencién federal en la Argentina fue
abusiva. En el 67% de los casos -explic6- la decisién fue tomada por el Poder Ejecutivo
Nacional, mientras que en el restante 33% por ley del Congreso de la Nacion.

Por otra parte y en el mismo sentido, analiz6 la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion en ocasién de fallar sobre la intervencion federal en los tres poderes en
el leading case “Cullen”. En este caso, la Corte decidié que la intervencion federal es una
cuestion no justiciable y que su verificacion corresponde a los poderes politicos, es decir, a
los Poderes Ejecutivo y Legislativo.

En el caso “Zavalia ¢/ Santiago del Estero”, que constituy6 la dltima intervenciéon
federal hasta el momento, el interventor provincial habia impulsado la reforma
constitucional, arrogdndose asi, poderes preconstituyentes. La Corte, en este caso, asume su
competencia originaria, por la relacién que se da entre el Estado federal y el provincial, y
dicta una medida de no innovar.

A continuacién Luiz Alberto Gurgel de Faria destac6 tres principios presentes en la
Constitucién brasilera que son el federalismo, la uniformidad tributaria y la reduccion de las
desigualdades regionales y se refiri6 especificamente a los dltimos dos, cuyas relaciones
pueden ser conflictivas. Con respecto al principio de uniformidad tributaria, afirmé que el
gobierno federal no puede realizar distinciones entre las provincias y los municipios al
momento de cobrar los tributos federales y de acuerdo al que establece la reduccién de las
desigualdades regionales, afirma que existe una reforma tributaria en tramite que tiene
como objetivo el desarrollo de las regiones menos favorecidas.

Enric Fossas realiz6 una descripciéon del sistema judicial espafiol. De esta forma se
refirié a la independencia con que cuenta el Tribunal Constitucional, su composicion y la
forma de eleccién de sus miembros. Remarcé que sus funciones son las de resolver conflictos
entre los 6rganos constitucionales, los que son principalmente territoriales; ejercer un control
de constitucionalidad y la defensa de los derechos fundamentales, a través del recurso de
amparo, que es un remedio a mano de los ciudadanos.

En lo que respecta al control de constitucionalidad existen dos procedimientos, por un
lado el recurso de inconstitucionalidad, que es directo y la legitimidad para exigirlo es de
determinados 6rganos establecidos; y, por el otro, la cuestion de inconstitucionalidad, que es
un recurso indirecto en el cual el juez a cargo de una causa eleva la cuestion al Tribunal para
consultar si la norma que tiene que aplicar es o no constitucional, ya que los jueces no
pueden omitir la aplicacién de una ley.

Mencion6 también las patologias con las que cuenta el Tribunal. La principal de ellas,
afirmo, es la avalancha de recursos de amparo que en un 98% son rechazados, generando
una actividad negativa en el Tribunal, ya que una gran parte del tiempo laboral se malgasta
en estas decisiones. El segundo problema que vislumbra es la alta conflictividad de
competencias que llegan para ser resueltas por el Tribunal.



Ratl Gustavo Ferreira® realiz6 un comentario elogioso sobre la acciéon directa de
inconstitucionalidad que existe en Brasil y la mencioné como un procedimiento novedoso en
el mundo judicial. Acto seguido invité a Carlos Rebelo? a decir algunas palabras al respecto
y con ellas, mediante las cuales explicé brevemente su funcionamiento, finaliz6 la primera
sesion.

SESION DE TRABAJO PARA CUESTIONES DOCTRINARIAS Y CONSTITUCIONALES

Comenz6 a exponer Raul Gustavo Ferreyra sobre la idea de que la Constitucion
Nacional es un documento intergeneracional, que permite el didlogo entre diferentes
generaciones. A su vez, es la expresion democratica de la ciudadania del pueblo. Sobre la
base de esta idea justificé que los integrantes de la Corte Constitucional tengan el cargo de
por vida.

En relacién con la discusion sobre el activismo judicial, consideré que tiene que ver
con el debate entre Hart y Dworkin, o sea, entre positivismo y neoiusnaturalismo.

Afirmé que la calificacion de ciertos temas como “cuestién politica no justiciable” por
parte de los Tribunales Constitucionales es una doctrina que nuestra Corte Suprema ha
tomado de la Corte norteamericana. Pero resulta inevitable que la politica de alguna manera
ingrese al Poder Judicial. Sin embargo, habria ciertos temas que no pueden ser tratados en
los tribunales como la intervencion federal, el proceso de creaciéon de las leyes o la
declaracion del estado de sitio o de guerra.

A continuacion, la exposicion estuvo a cargo de Carlos Rebelo de Brasil. Sostuvo que
en su pais hubo cuatrocientos afios de anomia. Aclara que si bien la Constituciéon reconoce
un régimen federal, en la préctica es un gobierno unitario. Esto se verifica, principalmente,
en que la legislacion tributaria es nacional.

Considera que este problema comprende a toda América Latina, donde en ciento
cincuenta afios, se sancionaron doscientos cincuenta y tres Constituciones Nacionales, lo que
evidencia la falta de cultura constitucional. Sefial6 que bajo los gobiernos de facto se verifico
la falta de respeto a la Constitucién, ya que en Brasil se dicté una nueva Constitucion y en la
Argentina no se la aplicé. De todos modos, siempre se verificoé una gran brecha entre los
derechos reconocidos y su eficacia.

Luego, sefal¢ tres objetivos a tener en cuenta en Brasil.

1) La consolidacion democratica. Para ello, es necesario fortalecer el sistema
representativo, pero se ve afectado porque el Poder Ejecutivo legisla a través de
medidas provisorias en situaciones de urgencia y relevancia. La Corte Suprema ha
validado esta practica, siempre y cuando, se vuelvan a reeditar las medidas cada
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treinta dias. Actualmente, se dictaron novecientos diecisiete medidas que tuvieron
cinco mil cuatrocientos noventa y un reediciones.

2) Descentralizacion para consolidar el federalismo. Sin embargo, no hay una
distribucién adecuada de los tributos.

3) Mejorar las condiciones sociales para solucionar la problematica desigualdad social.

El siguiente expositor fue Udo Steiner de Alemania. Comenz6 sefialando que el
Tribunal Constitucional es el copiloto del Parlamento (corrige los errores del piloto) y su
funciéon es generar derecho en un espacio libre del lobby. Considera que los tribunales
constitucionales pueden tener una actitud més defensiva u ofensiva (més controladora).
Remarc6 que el Tribunal alemén se acercaba més a una actitud defensiva.

En relacién con la composicion, explicé que refleja la globalidad politica. Ninguno de
los jueces puede ejercer el cargo mas de doce afios, permitiéndose asi la renovacién de los
integrantes. Cada doce afios, se renuevan dos tercios del Tribunal. Ademas, ninguno de los
jueces puede tener mas de sesenta y ocho afios de edad y tienen vinculos con la realidad
politica y social. Aclar6 que los profesores universitarios suelen ser mas innovadores como
jueces y que el Tribunal estuvo integrado por politicos que fueron ministros de Justicia.

La sesion continud con la exposicion de Enric Fossas de Espafia. Empezé detallando
las tematicas que fueron abordadas por el Tribunal Constitucional de su pais como la
distribucién de competencias legales y los casos vinculados a la economia, la agricultura, las
obras publicas y la educaciéon. En los ‘80 y “90 se abandonaron algunas tematicas y se
abordaron y mantuvieron otras como medio ambiente y educacion.

En relacién con la jurisprudencia vinculada al régimen federal se discuti6 el concepto
de autonomia y el cardcter de una administracién auténoma. También se debati6é sobre la
jerarquia de un estatuto auténomo, sobre la diversidad del derecho y su tensién con el
derecho a la igualdad y la facultad de realizar actividades internacionales por parte de los
entes autonomos.

Concluy6 realizando una valoracién sobre el papel del Tribunal Constitucional
considerando que ha tenido un papel decisivo y protagénico frente a un espacio abierto de
la Constitucién Nacional y los conflictos de competencia. Agregd que no es un “copiloto”,
sino que es un legislador negativo, que acttia como arbitro. Debe remarcar que en los
altimos tiempos ha perdido su prestigio.

A continuacion, expuso Walter Carnotal?, que sefialé que en la Argentina en teoria
hay un gobierno federal, pero en la praxis es unitaria. En relacién con el activismo judicial,
aclaré que no siempre es de “arriba hacia abajo”, sino que en los casos del “corralito” fue de
“abajo hacia arriba”.

10 Profesor de la Universidad de Buenos Aires (UBA) y prosecretario general de la Cdmara
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Utilizé como ejemplo los casos ante la Justicia Federal de la Seguridad Social para
demostrar como se centralizan determinadas cuestiones conflictivas en las que el Estado fue
demandado.

Con respecto a la Justicia Federal aseveré que acttian como delegados del poder
central y que la Corte Suprema no refleja los intereses locales.

Luego, fue el turno de la exposicion de Pablo Manili. Empezé6 con una descripciéon
del sistema judicial en la Argentina, aclarando que cada provincia disefia su sistema judicial
y existe un Poder Judicial Federal que aplica las leyes federales. La Corte Suprema, si bien
deberia entender s6lo de cuestiones federal, tiene competencia para analizar casos en que las
normas juridicas locales incluyendo los Cédigos contradicen el derecho federal o cuando se
ha producido una sentencia arbitraria.

A juicio de Manili, habria ciertos problemas en el trabajo de la Corte Suprema:
1) Lasobrecarga de causas, ya que resuelve doce mil casos por afio.
2) La falta de especializacion en derecho constitucional por parte de sus integrantes.

3) La designacion de sus integrantes por parte del mismo Gobierno, ya que hoy en dia
cuatro de sus integrantes fueron designados por el Presidente, lo que puede generar
cierto desbalance ideolégico y poca independencia.

El expositor explicé que la falta de independencia afecta la vigencia del federalismo,
porque sus decisiones tienden a ser condescendientes con la politica del Gobierno central.
Por ello, es mas frecuente que se invalide una norma juridica local que una federal. A
continuacioén, cité una serie de casos en los que se declar¢ la inconstitucionalidad de normas
juridico locales o intervino frente actos de autoridades locales como “Ferrocarril Central
Argentino”, “Hileret”, “Siri”, “Graffigna Latino” o “Chaco” de 1998.

Luego, propuso una serie de soluciones.

1) La Constituciéon Nacional, tras la reforma de 1994, dispuso que los jueces de la Corte
requieran el acuerdo del Senado otorgado por una mayoria de dos tercios. Lo cual,
tiene como objetivo garantizar la representacién de los intereses locales. Sin embargo,
los senadores tienden a representar mas a los intereses partidarios. Hoy sélo un
ministro de la Corte Suprema es del interior del pais.

2) El decreto 222/03 dictado por Kirchner estableci6 la conveniencia de la
representacion geografica equitativa.

3) La creacion de Cortes de Casacion regionales para unificar la aplicacion del derecho
comun. Asimismo, se descongestionaria el trabajo de la Corte Suprema y se reduciria
el centralismo.

4) La préctica de que las provincias impugnen normas juridicas federales, lo cual ha
sido muy poco frecuente. Por ejemplo, no hubo planteos sobre el régimen de
coparticipaciéon federal.
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El siguiente expositor fue Juan Vicente Solal! que sostuvo que el control de
constitucionalidad difuso favorece la influencia politica, garantiza un mayor debate
constitucional y reduce los costos de transacciones para obtener una decisién sobre la
constitucionalidad de una norma juridica o un acto (basta un simple amparo).

Aclara que no siempre las decisiones son a favor del poder politico como fue el caso
del “corralito”. Explicé que durante el “83, la Corte Suprema tuvo una posiciéon firme en
los casos “Sejean” y “Bazterrica”, pero no tuvo la misma actitud con el ahorro forzoso.

A continuacion, el orador fue Carlos Vazquez que explic6 que la Constitucion federal
establece la division de poderes y le asigna a la Corte Suprema el control de
constitucionalidad de las leyes estaduales y su adecuacion a las leyes federales.

En relacién con el federalismo, aclaré que la doctrina “Marshall” afirmé la facultad
de que el tribunal federal revoque una ley federal.

Luego, en la época del New Deal hubo conflicto entre las leyes federales que
restringfan las facultades de los Estados (regulacion del comercio, de la manufactura y
de la agricultura). La Corte Suprema intent6 limitar estas leyes federales utilizando como
argumento el federalismo. Pero cuando se produjo una renovacién de los integrantes, los
nuevos jueces consideraron vélidas las leyes del New Deal. De modo que lo mas
relevante es la ideologia y no la defensa del federalismo. Aparte, hay que tener en cuenta
que la Corte Suprema se estaba oponiendo a una mayoria politica.

A partir de ese momento, se ampliaron las facultades del Gobierno central, incluso en
otros temas como la lucha contra la discriminacién. Esto se mantuvo hasta que en 1995
se consider6 invalido el ejercicio de las facultades federales por afectar el federalismo.

Cheryl Saunders fue quién continué en la exposicion y advirti6 que existe una
inmunidad estadual con respecto a la influencia del Commonwealth. Dijo que hay un
sistema dual en Australia, es decir que hay dos gobiernos.

Luego, Rajeev Dhavan tom6 la palabra y se refiri6 a que en la India existe una
Constituciéon de segunda generacion. Asimismo expresé que el cardcter multicultural
presente en ese pais y la pobreza extrema, que es una realidad de gran parte de la
poblacién, deben ser tenidas en cuenta al momento de abordar el federalismo. Mencioné
la importancia de que la Corte Suprema sea independiente y que se debe respetar la
division de poderes.

Por otra parte, cuestioné la mala administracion de los recursos, la corrupciéon que
existe en la India y el gran poder del Gobierno central que tiene en materia de Justicia. El
federalismo indio es asimétrico: se dan distintos tipos de proteccion a regiones distintas,
lo cual esta relacionado con preceptos constitucionales.

Shawn Greenberg de Canadd se pregunté cudles eran los temas que afectan
primordialmente a la Justicia. A ello respondié que la independencia de la Corte

1 Profesor de la Universidad de Buenos Aires (UBA), diplomético y Doctor en

Derecho.
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Suprema, en primer lugar y en segundo, la legitimidad del Poder Judicial. Con respecto
a la independencia de la Corte, expresé que ésta se mantiene estable. Ahora bien, en
referencia al segundo tema, esto es la legitimidad del Poder Judicial, afirmé que en
Canadé son sumamente cautelosos con los limites fijados por la divisién de poderes, no
deciden mas de lo que puede.

En referencia al didlogo interpoderes, afirmé que existe entre el Poder Judicial y el
Legislativo. Ello ocurre, en general, cuando se declara la inconstitucionalidad de una ley
y hay un dialogo con el fin de que la legislatura la modifique para mejorarla, lo que se da
principalmente en los casos en que se afectan los derechos humanos.

A continuacién, Carlos Vazquez habl6 acerca de la relacion que existe entre los
derechos individuales y el federalismo y afirmé que su tratamiento se encuentra
dividido entre las distintas Cortes Federales. También, aclaré que en los Estados Unidos
una enmienda constitucional jamés puede ser declarada inconstitucional.

Saleem Marsoof!2 de Sri Lanka mencion6é que en su pais las instancias judiciales
superiores son las que gozan de menos independencia en su actividad. De hecho, aclaré
que el Presidente es quién designa a los miembros que integran la Corte Suprema.

Finalmente, Shawn Greenberg cerr6 la segunda sesién de trabajo y cont6 al resto de
los presentes la experiencia de un programa que existia en Canada que brindaba ayuda
econémica a aquellos ciudadanos que litigaban con determinado objeto, pues frente al
Estado que tiene recursos ilimitados, el ciudadano se encuentra en inferioridad de
condiciones.

CONCLUSIONES. ACTO DE CLAUSURA

Las conclusiones estuvieron a cargo de Cheryl Saunders de Australia. Ella
sintéticamente menciond los temas que fueron abordados a lo largo de las dos jornadas
de trabajo.

Con respecto a los métodos comparativos consideré que existen dificultades y
diferencias estructurales entre distintos paises, pero que sin embargo podrian
establecerse puntos de equivalencia para tratar de realizar estudios al respecto.
Asimismo menciond que el control de constitucionalidad no puede ser un punto de
equivalencia. Reconocié que el federalismo comparativo debe ser tomado con mucha
precaucion.

Por otra parte, sintetiz6 los cuatro temas que se abordaron:

1) Activismo judicial: no esta relacionado ni con el dictado de leyes, ni con la
declaraciéon de invalidez de las leyes; sino con el alejamiento de los limites
establecidos para su actuacion, lo cual varfa de pais en pais y esta vinculado
con la actualizacion de la Constitucion en cada Estado.

12 Juez de la Suprema Corte de Sri Lanka.
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2) Composicién y representatividad de las Cortes Constitucionales. Existen dos
aspectos, uno es la legitimidad en la forma de designaciéon, es decir, su
procedimiento y el otro se refiere a la representatividad regional.

3) El control de constitucionalidad debe ser difuso o concentrado.
4) Federalismo y los derechos.
Finalmente menciond otras cuestiones:
- Larelacion entre el traditional review y las enmiendas constitucionales;

- La importancia de la independencia, de la legitimidad de la Constitucién
Nacional y de la toma de decisiones.

Jorge Bercholc, por su parte, se mostré positivo con respecto a la posibilidad de
realizar un estudio comparativo y empirico entre los distintos paises federales.

Con respecto a la independencia de los tribunales, expres6 que la division de poderes
no es inherente a la estructura estatal, sino que es meramente funcional. Muchas decisiones
de la Corte Suprema en la Argentina, a lo largo de su historia, fueron mds estratégicas que
independientes y ello, en gran medida, se debe a que fueron consideradas las posibles
consecuencias politicas, sociales y econémicas al momento de resolver sobre una cuestién en
particular.

Agradecié a todos los participantes y confi6 en la continuidad del trabajo en
proximas reuniones.

Finalmente George Anderson cerré el seminario agradeciendo la participacion y
expresando su satisfacciéon por el desenvolvimiento de las sesiones de trabajo. Asimismo
dej6 abierta la posibilidad de nuevos encuentros para seguir abordando estas problematicas.
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CONFERENCIAS COMPLETAS

SESION INTRODUCTORIA PARA LOS ACADEMICOS/AS Y FUNCIONARIOS/AS
INVITADOS/AS

JORGE BERCHOLC

Profesor e investigador de la Universidad de Buenos Aires (UBA) y director general del
seminario

Considero que resulta vital realizar estudios comparados, no sélo nacionales respecto
del mismo objeto de estudio, sino internacionales, a través de una expansion de la
investigacion a otros sistemas politicos. Asi tendremos un conocimiento mucho mas sensible
y bésico que nos va a permitir mejores andlisis y criticas y una mayor ponderacién de
aquello que ha funcionado bien. Tal vez no lo sabemos, porque creemos que debiera
funcionar como nuestro sistema y cuando hacemos una comparacion concreta vemos que
“esto no era tan malo como pensdbamos” o aquello que crefamos que estaba bien se nos
revela como deficitario. Por eso, insisto que seria realmente muy ttil e implicaria un gran
salto cualitativo y cuantitativo en la generaciéon de conocimiento sobre los tribunales
constitucionales. Especialmente, si se centra en su quehacer con respecto a la traditional
review y en el federalismo.

Tratar de lograr pautas metodolégicas y, obviamente, establecer los conocimientos y lo
que queremos saber acerca de ellos, para luego trabajar mancomunadamente en esas
explicaciones que excedan el mero marco de un sistema politico.

En esta introducciéon voy a presentar algunos datos y se advierten las dificultades
metodologicas que se generan para hacer este tipo de trabajo cuando no tenemos un estudio
comparado en similares condiciones epistemolégicas y metodolégicas. Por ejemplo, les
comento algunos datos sobre la Corte norteamericana. He tomado 210 afios de existencia
para poder comparar con la produccion de la Corte Suprema de la Argentina. Obtuve los
datos de distintas investigaciones a las que pude acceder, pero, claro, ninguna coincidia
estrictamente con lo que yo habia hecho respecto a la Corte Suprema argentina, con lo cual,
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tuve que buscar alguna variable de reduccién, que me permita hacer una comparaciéon
plausible.

Esto que yo planteo como problema tal vez en el mundo anglosajén no sea para tanto,
porque conozco trabajos comparados del tribunal australiano, de tribunales canadienses o
del tribunal norteamericano; pero, particularmente, en esta zona del mundo y en Europa
también, carecemos en gran medida de trabajos que generen conocimiento basico suficiente
-empirico y cuantitativo— y permitan establecer pautas comparadas.

Tuve que elegir la variable temporal para reducir a un coeficiente, esto es “cada
cuantos dias o meses el tribunal americano y el tribunal argentino habian declarado a una
norma inconstitucional”, para poder hacer un trabajo comparativo cuando tenia lapsos
temporales que no podian ser comparados. Analicé la jurisprudencia de la Corte Suprema
norteamericana en sus 210 afios de existencia. Hay un dato parcial hasta 1964 donde una
investigacion nos dice que hubo 84 leyes declaradas inconstitucionales y 51 desde ese afio
hasta el "98. Este dato reduciéndolo a una variable temporal implica que la Corte Suprema
de los Estados Unidos declaré una ley inconstitucional cada afio y medio hasta 1964 y en el
periodo de 1964 hasta 1998, cada 8 meses. Esto de por si tal vez sea un dato de interés para
los propios expertos americanos. Podra ser interesante ver qué ha ocurrido para que se
hicieran mas dindmicas y mas activas las declaraciones de inconstitucionalidad a partir de
1964. Antes, transcurria afio y medio para que una ley federal se declarara inconstitucional,
sin embargo en los altimos 40 afios ocurre en la mitad del tiempo.

Por otra parte, yo realice un estudio sobre la Corte argentina desde 1935 hasta el afio
2000. Tengo estadisticas sobre la Corte argentina durante 62 afios y debia confrontarlo con la
Corte norteamericana durante 210 afios de existencia. La tinica manera de poder hacer un
estudio comparado es utilizando esta variable temporal que, insisto, representa
sinuosidades que tenemos que buscar para trabajar con el material que tenemos, que no
ocurriria si hubiéramos establecido pautas metodolégicas comunes.

La comparacién me ha dado que hemos tenido, hasta 1983, el afio en que se restaura el
sistema democratico en la Argentina luego de cincuenta afios de sucesiéon de gobiernos
civiles y gobiernos militares, 93 leyes nacionales declaradas inconstitucionales. Otras 23 en el
periodo “84/798. En consecuencia, la Corte Suprema argentina declaré una ley federal
inconstitucional cada 6 meses, aproximadamente. Alguien estard pensando y con alguna
sorpresa que nuestra Corte ha sido mas activa declarando la inconstitucionalidad. Esto lo
digo porque, en general, cuando hago alguna presentacién ante ptblico idéneo o ante gente
que no esta al tanto de estos temas técnicos, se cree que el ejercicio del control de
constitucionalidad por parte de nuestra Corte Suprema ha sido escaso, pobre o solamente
circunscrito a algunas etapas historicas. Esto de alguna manera es asi. Pero esta es una
estadistica promedio en un periodo amplio, obviamente que cada lapso se puede dividir de
acuerdo a distintos criterios y tienen sus particularidades. Sin embargo, una primera
aproximacion impide, como algunos sostienen y lo han escrito, afirmar que la Corte
Suprema ha ejercido escasamente el control de constitucionalidad. Esto no se puede decir,
porque hay datos que lo contradicen. Perfectamente se puede discutir y afinar esta
definicién, en el sentido de que en algunas etapas ejercié un mayor control que en otras. En
algunas etapas se habran declarado inconstitucionalidades sobre temas mas importantes, en
otros casos sobre normas juridicas menos importantes.
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Para poder abrir juicios mas sofisticados y complejos en este sentido, tenemos que
traducir la informacién a datos bésicos: saber cudntas veces se han declarados leyes
inconstitucionales, sobre qué materias, en qué etapas, en qué periodos de gobierno, sobre
qué normas juridicas y si son de jurisdiccién nacional o de jurisdiccién provincial. Con lo
cual a partir de la generaciéon de datos vamos a tener un conocimiento més sofisticado y
complejo, que nos va a permitir generar hipétesis de trabajo. La informacion no va a estar
sujeta a impresiones, intuiciones o a estudios casuisticos sobre algtn catalogo de casos, sino
sobre una serie suficientemente extendida, que me permita detectar comportamientos y
estandares en la produccién de un tribunal constitucional. Por eso yo hacia hincapié en que
vale la pena realmente detenerse en los aspectos metodolégicos sobre como podemos
mejorar la generacion de conocimientos sobre el ejercicio del control de constitucionalidad
por parte de los tribunales.

Lo que veiamos eran estadisticas en torno a las leyes federales, sabemos que el peso de
la legislacion estadual es muy importante en los Estados Unidos, mds importante, por
distintos factores, que el peso de nuestra legislaciéon provincial. Esto se puede decir de
muchos otros paises.

Hasta 1998, han sido declaradas inconstitucionales 1059 normas estaduales. Por su
parte, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el periodo de 1936-98 declar6 la
inconstitucionalidad de 307 normas juridicas. Cuando digo normas juridicas incluyo a los
decretos y las resoluciones de los ministerios o las secretarias. Entonces, cada 2 meses y 8
dias fue declarada inconstitucional una ley estadual en los Estados Unidos y en la Argentina
cada 3 meses y 22 dias fue declarada inconstitucional una ley provincial. Esto demuestra un
diferente ejercicio en materia federal que en la provincial y aqui tenemos algunas certezas
que nos permiten la generacion de distintas hipétesis de trabajo, que a mas de uno ya se les
habran ocurrido.

También, he obtenido algtin trabajo sobre el Tribunal Constitucional aleman realizado
por el investigador A. Weber. Son datos estadisticos de los distintos tribunales
constitucionales europeos. Hay distintos articulos trabajados individualmente con sus
propias caracteristicas y metodologias de medicién, pero no hay alli ninguna posibilidad de
articular directamente. Por lo tanto, no hubo un estudio comparado con las mismas
variables. De todos modos, nos permite de alguna manera, generar datos comparables con
nuestro Tribunal.

Tenemos, por ejemplo, que en el 32% de los planteos ante el Tribunal Constitucional
alemén, se declar6 la inconstitucionalidad de las normas de los landers, provincias para
nosotros o Estados para otros paises. Esto representa una cada 3 meses y 25 dias.

En la Argentina hemos tenido 307 normas juridicas que implican un 57% hasta 1983 y
un 53% en adelante. Esto nos da una norma juridica provincial, similar a la de los landers en
Alemania, cada 2 meses y 14 dias. Es una pauta interesante: la Corte argentina ha sido mas
activa que la alemana en declarar las inconstitucionalidades respecto de las normas
estaduales.

En relacién con otros datos que tenemos, lo que surge es una presuncién muy fuerte, si
la conflictividad en Alemania como en la Argentina respecto a la legislaciéon federal es
similar, de que ambos tribunales son mucho mas activos en declarar las
inconstitucionalidades de las leyes de los landers o de las provincias.

17



En particular, nuestra Corte Suprema ha sido mucho mds activa respecto de la
declaracién de inconstitucionalidad de las leyes provinciales. Las declaraciones de
inconstitucionalidad hechas sobre leyes provinciales duplican proporcionalmente a las
realizadas sobre leyes nacionales, pese a que la conflictividad es mucho mayor respecto a la
legislacion nacional.

Se me ocurren hipétesis sobre esto, también aplicables al caso alemédn, aunque con
menor intensidad. Las leyes provinciales son muy malas y no queda otra alternativa que
declararlas inconstitucionales, aunque el tribunal no lo quiera. Eso ya lo sostuvieron
Hamilton y Madison en algtn boletin del “Federalista” cuando advertian sobre los
parlamentarios parlanchines, apasionados, poco serios y muy permeables a las demandas
también apasionadas, romanticas y poco serias de las poblaciones de sus Estados. Con lo
cual, el sistema de frenos y contrapesos tiene que ver con “poner distancia” entre quién
finalmente define la validez o no de las normas estaduales de aquella relacién sumamente
compleja entre parlamentarios estaduales y la poblacién que los voté. Hay otra hipotesis
factible, hasta que alguno demuestre que la anterior es cierta. Desde ya, se podria buscar una
metodologia que demuestre que de acuerdo a algunas técnicas legislativas, las leyes
estaduales, provinciales o de los landers son manifiestamente de menor calidad, malas e
inconstitucionales y merecen ser, més alld de cualquier especulaciéon, declaradas
inconstitucionales. Si esto no es asi 0 mientras tanto nadie se digne a investigarlo, que puede
tener sus dificultades, otra hipétesis posible es que los tribunales constitucionales se animan
a declarar en mayor medida invalidas las normas juridicas provinciales que las nacionales o
federales, porque el poder de fuego politico de los poderes politicos provinciales es mucho si
lo comparamos al del Poder Ejecutivo o Legislativo Nacional. No se me ocurre el escenario
que a partir que de un disgusto de un Poder Ejecutivo provincial se intente alguna operacion
sobre algun tribunal constitucional. Esto a los extranjeros, tal vez, les suene mas raro que a
los locales, pero es lo que ocurrié en el New Deal al pretenderse aumentar la cantidad de
ministros en la Corte e impulsar los juicios politicos. Es decir, existe todo tipo de presiéon
imaginable sobre los miembros de un tribunal constitucional cuando el ejercicio del control
de constitucionalidad esta incomodando al poder central. No se me ocurre como un poder
politico provincial puede intimidar a un tribunal constitucional federal. En cambio, parece
mucho mas visible el poder de fuego del poder politico federal. De modo que esto puede ser
una explicaciéon o una presuncién respecto a por qué se notan guarismos, que en el caso
argentino, duplican proporcionalmente la declaracion de inconstitucionalidad sobre normas
juridicas provinciales que sobre normas juridicas federales.

La piedra del escandalo de las inconstitucionalidades provinciales en la Argentina son
las normas tributarias. Aproximadamente el 50% de las declaraciones de
inconstitucionalidad de normas juridicas provinciales son de contenido tributario.

De algtn modo, esto no es de mucha novedad. Los problemas que tenemos en
nuestros paises en términos de coparticipacion federal, lo cual tiene que ver con los
conflictos que estamos viendo en estos dias, entre las pretensiones de los productores
agropecuarios y las retenciones que el gobierno federal aplica. Esto ha sido un poco la base
del milagro argentino y es un tema siempre pendiente en la Argentina. Histéricamente, el
problema de la recaudacion tributaria y de la distribucion de los ingresos entre el poder
federal y las provincias ha traido infinidad de inconvenientes y ha estado en el ntcleo de la
grave crisis de 2001 y 2002 en la Argentina. Esto se refleja en la actividad de la Corte
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Suprema argentina, ya que la piedra del escandalo es una activa intervencién en declarar las
inconstitucionalidades en temas tributarios.

EUGENIO RAUL ZAFFARONI

Profesor UBA, Juez de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

Es un gran honor para mi participar en este evento, pero yo no soy un
constitucionalista. Soy un humilde penalista y esa es mi formacién basica. Es muy raro
como penalista, sin embargo, inaugurar un evento de esta naturaleza.

Soy consciente de las dificultades del tema, asi que en muy breves minutos plantearé
algunas preguntas y dificultades que aumentan la complejidad politica que con frecuencia lo
rodea y que, en el dltimo tiempo, se acrecienta en algunos paises de nuestra regién. La
centralizacion, la descentralizacion, el federalismo o el mayor o el menor poder central: no
son temas que se dan tedricamente, sino que por lo general estan vinculados a intereses
politicos y econémicos coyunturales. Tenemos paises de nuestra regién vecinos, Bolivia en
este momento, que esté viviendo esa discusion y se enfrentan a estos intereses.

No se me escapa tampoco la complejidad tedrica del tema, que algunos le dan origen
biblico. En América Latina el modelo que ha cundido, por regla general, ha sido el
federalismo de la Constitucién norteamericana con variables bastante curiosas, que hemos
producido en cada uno de nuestros paises. Variables que van desde sostener el principio de
que el gobierno central se forma por la delegacién de los poderes de las entidades federales
0 en otros paises, el principio inverso.

Nuestro federalismo, de cualquier manera, tiene un origen diferente. No esta formado
en base a aquel origen histérico de la revolucién norteamericana. No se cambi6 la estructura
econdémica, sino que se produjo la liberacién del poder del Rey de Espafia manteniendo la
estructura econdmico-social. No fue una revolucién para transformar la estructura
econémico-social, sino que fue una revolucién para independizar el pais.

En las colonias norteamericanas se admite firmemente el gobierno federal en la
Constituciéon, pero con una enorme desconfianza a la concentracion de poder. Esta
desconfianza tuvo un grado tal que la Declaracion de Derechos de los Estados Unidos
originariamente tiene limitaciones al Poder Legislativo Federal, pero no a los poderes
legislativos de los Estados, circunstancia que va cambiando a lo largo del siglo XIX.

En la Argentina el origen es muy distinto, participamos, a partir de nuestra
independencia, de luchas entre el poder central y los poderes locales, pero por regla general
vinculadas a un acercamiento de dos modelos econémicos: el modelo de la economia
colonialista y el modelo mercantilista. Este enfrentamiento llev6 al fratricidio y culminé con
el establecimiento de las reptblicas mas o menos oligarquicas que han adoptado, de alguna
manera, la Constitucion de los Estados Unidos, aunque no todas, el federalismo. No fue una
desconfianza hacia el gobierno central lo que gener6 el federalismo en América Latina, sino
que fue el resultado de estos enfrentamientos.
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En la Argentina tuvo un curioso giro la federalizacién de la ciudad de Buenos Aires en
el afio 1880, después de la altima guerra civil en ese mismo afio. Como resultado de esto, la
ciudad de Buenos Aires quedé privada de un gobierno local. La provincia de Buenos Aires
que generaba el mayor desequilibrio quedé privada de su capital y esta circunstancia se
mantuvo aproximadamente a lo largo de 114 afios. La reforma constitucional de 1994 cerré
la doble herida, pero, a mi modesta opinién, deja a la Constitucién a medio hacer.

La reforma del "94 ha sido insuficiente para corregir una serie de problemas generados
por las caracteristicas fundamentales y originarias del federalismo. La diferencia en nuestra
competencia legislativa y la de los Estados Unidos es notoria. En los Estados Unidos, el
derecho de fondo es de competencia estadual, para nosotros, en cambio, el derecho de fondo
es de competencia nacional. Sin embargo, la aplicacién del derecho de fondo en nuestro pais
si es provincial-estadual, es decir que en este momento no tenemos un recurso de casaciéon
nacional que tenga por objeto la unificacion de la interpretaciéon de la legislaciéon de fondo.
De modo que tenemos una misma ley para todo el pais: un Cédigo Civil, un Cédigo de
Comercio, un Cédigo Penal, un Cédigo de Mineria y, sin embargo, tenemos veinticinco
posibles interpretaciones diferentes. No hay ningtn érgano con capacidad de unificar las
interpretaciones juridicas, lo que ciertamente no proporciona una seguridad juridica muy
fuerte. Tampoco tenemos un control de constitucionalidad muy fuerte: el control de
constitucionalidad se ejerce conforme al sistema difuso, es decir, por parte de todos los
jueces. No tenemos un tribunal constitucional que haya concentrado este control. Aparte, las
decisiones de la Corte Suprema no son obligatorias para todos los 6rganos jurisdiccionales
del Estado. Es decir que se niega en la Argentina la regla de stare decisis de la Constituciéon
norteamericana.

Hay que entender, por ende, que la competencia del control de constitucionalidad se
reduce a los casos contenciosos con el grave inconveniente de que los criterios de
constitucionalidad varfan conforme a la composicién de la Corte Suprema. Es decir, es
factible y de hecho ha sucedido, que una ley declarada inconstitucional por una Corte
Suprema con una composicién, sea declarada constitucional afios después por la Corte
Suprema con otra composicion.

La reforma del "94 no cubri6 estos aspectos. No generé un 6rgano con competencia
nacional de casaciéon o de unificacion de la interpretacion de la ley. Tampoco cre6é una Corte
con la competencia para ejercer el control de constitucionalidad concentrado, que pudiese
otorgar seguridad juridica.

A todo esto vale aclarar que el sistema politico en toda la regién latinoamericana esta
marcado por el presidencialismo. En América Latina existen democracias jovenes
establecidas luego de largos periodos de inestabilidad institucional y golpes de Estado. En
los dltimos 25 afios afortunadamente no tuvimos casi ningtn golpe de Estado, salvo el de
Fujimori y el de Haiti, pero en estos 25 afios hemos tenido mas de 20 presidencias
superlativas generando graves consecuencias al régimen institucional y provocando la crisis
del sistema, no s6lo del gobierno.

Todo esto ha ido generando el fenémeno de desconfianza respecto de la politica, que
por cierto es mundial, pero ahora, entre nosotros, asume algunas caracteristicas con rasgo
folclérico. Lo que algunos politélogos franceses llaman comtnmente la “contrademocracia”,
o sea, el control politico no institucionalizado que se ejerce sobre las decisiones politicas, en
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nuestra region se ejerce basicamente movilizado, muchas veces, por la opinién publica
controlada fuertemente por los medios masivos de comunicacién social.

La funcion que ejercen las instituciones de control en nuestro sistema es bastante
limitada y no sélo en el ambito judicial, sino que también cabria incluir al Senado. Este
6rgano junto con sus funciones especificamente legislativas, si pensamos en términos
democraticos, es una representacion igualitaria de las entidades federales. Por sus funciones
y estructura, resulta que el voto de una persona que vive en una provincia de mas habitantes
vale menos que el voto de una persona que vive en una provincia que tiene menos
habitantes para la sancién de cualquier ley. Distinto seria la valoracion si su competencia se
viera reducida a las materias que interesan directamente e inmediatamente al federalismo.

Hace un momento me referi a la particular situacién de Buenos Aires en el proceso de
federalizacion de la ciudad. Debido a una deformaciéon en la distribucién poblacional, a la
transformacion econémica y a la concentracién y explotaciéon del poder a través del puerto,
un 10% de la poblacién vive en la ciudad de Buenos Aires y ostenta la mayor riqueza. Sin
embargo, durante 114 afios esta ciudad no tuvo un gobierno propio. El Presidente de la
Reptiblica era el que gobernaba la ciudad de Buenos Aires, pero lo delegaba en un
funcionario llamado “intendente”.

La reforma constitucional de 1994, como dije en su momento, es una Constitucién sin
terminar o a medio hacer. Otorga autonomia a la ciudad de Buenos Aires en forma tal que
su naturaleza juridica se discute. La autonomia fue concebida por la Constitucién de la
ciudad de Buenos Aires a diferencia de lo que sucede en las provincias que respetan el
sistema tradicional regulado en nuestra Constitucion de 1853, que se remonta a la de los
Estados Unidos. Esto crea un hibrido que es de naturaleza bastante peculiar. Pero el
federalismo no es solamente un sistema: es un derecho. Es la razén simbélica por la que el
10% de la poblacién se privé de las instituciones propias y del derecho a autogobernarse. Es
la razén por la cual los habitantes de la ciudad de Buenos Aires, si tienen que divorciarse lo
hacen a través de jueces que son designados por las autoridades federales y no por las
autoridades locales como es en el resto del pais. Esto ha traido una serie de conflictos que
subsisten hasta el dia de hoy.

Por supuesto, la base de las dificultades mayores que ha tenido y sigue teniendo
nuestro federalismo es la distribuciéon de la recaudacion. La coparticipacion federal es uno
de los problemas que estd pendiente y cuya solucién es muy dificil. Los impuestos que eran
recaudados por las provincias a partir de un raro acuerdo celebrado por los agentes de una
dictadura militar y una ley de la década del “30, pasan a ser recaudados por el gobierno
federal que redistribuye, conforme a un criterio que todavia no se ha fijado, a través una ley
que todavia no ha sido sancionada.

Dentro de estas discusiones acerca de la competencia federal y la local, tenemos el
problema de la funciéon policial. Afortunadamente, nuestro sistema federal nos ha
imnunizado contra la conformacién de policias tinicas. Nuestro sistema federal nos permite
tener varias policias, una por cada Estado y una en el orden federal, en contra de la
tendencia de la unificacién de policias. La unificacién de las policias en nuestra regién se ha
manifestado como una tendencia de caracter autoritario, en contra del modelo originario
norteamericano que nunca cumplimos; nunca tuvimos una policia de condado, ni una
policia comunitaria norteamericana. Copiamos la Constitucién de los Estados Unidos, por
un lado, y copiamos la policia germanica por el otro. En este momento estamos asistiendo a
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una discusion sobre la competencia de la ciudad de Buenos Aires para tener su propia
policia contra el gobierno federal, que maneja la policia federal. Si se me preguntan la
opinién sobre este conflicto, diria que mantengo en toda su acepciéon la posicion
autonomista de la ciudad de Buenos Aires. Los habitantes de esta ciudad tienen, como los
habitantes de todo el pais, el derecho de tener su propia policia. El gobierno de la ciudad de
Buenos Aires tiene que cumplir con esta obligacion constitucional.

Pero, la Constituciéon de la ciudad de Buenos Aires la hicimos en el afio 1996, con un
modelo de reconstruccién de la sociedad, un gobierno que respondia a una idea de
descentralizacion administrativa y al poder de policia distribuido. Lamentablemente, los
gobiernos que se sucedieron en la ciudad de Buenos Aires desde 1996 hasta la fecha, y que
tenian que haber coronado la descentralizacién hacia el afio 2001, nunca cumplieron con la
Constitucion. El grave inconveniente de la transferencia policial a la ciudad de Buenos Aires
es que por estas condiciones, el ejercicio del poder policial de la ciudad careceria de las
instituciones constitucionales que permitirian su control publico.

De modo que esto nos plantea otros problemas de cardcter mas general: ;Podria un
tribunal de caracter federal juzgar si se ha cumplido o no una Constitucién local? Tengo
enormes dudas al respecto, desde mi ignorancia de penalista.

Espero que les haya proporcionado una somera idea de las dificultades con las que ha
nacido, se ha asentado, ha evolucionado y funciona el federalismo y ratifico mi mayor
confianza en el sistema.

Me queda una ultima duda respecto de Constituciones como la nuestra, donde la
legislacion de fondo es tnica y la legislaciéon procesal y el sistema judicial se divide en
veinticinco competencias distintas. La duda que me queda es si hay un derecho procesal
marco. En algan punto, todos sabemos que el derecho procesal es el que realiza el derecho
de fondo, pero sabemos que puede llegar a desvirtuarlo, entonces me pregunto si debe
haber un marco de caracter federal que se puede anteponer a todas las entidades. De no
existir este criterio, las entidades federales pueden deformar la aplicacion del derecho de
fondo a su gusto.
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SESION DE TRABAJO PARA CUESTIONES INSTITUCIONALES, POLITICAS Y SOCIOLOGICAS

CHERYL SAUNDERS

Directora ejecutiva del Centro de Estudios Constitucionales Comparados (Centre for
Comparative Constitutional Studies) y presidenta de la Asociacion Internacional de Centros para
Estudios Federales (International Association of Centres for Federal Studies)

Quisiera mencionarles cémo es el sistema institucional con respecto a la revision
judicial en el sistema australiano en donde el federalismo es mucho mds amplio si tenemos
en cuenta el rol de las Cortes y lo comparamos con los Estados Unidos y Canada. Australia
es bastante inusual en el mundo. Tiene una Constitucién que no protege derechos. El
federalismo es todo lo que uno puede obtener de la Constitucion de Australia y,
basicamente, se ha tomado en forma moderadamente seria por todos.

Ahora, la estructura tribunalicia en Australia tiene que ver con las decisiones referidas
a la Constitucion y esto se adopta del modelo de los Estados Unidos, pero hay una
influencia de Gran Bretafia y de Canada en cuanto a la redaccién de la Constitucién. Ahora,
lo esencial de la estructura del sistema tribunalicio es que somos una federacion y tenemos
un sistema tribunalicio del Commonwealth o nacional y uno para cada uno de los Estados.
Por lo tanto, Australia, en este sentido es bastante parecida a los Estados Unidos. Ahora, la
diferencia con este pais es que nuestro dltimo tribunal, que vendria a ser como la Corte
Suprema de los Estados Unidos, entiende en las cuestiones del sistema del Commonwealth,
como de los diferentes Estados, por lo tanto tenemos una tinica camara de apelaciones. Este
es el resultado del desarrollo histérico.

Australia fue una colonia del imperio britanico y, de alguna manera, la Alta Corte,
como la llamamos nosotros, tomo ciertas competencias del Privy Council. Ademds, nuestras
Cortes provinciales o estaduales manejan ciertos temas, si el Parlamento asi lo decide. Esta
Corte superior tiene una competencia constitucional, pero también tiene otras facultades.
Con respecto a la primera instancia, a diferencia de los Estados Unidos, tiene su competencia
en casos de apelacion, tanto en los temas federales como estaduales. A veces varia segin el
interés por supuesto del tribunal. Raramente, mas del 20% de los tribunales tienen este tipo
de carga en cuanto a sus causas y en ciertos casos es dificil separar los temas
constitucionales, respecto de otras cuestiones y esto tiene que ver con una explicacion
empirica.

La forma de la revision judicial en Australia es difusa, en lugar de ser concentrada.
Ademas, cualquier otro tribunal puede manejar temas constitucionales y muchos otros
tribunales atn en el nivel mas bajo de la jerarquia manejan cuestiones constitucionales.
Entonces, ya sean parte del Commonwealth o sean leyes nacionales, ambos tipos de normas
pueden ser invalidadas por tribunales de las mas baja jerarquia. Si bien hay un sistema
donde ciertas cuestiones constitucionales si se plantean en un tribunal de menor jerarquia
podrian, entonces, pasar a un tribunal de mayor jerarquia. También tenemos la doctrina del
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precedente que es bastante tipica del Common Law, una decisiéon adoptada por el tribunal
superior es vinculante para todos los otros tribunales.

La revision judicial en nuestro sistema siempre es concreta, es decir que no hay
posibilidad de hacer lo que sucede en Sri Lanka. Siempre se requiere un demandante que
tenga interés en el caso. Hay doctrina que acepta que un abogado, ya sea del Commonwealth
o estadual, siempre va a tener un interés en una cuestién constitucional, entonces, puede
comparecer ante un juez para demostrarlo.

Ahora, a pesar del rol asignado por la Constitucion, el Alto Tribunal es tratado como
una Corte con la jerarquia de los tribunales federales. Tiene un rol importante, pero se lo
trata como un Tribunal federal y, ademas, bajo la Constitucién. Los magistrados de este
Tribunal son designado por el Poder Ejecutivo del Commonwealth y esta es la influencia del
sistema de Commonwealth britanico. No esta alli involucrado el Poder Legislativo.

Esto si ha sido un tema controvertido a través de los afios y en 1978 hubo una
enmienda a la legislaciéon del Commonwealth del derecho anglosajon, por la cual los Estados
deben ser consultados para la designacion de los magistrados. Esta consulta puede significar
muchas cosas, depende también de lo intereses del Gobierno del Commonwealth. A veces, la
consulta puede ser simplemente levantar el teléfono y decir “Vamos a hacer tal o cual cosa,
¢hay algo para decir al respecto?”. En otras ocasiones, hay un intercambio constructivo.
Ahora hay 2 designaciones en los proximos 12 meses que son muy importantes y
aparentemente el procedimiento de designacién va a ser bastante cooperativo.

Hay 7 magistrados para los temas importantes, pero ;hay un sesgo? Creo que no hay
un sesgo muy aparente, si bien, por lo general, hay una mayoria que va a favorecer al poder
central y cada tanto tenemos algin momento histérico donde una cuestiéon federal
importante aparece ante el Tribunal. Entonces, aparecen los rumores de que la préxima
decision judicial va a favorecer al poder central. En realidad es un poco dificil saber qué es la
verdad y qué es la ficcion.

Todos nuestros jueces de este Tribunal provinieron de la magistratura o, a veces, de la
Procuracién General en los diferentes Estados. Actualmente, 2 de los 7 son mujeres.

Hay un alto grado de independencia en todos los tribunales australianos. Hay por
supuesto protecciones constitucionales en cuanto a la remocion, a la compensacion y tienen
una autonomia muy importante con respecto a su presupuesto. Existe una separacion
constitucional del Poder Judicial, que le da a la Corte una independencia considerable
respecto del Legislativo, evitando la interferencia a su actuaciéon. La competencia
jurisdiccional estd protegida y no puede ser modificada por la legislacion.

En cuanto a los resultados, el federalismo es la justificacion primaria de la revisiéon
judicial en este Alto Tribunal. Se contintia tomando en forma seria como una
responsabilidad de la Corte. Las decisiones del Alto Tribunal como resultado tienen un
impacto en la validez tanto de las diferentes leyes del Commonwealth como de las estaduales.

Ahora, si puedo colocarlo en un contexto mas amplio, a diferencia de los Estados
Unidos y Canadd, podemos decir que nuestro sistema federal opera sobre la base de un
gobierno parlamentario, especialmente por el Commonwealth britdnico. Es decir, en esa
tradiciéon, que es bastante adversarial con un sistema bipartidario, su resultado, si nos
concentramos en la Legislatura central, fue que las leyes son sancionadas bastante rapido y
que la politica del Gobierno la va a implementar el Poder Legislativo. Aqui tenemos que el

24



Gobierno debe ser bastante valiente en cuanto al ejercicio de sus poderes del Commonwealth,
es decir que si quieren hacer alguna medida van a experimentar con el uso del poder y decir
“Bueno, los tribunales pueden revocarlo si creen que nos hemos excedido en nuestros
limites”. Por lo tanto, sobre esta base no es posible decir que el resto del sistema politico o de
las instituciones del Gobierno proporcionan maés proteccién para el federalismo australiano.

Hay dos consecuencias para la Corte por su rol. Por un lado, se coloca mucha presiéon
en la Corte, porque muchas veces se ve enfrentada con la legislacion, resolviendo sobre
temas de politica del Gobierno nacional. Pero estdn experimentando para descubrir sus
poderes constitucionales y decidir si ese uso de sus facultades es valido. En segundo lugar
no es posible que la Corte, como en los Estados Unidos lo hace, dé un paso atras y diga:
“Bueno, no nos tenemos que preocupar demasiado sobre la aplicaciéon de los limites del
federalismo, porque hay otras instituciones en el Gobierno que tienen sus representantes en
el Senado y que lo hardn”. Esto raramente se hace en el contexto australiano y uno no lo
creerfa tampoco si sucede.

SESION DE TRABAJO PARA CUESTIONES DOCTRINARIAS Y CONSTITUCIONALES

PABLO MANILI

Doctor en Derecho y profesor de la Universidad de Buenos Aires (UBA)

En primer lugar, voy a dividir mi exposicién en cuatro rubros principales: comenzaré
con una breve descripcién de cémo es el sistema judicial argentino, al solo efecto de ilustrar
a los colegas extranjeros; en segundo lugar, y para ir yendo de lo general a lo particular,
efectuaré un analisis de cudles son los problemas que tiene hoy nuestra Corte Suprema; en
tercer lugar, diré como se reflejan esos problemas en la situacion del federalismo argentino;
y en cuarto lugar, propondré algunas alternativas o intentos para la solucién de estos
problemas.

El primer punto es cémo esta formado el sistema judicial argentino. Cada provincia
tiene su Justicia, con sus juzgados de primera instancia, sus Camaras de Apelaciones y sus
Tribunales Superiores. Con lo cual tenemos 24 poderes judiciales locales. Al mismo tiempo,
tenemos un Poder Judicial federal. Este altimo entiende en causas de competencia federal, es
decir, regidas por las leyes federales, no por el derecho comun. La dltima instancia de
apelacion en el Poder Judicial federal es la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Pero hete
aqui que la Corte Suprema no entiende solamente en causas judiciales, sino que también
tiene otras dos vias de acceso a ella a través de las cuales le llegan causas donde el contenido
no es federal o no es tinicamente federal. Estas dos vias son: primero, cuando se impugnan
normas locales, por considerarlas contrarias al derecho federal. A los fines de la competencia
de la Corte Suprema, los Cédigos de fondo son considerados normas locales: el Cédigo Civil
o el Codigo Penal no son normas federales, son normas sancionadas por el Congreso
Nacional, pero que a los fines del acceso a la Corte por medio del recurso extraordinario, son
consideradas derecho local. Y la segunda via de acceso a la Corte son aquellas causas en
donde la sentencia en si misma es arbitraria y, por lo tanto, inconstitucional. Entonces la
Corte termina fallando en causas que son tipicamente civiles, comerciales o laborales, pero
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que al dictar sentencia el juez cometié alguna desviacién o alguna violacion al debido
proceso.

Pasamos inmediatamente a los problemas que tiene hoy nuestra Corte Suprema. El
primero de los problemas que quiero sefialar esta directamente relacionado con la
sobrecarga de causas. Nuestra Corte Suprema estd dictando, por favor no se rian los colegas
extranjeros, aproximadamente 12.000 sentencias por afio ;Ustedes se imaginan que es
posible que los siete jueces lean esos 12.000 expedientes al afio? No hago mds reflexiones
porque el namero es claro de por si.

El segundo problema que tiene hoy nuestra Corte Suprema es la falta de
especializacion constitucional de sus integrantes. Ayer lo dijo el Dr. Zaffaroni cuando dio su
conferencia: “Yo soy un humilde penalista”. El es un excelso penalista, pero no es un
constitucionalista y hace treinta afios que no tenemos un solo constitucionalista en la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién. Hemos tenido excelentes civilistas y penalistas y hemos
tenido personas que no tenfan ningan curriculum vitae y que solamente eran amigos del
poder para reeditar alguno de los males que ustedes sefialaron en algunos paises -como el
colega de la India- pero no hemos tenido ningtin constitucionalista en los tltimos treinta
afos. Esto evidentemente no sélo lesiona el prestigio, sino la capacidad del tribunal.

El tercer problema que quiero sefialar es la falta de balance que hay en la integracién
de la Corte Suprema. Recién el colega Gustavo Ferreira se expresaba a favor de la
periodicidad de los mandatos de los ministros de la Corte, idea con la cual discrepo, porque
a pesar de que tenemos cargos vitalicios, cada Presidente de la Nacion que llega quiere tener
su propia Corte y busca la manera de poner amigos en ella, por la via del juicio politico
como hizo el marido de la actual Presidenta y ex Presidente de la Nacién, o bien por la via
de la ampliacion de la Corte, como hizo el menemismo, o bien por la via de jubilar a los
magistrados. Cada Presidente quiere tener su propia Corte y lo logra, a pesar de que los
cargos son vitalicios. Imaginense, como seria esto si los mandatos fueran periddicos. Este es
un problema y genera la falta de balance. Hoy de los 7 jueces de la Corte tenemos 4, que es la
mayoria, designados por este Gobierno y tres que vienen de gobiernos anteriores. Si lo
miramos desde otro punto de vista, el desbalanceo también se revela en lo ideolégico: de los
7 jueces tenemos 3 son de centro-izquierda o izquierda y 4 peronistas; pero no hay ningan
conservador, liberal o radical. El desbalanceo es notorio y se debe a esta interferencia del
Poder Ejecutivo en la designaciéon de los jueces, especialmente en la remociéon de las
mayorias que no les convienen. La consecuencia de este obrar es la falta de independencia
del tribunal y este problema tiene un efecto inmediato en el federalismo. ;Por qué? Porque
como los jueces son nombrados por el Presidente de la Nacion tienden a ser permeables o
condescendientes con las politicas del Poder Ejecutivo Nacional, por lo tanto podemos
constatar en la historia del Tribunal un niimero mucho mayor de causas en las cuales se
invalidaron normas juridica locales, es decir, provinciales, que aquellas en las cuales se
declar6 la inconstitucionalidad de normas juridicas federales. Esto se debe a que cada
Presidente tiene su Corte, que le convalida sus politicas, pero no tienen reparos en declarar
la inconstitucionalidad de las normas provinciales.

Voy a dar algunos fallos de cada década para que esto quede demostrado. Por
ejemplo, el caso “Ferrocarril Central Argentino” de 1866, donde la Corte notablemente
reforz6 los poderes del Gobierno federal en detrimento de las provincias. El caso “Hileret”
de 1903, en el cual se declaré la inconstitucionalidad de una ley local, cuando al mismo
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tiempo se convalidaban las leyes nacionales similares. El caso “Siri” de 1957, donde nace el
amparo, es producto de la invalidacion de un acto del jefe de policia provincial. El caso
“Graffigna Latino”, en materia de juicio politico con respecto a la provincia de Mendoza en
la década del “80. Ni hablar del caso “Chaco” del afio 1998, donde la Corte convalidé que el
Senado nacional eligiera al senador de la provincia del Chaco. En vez de ser la provincia la
que mandaba al senador, el Senado fue el que lo eligié ;Por qué? Porque le rechazaron el
titulo al senador electo por aquella provincia, que era de un partido politico determinado y
le dieron el cargo a otro que era de otro partido politico. Por supuesto, la Corte lo convalido.
Entonces, aqui vemos cémo la falta de independencia de la Corte Suprema tiene una
repercusién inmediata sobre el federalismo y acenttia la tendencia al centralismo a través de
la convalidaciéon de normas juridicas nacionales y de la invalidacién mas asidua de las
normas locales.

Este es, entonces, el problema central que veo en cuanto a la Corte argentina en su
relacion con el federalismo. Pero para que mi discurso no sea tan pesimista o lapidario,
quiero proponer para el analisis algunas vias de solucion.

En primer lugar debo sehalar que en el afio "94, cuando se reformé la Constitucién
argentina, se incorporé una norma bastante interesante que podria haber tenido algun
efecto, pero lamentablemente no fue asi. Se establecio que los jueces de la Corte, al momento
de ser designados por el Presidente, requerian el acuerdo del Senado, pero no ya de una
mayoria simple, como era antes del "94, sino de los dos tercios de los senadores nacionales.
Uno dirfa: “Bueno, esto deberia fomentar el federalismo, porque si estamos pidiendo que
dos tercios de los senadores, que son electos por las provincias, convaliden la propuesta del
Presidente, esto deberia fomentarlo”. Lamentablemente, el Senado argentino no funciona asi
y los senadores no representan a sus provincias, sino a sus partidos y este objetivo ha
quedado absolutamente frustrado. Cada vez que el Presidente propuso a un ministro para la
Corte, impuso su mayoria partidaria, no importando los intereses provinciales, y los
designé. Por ejemplo, en la Corte actual tenemos un solo ministro que es del interior del
pais, mientras que los otros seis han tenido su actuacién judicial y profesional en la ciudad
de Buenos Aires. No importa si alguno ha nacido en el interior, como el Dr. Zaffaroni. Si esto
no es centralismo, ;El centralismo dénde esta?

La primera propuesta que formulariamos es, si fuera conveniente, y no lo planteo
como una asercién, sino como una pregunta; establecer en una eventual reforma
constitucional la representaciéon geografica equitativa al elegir ministros de la Corte
Suprema. Hay un decreto del Presidente, donde intent6 autolimitarse al momento de
nombrar ministros que contempla esta idea de que debe haber una distribucién geografica
equitativa.

Otro posible camino para la solucién de estos problemas seria la creacion de las Cortes
de Casacion regionales. Por ejemplo, una Corte de Casacién para la Patagonia, una Corte de
Casacion para el Noroeste argentino y otra para el Noreste argentino. En estas Cortes se
resuelve sobre el derecho comdn en aquellas causas que no tengan contenido federal. Le
dejen a la Corte Suprema solamente las causas de contenido federal. Esto descongestionaria
a la Corte Suprema, al mismo tiempo que reduciria la centralizacién que se produce a través
del ejercicio del control de constitucionalidad por parte de la Corte Suprema y, también,
dejaria el derecho comtn en manos de las Cortes regionales.
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Otra posibilidad, en esto me remito a Hans Kelsen cuando crea el control concentrado
de constitucionalidad, es establecer que las provincias puedan impugnar judicialmente a las
normas juridicas federales. Si bien no esta prohibido en nuestro sistema y algunas las
provincias lo han hecho, no hay una practica asidua en la Argentina. Hay un precedente de
la provincia de Santiago del Estero, cuando impugné el “Plan Alimentario Nacional” en la
década del “80. También, algunos casos referidos a los impuestos. Pero la coparticipacion
federal, que es el tema principal, que hace que la Argentina tenga un gobierno unitario y no
federal, jamés ha sido discutido en los estrados judiciales por pedido de alguna provincia.
Los que deciden la agenda del tribunal constitucional son, de alguna manera, los poderes
politicos, porque definen en dénde discutimos los temas. Por ello, el tema de la
coparticipacién federal nunca fue discutido en los estrados de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion.

CONCLUSIONES, ACTO DE CLAUSURA

CHERYL SAUNDERS

Directora ejecutiva del Centro de Estudios Constitucionales Comparados (Centre for
Comparative Constitutional Studies) y presidenta de la Asociacion Internacional de Centros para
Estudios Federales (International Association of Centres for Federal Studies)

El debate comenz6é con observaciones respecto de los métodos comparativos y
surgieron advertencias en relaciéon a las dificultades de estos andlisis. Creo que no
deberiamos tomarlo como dado. Es evidente del debate que se ha producido que existen
experiencias distintas con respecto a la traditional review. También hay diferencias
estructurales entre los distintos paises. Si empezamos con las caracteristicas culturales,
histéricas y socio-econémicas, todo esto se torna cada vez méas complejo.

Rajeev plante6 la necesidad de encontrar lo que definié6 como puntos de equivalencias
y con eso estoy de acuerdo, pero también sé que son dificiles de encontrar en este contexto.
Aparte, el control constitucional o el control a secas en los sistemas federales, no es un punto
de equivalencia satisfactorio, porque todos tenemos ideas diferentes respecto de qué podria
explicarlo y cudl deberia ser su objetivo.

Uno de los mensajes que deberiamos llevarnos es que el federalismo comparativo no
es imposible, pero debe ser utilizado con precaucién. Nuestros colegas de Sri Lanka y de
Nepal plantearon que a veces el federalismo comparativo no se puede deslindar de la
situacion. Lo que se buscan son guias, pautas y la experiencia del resto del mundo para
poder solucionar los problemas de sus paises. Asi que es dable esperar para ellos y también
para nosotros que el federalismo comparativo ofrezca algtin tipo de percepciéon y de vision

Otro tema fue el activismo judicial y se realizaron varias observaciones. El activismo
judicial no tiene que ver con el dictado de leyes y tampoco significa la invalidez de la
legislaciéon de una u otra esfera de gobierno. La definicién bésica es que el activismo judicial
representa el desborde de los limites establecidos en alguna jurisdiccién, pero determinar
cuando esos limites son aceptables es un tema que varia de acuerdo al pais y el sistema
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constitucional. Simplemente, si comparamos a la India con alguna de las otras jurisdicciones
representadas veremos que las realidades cambian de manera significativa.

También el concepto del activismo judicial, en el contexto del federalismo y de las
Constituciones en general, es complicado. Esto se debe a que muchas personas no aceptan
que las Constituciones deben cambiar con el tiempo.

Otra cuestion que surgié es la composicion de las Cortes Constitucionales o su
representatividad. Potencialmente es un tema muy interesante que merece una mayor
exploracion. Tiene dos aspectos. Uno es la legitimidad del modo de designaciéon en si, es
decir, en qué medida, como sucede en Alemania, se involucran ambas esferas del Gobierno
y los distintos partidos politicos en el proceso de toma de decisiones, en contraposicién con
lo que sucede en otras jurisdicciones como la mia, donde se involucra solamente a la rama
ejecutiva del Gobierno. Pero, también, la otra dimensién de esta cuestion de la composicion
tiene que ver con el resultado del proceso de designacién y su legitimidad en el contexto del
federalismo.

Se plantearon cuestiones sobre si efectivamente el proceso de designacién genera una
Corte que cuente con representacion regional. La Corte refleja desde el punto de vista
territorial a la poblacién del pais y desemparfia un papel en el derecho estadual.

Un tema muy interesante ha sido este debate respecto de la revisién judicial difusa y
concentrada. Algunos de los problemas que tienen que ver con el traditional review
concentrado y difuso probablemente puedan ser respondidos en los contextos de los
sistemas. Algunas de las dificultades que se plantearon. Los colegas de la Argentina han
explorado mucho mas intensa y exhaustivamente esta cuestion de lo que nosotros lo
podemos hacer.

Otra cuestion que se plante6 es la relacién entre el federalismo y los derechos. Estos
temas a veces pueden entrar en dos canastas distintas, pero la realidad es que no pueden ser
separados del todo y hay mucho mas por decir respecto de la interdependencia de las ideas
de federalismo y Cortes Constitucionales.

Un asunto que también querria mencionar brevemente y que podemos dejar para otra
oportunidad, es la relacion entre el traditional review y las enmiendas constitucionales en los
sistemas federales. Nosotros tocamos este tema hacia el final al hablar de la estructura
basica, pero hay mucho més por decir respecto del papel de los tribunales al actualizar las
Constituciones en comparaciéon con proceso de enmienda constitucional. Cuan préctica es
esta ultima alternativa dependera de cudl sea el procedimiento de modificaciéon de la
Constitucion, lo cual variara de un pais a otro. Hay paises en los que la Constitucién en
inalterable, por ejemplo en Alemania, hay otros paises en donde la Constituciéon se puede
alterar o modificar facilmente y puede dar lugar a la doctrina de la estructura bésica, como
en la India.

Otro de estos temas que se trataron fue el que plante6 Shawn cuando hablé de la
forma en que el proceso politico y el proceso de negociacion en el sistema federal podrian
abordar los conflictos entre las esferas de Gobierno. Creo que Canada es un ejemplo muy
interesante en este sentido, de manera que el fenémeno que se estd dando es muy
interesante, mas allad de la Carta de Libertades y Derechos y la disposicion del gobierno a
negociar. Nuestros colegas de Espafia, Alemania e India hicieron comentarios interesantes
sobre el papel que se puede desempefiar en la adjudicacion constitucional.
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Por dltimo, una serie de cuestiones que se mencionaron sobre la importancia de la
independencia del Poder Judicial y la legitimidad del proceso de la toma de decisiones y de
la Constitucién subyacen a todo lo que se ha dicho.

JORGE BERCHOLC

Profesor e investigador de la Universidad de Buenos Aires (UBA) y director general del
seminario

Antes les contaba sobre mis expectativas respecto a la posibilidad de fijar algunas
pautas metodoldgicas para trabajar en la relacion de los tribunales constitucionales y el
federalismo, pero tuvimos algunas opiniones escépticas especialmente de Dhavan y de
Carlos Vazquez respecto a la posibilidad de establecer estas pautas compatibles y
congruentes para efectuar estudios comparados.

¢Cudl fue mi sentimiento en el transcurso del dia? Fue ambivalente y ambiguo. En
algunos momentos veia que mi objetivo caia en algunos pozos escépticos, tal cual lo
manifestaron Carlos Vazquez y Dhavan. Sin embargo, con el correr del dia recuperé mi
optimismo sobre el tema, sin soslayar las dificultades por los distintos contextos socio-
politicos y econémicos, que ya ha planteado Robert Woods en su famoso libro “Sistema
federal comparado”. Hay muchos modelos posibles de federalismo, ain en paises y en
sistemas politicos que tengan indicadores socio-econémicos similares. Si tomamos un
universo de paises hay variados sistemas juridicos, diferentes modelos de desarrollo
econémico y social y distintas pautas culturales. Se aprecia la diversidad entre algunos
paises como en el caso de India o de Canada. Creo que los problemas estdn, pero si nos
quedaramos sin actuar y no tratdsemos de establecer pautas comunes, muchas actividades
no se hubieran hecho nunca y no se hubiera logrado el desarrollo de las ciencias y del
conocimiento de la humanidad.

Paralelamente a las dificultades que han ido aflorando, también creo que hemos
detectado muchos temas en comun. La Unién Europea en su conformacién con instituciones
supranacionales hizo pie en los puntos comunes, que eran muy limitados y pequefios, como
una asociacién en torno al carbén y al acero, sin embargo ha contribuido al desarrollo
homogéneo en muchas dreas en un territorio plagado de diversidades culturales y de
contextos socio-econémicos de distinto tipo. Han avanzado excepcionalmente partiendo de
algunas pautas minimas para lograr luego las articulaciones de las politicas y del desarrollo.
Creo que hemos detectado que tenemos muchos temas en comin, ademés de comprobar
fehacientemente que los problemas estdn y contintan.

En principio, creo que hay una idea especifica sobre cual puede ser la justificacién de
un Tribunal Constitucional en relacién al federalismo. Todos podemos coincidir, mas alla de
las dificultades de cada sistema politico, que es natural en una jurisdiccién nacional
impulsar la unién del Estado federal y de los estados miembros. Pero, varios de nosotros
incluyéndome, aunque fui més descriptivo, hicieron un juicio valorativo denunciando a los
tribunales constitucionales por ser muy contradictorios o confrontar con la legislaciéon
estadual o provincial ;Esto ayuda a la unién? ;Es una amalgama de intereses de los estados
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miembros en un Estado federal o es el aplastamiento de los intereses locales en pos de un
poder muy centralizado? Creo que varios de nosotros hemos denunciado que el poder
federal busca centralizar en forma natural por muchisimos factores propios de la naturaleza
politica de las instituciones. Ya lo decia Robert Michels, el soci6logo aleman de la década del
“20: la “ley de hierro de las oligarquias”. Toda estructura organizacional tiende justamente a
centralizarse, a burocratizarse y a alejarse de aquellos a los que dice representar. Michels
corrobor6 esto nada menos que observando al partido socialdemocrata alemdn que
supuestamente no pretendia separarse de sus bases electorales. Con lo cual debiéramos
observar si la “ley de hierro de la oligarquia” no funciona naturalmente en una burocracia
central, adn en pos de un sistema federal y jugando en una amalgama contradictoria con los
intereses locales.

Me parece que tenemos una dificultad que estd en la naturaleza de un sistema federal
y en su relacion con sus Estados miembros. Obviamente, falta agregar cuél es el rol que en
esta compleja relacién tiene el poder central con sus Estados miembros. Este poder debe
propender a la unién, pero al mismo tiempo debe definir cudl es el punto justo para que no
sea un aplastamiento de los intereses locales, o sea, cuando no se impulsa la mejora del
federalismo, sino la concentracion del poder central.

Creo que hay perspectivas distintas, me parece que esta tltima preocupacién es mas
visible en las exposiciones de los argentinos y del brasilero y también, segtin lo que he
entendido, en la India. Me da la impresién de que no es percibido como un problema en los
Estados Unidos, en Canada y en Australia, lo cual hablaria del desarrollo institucional mas
acabado en estos sistemas. En Espafia me queda el gran interrogante. Creo que depende a
quién se le pregunte, si al norte o al sur, al este o al oeste de Espafia, se tendra una respuesta
absolutamente distinta, aunque esto también ocurre en otros paises. Un planteo similar
hecho en Catalufia o en el Pais Vasco va a tener una respuesta muy distinta en Castilla o en
alguna otra comunidad auténoma del centro de Espana.

De modo que me parece que hay una amalgama de coincidencias en temas que deben
ser debatidos y nos preocupan. Esto alienta mi optimismo. Cuando observamos que los
paises formalmente federales tienen realidades tan distintas, ahi mi optimismo se hace més
mesurado.

Creo que se debe trabajar humildemente sobre las coincidencias que encontramos y
cuando avancemos, tal vez podamos tener mejores y mayores insumos para aquellos temas
que se presentan al inicio como muy dificiles de abordar en un didlogo global entre
representantes de sistemas formalmente federales, ya que presentan disimilitudes en varios
aspectos.

Algo que se debati6 bastante entre Shawn y Juan Sola, con respecto a los justificativos
del control difuso, se basaba justamente en los beneficios de los costos transaccionales. Sin
embargo, esta perspectiva del control difuso justificado con ese argumento nos daria un
perfil de juzgados de instancias inferiores que no seria tan problematico, pero si lo seria la
jurisdicciéon de los tribunales constitucionales. Un perfil asi de la Corte Suprema va a
implicar que sea sumamente protectora de los derechos sustantivos individuales, pero va a
tener dificultades cuando pretenda proteger los derechos colectivos sociales o legitimar su
intervencioén en las politicas publicas en programas asistencialistas o intervencionistas. Esto
puede resultar una realidad ajena a algunos sistemas politicos, pero sabemos que en la
Argentina y en Brasil este es un problema cotidiano.
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Otra cuestion muy interesante, que es otro aspecto para desarrollar en actividades
futuras, tiene que ver con la democracia de los tribunales de justicia. Esto es muy plausible
de sostener en la Argentina, cuando por los constantes cambios debido a la sucesién de los
gobiernos militares y civiles, el Poder Judicial se mantuvo, ya que el reclutamiento de sus
miembros no es por via electoral. Pienso que tal hipétesis es sustentable en determinados
contextos politicos, especialmente en las crisis o en los sistemas muy autoritarios, pero tengo
mis dudas de que tal democratizacion pueda sostenerse cuando estd funcionando un
sistema politico consolidado y con alguno de los mecanismos minimos que se le exigen a la
democracia.

Un tema que fue recurrente es la independencia de los tribunales. Es una constante, no
hay reunién sobre la Justicia, el Poder Judicial y los tribunales constitucionales donde el
tema de la independencia no aflore. Creo que el tema de la independencia no se explica por
si mismo, no es una categoria que naturalmente deba ser aceptada sin cortapisas y me
parece cuestionable hablar de independencia a secas, sin precisar, de quién, hasta dénde,
cuando y en qué circunstancias. Con lo cual si introducimos tantas variables, tendremos que
redefinir lo que a secas y en forma cruda y desnuda planteamos como independencia.
Pensando que el poder del Estado es uno y esta dividido funcionalmente, pero nos debe
preocupar que el Estado y su administraciéon sigan funcionando de un modo eficaz.
Nosotros en la Argentina hemos tenido mas de un conflicto en donde el tribunal
constitucional o tribunales de nivel inferior, se han mostrado muy independientes en un
sentido literal. Pero tendriamos que definirlo, porque se supone que ser independiente es
aquel que hace lo que cree que debe hacer, sin que le importe nada, ni ningtin limite. Esto ha
traido, muchas veces y en determinados momentos, mas dificultades y complicaciones que
aquello que queria remediar.

El tema de la independencia de la Justicia, en general, y particularmente de los
tribunales constitucionales merece un debate, en el que quitemos el concepto del cofre
guardado bajo siete llaves y tratemos de comenzar a precisar mejor de qué hablamos cuando
nos referimos a la independencia de la Justicia. Precisamente, una sentencia del tribunal
constitucional tiene efectos politicos, sociales y econdémicos que se reproducen y se
repotencian. Por ello, la independencia de la que pueda gozar, dicho literalmente, un juez de
primera instancia no sea la misma que pueda gozar un juez del tribunal constitucional.

En el caso argentino, hay unas cuantas decisiones en los ultimos afios que han
contrariado la letra fria de las normas juridicas y, sin embargo, fueron tomadas con sentido
estratégico para no generar mdas problemas de los que se supone que una decision
absolutamente independiente y legalista debia generar. Hay casos importantes y conocidos
en la Corte norteamericana donde el juicio de previsibilidad y de anticipacién respecto de
los efectos, ha hecho que los jueces decidieran no ser tan independientes, ni tan legalistas,
considerando los efectos politicos y sociales de sus decisiones. Esto es un interrogante y un
desafio.

Finalmente, como corolario, trabajemos en las coincidencias y parafraseando a
Machado, el poeta espafiol, “se hard camino al andar” con las dificultades que hoy nos
parecen imposibles de abordar, pero podemos comenzar con algunas similitudes tematicas
que han surgido.
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CIPPEC (Centro de Implementacién de Politicas Pablicas para la Equidad y el Crecimiento)
es una organizaciéon independiente y sin fines de lucro que trabaja por un Estado justo,
democratico y eficiente que mejore la vida de las personas. Para ello concentra sus esfuerzos
en analizar y promover politicas publicas que fomenten la equidad y el crecimiento en la
Argentina. Su desafio es traducir en acciones concretas las mejores ideas que surjan en las
areas de Desarrollo Social, Desarrollo Econémico y Fortalecimiento de las Instituciones, a
través de los programas de Educacion, Salud, Politica Fiscal, Insercién Internacional,
Justicia, Transparencia, Instituciones Democraticas, Desarrollo Local, Politica y Gestién de
Gobierno e Incidencia de la Sociedad Civil.
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