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Introduccion

“ Si la justicia se saca la venda seguro que mata a los jueces”

“ El que no llora no mama, y el que no afana es un gil'.

»

Justicia Argentina’

Estas leyendas inscriptas en la entrada del Palacio de tribunales de la Argentina, en
los dias de la crisis del verano de 2001-2002, expresaban un sentimiento generalizado en
ese momento. Probablemente por primera vez en la historia del pais la protesta, que
tradicionalmente tiene como espacio privilegiado a la historica Plaza de Mayo y a la Plaza
de los Dos Congresos, también toma a la plaza de tribunales (Plaza Lavalle).Con ella, por
primera vez también el pedido generalizado de que se vayan todos no solamente toca al
presidente, a los diputados y a los senadores, sino también a los Supremos, como en esos

dias dio en llamarse a los miembros de la corte.

“..consideré y considero, por la naturaleza de este asunto, que no debimos haber sido insensibles

ante esta problemadtica (los derechos indigenas) y de algiin modo debimos haber manifestado mds alla de lo

estrictamente juridico, una forma de pensar sobre los problemas que estan en el fondo de lo planteado ™

Estas palabras del entonces Ministro (hoy presidente) de la Corte Mexicana
Mariano Azuela, expresan también una reaccion a una decisiéon asumida por la corte ante
un tema controvertido como son los derechos indigenas. Decision que, aunque con menos
virulencia que el “que se vayan todos” de la Argentina, puso en el centro de la escena del
reclamo social a esta Suprema Corte, mas suprema que nunca, por ser la unica depositaria

de la interpretacion legitima de la Constitucion.

Cada una de estas anécdotas muestran de manera contundente la importancia que el
accionar de las cortes adquiere en ambos paises. Importancia que, de alguna manera, abona
la pertinencia de este trabajo de tesis cuyo interés principal es tratar de dar cuenta de la
forma en que la aplicacién del derecho afecta el proceso politico democratico. Tanto

razones empiricas como teoricas, apuntalan la pertinencia del intento.

! Estrofa del tango Cambalache de Enrique Santos Discépolo.
? Palabras del Ministro Mariano Azuela Giiitron citadas en la Revista Proceso del 15/09/02 p. 28.



En este trabajo se busca indagar acerca de la relacion, a veces tensa y conflictiva, a
veces relajada y amigable, entre derecho y politica en paises en procesos de
democratizacion. Indagacion que se materializa en el andlisis comparativo de los casos de

Argentina entre 1983 y 2001 y México entre 1988 y 2001.

Entre las razones empiricas de este trabajo figura el hecho de que, tanto Argentina
como Meéxico viven postransiciones a la democracia con caracteristicas distintas. No
obstanteen ambos casos se observa, como denominador comun, una consideracion creciente
de las decisiones de las cortes supremas. Estas han adquirido un protagonismo nuevo, al

punto de constituirse en depositarias de protestas y demandas sociales.

De este cambio de posicion son expresion tanto los cacerolazos en la entrada del
Palacio de tribunales en la Argentina pidiendo que se “ vaya la corte” con motivo de la
crisis politica, econdémica y social de diciembre de 2001, como las manifestaciones en
contra de la resolucion de la Suprema Corte de Justicia Mexicana sobre los derechos de las

comunidades indigenas, en septiembre de 2002.

Aun con la baja confianza con que cuenta el poder judicial, con las sospechas de
dependencia del poder politico, las cortes son interpeladas. En forma creciente, no so6lo

académica sino socialmente son consideradas actores cuyas resoluciones tienen peso.

Entre las razones teoricas, por su parte, se encuentra el hecho de que al comenzar a
realizar la revision bibliogréafica para responder al interés sobre la relacion entre politica y
derecho, se observd que si bien en los ultimos afios la posicion del poder judicial en
regimenes democraticos recibié especial atencién, una cuestion habia sido en general
omitida: como desde el ambito de lo juridico se puede configurar el proceso politico. La
judicializacion de la politica, o la politizacion de la justicia, la revolucion de los derechos,
la expansion del poder judicial, la relaciéon Optima entre poder judicial y democracia, la
vigencia del estado de derecho, la seguridad juridica, etc. fueron problematizados, pero los

efectos institucionales que el poder judicial , o mas especificamente, que la jurisprudencia
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de las cortes supremas tiene sobre el proceso politico democratico, no fueron, en general,
materia de atencion. En este marco, la inquietud por los efectos institucionales sobre el
proceso politico que produce la jurisprudencia de las cortes supremas en paises en

situaciones de democratizacion es la que sirvio de guia para esta investigacion .

Situar esta inquietud en procesos de democratizacion supone asumir dos elementos
adicionales. En primer lugar que las cortes supremas son herederas de una historia de
inestabilidad institucional, y en segundo lugar, que se insertan en contextos de alta
incertidumbre institucional por los ajustes que implica la modificacion del régimen politico
y las caracteristicas de las nuevas democracias. Historias de inestabilidad y contextos de

incertidumbre que es imposible desconocer en los casos seleccionados.

En sintonia con las razones esgrimidas se busca hacer un paréntesis momentaneo
sobre la preocupacion por la independencia de las supremas cortes y el poder judicial, para
analizar, alin en las condiciones actuales, como las primeras inciden sobre el proceso
politico. Como se sostiene en el primer capitulo, esto no implica desconocer la tradicion de
dependencia del poder judicial (especialmente de las cortes supremas respecto el poder
politico) sino asumir que, ain en estos contextos, pueden afectar de manera distinta la
distribucioén de recursos politicos, la relacion entre el poder judicial y poder politico y la

garantia de derechos.

En este trabajo, tanto la decisiones de las cortes supremas de justicia argentina y
mexicana, como sus efectos sobre el proceso politico, se problematizan. Por una parte se
asume que las decisiones de las cortes reflejan preferencias que implican célculos
estratégicos sobre costos y beneficios y que, en consonancia con los postulados del
neoinstitucionalismo historico, éstas son endoégenas al marco institucional en el que se

. 3 . . . L.
insertan”.. Por otra parte, se asume que los efectos institucionales sobre el proceso politico

3 El cual, en nuestro estudio, se asimila con las posibilidades de control mutuo entre las cortes supremas, el
poder politico y el poder judicial los que derivan en la caracterizacion de diferentes tipos de cortes (lo cual
equivale a aceptar que, alin en contextos como los de nuestras cortes, puede haber matices en las formas de
vinculacion con el poder politico y las instancias inferiores del poder judicial)
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no son inocuos, configuran de formas determinadas el espacio de la politica, el de los

derechos y el de la relacion entre la politica y el derecho.

La relacion sobre la que se concibio el trabajo es que en contextos de alta
incertidumbre institucional y una historia de inestabilidad institucional, tipos de cortes que
procesen de manera distinta el riesgo del contexto tenderan a producir diferentes efectos
institucionales sobre : a) sus facultades y de las del poder politico, asi como sobre la

politizacion de la justicia y b) el alcance de los derechos civiles y su ‘‘justiciabilidad”.

Este trabajo se organiza en cuatro capitulos. En el capitulo 1 por una parte se realiza
un analisis de las diferentes tradiciones tedricas y de la forma en que se concibe la relacion
entre poder judicial y democracia en la literatura sobre transicion y post transicion
democratica; por otra parte se expone el esquema analitico propuesto para el estudio de los

efectos institucionales sobre el proceso politico de la jurisprudencia de las cortes.

Sobre la primer cuestion, se observa que :

a) no existe en los dos cuerpos de bibliografia considerados una
preocupacion por los efectos que sobre el proceso politico tienen las
decisiones judiciales, sobre el lugar del poder judicial como instancia que
configura instituciones distribuyendo recursos y

b) se analiza la relacion Optima entre poder judicial y democracia y sus
efectos Optimos previsibles de una forma lineal y estatica antes que
dinamica y relacional. Dadas las disefios institucionales que se consideran
optimos para los diferentes tipos de relaciéon entre poder judicial y
democracia, la decision judicial y los efectos de éstas no se consideran

problematicos.

Respecto de la segunda cuestion, el esquema analitico sobre los efectos
institucionales, se busca acercarse con éste a la perspectiva dinamica y relacional
del vinculo entre poder judicial y poder politico (de la que carece, como

apuntadbamos, una parte importante de la literatura consultada). Se propone que en
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contextos de alta incertidumbre institucional e historias de inestabilidad institucional
(de las cortes), tipos distintos de cortes supremas de justicia producen efectos

institucionales diferentes sobre el proceso politico.

Como se observa en el siguiente cuadro, se identifican analiticamente cuatro
cuatro tipos de cortes supremas. Cada uno de los cuales se define de acuerdo con la
fortaleza o debilidad de las posibilidades de control mutuo entre la corte y el poder
politico y la corte y el poder judicial® , asi como por la forma en que procesan la
aversion al riesgo que generan su historia y el contexto de incertidumbre en que se

insertan’.

Posibilidad de control mutuo CS- PJ
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Se considera que existe una posibilidad de control mutuo fuerte entre la corte y el
poder politico cuando la primera tiene facultades en materia de control de
constitucionalidad exclusivas y de alcance general y no se resiste a rendir cuenta de su
desempefio. En tanto se considera que existe una posibilidad de control mutuo débil cuando
las facultades sobre control de constitucionalidad no son exclusivas de la corte y solo se
aplican al caso en litigio ®, y cuando la corte ofrece resistencias para rendir cuentas de su

desempefio.

* Las que se supone que en contextos de alta incertidumbre institucional producen (o no)constricciones que a
falta de reglas de juego previsibles derivan en elecciones sustentadas en la evaluacion de las amenazas que
implica ese ejercicio de mecanismos de control mutuo.

> Aversion que, de acuerdo con los postulados de la microeconomia, se asume como respuesta a las
caracteristicas del contexto y la historia.

% Esta distincion est4 relacionada con las caracteristicas que asume la institucién del control jurisdiccional de
constitucionalidad. En cuanto a las facultades, éste puede ser concentrado, en tanto es atribucion exclusiva de
la corte, o difisso cuando es una atribucion tanto de la corte como de los tribunales inferiores del poder
judicial. ( Nino, 1989; Guarnieri y Pederzoli, 1999) En cuanto al alcance de la decision, éste puede ser, de

A%



Por su parte, se considera que existe una posibilidad de control mutuo fuerte entre
la corte suprema y las instancias inferiores del poder judicial, cuando la primera (aunque
no tenga posibilidades privilegiadas de intervencion en la designacion de los magistrados y
funcionarios) interviene en la carrera judicial y existe un alto nivel de organizacion de
jueces y magistrados. Finalmente, se considera que existe una posibilidad de control mutuo
deébil cuando la corte interviene en la carrera judicial y no existe un alto grado de

organizacion por parte de los jueces y magistrados.

De acuerdo con la relacién general planteada, cada tipo de corte se asocia con
distintos efectos institucionales sobre el proceso politico. Definimos a los efectos
institucionales como la forma en que una corte determinada configura a través de su
interpretacion del texto constitucional (interpretacion): a) el sistema de division de poderes
y b) las garantias a los derechos civiles ( libertad de prensa/informacidon/expresion y
libertad de asociacion’). Interpretacion que puede asignar recursos a través de la expansion,
de la delimitacion o de la contraccion de las prescripciones del texto constitucional sobre

los poderes y sobre los derechos.

Los efectos institucionales previstos son :

- Parauna corte equilibrada con baja aversion al riesgo : un esquema de division
de poderes equilibrado y un esquema garantista respecto de los derechos.

- Para una corte constreniida internamente con una aversion al riesgo relativa
interna: un esquema de division de poderes caracterizado por la autorestriccion
del poder judicial frente al poder politico y por la expansion de las facultades de
los poderes politicos privilegiados, asi como un esquema garantista respecto de
los derechos signado por la preocupacion por los alcances de la funcion

jurisdiccional en la materia.

general (cuando deja sin efecto la norma en litigio) o aplicable al caso particular (cuando la norma objetada
s6lo queda sin efecto para ese litigio).

7 Se han seleccionado por la importancia fundamental que tiene la vigencia de estos derechos para el
funcionamiento del proceso politico democratico.

VI



- Para una corte constrerniida externamente con una aversion al riesgo relativa
externa: un esquema de division de poderes caracterizado por la no restriccion
del poder judicial en la resolucion de cuestiones politicas y en la expansion de
las facultades del poder politico y el poder judicial propiamente dichas, asi como
por un esquema no garantista de los derechos.

- Para una corte débilmente constreiiida con una alta aversion al riesgo: un
esquema desequilibrado de division de poderes y un esquema erratico respecto

de la garantia de los derechos.

En el capitulo 2, se analizaron los casos seleccionados de acuerdo con la tipologia
de cortes, y se caracterizo su historia institucional y el contexto en que se insertan. Al
respecto se arriba a la conclusion de que si bien ambas ambas cortes responden a un disefio
general que intenta reproducir el modelo contramayoritario, las mismas en sus posibilidades
de control mutuo con el poder politico y el poder judicial presentan rasgos diferenciados.
La corte argentina, se acerca al tipo internamente constrefiido con aversion al riesgo relativa
interna, y la corte mexicana, en tanto, se acerca al tipo externamente constrefiido con

aversion al riesgo relativa externa.

En la corte argentina se destaca la posibilidad de control mutuo fuerte con las
instancias inferiores del poder judicial y la debilidad de las posibilidades de control mutuo
con el poder politico, asi como una aversion al riesgo que, dado que la fortaleza de su
constriccion proviene de lo judicial, se la denomina relativa interna. Evalia como menos
costoso no excederse de sus limites. Es una instancia que oficia como primus interpares al

interior del poder judicial y resiste intervenir en el arbitraje del conflicto politico.

En la corte mexicana, se destaca la fortaleza de su posibilidad de control mutuo de
con el poder politico, y la debilidad de la posibilidad de control mutuo con el poder judicial,
asi como una aversion al riesgo que, dado que la fortaleza de su constriccion proviene de
sus vinculos con el poder politico, se denomina relativa externa. Evalia como menos

costoso intervenir en la resolucion del conflicto politico. Es una instancia que oficia como
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arbitro en el conflicto politico, y tutela la actividad de las instancias inferiores del poder

judicial.

Finalmente, en los capitulos tercero y cuarto, se analizan los efectos institucionales
que produjo cada una de las cortes sobre el esquema de division de poderes y de garantia de

derechos civiles ( libertad de asociacion y libertad de expresion), respectivamente.

En el capitulo tercero se consider6 la forma en que la jurisprudencia de las cortes
afecto: a) la distribucion del poder politico ( cdmo asigno facultades a los poderes politicos
y entre €stos); b) la relacion entre poder judicial y poder politico; y c) la distribucion de
competencias al interior del poder judicial (entre la corte y las instancias inferiores del

poder judicial).

En tanto que, en el capitulo cuarto se considera la forma en que la jurisprudencia de
las cortes afectd la garantia de los derechos civiles de libertad de asociacion y libertad de
prensa/ expresion/informacion, o en otras palabras, de qué manera ha configurado la
relacion entre autoridad politica, publicidad, intimidad, pluralismo y poder judicial. Esto es,
como concibieron : a) los limites al poder politico ante la garantia de estos derechos (lo que
en el trabajo denominamos pluralismo- la vigencia de la libertad de asociacion frente a la
intervencion de la autoridad y publicidad- la vigencia de la publicidad de los asuntos
publicos frente al “ secreto de estado”); b) la justiciabilidad de éstos ( la posicion del poder
judicial ante la tutela de la libertad de expresion y la libertad de asociacion) y c) la
dimension denominada intimidad, (la forma en que articula la vigencia de los derechos

civiles considerados y los derechos individuales).

De acuerdo con el analisis de la jurisprudencia, cada corte tiende a producir los

efectos previstos para el tipo al que se acercan.
La corte internamente constrefiida de Argentina, con su aversion al riesgo relativa

interna, actuia como un arbitro prudente preocupado por los limites de la funcion

jurisdiccional frente a la tutela de los derechos y frente al espacio del poder politico( se
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resiste a la politizacion de la justicia). Pero también: a) expande sus propias facultades al
interior del poder judicial; b) realiza una interpretacion expansiva de las facultades de los
actores protagdnicos dentro de los poderes del estado y c¢) asume lo que se dio en llamar
una garantia prudente de los limites a la autoridad a través del reconocimiento de la
publicidad de los asuntos publicos y de la reserva del derecho a la intimidad frente a la

libertad de expresion.

La corte externamente constrefiida mexicana, con su aversion al riesgo relativa
externa, actiia como arbitro decisivo. Arbitraje en donde, a diferencia del caso argentino, no
aparece una preocupacion similar por sus propios limites. Expande (y busca conservar)® sus
atribuciones al interior del poder judicial y hacia el espacio de la politica. El limite entre lo
juridico y lo politico se diluye al punto que la corte pasa a ocupar un lugar metapolitico en
su capacidad de resolver el conflicto politico, y supraconstitucional en su lugar de
intérprete unico y ultimo de la constitucion. Asigna imprimiendo jerarquias. Hasta 1994
legitimaba la de los poderes metaconstitucionales del presidente, después de 1994 asume la
facultad exclusiva de interpretacion de la Constitucion, y distribuye facultades de una

manera en que se preservan las jerarquias en ella establecidas.

En cuanto a los derechos, su posicion se caracteriza como de miedo a la ciudadania.
En consonancia con sus constricciones mutuas con el poder politico, su asignacion sobre la
garantia de los derechos ha sido /ibre. Durante el periodo analizado, de la mano del cambio
en las condiciones politicas, expande los derechos de asociacion cuando a organizaciones
economicas se refiere, y por restringe el derecho a la informacion de los particulares,

preservando a la autoridad politica del escrutinio publico.

Para concretar esta idea de analizar los efectos institucionales de las cortes supremas
sobre el proceso politico democratico se tomd una decision metodologica y tedrica

arriesgada, hacer un trabajo que mira el derecho y lo judicial con los ojos de la ciencia

¥ Como se observa con mayor detalle en el Capitulo 3, ante los cambios en la organizacion del poder judicial
que implicaron la creacion de organismos auténomos que disputan la exclusividad de la corte, como el
Consejo de la Judicatura Federal, ésta se ha resistido a perder su posicion de autoridad maxima y tnica del
poder judicial.
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politica. Es un intento de forjar la madera del derecho con los instrumentos de las ciencias
sociales. Intento que ha resultado en un producto que acaso saldrd de los canones para

quienes vienen de cada una de estas disciplinas, pero cuyo aporte aspira a ser el de

estrechar distancias.



1- El infierno de los vivos

Capitulo 1- Justicia y democracia.

"El infierno de los vivos no es algo por venir, hay uno,

el que ya existe aqui, el infierno que habitamos todos los dias,

que formamos todos juntos. Hay dos maneras de no sufrirlo.

La primera es facil para muchos: aceptar el infierno y volverse

parte de él hasta el punto de dejar de verlo. La segunda es riesgosa

exige atencion y aprendizaje continuos: buscar y saber quién y qué, en medio
del infierno, no es infierno, y hacer que dure , y

Dejarle espacio.”

ftalo Calvino ( La ciudades invisibles)

" El hombre tiene una inclinacion a entrar en sociedad ; porque

en tal estado se siente mds comodo como hombre...pero también tiene

una gran tendencia a aislarse; porque tropieza en si

mismo con la cualidad antisocial que

le lleva a querer disponer de todo segun le place y espera...Pero esta
resistencia es la que despierta todas las filerzas del hombre...trata de lograr
una posicion entre sus congeéneres que

no puede soportar pero de los que tampoco puede prescindir.

Emmanuel Kant (Idea de una historia universal en sentido cosmopolita)

En esta busqueda dentro del infierno por saber quién y qué no es infierno, o, cuando

menos, en el intento de no perderlo de vista, este trabajo se propone dar cuenta de los

efectos institucionales sobre el proceso politico democratico que produce la interpretacion

constitucional realizada por las Cortes Supremas de Justicia'. Analizar la forma en que

desde el accionar judicial ( 'y probablemente alli radique su originalidad) se concibe la

. . .7 sy . 2 ry. r,.
distribucion de recursos politicos en el proceso politico democrdtico plasmado

constitucionalmente. Blisqueda que, no exenta de adscripciones valorativas, sin embargo,

. , . . . .. .3
intentard transitarse de manera realista, analizando la forma en que la jurisprudencia” de las

" Lo cual implica como punto de partida aceptar que las Cortes Supremas de Justicia interpretan el texto
constitucional ( no realizan una aplicacion mecanica de él) y que esta interpretacion es un mecanismo de
modificacion y adaptacion de la constitucion.

* Se entendera por distribucion de recursos politicos, a las formas en que las Cortes Supremas garantizan
derechos civiles y distribuyen facultades entre los poderes politicos, al interior del poder judicial, y entre

poder judicial y poder politico.

? Se entendera con Carlos de Silva (2002: 137) jurisprudencia como sinénimo de " el criterio contenido en las
decisiones jurisdiccionales que adquiere la calidad de norma juridica general". En este sentido, es importante
hacer notar que en este trabajo la opcion es analizar la jurisprudencia ( antes que los aspectos ejecutorios de
las sentencias) en la medida en que ésta incluye la consideracion de las posiciones (criterios) asumidas por



Cortes Supremas de Justicia afecta el proceso politico democratico, antes que indagando el
modo en que deberian afectarlo. Camino cuya referencia es la pregunta: En procesos de
democratizacion ;Qué efectos institucionales sobre el proceso politico democrdtico

producen diferentes tipos de cortes supremas?

Para abordar esta pregunta nos remitiremos a dos dimensiones de analisis. En
términos de teoria politica, a las recurrentes discusiones sobre la relacion optima entre
modelos de poder judicial, cambio constitucional y orden politico en particular. Pero
también en términos de ciencia politica aplicada, a la preocupacion que las investigaciones
y reflexiones sobre la postransicion democratica manifiestan sobre la vigencia del estado

de derecho y el rol del Poder Judicial como condicion de calidad democratica.

Foco, este ultimo, de importancia fundamental en tanto se intentara responder a la
pregunta propuesta analizando la jurisprudencia sobre la Constitucion ( division de poderes
y derechos civiles) de las Cortes Supremas de Justicia® durante la transicion y

postransicion’ democrética en Argentina (1983-2001) y México(1988-2001).

Dadas las dos dimensiones analiticas que se proponen sobre la pregunta "brajula”,
se considera necesario dar cuenta de ambas discusiones a fin de identificar su respuesta

sobre la distribucion de recursos politicos a través de decisiones judiciales.

En primer lugar, se identifican las principales perspectivas que hacen referencia a la
discusion tedrica sobre la relacion entre modelos de poder judicial, cambio constitucional
via interpretacion jurisdiccional y forma de gobierno democratica. Con esta reconstruccion
se intenta mostrar que las perspectivas tipicas sobre la relacion entre poder judicial y

democracia enfatizan fundamentalmente el elemento politico, antes que el judicial , de

las Cortes sobre diferentes temas y/o en diferentes litigios en materia constitucional. Es decir, la evidencia a
partir de la cual se evaluarédn los efectos institucionales seran los textos que constituyen la jurisprudencia en
las cuestiones bajo analisis.

* Llevadas a cabos por poderes judiciales con caracteristicas institucionales diferentes, lo cual se desarrollara
en los proximos capitulos.

> En consonancia con Munck (2002:592) se utilizara el concepto de postransicion en lugar del de
consolidacion democratica que por la amplitud de significados que ha asumido, pierde capacidad explicativa.
En todo caso, la consolidacion y los temas que lleva aparejados son parte de los debates de la postransicion.



ésta’. Los efectos que la intervencion judicial puede tener sobre lo politico no son
problematicos, son los deseables y se derivan de la relacion optima planteada. Asumen que
el poder judicial presenta formas de actuar radicalmente diferentes a las del poder
politico” y por tanto que en el poder judicial prevaleceria una actitud prudente® (adecuada
para cada tipo de relacion planteada) frente a la politica. Considerar multiples
posibilidades en las formas en que el derecho modela instituciones del proceso politico -la
distribucion de recursos politicos por parte de las cortes pero también las diferentes
probabilidades de conexién con el ambito politico factibles desde cada una de las
perspectivas adoptadas, los contextos, las historias y los intereses que expresan esas
distribuciones- no forma parte de las preocupaciones que desarrollan las opciones

consideradas.

En segundo lugar se reconstruye la discusion sobre el rol del *poder judicial en los
procesos de transicion y postransicion democratica. En este caso se intenta mostrar que la
pregunta que aqui se busca responder no merecio atencion especial desde este grupo de
escritos. El argumento que se sostiene es que la discusion sobre el rol del poder judicial en
los procesos de consolidacion democratica, parte de un supuesto de relacion ideal entre
modelo de poder judicial y proceso politico — heredadas de los modelos teoricos que se
adoptan- que desecha los matices que pueda presentar esta relacion, y
concomitantemente, omite la preocupacion por los efectos institucionales sobre el proceso
politico previsto constitucionalmente que producen las Cortes Supremas. El grado de
incertidumbre del contexto en que se insertan, y por tanto la propension al riesgo de las

cortes, asi como su historia institucional, en la configuracion de sus intereses y

% Esta afirmacion no implica asumir que el resultado siempre sea un poder judicial subordinado al poder
politico, sino que el centro a partir del cual se disefia un poder judicial con caracteristicas determinadas es el
mayor o menor temor al poder politico.

" De lo cual se deduce que actuaria en cada caso y pura y exclusivamente con “ arreglo a derecho” y excluye
la posibilidad de interés y calculo en sus decisiones.

¥ Se utiliza este término como asociado, a la cautela, la moderacion, el buen juicio, en otras palabras a
recursos que eximirian a quien tiene esta cualidad de la posibilidad de cometer excesos. De acuerdo con el
Diccionario de la Real Academia Espafiola se define prudente como: que tiene prudencia y actia con
precaucion y cautela. En tanto que prudencia se define como: 1-una de las cuatro virtudes cardinales que
consiste en discernir o distinguir lo que es bueno o malo, para seguirlo o huir de ello, 2- templanza, cautela y
moderacion; 3-sensatez , buen juicio.

? Son ejemplos de estos intentos las investigaciones de Spiller y Tommasi, 2000; Helmke, 2001; Iaryczower,
Matias; Spiller, Pablo; Tommasi, Mariano (2002) para Argentina; Domingo, 2000 para México, Epstein,
Knight, y Shvetsova (2001) para los paises postcomunistas.



asignaciones son elementos que s6lo muy recientemente se han comenzado a tomar en

cuenta en los estudios sobre poder judicial en procesos de democratizacion.

Finalmente se desarrolla la perspectiva de analisis que se propone, a la que se
denomina dinamica y relacional y se enumeran los aportes de la misma para la

consideracion de la distribucion de recursos politicos a través de la jurisprudencia.

2. El poder judicial 6ptimo, la interpretacion de las normas, los motivos de las

decisiones judiciales y la democracia.

Mas alld de las particularidades regionales, las discusiones clasicas de la teoria
politica sobre la relacion entre justicia y politica en general y entre derecho y politica en
particular (estrechamente conectada con el vinculo entre el modelo de poder judicial ,

cambio constitucional y orden politico democratico) se mantienen vigentes.

Mientras la relacion entre justicia y politica, da cuenta de las diferencias acerca del
orden social deseable, la nocion de agente y la concepcion de la politica y el poder politico,
la segunda relacion explora la relacion adecuada entre gobierno y derecho, cambio politico
y cambio normativo. O lo que es lo mismo, las conexiones que, en un orden politico
determinado tienen: la soberania popular, el gobierno, la concepcion de constitucion
politica, el equilibrio de poderes, el control jurisdiccional de constitucionalidad y el papel

del poder judicial y los jueces.

No obstante el interés que puede representar la primera relacion, sobre la cual
abundan testimonios y discusiones ( Rawls, 2000,1997; Barry, 1995; Habermas, 2000;
Gargarella, 1997; Nozick ,1995 ; Dworkin, 1984; Sen , 2000, 1995; Gaultier, 1999;
Binmore, 1994), la preocupacion aqui estara dada por la segunda. Esta se deriva de alguna
manera de la primera, pero presenta especificidades que la hacen un objeto de interés
particular, sobre todo hoy, cuando la democracia y la vigencia del derecho son objeto de

una renovada atencion en la que se combinan su revalorizacion y su desmitificacion.



Revalorizacion de la democracia, en la discusion tedrica en occidente, en tanto pasa
a constituirse en el ideal vigente del orden politico deseable. Desmitificacion de ésta, a
partir de la aparicion, con su vigencia y extension de sus limites, de promesas incumplidas
y desafios de profundizacion (Bobbio, 2000: 23-48). El derecho, por su parte, se desplaza
del lugar de superestructura ideoldgica al que lo habia confinado el marxismo, o del lugar
de mera forma al que lo habia condenado su ejercicio concreto, y aparece como una
oportunidad para la efectivizacion de demandas sociales estructurales asi como condicion
de buen gobierno, se revaloriza ( Herran, 1999; Lefort, 1990; Habermas, 2000; Ferrajoli,
2001 (a); Pisarello, 2001). Pero también se desmitifica, se mueve del lugar de instancia
neutra valorativa y politicamente al que lo habia confinado una vision extremadamente
formalista, para entenderse como expresion y cristalizacion de procesos sociales ( respecto
de los cuales se le atribuye diferentes grados de autonomia).(O Donnel, 2000; Alexy, 1995;
Habermas, 2000; Nino, 1993; Carcova, 1996; Kennedy, 1999 etc)

Reconstruir tedricamente las respuestas a la pregunta sobre los efectos institucionales
de la interpretacion de la constitucion de las Cortes Supremas (cémo desde la
jurisprudencia se concibe la distribucion de recursos en el proceso politico democratico)
supone dar cuenta de cada uno de los componentes de la misma. Por una parte la valoracion
de la accidn politica democratica. Por otra parte, el lugar del poder judicial respecto de la
accion politica democratica, las atribuciones del poder judicial y la concepcion sobre las
capacidades del juez y su vinculacion con el proceso politico, a la que se denomina modelo
de poder judicial. Finalmente las implicaciones de la relacion de los dos elementos

anteriores acerca de los efectos institucionales sobre del proceso politico democratico.

Se sostiene que cada uno estos modelos de poder judicial implica una concepcion de la
relacion optima entre poder judicial y democracia. Relacion en que el accionar judicial y
sus efectos institucionales no aparecen como problematicos. En este sentido, las diferentes
alternativas identificadas condensan el punto de partida y el punto de llegada de la pregunta
por la distribucién judicial de recursos politicos. Remiten a lo que debe ser y hacer el poder

judicial en general y los jueces en particular y a como los productos de su actividad tienen



que concebir la distribucion de recursos politicos y modelar de esa forma el proceso
democratico. Dar cuenta de las particularidades de esta “relacion optima” serd la

intencion del proximo apartado.
2.1. La relacion optima

La necesidad de division del poder como un mecanismo para prevenir excesos en

su ejercicio’ y condicion del gobierno republicano es una de las cuestiones clasicas de la
, [ . 1
teoria politica. Forma parte de las preocupaciones de pensadores como Locke ',

Montesquieu'?, Kant" o los padres fundadores Americanos'®. Idea de divisién que puede

' Excesos que pueden considerarse provenientes de muy distintas fuentes: el monarca absoluto, el pueblo, el
parlamento, etc.

" Propone Locke como argumento justificatorio de su propuesta de separacion entre el poder de hacer y el de
ejecutar las leyes: " ...debido a la fragilidad de los hombres ( los cuales tienden a acumular poder), éstos
podrian ser tentados a tener en sus manos el poder de hacer leyes y el de ejecutarlas para asi eximirse de
obedecer las leyes que ellos mismos hacen...y como (los hombres) podrian tener tentaciones de hacer las
leyes a su medida y de ejecutarlas para beneficio propio, llegando asi a crearse intereses distintos a los del
resto de la comunidad y contrarios a los fines de la sociedad y del gobierno, es prdctica comun en los estados
bien organizados (donde el bien de todos es debidamente considerado que el poder legislativo sea puesto en
manos de diversas personas " ( tomado de Blanco Valdés , 1997: 56)

'2 Sostiene Montesquieu: ” La democracia y la aristocracia no son Estados Libres por su naturaleza. La
libertad Politica no reside fuera de los gobiernos moderados. Pero en los Estados moderados, tampoco la
encontramos siempre; seria indispensable para encontrarla en ellos que no se abusara del poder...

En cada Estado hay tres clases de poderes : el poder legislativo, el poder legislativo de las cosas relativas al
derecho de gentes, y el poder ejecutivo de las cosas que dependen del derecho civil... Se llama a este ultimo
poder judicial y al otro poder ejecutivo del Estado .

La libertad politica de un ciudadano es la tranquilidad de espiritu que proviene de la confianza que tiene
cada uno de en su seguridad: para que esta libertad existe, es necesario un gobierno tal que ningun
ciudadano pueda temer a otro.

Todo se habria perdido si el mismo hombre, la misma corporacion de proceres, la misma asamblea del
pueblo ejerciera los tres poderes: el de dictar las leyes, el de ejecutar las resoluciones publicas y el de juzgar
los delitos o los pleitos entre particulares.” (2001: 144- 146)

" Por su parte Kant, sostiene : " Los tres poderes del Estado estin, pues, en primer lugar, coordinados entre
si como personas morales (potestates coordinatae), es decir, que una persona complementa a las otras para
lograr la integridad de la constitucion del Estado (complementun ad sufficientiam); pero, en segundo lugar,
también estan subordinados (subordinatae), de tal modo que uno no puede a la vez usurpar la funcion de los
otros, a la que secunda, sino que tiene su propio principio...

De estos tres poderes, considerados en su dignidad, es menester decir que la voluntad del legislador
(legislatoris), en lo que se refiere a lo mio y lo tuyo esterior, es irreprochable (irreprensible), la facultad
ejecutiva del jefe supremo (summi rectoris) es incontestable ( irresistible), y la sentencia del juez supremo
(supremi iudicis) es irrevocable (inapelable)" (1993: 146-147)

' La propuesta de los padres fundadores plasmada en El Federalista se sintetiza en los siguientes pasajes: "
Con el fin de fundar sobre una base apropiada el ejercicio separado y distinto de los diferentes poderes
gubernamentales, que hasta cierto punto se reconoce por todos los sectores como esencial para la




implicar como alternativas tanto la separacion y el aislamiento de cada uno de los poderes,
como un sistema de frenos y contrapesos -el equilibrio a través del control mutuo.(Blanco

Valdés, 1997).

En el marco de estas consideraciones, en general, se considera como deseable la
existencia de un poder judicial independiente. Atributo que se asimila con la existencia de
una funcion diferenciada de hacer cumplir las leyes - realizadas por el poder legislativo e

implementadas por el poder ejecutivo'.

No obstante, al dar un paso mas alla, del gobierno republicano al gobierno
democratico'®, si se toma como caracteristica distintiva de éste al autogobierno (Sunstein,
2001: 6)"7, la division tripartita de poderes ya no se torna una premisa tan clara e
incuestionada. Surge asi la pregunta: ;Por qué funcionarios no electos tendran, en un
sistema politico democratico, por ejemplo, la ultima palabra sobre la constitucion, maximo

acuerdo politico de un pais ?

Sobre esta cuestion existe consenso entre politdlogos y filosofos politicos en
reconocer el cardcter problematico de la relacion entre sistema politico democrético y la

., e e . . . 18 ., ,
funcion de control jurisdiccional de constitucionalidad °. Cuestion ésta que se vuelve

conservacion de la libertad, es evidente que cada departamento debe tener voluntad propia y,
consiguientemente, estar constituido en forma tal que los miembros de cada uno tengan la menor
participacion posible en los nombramientos de los miembros de los demds. Si este principio se siguiera
rigurosamente, requeriria que todos los nombramientos para las magistraturas supremas, del ejecutivo, el
legislativo y el judicial procedan del mismo origen...

Pero la mayor seguridad contra la concentracion gradual de los diversos poderes en un solo departamento
reside en dotar a los que administran cada departamento de los medios constitucionales y los moviles
personales necesarios para resistir las invasiones de los demas...La ambicion debe ponerse en juego para
contrarrestar a la ambicion” (Hamilton et. al. 2001: 220-221)

'> En la discusion contemporanea la nocion de independencia del poder judicial se extiende y complejiza. La
misma ya no s6lo hace referencia a la autonomia del poder politico, sino también los equilibrios deseables
respecto de: a) la relacion con las partes involucradas en el conflicto a resolver (imparcialidad), b) la relacion
con los procesos sociales vigentes y ¢) la relacion con los pares (autonomia individual). ( Fiss, 1993)

'® No obstante se considerara con O’Donnell (1999) que la nocién de poliarquia acufiada por Robert Dahl
implica la combinacion de elementos propiamente democraticos( el gobierno del pueblo), liberales ( los
limites al gobierno y la reserva del espacio privado de la injerencia de la autoridad) y republicanos ( la
sujecion del gobierno a las leyes y la publicidad de los asuntos publicos).

'7 Antes que por ejemplo la distribucion justa o eficiente de los recursos, o el respeto a las tradiciones, etc.

'® Aspecto de las atribuciones judiciales sobre el que se centraré el analisis por considerarlo de la mayor
importancia para el analisis de la relacion entre poder judicial y poder politico. El mismo remite a la facultad



tension en tanto existen concepciones que admiten diferentes relaciones dptimas posibles.
Tension que, en ultima instancia, hace referencia a la disputa por establecer los valores y

atributos del orden politico deseable.

Partiendo de las diferencias respecto de las caracteristicas de un orden politico
democratico y del modelo de poder judicial deseable que conciben, se han identificado -
siguiendo a Gargarella (1997) y Nino (1997)- tres posiciones relativas a la relacion :

elitista, populista y deliberativa, que pueden ubicarse en dos ejes perpendiculares.

El eje horizontal -denominado de autogobierno- parte de la asuncion de que es
inherente a la democracia algun tipo de participacion de la ciudadania en el gobierno
(Sunstein, 2001: 10). Esto es que el atributo democratico por excelencia es el autogobierno
- no obstante el hecho de que el grado y alcances de éste constituye una discusion
inconclusa. En uno de sus extremos se ubica la valorizacion maxima del autogobierno
como sindénimo de acatamiento de las decisiones de las mayorias y, en el otro, la

valorizacion de las decisiones mayoritarias como peligrosas.

El eje vertical - denominado vinculacion del poder judicial con el poder politico” -
por su parte, remite a las diferencias en la funcién que se le asigna al poder judicial y a los
jueces en el control de constitucionalidad en un orden politico democratico. En este caso,
en un extremo se ubican las perspectivas que consideran que el poder judicial tiene una
funcion contramayoritaria, de preservacion del orden constitucional de las decisiones de
las mayorias que lo violentan, en que jueces aislados y capacitados son la maxima
autoridad en la materia ,y, en el otro, las que consideran que la funcion judicial debe ser
consonante con las decisiones mayoritarias y que los jueces, una elite aislada, no deben

tener la Gltima palabra sobre cuestiones fundamentales a la comunidad politica.

del poder judicial de controlar el arreglo al texto constitucional de las decisiones normativas del poder politico
( leyes, decretos, reglamentos, disposiciones, etc.), al punto de dejarlas sin efecto.

' Concepto que se utiliza, como combinacion de dos dimensiones: a) la funcién que se le asigna en el orden
politico en relacion con la ciudadania y los otros poderes, basicamente sus atribuciones relativas al control de
constitucionalidad y b) la concepcion sobre los atributos de los jueces para llegar a decisiones "correctas",
esto es las premisas sobre calificacion y vinculacion con el entorno en las decisiones judiciales.



Esquema 1: Concepciones de la relaciéon Optima entre poder judicial v democracia
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La posicion elitista de la politica, que reconoce en Locke y Burke sus antecedentes
clasicos, parte de la base de que la garantia de decisiones politicas "correctas" radica en
que las mismas sean tomadas por un grupo especialmente "virtuoso" o calificado para ello.
La racionalidad en las decisiones politicas no es una capacidad distribuida en forma

igualitaria en todos los miembros de la comunidad ( Gargarella, 1997).

Aqui la democracia, siguiendo a Bobbio(2000), es democracia de los modernos,
una construccion en la que las premisas de ésta y las del liberalismo se conjuntan. En tanto
democracia la soberania reside en el pueblo, el que gobierna a través de sus representantes.
En tanto liberal, la funcidon del gobierno es garantizar el orden para que los individuos

(considerados libres e iguales) desarrollen sus actividades en la esfera privada®. El

% Una interesante defensa de los valores liberales de la democracia, a partir de la distincion entre las
concepciones Liberales y populistas de ésta , es la realizada por William Riker (1988) en su clasico libro
Liberalism against populism.



gobierno deseable es un gobierno de leyes que eviten arbitrariedades y excesos sobre el

ambito privado, un gobierno limitado.

En ésta linea, el disefio constitucional considerado adecuado sera aquel que
garantice mecanismos para la limitaciéon y distribucién del poder politico. La "buena"
constitucion, la constitucion "justa", sera aquella cuyo disefio sea efectivo en la restriccion

de las potestades gubernamentales.

Esta perspectiva define a las constituciones como la expresion del pacto fundante
de un orden politico, pero también, como vértice del orden juridico ( Blanco Valdés, 1997).
Su vigencia supone la restriccion de las decisiones de las generaciones futuras para
modificarla a la par que su operacion como parametro de validez de las normas que

integran el orden juridico®.

Esta concepcion claramente expone una tension con el componente de autogobierno
de la democracia en la medida en que supone un intento de ubicar a la constitucion en un
lugar suprapolitico, fuera del proceso politico pero a su vez parametro de regulacion de

¢éste. La ultima garantia de limite a la politica es externa a ella.

Tension con el componente de autogobierno que se expresa: a) en el énfasis en las
decisiones fundacionales como expresion de la voluntad popular cualitativamente superior
(prioridad de la "mano muerta del pasado" como la denominan sus criticos) a las
expresiones regulares de la soberania popular (Elkin y Soltan,1993; Elster y Slagstad,
1999); b) en el intento de dificultar la politizacion de la constitucion, excluyéndola del
juego politico mediante el establecimiento de mecanismos que dificultan su modificacion,
pero también por asignar su administracion e interpretaciéon a un cuerpo no politico (el

poder judicial).

*! Particularidad que Blanco Valdés (1997) denomina valor juridico de la constitucion.

10



Si el gobierno deseable es un gobierno de leyes antes que un gobierno de hombres,
. ., . ., 22 , . ,
la constitucion deseable es una constitucién estable”. En términos contemporaneos, la
vigencia del Estado de Derecho requiere como una de sus premisas la estabilidad
23 o L, : ,
razonable™ de la constitucion en general y de la legislacion en particular. Se considera
condicion de la vigencia del derecho un grado de autonomia respecto de la necesidad y la
voluntad politica; autonomia que se expresa ,entre otras dimensiones, en esta estabilidad

razonable.

Para esta perspectiva, los jueces serian parte del grupo "virtuoso" y calificado que
garantiza a través del control de la constitucionalidad de las leyes y reglamentos de los
otros poderes - pero también a través de la interpretacion constitucional- que el poder
politico (expresion de las mayorias irracionales) no se exceda en sus atribuciones
asegurando los derechos de los individuos y las minorias y las caracteristicas del proceso
politico. En otras palabras son los "guardianes" del pacto fundante y a quienes se atribuye

la tarea de resguardo de la constitucion ante cualquier peligro de sus prescripciones.

La correccion e imparcialidad de la decision judicial, la reserva de prudencia
necesaria para que su intervencién no sea problemadtica, se asocia con la capacitacion

especifica y el aislamiento tanto de la ciudadania como de los poderes politicos.

Las prescripciones del texto constitucional: los derechos y garantias de los
ciudadanos y los grupos y las formas de distribucion del poder, constituyen los cimientos
sobre los que se construye la validez del derecho. La constitucion es interpretable, pero a la
vez es la fuente Gltima de legitimacion de la decision con arreglo a derecho. El derecho se
legitima por la referencia a sus disposiciones - y a la interpretacion de los responsables
autorizados de esta tarea, los jueces- no existen fuentes legitimas del derecho externas a la

constitucion. Aunque el momento constituyente se justifique por premisas de derechos

2 Lo cual equivale a considerar la necesidad del cambio constitucional como un hecho necesario aunque
minimo y excepcional.

 Se entiende razonable como sinénimo de cambio legal y constitucional que garantice un equilibrio entre las
necesidades de cambio normativo derivadas del movimiento social y politico y el requerimiento de la
autonomia del derecho como condicion de vigencia de la legalidad y de efectividad de las normas. La
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naturales de los participantes inherentes a su condiciéon humana, una vez establecida la

constitucion, ésta es como la fuente ultima del derecho y en el pardmetro de los derechos.

En esta tradicion -que dentro del denominado constitucionalismo clasico (Elkin,
1993) tiene como principales referentes a Alexander Hamilton (2001: 338), uno de los
padres fundadores del constitucionalismo estadounidense® y Alexis de Tocqueville (1993)-
el poder judicial es sinonimo de poder contramayoritario. Su principal funcion seria la
garantia de los derechos de los individuos y las minorias plasmados en la constitucion

frente al gobierno y las mayorias.

Entonces la secuencia capacitacion y aislamiento (como condicion de decisiones
judiciales) correctas- constitucion estable- poder judicial contramayoritario enmarca la
justificacion de la importancia y pertinencia del control jurisdiccional de constitucionalidad
y la interpretacion constitucional. Se atribuye a la centralizacion de la interpretacion
correcta de la constitucion en un poder judicial cuyos jueces tengan las caracteristicas
sefialadas la garantia, tanto de la supremacia de la constitucion frente a las transgresiones

de la legislacion ordinaria, como de la imparcialidad de las decisiones.

La justicia, en un orden politico de estas caracteristicas, es sinonimo de garantia de
la vigencia de la constitucion. Esta wiltima constituye la medida de lo justo. Dicho pacto
fundante (y sus actualizaciones) forman la base y, establecen los valores para la asignacion
de lo que le corresponde a cada uno de los miembros de la comunidad politica de que se

trate.

Retomando la pregunta sobre los efectos de institucionales de distribucion judicial
de recursos politicos, puede sostenerse que, en el marco de las posiciones elitistas se asume
que las intervenciones de un poder judicial contramayoritario - con atribuciones exclusivas
en materia de control constitucional e interpretacion constitucional, y jueces capacitados y

aislados- tendran como principal efecto institucional agregado sobre el proceso politico

excesiva inestabilidad de las normas légicamente equivale a la falta de éstas; la estabilidad es una de las
condiciones de efectividad (incorporacion) de las normas.
* Parametro que influye los disefios constitucionales Argentino y Mexicano.
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democratico la supremacia de la constitucion frente a las necesidades del gobierno, del
derecho frente a las decisiones politicas arbitrarias, de la certidumbre del gobierno de leyes
frente a la incertidumbre del gobierno de hombres. La relacion ideal derivada se sintetizaria
en la postulacion : la existencia de un modelo de poder judicial contramayoritario tiene
como principal efecto institucional sobre el proceso politico democrdtico la vigencia del

estado de derecho frente a la arbitrariedad de la autoridad.

La centralidad asignada al poder judicial en esta concepcion del orden politico es
indudable. Centralidad especialmente ilustrativa por la negativa: la ausencia de un poder
judicial efectivamente contramayoritario tendria como consecuencia el debilitamiento del
estado de derecho. La constitucion perderia a sus guardianes y ejecutores y peligraria el
componente liberal de la democracia. Dado que la democracia deseable es una
democracia que encuentre como limites al autogobierno las prescripciones
constitucionales sobre derechos de las personas y sobre la distribucion y el ejercicio del
poder, una democracia sin un poder judicial de estas caracteristicas seria una democracia
imperfecta, un gobierno que transita en el estrecho limite de la tentacion autoritaria. La
pregunta por la posibilidad de que otros resultados se produzcan con un poder judicial con

las caracteristicas deseables no se hace presente.

La historia muestra que esta concepcion ha influido especialmente el esquema de
division de poderes estadounidense ( sistema de frenos y contrapesos) y fue el modelo que
inspir6 a muchos paises latinoamericanos, entre los que Argentina y México no son la
excepcion. No obstante lo cual, no estd exenta de criticas. Entre las principales las criticas
teoricas recibidas (Bickel, 1978:17; Agresto, 1987; Nino, 1997: 261-272) se destacan las
que hacen referencia a su impermeabilidad al cambio social y politico, a la priorizacion de
la autonomia del derecho por sobre las demandas sociales y politicas y a su concepcion de

la funcion judicial de interpretacion de la constitucion y las leyes. Entre ellas:
a) A la premisa de que la constitucion es expresion de voluntad popular, se le

oponen los argumentos de que muchas de las constituciones vigentes no han

sido producto de la participacion democratica genuina en la medida en que sélo
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una fraccion minoritaria ha participado del proceso constitucional ( Nino, 1997:
271) ,o0 bien de que en los procesos constitucionales contemporaneos, en que las
discusiones se realizan a través de mecanismos de representacion, €stos distan
de "expresar" adecuadamente a los intereses de los ciudadanos (Gargarella,

1997: 54).

b) A la premisa de la deseabilidad de la estabilidad constitucional, que en sus
expresiones mas extremas postula la existencia de un unico gran acuerdo que
permanece a lo largo de la historia de un pais, se le oponen argumentos que
postulan que puede haber mds de un momento de estas caracteristicas en la
historia de aquéllos (Ackerman, 1999: 2280). Momentos de profunda
movilizacién y arribo a nuevos consensos, producto de voluntad de la
ciudadania que no pueden desconocerse en aras de una veneracion de decisiones

tomadas en el pasado.

c) A la premisa de que los jueces son intérpretes asépticos de la constitucion,
traductores (antes que los intérpretes) de la voluntad del constituyente
(Gargarella, 1997: 56), se le oponen argumentos relativos al margen de
autonomia de éstos en la resolucion de casos dificiles en que existen lagunas en
el texto ( Hart, 1969). Margen de decision que remite a una critica al modelo de
poder judicial contramayoritario porque otorga a los jueces, fundamentalmente a

n

los ministros de la Cortes Supremas de Justicia™, " el poder de aplicar y dar
forma a la Constitucion, en cuestiones de la mayor importancia, contra los
deseos de las mayorias legislativas, que son, a su vez incapaces de torcer la

decision judicial." (Bickel, 1978: 17, tomado de Gargarella, 1997: 58)

Por su parte la posicion populista, que reconoce en el pensamiento de Rousseau y
Paine sus antecedentes clasicos, postula el supuesto contrario. La decision politica correcta
es la mayoritaria. La correccion en una decision politica y la imparcialidad en una decision

judicial estan dadas por su adecuacion con la expresion de la mayoria ( Gargarella, 1997).

%3 Por ser los que tienen la decision en ultima instancia en materia constitucional.
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Desde esta perspectiva, en consonancia con una vertiente de raiz roussoniana del
constitucionalismo moderno, la constitucion politica es expresion de la voluntad general y
acompana la mutaciones de ésta. En este caso, el poder politico como expresion de la
soberania popular esta por encima de la constitucion escrita. La constitucion es un
documento politico, antes que juridico ( Blanco Valdéz, 1997) y como tal acompafia el

dinamismo de la politica.

Si en la vertiente elitista, la propuesta se concentraba en preservar el componente
liberal frente los avances del componente democratico mayoritario en el proceso politico,
aqui la preocupacion es la preservacion del componente democratico mayoritario frente al
liberal. Volviendo a la clasificacion de Bobbio (2000:32-38), el orden democratico deseable
recoge el elemento predominante en las formas democraticas clasicas -democracia de los
antiguos- en las cuales la dimension de la decision conjunta de las decisiones comunes es
el objetivo del orden politico. El buen gobierno ya no es el gobierno limitado, el gobierno
de leyes sino el gobierno que cumple con estas premisas, gobierna con arreglo a la voluntad

mayoritaria.

Por definicion el objetivo de la constitucion sigue siendo la delimitacion de la esfera
de los derechos y las atribuciones del poder. Sin embargo la ubicacion de la misma en
relacion con el poder politico cambia diametralmente. Pierde su efectividad como base del
orden juridico y gana reconocimiento como programa politico. Ya no es la instancia
suprapolitica que legitima a la accidn politica y le impone limites, es una instancia que la
acompana, la sigue y legitima sus cambios. De ahi que se haya definido en este caso a la
constitucion como mutante. Esta ya no es suprema, no esta por encima del proceso politico
y social sino que es permeable a ellos. La relacion entre la esfera publica y la privada es
diferente. El objetivo del gobierno ya no es la preservacion del orden para el desarrollo de
la actividad privada, ni el objetivo de la constitucion y el derecho preservar la esfera
privada de la injerencia estatal. La vida publica, expresion de la voluntad general, se
constituye un fin en si misma antes que en un medio de provision de orden social para el
desarrollo de la esfera privada. La accidén politica expresion de la mayoria, se vuelve el

centro dinamico de la vida social.
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En la medida que el buen gobierno no es el gobierno de leyes sino el gobierno
mayoritario, la autonomia del derecho y la constitucion no se constituyen en un objetivo
perentorio. No actuan como un freno a las mayorias frente a los individuos y las minorias,
las legitiman. Desplazamiento de la relevancia de los términos, que , sin embargo, no es
sinonimo de una pérdida de importancia del derecho o el orden constitucional, sino

simplemente un cambio en las prioridades de los elementos que componen la ecuacion.

De lo anterior se deriva logicamente que el poder judicial, como instancia encargada
de hacer cumplir las leyes y la constitucion es mayoritario. Su funcion no es la de guardian
y ejecutor de la constitucion y las leyes sino la de "acompafiante" de las decisiones
mayoritarias. La supremacia de la constitucion deja lugar a la supremacia de las mayorias.
Esto no significa que la constitucion y las leyes sean una mera ficcion. La constitucion es
un parametro, aunque subordinado a la expresion de la voluntad popular ( decisiones de la
asamblea legislativa). Las atribuciones judiciales sobre el control de constitucionalidad y

respecto de la interpretacion constitucional son minimas.

El buen juez ya no es el juez aislado. Ese atributos ya no son condiciones deseables
para una buena decision juridica. El buen juez es aquel que en sus decisiones afirma la
voluntad mayoritaria expresada a través de los poderes electos democraticamente. Esta es la
representacion de la decision judicial no problematica. Ya no son los traductores de las
intenciones de los constituyentes sino los transmisores de las decisiones mayoritarias. De
guardianes de la constitucion pasaron a ser "la boca de la ley", como sostiene
Montesquieu (2001), quien en el Espiritu de las Leyes afirma que de los tres poderes "el de
Jjuzgar es casi nulo"(Pag.149). La justicia, lo justo es sinonimo de expresion de la voluntad

popular mayoritaria.

Desde esta vertiente, la democracia se asimila indiscutiblemente con soberania
popular. Por esta razon no existe espacio para que el control jurisdiccional de
constitucionalidad -o para que la interpretacion constitucional- restrinjan decisiones de las

asambleas legislativas -instancia por excelencia de la representacion de las decisiones
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mayoritarias ( Nino, 1989). En la medida en que la limitacion de la autoridad deja de ser el
objetivo del orden politico, la supremacia de la Constitucion y la autonomia del derecho
pierden centralidad y concomitantemente lo hace el poder judicial. La funcion judicial es

. L . 26
necesaria pero no central, no es condicion excluyente de buen gobierno.

En este caso, la pregunta sobre los efectos de las intervenciones judiciales, asume
que la accion de un poder judicial mayoritario -con muy estrechas o nulas atribuciones en
materia de control de constitucionalidad e interpretacion constitucional y jueces que operan
como boca de la ley, no pueden contradecirla sino que la reproducen. Tendra como
principal resultado institucional la supremacia de la voluntad mayoritaria frente al derecho,
de la ley frente a la constitucion, la primacia de la voluntad comun frente al individuo y las
minorias, la potencia de las decisiones comunes frente a la certidumbre del gobierno de
leyes. La relacion prescripta entre modelo de poder judicial y efectos sobre el proceso
politico democratico seria entonces que : la existencia de un modelo de poder judicial
mayoritario  tiene como principal efecto institucional sobre el proceso politico
democrdtico la garantia de supremacia de la voluntad popular frente a las restricciones

constitucionales.

En esta concepcion del orden politico, el poder judicial pierde la centralidad que le
atribuia la perspectiva elitista. Aqui el poder judicial deseable es aquél que no controle sino
que legitime las decisiones del poder politico. El temor no es a la extension de la politica
sino a la expansion de la justicia sobre la primera. En caso de no producirse esta adecuacion
se desvirtuaria la constitucién que, en su caracter de programa politico, ya no requiere
guardianes externos. Dado que la democracia deseable es aquella cuyo unico freno es la
expresion de la voluntad mayoritaria (antes que las prescripciones constitucionales sobre
derechos de las personas y sobre la distribucion y el ejercicio del poder) un poder judicial
contrario a la expresion de la mayoria representa un peligro para el orden politico. Una

democracia con un poder judicial que enfrente a las mayorias seria un gobierno sometido

*6 Las preocupaciones sobre la judicializacién de la politica, se inscriben de alguna manera en esta corriente.
No es deseable que funcionarios no electos tomen decisiones sobre cuestiones politicas que deben ser
decididas en concordancia con las expresion mayoritaria y a través de debate publico. ( Guarnieri y Pederzoli,
1999: 170)
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en ultima instancia por la intervencion de una elite. Nuevamente estd ausente la pregunta
por la posibilidad de que otros resultados se produzcan con un poder judicial con las

caracteristicas deseables.

Especialmente importante histéricamente en la tradicion de Europa Continental -
aunque matizadas a través de la institucionalizacion en la segunda posguerra de Tribunales
Constitucionales no jurisdiccionales ( Guarnieri y Pederzoli, 1999: 116; Blanco Valdés,
1997)- esta posicion no esta exenta de criticas. Estas apuntan basicamente a la asuncién de

la decision mayoritaria como recta en toda circunstancia. Sintéticamente estas son :

a) La premisa de la expresion mayoritaria ( 1a voz del pueblo) como siempre
justa e imparcial, a la que se opone el argumento de que las mayorias pueden
cometer errores. En palabras de Hart es importante " distinguir el aceptable
principio de que el poder politico se encuentra confiado del mejor modo posible
cuando se delega en las mayorias, de la inaceptable pretension segun la cual lo
que las mayorias hagan con ese poder se encuentra mas alla de toda critica y

no debe ser nunca resistido" ( 1988: 78 en Gargarella, 1997: 100)

b) La premisa de que la voluntad agregada a través del voto expresa elecciones
racionales, a la que se opone el argumento de que sin un didlogo posible entre
los ciudadanos, en ausencia de un proceso de discusion y argumentacion, las
decisiones agregadas a través del voto pueden ser expresion de prejuicios,
tradiciones, etc. antes que expresion de una eleccion racional . Las posiciones
que favorecen modalidades de deliberacion como forma de realzar el
componente democratico del gobierno apelan a este tipo de argumentos

(Sunstein, 2001: 7; Nino, 1997: 154, Elster, 2001)

c) La premisa de la dificultad para alcanzar consensos ''reflexivos'" en las
condiciones en que se toman las decisiones en el mundo real, a la que se
opone el argumento de que, las decisiones mayoritarias, tomadas

estratégicamente, dadas las urgencias del tiempo real, concluyen en decisiones
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imperfectas que deberian poder corregirse adecuada y periddicamente.

(Gargarella, 1997: 101)

d) La premisa de la efectividad de la representacion a la que se le oponen los
argumentos de: a) la crisis de la representacion, en la medida en que los partidos
politicos, actores principales tradicionales del proceso politico democratico,
tienen una agenda propia no siempre coincidente con la de sus bases electorales
( Manin, 1997)y b) de la imperfeccion inherente a ésta , segun el cual la
mediacion que supone la representacion implica una imposibilidad radical de

representacion perfecta. ( Laclau, 1997:65)

Como puede observarse ninguna de las criticas enumeradas recupera explicitamente
la posicion elitista como una alternativa deseable desde el pensamiento democratico. Por el
contrario cada una de ellas propone como salida parametros para el mejoramiento y la
profundizacion de la democracia (antes que su restriccion). En esta linea de argumentacion
se ubica la tercera posicion tedrica de relacion entre modelo de poder judicial y proceso

politico democratico.

La posicion que se ha denominado deliberativa, ocupa el espacio central del
esquema propuesto y encuentra en el pensamiento de Thomas Jefferson su expresion
clasica. Supone una revision del modelo de poder judicial y de la nocién de autogobierno
democratico. Parte de la base de que todas las personas son libres e iguales y estan dotadas
de razon y de que es necesario "escuchar" a todas las partes intervinientes para la toma de
una decision correcta. Se caracteriza por considerar a la reflexion colectiva como la forma

adecuada para la toma de decisiones justas e imparciales. ( Gargarella, 1997)

Por una parte, en oposicion a la tradicion populista, sostiene que la opinién
mayoritaria puede ser falible, por lo cual, para tomar efectivamente en cuenta la opinion de
las minorias sin perder de vista la premisa de escuchar a todas las partes involucradas en la
decision, su preocupacion primaria es por el mejoramiento del proceso de toma de

decisiones. Por otra parte, en oposicion a la tradicion elitista, que delega las decisiones
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atinentes a toda la comunidad politica en un grupo considerado especialmente habilitado,
considera que todos los miembros de la comunidad politica son interlocutores

indispensables en la toma de las decisiones que los involucran.

La nocion de buen gobierno se asocia con la de un gobierno de leyes, limitado, pero
dindmico, actualizado por los procesos de reflexion colectiva. Gobierno que combina y
recrea en forma compleja el imperativo de autogobierno, como condicion de la democracia,
con el de la vigencia del estado de derecho del liberalismo. Su concepcion de autogobierno
se aleja de la nocion de la agregacion de preferencias de las decisiones mayoritarias para
postular el logro de consensos producto de la discusion y el dialogo racionales (Elster,
2001). Didlogo que incluye a los representantes de la ciudadania, pero que no puede excluir
a los actores involucrados en la decision a tomar. Por su parte, el modelo de gobierno de
leyes, se aleja de las premisas liberales clasicas del estado de derecho. Las decisiones
politicas deben supeditarse a las leyes y a la constitucion, aunque no es la estabilidad sino
el dinamismo el atributo que las caracteriza. Deben procesar la dindmica de cambio social y
politico, la expresion de la diversidad y complejidad de las sociedades contemporaneas y
transformarse a partir de los procesos de deliberacion que caracterizan la decision politica
en este modelo. Las leyes y la constitucién ya no se consideran mecanismos para obturar el
conflicto sino canales que lo reconocen y lo procesan( Sunstein, 2001). Se encuentran por
encima del proceso politico y lo articulan a través de la incorporacion de las demandas de

cambio y transformacion.

En esta perspectiva, que encuentra en los trabajos de Bruce Ackerman (1995; 1991;
1999), John Ely (1980) y Cass Sunstain (2000; 1996; 1993 a) y b))*’ a algunos de sus
exponentes mas reconocidos, la nocion de constitucion se acerca a la perspectiva que
Soltan (1993: 4 y 8) denomina nuevo constitucionalismo en contraposicion al
constitucionalismo moderno. De acuerdo con ésta, el diseflo constitucional tiene sentido.
Las instituciones moldean la conducta de los actores en un orden politico, razén por la cual
el disefio constitucional -las instituciones que se plasman en ella- no son ficticias o neutras.

La constitucion es suprema pero dindmica; para que opere efectivamente debe organizar el
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proceso politico en sociedades complejas y altamente cambiantes. La misma debera
contener un disefio capaz de articular el conflicto social y politico derivado. Funda la
organizacion politica y la refunda cada vez que asi lo requieran los procesos de amplia

movilizacion y discusion ciudadanas expresion de condiciones sociales y politicas.

Ademas de la preocupacion por los limites del poder politico su objetivo es evitar la
subutilizacion de éste. Antes que una tension entre constitucion y democracia, se observa
un intento de resolucion de la misma via la apelacion a los mecanismos de deliberacion
como fuentes de actualizacion constitucional y administracion de las diferencias. La

justicia, lo justo, es sindnimo de consenso obtenido a través del proceso deliberativo.

La funcién 6ptima propuesta al poder judicial es la de arbitro del proceso politico
democratico (Nino, 1997: 274). Desplazado del lugar de guardian y ejecutor de la
constitucion o de transmisor de las decisiones mayoritarias, €ste serd el garante de la
vigencia del proceso politico democratico: "velara porque el procedimiento democratico y

las condiciones de la discusion y la decision democraticas sean satisfechas" (Nino, 1997:

274).

Los jueces en este esquema, antes que determinar los contenidos de una legislacion
o de la constitucion, crearan las condiciones para la toma de decisiones democraticas. En
lugar de traductores- intérpretes de las razones de los constituyentes o transmisores de las
decisiones mayoritarias, seran impulsores del procedimiento democratico deliberativo. De
esta concepcion se deriva que un juez o una corte, por ejemplo, no podran declarar
inconstitucional una decision producto de un amplio proceso de participacion y discusion o,

por el contrario, podran hacerlo legitimamente si este requisito no se cumple.

De acuerdo con la posicion de Carlos Nino (1997: 274), si bien se rescata la
pertinencia del control jurisdiccional de constitucionalidad, se propone un control

procedimental antes que de contenidos. Los conflictos sobre los contenidos de las

" Considerados los principales exponentes del intento contemporaneo de construccion de una "gran teoria"
del derecho constitucional desde los afios 60. ( Simon, 2001)
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prescripciones constitucionales deben resolverse por la via de la decision democratica

deliberativa.

En consonancia con lo anterior, las decisiones judiciales en materia de control
jurisdiccional de constitucionalidad e interpretacion constitucional seran justas e
imparciales en la medida en que ellas mismas recreen -y no solo recomienden-
procedimientos que garanticen la posibilidad de argumentacion y didlogo racional de cada

una de las partes involucradas en la cuestion a discernir. ( Sunstein, 2001: 9)

También se complejizan las nociones de autonomia del derecho y supremacia
constitucional al punto de poder hablarse de autonomia y supremacia dinamicas. Por una
parte, el derecho no esta supeditado al movimiento del juego politico sino a procesos de
deliberacion adecuados -y se pretende que ¢l mismo los regule y profundice®™. No
solamente se espera que sea garantia de certidumbre mediante su previsibilidad sino
también que estabilice y organice los espacios de creacion de reglas signados por los
requerimientos de la cotidianeidad. Por otra parte, la constitucion se ubica por encima de
las leyes comunes, la interpretacion y el control de la misma estard dado por jueces que
puedan reconocer en esta tarea los grandes acuerdos constitucionales que el conjunto de los

ciudadanos se da a lo largo de la historia de un pais.”

En este caso la pregunta sobre los efectos institucionales de las intervenciones del
poder judicial, asume que éstas en el caso de poder judicial arbitro del proceso democratico
- con atribuciones para desarrollar un control de constitucionalidad de tipo procedimental
antes que de contenidos, cuyas facultades en materia de interpretacion encuentran como
limite la supremacia del procedimiento democratico deliberativo por sobre la decision

judicial y con jueces comprometidos con la vigencia del proceso politico democratico-

28 Siguiendo a Lopez Ayllon (1997) puede sostenerse que : " ...existen indicios que permiten ver que la
funcion del derecho se orienta cada vez menos a determinar el contenido de las regulaciones que a la
regulacion de los espacios que permiten la generacion de reglas o la solucion de conflictos entre los sujetos”
(23)

% Al respecto es interesante hacer referencia al concepto de momento constitucional acuiiado por Bruce
Ackerman (1995) para dar cuenta de procesos de fuerte movilizacion social que a través de instancias de
discusion, argumentacion y contrargumentacion plasman verdaderas reformas constitucionales, aunque no
medien procesos formales en este sentido.
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tienen como principal resultado agregado la supremacia del procedimiento democratico
deliberativo, la vigencia de la democracia deliberativa, del modelo de autogobierno

derivado de ella.

El buen gobierno democratico sera aquel que se guie por la fuerza del mejor
argumento resultante de la discusion entre todos los involucrados en la decision a tomar.
Aquél en que el derecho y la constitucion se constituyen en instrumentos, antes que limites,
para facilitar dicho proceso y donde los jueces encarnan esta tarea. La relacion prescripta
entre modelo de poder judicial y efectos institucionales sobre el proceso politico
democratico seria entonces que : la existencia de un modelo de poder judicial darbitro del
proceso democrdtico tiene como principal efecto la vigencia de un Estado de Derecho

dinamico que profundiza el gobierno democrdtico (y con él la igualdad y la inclusion).

En la relacion con los otros poderes del estado y respecto de la ciudadania, el poder
judicial arbitro del proceso democratico recupera la centralidad que habia perdido en la
tradicion populista. Centralidad que, no obstante, es diferente a la de la propuesta elitista.
Mientras en ésta ultima el caricter contramayoritario del poder judicial- su posicion de
limite a los "exabruptos" mayoritarios- lo constituia en garante del estado de derecho y es
justamente la vigencia de este Ultimo el principal efecto politico esperado. Aqui es su
caracter de arbitro del proceso politico democratico el que lo ubica en un lugar central. No
es limite sino garantia de la democracia y no es artifice de la estabilidad del derecho sino
de su dinamismo. Sin un poder judicial de estas caracteristicas el proceso politico
democratico se veria debilitado. Las decisiones politicas correctas estarian amenazadas
tanto por decisiones de contenido emanadas de jueces capacitados pero aislados de las
partes involucradas, como por la potencia de la decision mayoritaria desafiante de la
capacidad estabilizadora del derecho. Una vez mas, la posibilidad de respuestas-efectos

diferentes por parte del poder judicial no constituye un interrogante a responder.

Como las dos anteriores, esta posicion no esta exenta de criticas. Las principales se

vinculan con los limites de las decisiones colectivas frente a la autodeterminacion
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individual y con las condiciones de posibilidad de expresion igualitaria en los

procedimientos deliberativos:

a) frente a la premisa de la supremacia del autogobierno deliberativo se opone
el argumento del establecimiento de los limites de las decisiones colectivas, atin
tomadas reflexivamente, sobre la autodeterminacion individual. La modalidad
propuesta es la distincion entre cuestiones de moral publica, las que seran
materia de decision colectiva y cuestiones de moral privada, que corresponden
a la exclusivamente a la decision individual, las que deben protegerse de todo
tipo de intervencion estatal, incluida la judicial. La libertad personal para decidir
la propia forma de vida se constituye en el limite a la regulacion estatal sea esta

politica o judicial (Gargarella, 1997: 167)

b) Frente a la premisa de la participacion libre e igualitaria de todos los actores
involucrados en la decision en el procedimiento deliberativo, se opone el
argumento de la falta de reconocimiento de las desigualdades sociales y de
distribucion del poder, condicionantes efectivas de la posibilidad de

participacion y escucha a la totalidad de los actores sociales y politicos .*

Probablemente, las perspectivas mas influyentes dentro de esta corriente de
pensamiento- y mas cercanas en su intento de combinar la interpretacion judicial con el
proceso politico para la perspectiva asumida en este trabajo- sean los trabajos de Cass
Sunstein (1993, 2001) y Bruce Ackerman (1995; 1999). Como ya se sostuviera, éstos se
proponen desarrollar una gran teoria del derecho constitucional contemporaneo que
reconozca, bdsicamente, la necesidad de compatibilizar la vigencia de un gobierno
democratico con la adecuacion del derecho al procesamiento de las diferencias y el cambio

en sociedades complejas y segmentadas. Con este programa como cimiento, el primero

30 Esta cuestion marca una diferencia basica entre las concepciones de democracia pluralistas y deliberativas.
Mientras en las primeras el objetivo del acceso y la representacion de los principales grupos de poder se
integren en el sistema politico a los efectos de garantizar la estabilidad del orden politico, en las segundas, la
preocupacion esta dada porque todos los grupos sociales se integren ( mas alla de su poder relativo) por
considerar que la democracia como "buen" orden politico est4 asociada a que a instancia que mejor puede
definir el interés colectivo es la propia comunidad politica. ( Gargarella, 1997; Held, 1992)
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busca la elaboracion de una teoria de la constitucion democratica y el segundo la

elaboracion de una teoria del cambio constitucional.

Sunstein intenta formular una teoria de la constitucidon democratica en un momento,
luego de la caida del comunismo y el régimen de apartheid en Sudafrica, en que el disefio
constitucional y la opciéon por la forma de gobierno democratica estan a la orden del dia .
Para ello recurre al concepto de democracia deliberativa en los procedimientos de decision
politica y judicial. Concepto en que se ubica la clave para superar la tension entre

constitucion y democracia, pacto fundacional-autogobierno.

Prioriza el autogobierno por sobre cualquier otro valor (tradicion, equidad, justicia)
en una democracia. Sostiene que la incorporacion de instituciones que promuevan el
didlogo y la argumentacion libre y racional favoreceran el procesamiento del conflicto
politico y garantizaran el equilibrio institucional y, consecuencia de ello, redundaran en la

vigencia de otros valores deseables como la igualdad material, la no discriminacion, etc.

En su desarrollo, por una parte, sostiene que la constituciébn es un instrumento
pragmatico antes que lineamientos para una sociedad justa. Por otra parte, en consonancia
con lo anterior, propone que el rol del poder judicial debe ser catalitico antes que
excluyente (o habilitante). Debe apelar a la intervencion de los organismos democraticos
deliberativos para la resolucion de los conflictos constitucionales. Como arbitro tiene que
procesar conflictos antes que adjudicar recursos’'. Los jueces con sabiduria y herramientas
limitadas son participantes de un sistema y sus decisiones tienen efectos muchas veces
inesperados sobre los componentes de éste. Por una vez, la decision judicial y sus efectos

aparecen problematizadas.

No obstante -antes que por los efectos posibles del accionar judicial- su

preocupacion es por la definicion de los procedimientos que estipulen la delimitacion y la

3! Aunque podria pensarse que en el procesamiento de los conflictos también puede darse una asignacion de
recursos.
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vinculacion® del poder judicial; procedimientos a los que considera condiciones para la
asuncion de posiciones correctas en sus intervenciones. Indaga sobre la forma en que
debe actuar en una democracia deliberativa un poder judicial para asegurar el
autogobierno y la estabilidad de la misma. Asume que garantizando el procedimiento

deliberativo se garantizard un resultado adecuado sobre el sistema politico.

En el caso de Bruce Ackerman, su empresa radica en el intento de construir una
teoria del cambio constitucional. Enmarca sus aportes en un momento mundial Gnico para
el constitucionalismo y llama al "liberalismo democrdatico y revolucionario” a no perder su
liderazgo en el "momento constitucional” que le toca vivir (1995:9) para construir formas
duraderas de orden politico. Su trabajo alerta sobre la tension entre el momento
constitucional - de mirada al futuro- al cual define como una situacion de amplia
movilizacién politica y social a favor de cambios profundos en el texto o en la
interpretacion del texto constitucional®® y la regulacion de las demandas de justicia
correctiva -de mirada al pasado- a las cuales define como las respuestas dadas por el
sistema juridico -en momentos de cambio profundo del orden politico®*- para reparar las

"injusticias" del antiguo régimen .

En este sentido el poder judicial, pero mas concretamente las Cortes Supremas de
Justicia, seran considerados actores importantes en el proceso. Descuenta que los mismos
plasmardn en su tarea de interpretacion constitucional los cambios que imponen los
momentos constitucionales de que son parte ( Ackerman, 1991; 1995; 1999). La funcion
del poder judicial en este caso serd de estabilizador. Mediador entre las demandas de
cambio resultantes de una intensa dinamica social y politica y el estado de derecho(1999).
Si bien, al igual que en Sunstein, puede afirmarse que su preocupacion es por la funcion

adecuada del derecho en el procesamiento de los conflictos sociales y politicos, a diferencia

32 En la medida en que ya no se proponen como cualidades de los jueces virtudes especiales, ni se considera el
aislamiento del poder judicial de la "vida politica" condicion para la toma de decisiones correctas.

33 El autor sefiala como ejemplo de momento constitucional sin reforma constitucional explicita al momento
del New Deal en los Estados Unidos, donde una amplia movilizacion politica y social marca un cambio del
lugar del estado en la sociedad y ello se traduce ( no sin conflictos) en un cambio en la jurisprudencia
constitucional de la Corte Suprema de Justicia. (1999)

3 No puede dejar de sefialarse que, uno de los casos con que ejemplifica un proceso de transicion democratica
asentado en demandas de justicia correctiva, es el Argentino.
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de éste, Ackerman prioriza la interpretacion constitucional y la forma de relacion con el

pasado- antes que el procedimiento - como formas de procesamiento.

Distingue las decisiones constitucionales que son tomadas por todos los ciudadanos
a través de diferentes mecanismos, de las decisiones tomadas por la ciudadania a través de
sus representantes. Su propuesta radica en el funcionamiento de un poder judicial- o mas
especificamente una Corte Suprema- que en sus decisiones constitucionales considere tanto
las decisiones del pacto constitucional fundacional como las de todos los pactos

"refundacionales" posteriores.

En esta diferencia que traza entre las decisiones de la politica cotidiana -y los
reglamentos que de ella emanan- y las decisiones derivadas de procesos de gran
movilizacién social (contexto institucional y no institucional), su pregunta es por la
legitimidad de la representacion politica. De esta manera, desplaza al poder judicial del rol
de poder contramayoritario para ubicarlo en un lugar de intérprete legitimo de la ciudadania
movilizada. De elite aislada y virtuosa, correctora de los desbordes de las mayorias
pasionales -como lo concibe la posicion elitista- el poder judicial pasa a considerarse una
elite con capacidad de escucha e interpretacion de los juicios de ciudadanos racionales
movilizados. De transmisores de las decisiones mayoritarias - como lo concebia la posicion
populista- el poder judicial pasa a funcionar como una instancia de estabilizacion de los

cambios.

La pregunta que aqui se intenta responder constituye el reverso de la medalla de la
propuesta de Ackerman. Para este autor, las decisiones judiciales en materia constitucional
son efectos de los momentos constitucionales y los efectos sobre el sistema politico se
supone seran consonantes con el espiritu de éstos. La democracia se encuentra dada y el
poder judicial sera la correa de transmision en la resolucion y estabilizacion de los
conflictos de interpretacion derivados de los momentos constitucionales y de la legislacion
ordinaria. El supuesto que subyace a este razonamiento es, nuevamente, el de la no
problematicidad de la decision judicial y sus efectos. Los jueces interpretaran

"correctamente" los momentos constitucionales, seran traductores autorizados de estos, -
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aunque no se desarrollan los mecanismos que lo garantizarian. Incorpora al contexto en su
analisis, no obstante no problematiza las modalidades posibles de procesamiento de éste
por parte de las cortes. La incertidumbre( los riesgos) y la historia se consideran pero

parecen no incidir en las decisiones de éstas.

Si bien estas tres tradiciones mantienen su vigencia, dan cuenta de una discusion
inconclusa sobre : a) las caracteristicas de un orden politico democratico y b) la relacion
optima entre democracia y el lugar del poder judicial en cuestiones de constitucionalidad.
En este caso las distintas posiciones sobre la relacion pueden definirse como atravesadas
por la pregunta sobre : ;Qué caracteristicas debe tener el poder judicial para actuar en
consonancia con las premisas de un orden politico democratico? Pregunta que denota la
centralidad del componente politico por sobre el judicial. Interrogante que, como pudo

observarse, responderan de diferente manera.

En contraposicion se observa una deficiencia en la definicion de una teoria
dinamica y relacional de los efectos institucionales para el proceso politico democratico de
las decisiones constitucionales del poder judicial. Desde la asuncion de la actividad judicial
como no problematica ( y como tal no influida por la historia, el contexto y los intereses),
cada posicion establece una relacion dada entre decisiones del poder judicial y efectos de

¢stas sobre el sistema politico.

Asi el principal efecto institucional sobre el proceso politico democratico de un
poder judicial contramayoritario - guardian y ejecutor de la constitucion- sera la vigencia
del estado de derecho, de los preceptos constitucionales frente a los pretensiones
mayoritarias que la pongan en peligro. El de un poder judicial mayoritario - con
atribuciones minimas en materia de control de constitucionalidad- sera la supremacia de la
voluntad popular frente a las limitaciones legales. Finalmente, el principal efecto
institucional de un poder judicial arbitro del proceso politico - con atribuciones en materia
de control de constitucionalidad de tipo procedimental y funciones de garante del cambio

democratico de las prescripciones constitucionales y legales- seria la vigencia de un Estado
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de Derecho dindmico a través de la profundizacion y actualizacion del procedimiento

democratico deliberativo.

Aparece como supuesto fuerte no explicitado que las concepciones de las cortes
sobre la distribucion de recursos politicos en materia constitucional en un orden politico
democratico seran inexorablemente consonantes con el sistema politico democratico, que el
poder judicial serd prudente. Excluyen la posibilidad de que los 6rganos jurisdiccionales,
especialmente las Cortes Supremas de Justicia, que estdn por fuera del proceso politico
democratico™- y atn dentro de cada modelo pueden presentar rasgos diferentes-
desconozcan o modifiquen, restrinjan o amplien en sus intervenciones ciertas condiciones
de posibilidad de una democracia. En sintesis, la fuerza de este supuesto deja de lado la
pregunta por : Dentro de cada uno de los esquemas de relacion optima ; En qué sentido el
poder judicial podra modificar el tipo de proceso politico democratico al que se supone

estrechamente vinculado?

Otro aspecto que no puede dejar de destacarse es que la discusion anterior, no
solamente toma como dados los efectos institucionales de las posiciones de diferentes tipos
de poderes judiciales, sino que también toma como dadas a la democracia y la constitucion.
Obvia dos cuestiones especialmente relevantes para nuestros paises: a) las condiciones
extrapoliticas que coadyuvan a la posibilidad de un orden politico democratico, en especial
la vigencia de ciertos derechos civiles consustanciales a éste y b) la efectividad de la

constitucion, la vigencia real del texto constitucional.

Respecto a las primeras cabe hacer referencia, especialmente a la ya clésica
definicion de poliarquia (Dahl, 1992) y a sus condiciones previas, segun la cual un régimen
politico podra definirse como tal si cumple con las condiciones siguientes: a) autoridades

electas, b) elecciones libres y limpias, c¢) sufragio universal, d) derecho a competir por los

3> Por ejemplo el acceso al cargo no depende de la eleccion popular, cuando esta se considera una condicion
necesaria, aunque no suficiente, para definir a un orden politico como democratico.
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cargos publicos, e) libertad de expresion, f) informacion alternativa y 7) libertad de

asociacion.

En cuanto a las segundas, el problema remite al caracter normativo de la
constitucion ( Loewenstein, 1976). A la medida en que la constitucion se constituye en una
norma, en un ordenamiento que crea razones para su seguimiento ( Hampton, 1998). En
términos de Nino (1997) éste nos conduce a la tension entre constitucion historica (e
interpretacion de ésta) y constitucion ideal asentada en los valores del constitucionalismo:
respeto de los derechos y limites al poder. Perspectiva que considera que en el
constitucionalismo se combinan tres elementos basicos: constitucion historica, constitucion

del poder y constitucion de los derechos, las que no siempre coinciden.

Como se vera continuacion, en los ultimos afos el rol del poder judicial ocupa un
lugar importante dentro de la reflexion sobre las caracteristicas de las democracias en
América Latina. No obstante, la amplitud de posibilidades de relacion optima entre
decisiones judiciales y proceso politico democratico se reduce en esta la literatura sobre la
region -contexto particular en el que se insertan los casos aqui analizados. Observar las

caracteristicas este debate sera el objetivo del apartado siguiente.

3. América Latina, en busca del aislamentiento del poder judicial... independencia y

estado de derecho.

El doble proceso de democratizacion y apertura econdémica que ha tenido lugar en
América Latina en las tltimas dos décadas (Przeworsky, 1995; Orlansky, 1999; Torre,
1998) renovo el interés por el lugar del poder judicial (y las caracteristicas de las decisiones

judiciales) asi como por la adecuacion de la constitucion a dichos cambios. En este marco

36 El énfasis en las condiciones clasicas de la poliarquia no implica desconocer que éstas son necesarias para
una definicion minima de democracia, pero no suficientes para una democracia “aceptable”. La necesidad de
equidad social o mejor dicho de bienestar que garantizan que los habitantes del pais sean ciudadanos, es decir
miembros plenos de una comunidad politica también se constituyen en condiciones de posibilidad
extrapoliticas para una democracia politica (Marshall y Botomore, 1999). Cuestion que remite a la relacion
siempre problematica entre capitalismo y democracia, en la medida en que para el primero la desigualdad es
condicion de su existencia en tanto que para la segunda lo es la libertad y la igualdad entendidas como
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se ha diagnosticado la necesidad de procesos de disefio y reforma institucional y

constitucional(Burky y Perry, 1998 a y b) que lo acompaiien.

Luego de un primer momento en que los estudios sobre la transicion en general
pasaron por alto la modalidad de funcionamiento de este poder del estado asi como las
funciones que efectivamente cumplia; en un segundo momento, en el marco de los estudios
sobre la postransicion, recibe atencion académica ( Smulovitz, 1994; Esptein, Night,
Shvetsova 2001; O'Donnel 2001, 1999). Se asume que, el "buen funcionamiento™’ del
poder judicial es garantia, por una parte, de la vigencia del estado de derecho condicion
necesaria (aunque no suficiente) de la democracia( Liz y Stepan, 1997; Diamond et.al,
1997; O’Donnel 1995; 1997; 2000; Méndez et. al, 1999) y, por otra parte, de la seguridad
juridica, condicion necesaria (pero también, no suficiente) para el adecuado
funcionamiento eficiente de una economia abierta.(Jarquin y Carillo, 1998; Correa Sutil,

1998).

Dado el objetivo de este trabajo, no obstante la relevancia que reviste la funcion
economica del poder judicial como garante de la previsibilidad de las normas (condicion
para un crecimiento econdmico sostenido), se priorizard la reflexion sobre sus

implicaciones politicas.

En este sentido se argumenta que, en la literatura sobre la postransicion
democratica en América Latina (el segundo momento al que se hacia referencia), la
discusion sobre la relacion entre poder judicial y proceso politico democratico -con
matices- remite a emular el modelo elitista, la relacion O6ptima postulada en el cuadrante

superior izquierdo del esquema de posiciones tedricas propuestas.

garantia de vigencia , mantenimiento, estabilidad y calidad o, en Gltima instancia, condicién moral de
constitucion de una comunidad politica. (Nun, 2001; Rueschmayer et. al 1992).

37 Si bien la discusion puede ser amplisima, a los efectos de ubicar las principales tendencias vigentes se
entendera buen funcionamiento en el sentido asumido por Prillaman (2000) como una condiciéon que debe
acreditar los siguientes atributos : accesibilidad para la poblacion, eficiencia en la resolucion de los conflictos
e independencia del poder ejecutivo.
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Se parte de una situacion en que el poder judicial es descripto como dependiente del
poder politico, inaccesible para los sectores de menores recursos, ineficiente para resolver
las controversias en forma rapida y oportuna ( Prillaman, 2001; Correa Sutil, 1998) y
desprestigiado ante la ciudadania®. Desde este diagnostico, el punto de llegada deseable lo
constituye una situacion en que el poder judicial supere las fallas anteriores y se consolide
como guardian del Estado de Derecho. Los diagndsticos y las propuestas de estos trabajos
se articulan a partir de la cercania o lejania de la relacion realmente existente respecto de la
secuencia: poder judicial contramayoritario- control jurisdiccional de constitucionalidad-
vigencia del Estado de Derecho- consolidacion de la democracia liberal. Apelan a un
modelo tipico que desecha los matices que pueda presentar esta relacion. El poder judicial
que no cumple con estas caracteristicas- no es contramayoritario- constituye un elemento
que no coadyuva a la consolidacion de la democracia y, concomitantemente, omite la
preocupacion por la forma en que la intervencion judicial efectivamente ha afectado y
afecta las instituciones del proceso politico democratico. La contribucion de sus decisiones
a la profundizacion, al mantenimiento del status quo, o, a la "trivializacion" de la

democracia, no son en general consideradas.

La posicion intermedia del esquema de posiciones planteados, correspondiente a la
relacion poder judicial - democracia deliberativa, aunque de manera residual, también
aparece. No obstante cabe destacar que la misma no constituye una opcioén en discusion
dentro de los trabajos mas influyentes de la ciencia politica. Aqui se argumenta que esta
perspectiva también presta escasa atencion al andlisis de los efectos institucionales de la
jurisprudencia sobre el proceso politico. Parten también de un diagnodstico que define a la
justicia como dependiente ( Gargarella, 1997:228), pero el punto de llegada no es un poder
judicial independiente y aislado, de acuerdo con el modelo contramayoritario, sino un poder
judicial vinculado que pueda arbitrar y profundizar cualitativamente el proceso politico

democratico. Proponen la secuencia: poder judicial arbitro del proceso politico

3% Segun diferentes estudios citados por Burky y Perry (1998) la tendencia es la misma. Una encuesta
realizada por el Banco Mundial a 3600 empresarios de 69 paises da cuenta que el 70% de los encuestados
latinoamericanos considera que el poder judicial constituye un impedimento para hacer negocios. Una
encuesta realizada en Argentina en 1996 (Dakolias) sostiene que el 87% de la poblacion encuestada
manifiesta tener poca confianza en el poder judicial.
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democrdtico- control jurisdiccional de constitucionalidad procedimental- profudizacion de
los mecanismos deliberativos de la democracia. Asumen que el cambio en los
procedimientos de decision judicial - en sintonia con el modelo de democracia deliberativa-
asegurara resultados politicos tendientes a la profundizacion de ésta y a la vigencia de una

concepcion dinamica del Estado de Derecho.

A diferencia de la discusion tedrica anterior en que el accionar de la justicia no
aparece como problematico, y la preocupacion principal es el equilibrio entre las
atribuciones judiciales en materia de control de constitucionalidad y el proceso politico, la
discusion para la region tiene como denominador comun el diagnostico de la justicia como
deficiente. Ante este diagndstico las propuestas de solucion identifican tres respuestas
claras respecto del poder judicial: a) el fortalecimiento de sus caracteristicas
contramayoritarias, b) el fortalecimiento de su capacidad de contrapeso de los otros poderes
(rendicion de cuentas horizontal), c) el fortalecimiento de sus funciones como de arbitro del

proceso democratico.

Mientras en la discusion tedrica los diferentes tipos de proceso politico se
consideraban dados, en la discusion sobre las democracias en la region se toma como un
proceso en construccion. Se parte de una posicion en que la relacion poder judicial- proceso
politico democratico es insatisfactoria y se propone una construccion en la que a la accion
del poder judicial se le asigna un rol de garantia del derecho frente a la politica, del
equilibrio de poderes o del proceso democratico, segiin el caso, como mecanismo que

contribuiria a mejorar la calidad del desempefio democratico.

3.1. La democracia liberal como meta: el poder judicial en las discusiones sobre la

postransicion democratica.

Si el tema de la transicion fue las dindmicas del cambio de régimen, los temas de la
postransicion giran en torno de la nocion de estabilidad de la democracia y de la calidad de
las mismas.(Munck, 2002: 579). La cuestion de la justicia, en general, se cuenta entre los

elementos que contribuyen a esta ultima.
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El interés por la estabilidad ** en los regimenes resultantes de los procesos de
democratizacion y recuperacion de las democracias en la region, junto con la vigencia de
las corrientes de pensamiento neoinstitucionalistas en las ciencias sociales en general y de
la ciencia politica en particular ( Hall y Taylor, 1996; Goodin, 1996), dieron especial
relevancia a las cuestiones de disefio institucional como condiciones de ésta. La
preocupacion sobre los peligros del presidencialismo o sobre disefos institucionales que
equilibren las relaciones entre poderes ejecutivos y parlamentos (O Donnel y Schmitter,
1988; Smulovitz, 1995; Linz, 1996; Colomer y Negretto, 2003; Mainwaring y Shugart,

2002) se constituyen en los temas centrales de debate.

Con el cambio de foco de la estabilidad a la calidad de las nuevas democracias, se
observa un interés creciente por una "justicia democratica".El rol del poder judicial y del
"estado de derecho" se convierten en un tema en 6rdenes politicos, en que, estos aspectos
habian sido marginales (Linz y Stepan, 1997, 1996; Diamond et.al, 1997; O'Donnel, 2000,
2001; Prillaman, 2001; Domingo, 1999), excepto para reproducir formulas ritualistas o para
formular diagnosticos desbastadores. Conforme se supera el analisis de las transiciones
politicas para enfocar los problemas del nuevo régimen (ya sean democracias nuevas o
recuperadas), la posibilidad de hablar de calidad democratica invita a superar el criterio
restringido de las elecciones limpias y competitivas como requerimiento y ampliar las

condiciones necesarias para que una democracia pueda llamarse tal.

En este grupo de estudios, el diagnostico realizado enfatiza las deficiencias de los
regimenes democraticos en general y de la imparticion de justicia en particular. La meta a
alcanzar es, entonces, el logro de un orden politico cercano a la democracia liberal. Esta
adquiere la caracteristica de medida de evaluacion y el modelo de poder judicial es el que

se deriva de la posicion elitista sobre la que se concibe, el contramayoritario.

39 La discusion sobre las condiciones que contribuyen a la estabilidad democratica, no se agota en el disefio
institucional. Existen trabajos que enfatizan los componentes econdmicos como principales causas, las
elecciones de los actores y las cuestiones estratégicas. ( Munck, 2002:597)
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En esta direccion se identifican dos perspectivas de andlisis con énfasis
diferenciados. La primera encuentra sus principales referencias en los trabajos de Linz y
Stepan (1997) y Diamond, et. al (1997) donde se enfatiza el rol del poder judicial como
garante del estado de derecho en las postransiciones. La segunda, cuya referencia mas
importante esta dada por los trabajos de O 'Donnell(1995, 1996, 2000 a 'y b, 1999), se centra
en la critica a la capacidad explicativa de la teoria democratica para dar cuenta del
desarrollo democratico de la region ). Enfatiza el rol del poder judicial como contrapeso
del poder ejecutivo y su capacidad para constituir una instancia facilitadora de la rendicion

de cuentas horizontal entre los poderes del estado.

3.1.1. Fortalecer su caracter contramayoritario : el Poder Judicial como

garante del estado de derecho.

La extension de la forma de gobierno democratica mas alla de los paises capitalistas
avanzados occidentales, ha puesto en cuestion tanto las condiciones de posibilidad como las
condiciones de mantenimiento - politicas y extrapoliticas*’- de las democracias. Si se define
una democracia por la adecuacion de los mecanismos de acceso al poder: elecciones
limpias y competitivas, las nuevas democracias claramente serian gobiernos democraticos.
No obstante, al momento de extender la definicion mas alla de la forma de acceso al
gobierno comienzan a aparecer falencias. Subsisten y se agudizan las desigualdades
sociales, permanecen las practicas clientelares y patrimonialistas, los gobiernos electos
democraticamente no logran terminar sus mandatos, las condiciones de legalidad no son
universales e incluyentes, la corrupcion florece, los poderes judiciales son dependientes,
corruptos o ineficientes etc. Falencias que lejos de superarse, permanecen y hasta se
profundizan, demostrando los limites del "gobierno democratico" para producir las
transformaciones necesarias en condiciones sociales y politicas adversas. Entre estas

transformaciones dificultosas se encuentra un poder judicial efectivo e independiente.

Una forma sintética de situar la discusion sobre poder judicial, decisiones

jurisdiccionales en materia constitucional y democracia en la region es puntualizar que el
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diagnostico predominante da cuenta de una situacion de debilidad, ineficiencia,
inaccesibilidad y dependencia del poder politico. En este marco, la propuesta es fortalecer,
hacer accesibles a la ciudadania e independizar del poder politico a estos poderes

judiciales.

Existe cierto acuerdo preliminar que considera que el proceso de democratizacion
incluye dos etapas: a) la democracia electoral, es decir la salida de un régimen autoritario a
través de la eleccion de un nuevo gobierno mediante elecciones limpias y competitivas y, b)
la democracia liberal, que supone como caracteristicas distintivas otras dimensiones
importantes para la democracia como por ejemplo: la extension de las libertades de accion
y asociacion para grupos e individuos, el pluralismo inclusivo de la sociedad civil y los
partidos politicos, el control civil sobre los militares, la rendicion de cuentas del gobierno a
la sociedad (accountability) asi como un fuerte estado de derecho que asegure la

independencia del poder judicial. ( Diamond, 1997: XIV).

En esta linea de pensamiento la democracia se define como sinénimo de poliarquia
(Kelly, 1998) y el buen gobierno es aquél que se elige democraticamente y esta limitado en
su ejercicio por las leyes. El trabajo clasico en que se define qué es una democracia
consolidada es el de Linz y Stepan (1997) " Toward consolidated democracies". En ¢él los
autores optan por una definicion de democracia consolidada que toma en cuenta y combina
dimensiones actitudinales y constitucionales, a las que homogeneiza un denominador
comun: la democracia se convierte en el unico juego posible para legitimar el ejercicio y la

busqueda del poder politico.

Para Linz y Stepan (1997) antes de poder hablar de democracia consolidada es necesario
que se cumplan tres condiciones previas: a) la existencia de un estado; b) elecciones libres
y competitivas; c¢) un gobierno que gobierne democraticamente ( que en este caso es

sinénimo de gobierno limitado por las leyes y el sistema de division de poderes)*':

0 Al respecto los trabajos de Dahl (1997), Lipset (1996) o Schmitter y Karl (1996) son ilustrativos de este
punto.

1 Esto es que si los gobernantes no respetan la constitucion, violan los derechos individuales y de las
minorias, interfieren las decisiones de las legislaturas, etc., no se daran las condiciones que un gobierno
requiere para considerarse democratico.

36



Sostienen que Solo democracias pueden volverse democracias consolidadas.” ( Linz y

Stepan, 1997:15)

Desde estos autores, para que la democracia sea el Unico juego posible sera
condicion necesaria que los actores relevantes cumplan con las siguientes condiciones.

Que:

Conductualmente: ningiin grupo politico significativo intente derrocar el régimen

democratico o recurra a la violencia para acceder al poder.

Actitudinalmente: la mayoria de la gente, incluso ante graves crisis politicas o

economicas, crea que cualquier cambio politico debe suceder dentro de los parametros de la

democracia.

Constitucionalmente : los actores de la lucha politica se habitien al hecho de que la

unica forma de resolucion exitosa del conflicto politico al interior del estado debe hacerse a

través de las normas establecidas.

Para estos autores - cuyo andlisis enfatiza las preferencias e incentivos de los actores
politicos, econdmicos y sociales mas relevantes- la consolidacion democratica requiere mas
que mercado y elecciones. Tan importantes como estos dos elementos son: a) la existencia
de una sociedad civil y una sociedad politica autonomas; b) la extension del estado de
derecho a todo el territorio, c) la existencia de una burocracia estatal y d) la existencia de

una sociedad econdémica.

Como puede verse, finalmente, la democracia desde esta perspectiva, se podria
considerar consolidada cuando los actores basicos: sociedad civil, sociedad politica y
sociedad econdmica, la aceptan como tal y se comportan de acuerdo con sus reglas En
forma sintética y esquematica podria resumirse su propuesta en que: las democracias se
consolidan cuando los actores relevantes del proceso politico no pueden o no quieren (o no

les conviene) jugar otro juego.
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Esta posicion, es la que lleva a Linz y Stepan (1996) a convocar a superar la nocion
de democracia como forma de acceso al gobierno y a proponer pensar a la democracia
como un sistema interrelacionado en que intervienen las caracteristicas de la sociedad civil,

la sociedad politica, la burocracia estatal, el estado de derecho y la sociedad econémica.

Es en el marco de los requisitos de una democracia liberal que el papel del poder
judicial se problematiza. Este poder, hasta el momento secundario, adquiere protagonismo
en la medida en que el ideal a alcanzar es el gobierno limitado por las leyes (antes que el
autogobierno o la deliberacion). Rol ideal de garante ultimo del estado de derecho, de la ley

frente a la politica, de la constitucion frente a las mayorias y al poder politico.

Textualmente, Stepan y Linz (1997) sostienen que “Para alcanzar una democracia
consolidada, el grado necesario de autonomia de la sociedad civil y la politica debe estar
enraizado en una tercera arena: el estado de derecho ( Pag 18)” En este sentido entienden
estado de derecho en un sentido liberal, Lockeano (Zuckert, 1994), como la sujecion del
gobierno y el aparato del estado a la ley, las areas de poder discrecional restringidas y la
posibilidad de los ciudadanos de apelar a las cortes para defender sus derechos ante la
interferencia del estado o sus funcionarios: “ La consolidacion de la democracia requiere

un limite legal que constrifia y enraice al estado"” ( Linz y Stepan, 1997: 19)

En la argumentacion de Linz y Stepan estado de derecho y constitucion (entendida
en un sentido clasico como los mecanismos a través de los cuales se pone limite al poder
del estado) son condiciones de consolidacion de la democracia. Las cuales no seran
posibles sin un poder judicial adecuado. Consolidacion que se atribuye a las preferencias de
los actores, razon por la cual el objetivo sera fortalecer al poder judicial como actor,
guardian de la constitucion y los derechos de las minorias. Consolidacion en la que el poder

judicial adquiere una centralidad nueva en la historia de la region.
Consecuentemente el poder judicial, para poder cumplir dichas funciones debe

operar -actuacion que no siempre realiza- como poder contramayoritario. Poder compuesto

por jueces capacitados y aislados e independientes del poder politico que tome decisiones
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sin presiones. La independencia, respecto de los otros poderes politicos, se vuelve el

principal atributo deseable de este poder judicial en un régimen democratico.

La secuencia de vinculacion propuesta seria entonces :

Esquema 2: secuencia de vinculacion poder judicial —democracia liberal

Democracia Poder Estado de Democracia

electoral Judicial Derecho Liberal
Independiente

De esta secuencia puede inferirse que la relacion poder judicial y los efectos del
mismo sobre el proceso politico democratico no tiene matices. Si el poder judicial no
cumple con las condiciones necesarias para constituirse en un poder auténticamente
contramayoritario, producira efectos nocivos para la democracia. Los efectos positivos que
produzca dependeran de adoptar el modelo adecuado. El poder judicial en general y las
cortes supremas en particular, aun suponiendo el modelo deseable, no se asumen como
actores con preferencias propias. La certidumbre o incertidumbre del contexto y la historia
institucional y los propios intereses del poder judicial, su propension al riesgo, etc, en
general no son considerados, o so6lo han comenzado a tomarse en cuenta muy

recientemente.

Como se senalaba para la teoria politica, tampoco en la ciencia politica aplicada se
considera la posibilidad de que, ain en condiciones que no garantizan esta situacion,
puedan tomar decisiones no solamente contramayoritarias sino también contrarias al poder
estatuido o por el contrario, que, presentando las caracteristicas deseables, produzca los
efectos contrarios a los previstos logicamente. No se toma en cuenta que los jueces en
particular y el poder judicial en general, ademas de su vinculacion con los otros poderes,
tienen objetivos e intereses propios que moldean sus decisiones, no siempre en el sentido

tedricamente deseable.
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3.1.2. La democracia imperfecta como constante: el poder judicial como

contrapeso.

Dentro de la misma " familia" de literatura sobre la democratizacion y calidad de las
nuevas democracias, pero con particularidades y preocupaciones especificas, no puede
dejar de hacerse referencia a los trabajos de Guillermo O’Donnel. Estos, a diferencia de los
anteriormente analizados, se enfocan en el analisis de las particularidades de las
democracias latinoamericanas. Critican la capacidad explicativa de la teoria democratica
para la region ( O'Donnel, 2000 a) asi como la secuencia democracia electoral - democracia

liberal presentada por influyentes estudiosos del tema( O 'Donnel, 1996).

El argumento critico principal a las perspectivas similares a las de Linz y Stepan es
que las condiciones que se establecen para considerar consolidada una democracia suponen
como modelo el de las instituciones de las democracias de los paises desarrollados, se
espera la consolidacion de instituciones formales e informales consonantes con éstas. En
respuesta a estas consideraciones, sostiene que no debe considerarse a las nuevas
democracias como no institucionalizadas o no consolidadas, sino consolidadas e
institucionalizadas de manera distinta. Si se asume como condicion de la democracia los
requisitos de funcionamiento de una poliarquia, no puede decirse que éstas no lo sean, sino
que en todo caso presentan “otra institucionalizacion” (O’Donnel, 1996). Casos no
concordantes con la secuencia de los paises desarrollados y que parten de caracteristicas
estructurales  (desigualdad, crisis  econdmica, clientelismo, patrimonialismo)
diametralmente diferentes a las del modelo que se quiere emular: la democracia liberal. Son

democracias de "baja calidad" pero democracias al fin.

El concepto de democracia delegativa ( O’'Donnel, 1995), brinda un claro ejemplo
de esta perspectiva. En ésta el derecho de voto y los derechos concomitantes a éste, son los
unicos que pueden ejercerse efectivamente. Por definicion en las democracias delegativas
las libertades de expresion y asociacion son respetadas y el derecho de voto se ejerce sin
mayores constricciones. El mayor problema se presenta con la vigencia de otros derechos

civiles e individuales a los que no tiene acceso una amplia proporcion de la poblacion.
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Son democracias en las que si bien se cumplen los requisitos formales de acceso al
poder- las elecciones en general pueden considerarse limpias y competitivas- las
condiciones de representacion y de capacidad de la ciudadania y de los poderes legislativos
y judiciales de solicitar rendicion de cuentas al poder ejecutivo son practicamente nulas. La
metafora del "cheque en blanco" ilustra muy bien este tipo de regimenes democraticos.
Pasado el momento de plesbiscitacion eleccionaria, no existen mecanismos efectivos de

control a los ganadores, los que tienen amplia libertad de accion.

A diferencia de la preocupacion por el gobierno de leyes, un gobierno limitado y
previsible de Linz y Stepan, su interés - en un contexto en que el inico derecho que parece
poder ejercerse efectivamente es el de voto- son las condiciones de representacion de la
democracia y la posibilidad de la existencia de mecanismos de accountability horizontal
(O'Donnel, 1999). El gobierno deseable es el gobierno controlado (antes que limitado) y
representativo (antes que previsible). La democracia liberal sigue siendo el punto de
llegada, pero en este caso se prioriza el componente republicano del gobierno democratico
— la publicidad y visibilidad- antes que el liberal; la representacion y la rendicion de
cuentas dentro de la legalidad, por sobre la supremacia de la ley y la limitacion del
gobierno. Entre las condiciones que contribuyen a fortalecer este componente se cuenta la
vigencia del estado de derecho. Estado de derecho que no s6lo constituye un freno al poder

sino que constituye una oportunidad para la actualizacion de los derechos ciudadanos.

Mientras en Linz y Stepan la democracia se asentaba en el equilibrio de las
preferencias de los actores™, en O’Donnel se asienta en la vigencia de instituciones que
fortalezcan sus componentes democraticos. En este interés por las instituciones, puede
enmarcarse el intento de O’Donnel (2000 a) de pensar la democracia como una forma de

estado y no s6lo un régimen politico:

" Este tema es importante porque acabamos de descubrir que, ademds de las

elecciones limpias e institucionalizadas, existe otra caracteristica especifica de la
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democracia politica contemporanea: es el unico régimen de wuna apuesta
institucionalizada, universalista e incluyente...Los regimenes democraticos son el resultado
permanente y cotidiano de esta apuesta...la apuesta democratica es una institucion
legalmente promulgada y sustentada...esa definicion nos lleva mas alla del régimen y nos
coloca en el plano del estado, en dos sentidos. Uno es el estado como entidad territorial
que encuadra a los titulares de los derechos y obligaciones correspondientes a la
ciudadania politica. El segundo sentido, es el del estado como un sistema legal que
promulga y respalda la asignacion universalista e incluyente de esos derechos y

obligaciones" (539)

Aqui, la vigencia de un poder judicial confiable, se constituye en una pieza
indispensable. También éste adquiere un lugar central en el proceso politico considerado
deseable, centralidad que radica en su funcioén de contrapeso de los otros poderes y en su
activismo en la efectivizacion de los derechos civiles. El poder judicial se constituye en un
elemento de peso en el proceso de rendicion de cuentas horizontal ( aunque también
vertical) del poder politico, predicado como necesario:

“ ...ayudaria mucho tener un poder judicial altamente profesionalizado...con un
presupuesto lo mas independiente posible del poder ejecutivo y del congreso, y altamente
autonomo en sus decisiones respecto de ambos. Pero esa autonomia es tramposa: puede
facilitar el control del poder judicial por un partido politico, faccion o coalicion de
intereses no recomendables o puede promover a una definicion de la corporacion judicial
arcaica y privilegiada de su propia mision, que no rinde cuentas de su actuacion a los

otros poderes ni a la sociedad.” ( O'Donnel, 1999:44)

El modelo de poder judicial correspondiente, es el de jueces capacitados, idoneos,
pero vinculados con el proceso politico y social, antes que aislados. No sélo son los
guardianes de la constitucion y de la ley sino de la representatividad de la democracia. A la

independencia del poder judicial, principal atributo deseable, se agrega la accesibilidad de

2 De ahi que con Munck (2002: 595) pueda sostenerse que no todas las democracias se sustentan en el mismo
tipo de equilibrio entre sus actores relevantes.
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los ciudadanos (mads alla de sus caracteristicas socioecondmicas, culturales, geograficas o

de género) a la justicia , como otra cualidad indispensable a lograr.

La secuencia de vinculacion propuesta seria en este caso:

Esquema 3: secuencia de vinculaciéon poder judicial — estado democratico

Estado de
derecho Poder

Democracia Estado

representativa

Democracia centrado en la Judicial
delegativa garantia de Contrapeso
derechos

Democratico

De esta secuencia puede inferirse que la relacion poder judicial/efectos sobre el
proceso politico democratico es lineal pero matizada. Si el poder judicial no cumple con las
condiciones necesarias para constituirse en un contrapeso y garantia de extension de
derecho civiles, ain puede cumplir funciones contramayoritarias, o no contribuir a ninguna
de estas funciones. No obstante, los efectos positivos que produzca dependeran de adoptar
el modelo adecuado. Los intereses especificos de los jueces y el poder judicial, y su
capacidad para moldear el proceso politico democratico, no reciben especial atencion. El
énfasis estd en la relacion Optima, o en la distancia de la realidad efectiva respecto de ella,

antes que en la forma en que el poder judicial distribuye recursos politicos.

3.1.3. La reforma judicial como consecuencia logica y la reforma constitucional

como marco adecuado.

La realidad de insatisfaccion con la actuacion de la justicia, que qued6d en
evidenciada en las referencias anteriores, da lugar a otro conjunto de estudios que, en
consonancia con los diagndsticos de falencias, que remiten a la necesidad de reformas
judiciales. En los trabajos sobre "reforma judicial" el poder judicial ya no es un medio para
otros fines (por ejemplo una democracia de calidad) y se constituye en el centro de la

atencion. La pregunta que atraviesa a estos estudios (los que no solo son objeto de interés
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, . . ., . . . ., , 10, 4
académico, sino también, de los organismos internacionales de cooperacion y crédito™)es :
¢/ Qué es necesario reformar en su interior para que el poder judicial esté a la altura de una

democracia de calidad?.

Estos trabajos enfocados en la reforma judicial(Prillaman, 2001; Jarkin y Carrillo
1998; 1997, Buscaglia y Domingo, 1997; Hammergren, 2002; Buscaglia y Dakolias, 1996)
comparten el diagndstico antes sefalado. El poder judicial no es independiente, las cortes
supremas son manipuladas, el acceso a la justicia es inequitativo y sus resultados son
ineficientes social, econdmica y politicamente. Por lo tanto la respuesta se dirige a
orientar y reformar al poder judicial para que sea mds eficiente, equitativo, e
independiente y de esa manera consolidar el estado de derecho (institucion relevante para
la democracia por definicion pero también para el desempeiio economico) y de esa manera
indirecta fortalecer a la democracia liberal tanto en sus componentes “liberales” como

republicanos y representativos, asi como contribuir al desarrollo economico.

En el conjunto de estos trabajos, pueden reconocerse tres temas basicos de interés :

a) las elementos que hicieron posibles las reformas, donde éstas han tenido
lugar. (Buscaglia y Domingo, 1997, Finkel, 1998; Negretto y Ungar, 1997) La
pregunta que intentan responder es ;Por qué actores politicos poderosos
contribuirian a posibilitar reformas del poder judicial que modifiquen el status
quo restandoles poder?. A lo que responden que esta posibilidad se asocia con
sus expectativas de acceso al poder en el futuro. Una situacion de previsible
alternancia politica facilitard las reformas. Las condiciones de posibilidad de las
reformas judiciales desarrolladas en Argentina ( Negretto y Ungar, 1997) y

Meéxico (Finkel, 1998) son interpretadas en ésta clave.

* Los trabajos de Jarkin y Carrillo (1998) en el marco del Banco Interamericano de Desarrollo; los trabajos

de Burky y Perry (1998 a) y b)) o Buscaglia y Dakolias (1998) ,en el Banco Mundial, son ejemplos de ello.
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b)

Sin embargo, no obstante estos trabajos explican la posibilidad de reformas
tendientes a fortalecer al poder judicial, no se detienen en las diferencias entre
ellas, que elementos han incluido y cudles se excluyeron, y a qué resultados

arribaron.

las reformas necesarias. La pregunta de la que parten es ; Qué es necesario
reformar y para qué ? Las respuestas a esta pregunta dependeran del diagnostico

del que se parta.

Si la ineficiencia se identifica como principal problema, las reformas propuestas
se encaminan a aumentar la rapidez y capacidad de respuesta judicial, y el
resultado esperado serd una justicia rapida. (Jarkin y Carrillo, 1998; Correa

Sutil, 1998). La justicia deseable es la justicia eficiente

Por su parte, si la inequidad en el acceso se identifica como el principal
problema, las reformas propuestas se orientan a facilitar el acceso de los sectores
socioeconémicamente mas desfavorecidos y las medidas a tomar tienden a una
mejor la distribucion territorial, a la ampliacion de la asistencia juridica gratuita,
etc. El resultado esperado sera la justicia como una herramienta de defensa de
derechos para todos. La justicia deseable es la justicia accesible. ( O'Donnel,

2000; Méndez, et.al, 1999).

En cambio, si la dependencia del poder politico se identifica como principal
problema, las reformas propuestas se encaminan a aumentar el aislamiento del
poder politico y la profesionalizacion de los jueces. Los resultados esperados
tienden a postular la vigencia de un poder judicial -efectivamente
contramayoritario. La justicia deseable, sera, entonces, la justicia autéonoma.

(Domingo, 2000; Burky y Perry, 1998 a) y b))

En este caso, se considera necesario destacar que si bien el énfasis esta puesto en

las reformas institucionales necesarias, se descuida la dimension de los actores.
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Hasta qué punto estas reformas seran efectivas en el cambio de modalidades de

accion de los diferentes actores involucrados.

c) los resultados de las reformas, donde el interés es basicamente evaluativo. Son
trabajos que, por una parte indagan sobre los éxitos y fracasos de las reformas
emprendidas para alcanzar los objetivos que se propusieron, y, por otra parte

analizan las modalidades de reformas que han obtenido mejores resultados.

A diferencia de los trabajos que se intereses por el contenido de las reformas,
¢éstos se enfocan en los resultados. Las preguntas que se realizan son: ; Hubo
cambios en la eficiencia, accesibilidad y la independencia?* ;Qué
caracteristicas presentaron las reformas exitosas? En relacion con la primera se
buscan identificar indicadores -asi como las dificultades para contar con éstos- y
observar cambios(Hammergen, 2002). En tanto, respecto de la segunda, se busca
comparar tipos de reformas -por ejemplo graduales con no graduales- para

observar diferencias en los resultados. ( Prillaman, 1999)

Si bien este enfoque combina la preocupaciéon por los cambios con la
preocupacion por las instituciones y actores en ese proceso, se puede afirmar
que su intento es endogeno al poder judicial. Dan cuenta de como afectaron o de
las dificultades para observar las reformas en el funcionamiento interno del
poder judicial, basicamente como organizacion. No aborda la cuestion de los
efectos politicos de las decisiones judiciales: como estas reformas influyen las
decisiones del poder judicial, y como éstas influirian, a su vez, el proceso

politico democratico, sus instituciones y sus actores.

Es importante puntualizar que en estas investigaciones la cuestion de los efectos de
las decisiones judiciales sobre el proceso politico no se toma en cuenta. Su intencion es

caracterizar al poder judicial en un régimen democratico, antes que sus efectos sobre él .

* Un problema que deben afrontar este tipo de trabajos es la ausencia de un sistema de indicadores de
desempeifio confiables. Denominador comiin en poderes judiciales con las falencias descriptas (Prillaman,
1999) lo cual dificulta la medicion de los impactos efectivos.
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La relacion es interna la pregunta, qué debe modificarse en el poder judicial para que
contribuya al proceso politico democratico precede a la de como incide efectivamente en

éste.

En otro orden de la reflexion, no puede dejar de hacerse referencia que en esa zona
gris entre la ciencia politica y la juridica, en clave de derecho constitucional comparado,
existe un claro reconocimiento - y por qué no, hasta cierto optimismo- por los cambios
constitucionales que en las ultimas dos década han acontecido en la region ( Fix Zamudio,
1998, 2000; Colomer Viadel, 1997; Madrazo et.al, 1989). Generalmente, y desde una
perspectiva que tiende a suponer una asimilacion entre cambio normativo y cambio real
(Cossio, 1999), saludan la incorporacion en las nuevas constituciones, o en las
constituciones reformadas, de instituciones y/o derechos y garantias, consonantes con los
regimenes democraticos, como por ejemplo: una mejor distribucion de poderes entre el
ejecutivo y el legislativo, la incorporacion de la figura del Ombudsman y el reconocimiento
de nuevos derechos y garantias, la inclusion de mecanismos de democracia semi-directa, la
implementacion de los consejos de la magistratura para la designacion de jueces federales,

la introduccion de los tribunales constitucionales, etc.

Desde esta posicion, los cambios constitucionales relativos al poder judicial, que se
vinculan fundamentalmente con las cuestiones de independencia del poder politico y los
mecanismos de control de constitucionalidad, serian la garantia de un cambio real y

cualitativo en sus condiciones de funcionamiento y relacion.

3.2. La democracia mas alla de las elecciones. Democracia deliberativa y poder

judicial como poder democratizador.

En los trabajos sobre consolidacion y calidad de la democracia la preocupacion fue
dar cuenta de las caracteristicas que debe tener el poder judicial como guardian de la
constitucion y de las leyes o, en su caso, como contrapeso de los otros poderes. El interés
en estos trabajos (Gargarella, 1997; Nino, 1997; Stotsky, 1993), en consonancia con la

posicion teorica deliberativa, es proponer un modelo de poder judicial positivo. Poder
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judicial que no so6lo limita al gobierno o contrapesa a los otros poderes, sino que puede

contribuir a la profundizacidon de una democracia.

Consecuentes con la relacion entre modelo de poder judicial, atribuciones en
materia de control jurisdiccional de constitucionalidad y tipo de proceso politico
democratico que proponen, su enfrentamiento es con las propuestas tendientes a
institucionalizar un poder judicial efectivamente contramayoritario. El rasgo distintivo del
gobierno democratico es el autogobierno de leyes. Procedimiento que no se agota en el voto
o en la efectividad de la representacion, antes bien, debe asegurar la inclusion de todos los

involucrados en la decisidén a tomar.

Se asientan en el diagnodstico de una justicia dependiente, pero el centro de su
preocupacion no es la independencia respecto del poder politico sino el cuestionamiento de
la pertinencia del modelo de poder judicial contramayorio en una democracia (atn
deficiente). Su punto de partida es una democracia insuficiente (electoral), con un poder
judicial dependiente y su punto de llegada es una democracia que profundice sus
mecanismos de autogobierno (mas alla del voto) con un poder judicial que contribuya a

ello.

Esta posicion se sintetiza claramente en el siguiente pasaje de Roberto Gargarella
(1997) : " ...la mayor parte de la doctrina no da muestras de advertir el peso de la
"dificultad contramayoritaria”. En efecto, parece generalizada la opinion de que en
Argentina (pero seria aplicable a cualquier pais de la region) el problema radica en la
falta de independencia de la justicia. Este es el problema a resolver- se dice-, por lo que,
una vez resuelto, las preocupaciones respecto de la esfera judicial deben quedar disipadas.
Pero asumir este punto implica cometer una seria equivocacion. En primer lugar porque
las dificultades de un poder judicial "contramayoritario” son al menos tan graves como las
otras. En este sentido, por ejemplo, el tribunal que durante arios freno una propuesta
economica como la del New Deal...no era un tribunal que careciera de independencia, sino

todo lo contrario. Pero, en segundo lugar, la "independencia" que normalmente se
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aconseja no solo es descriptivamente imposible, sino - lo que es mds importante-

valorativamente indeseable.” (235)

La independencia judicial no sélo es imposible efectivamente, sino indeseable
normativamente . Al problema de la justicia dependiente no responden con la propuesta de
una justicia independiente. La dependencia judicial, es una cuestion compleja. No solo es
externa del poder politico y de la voluntad ciudadana sino también interna, de la propia
estructura de este poder y de la burocracia judicial.( Gargarella, 1997:235; Fiss, 1993) En

¢éste sentido, hay independencias deseables y posibles, otras indeseables y otras imposibles.

Los jueces, en la argumentacion que realizan cuando deciden - aun suponiendo que
fuera posible la independencia interna y externa- no prescinden de la politica o de sus
orientaciones ideoldgicas. Dependencia de las propias ideas, que asumiendo que éstos son
hombres - no angeles- conduce al problema de la pertinencia del modelo contramayoritario.

La decision judicial se torna problematica.

Por una parte refutan la desideologizacion de las decisiones judiciales: los jueces
tienen sus propias visiones del mundo, no hablan a través de la ley y la constitucion,
deciden a partir de concepciones politicas que derivan en interpretaciones de las primeras,
crean derecho no sélo lo aplican. Por otra parte cuestionan la legitimidad democratica del
poder judicial como guardian de la constitucion y la ley: funcionarios no electos, aislados
del proceso politico, que imprimen sus posiciones politicas en sus decisiones no obstante
deciden en consonancia con una cierta vision del mundo, tienen la ultima palabra sobre la

constitucion y pueden revocar leyes.

Si en Linz y Stepan la consolidacion de la democracia descansaba en las
preferencias de los actores, y en O'Donnel en las instituciones, aqui - donde la
preocupacion trasciende a la consolidacion y refiere a la profundizacion de la democracia-
la misma descansa en una combinacion de preferencias de los actores y operacion de reglas

de juego adecuadadas. Tanto como actores comprometidos con este proceso politico, son
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necesarias instituciones que generen incentivos para la operacion del procedimiento

deliberativo.

En la experiencia de América Latina, los poderes judiciales demostraron que es
posible la combinaciéon de modelo contramayoritario con dependencia politica. ( Larkins,
2000; Gargarella, 1998; Nino, 1993). Dadas las falencias en el componente representativo
de nuestros gobiernos democraticos (que describe en forma acabada el concepto de
democracia delegativa) el s6lo aislamiento del poder judicial de la ciudadania (de la
influencia de las mayorias) no es garantia de su caracter de guardian de la constitucion

frente a la politica.

Sus analisis sobre la dindmica judicial en la region buscan demostrar la distancia de
la combinacion poder judicial contramayoritario y dependiente con el modelo de poder
judicial arbitro del proceso democratico a la que adscriben. A fin de demostrar la
deficiencia contramayoritaria, enfocan los efectos que los contenidos de las decisiones
judiciales tienen sobre la configuracion de la idea de bien, tomando como referencia tipica
la adscripcion o no a los valores del liberalismo politico que subyace al procedimiento
deliberativo. En tanto, para ilustrar la dependencia del poder politico, enfocan los
contenidos de la jurisprudencia sobre la distribucion del poder politico en el caso del poder
ejecutivo, tomando como parametro de referencia tipica ideal la contribucion a la

recreacion del procedimiento deliberativo ( Gargarella, 1997, 1998, 1999)*.

Proponen otra forma de relacion entre justicia y democracia. La democracia no es
una forma politica a limitar sino un procedimiento a extender y a profundizar mas alla de
las elecciones limpias y competitivas. La justicia y el derecho no sélo serdn los limites a la
politica, sino una extension de ésta por otros medios, basicamente la deliberacion racional
antes que la negociacion interesada o la agregacion de preferencias a través del voto. La
idea de Estado de Derecho no se descarta, se complejiza y dinamiza. La constitucion y las
leyes son referencias para encauzar el procedimiento democratico no limites a éstos. El

punto de llegada propuesto es un poder judicial, garante de un estado de derecho dindmico
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a través de la promocion en sus decisiones del procedimiento deliberativo que, de esta
manera, contribuya a la profundizaciéon de la democracia. Las decisiones judiciales no
estableceran contenidos con una determinada idea de bien social sino que instaran a recrear
procedimientos de didlogo para que esa idea de bien sea producto del acuerdo entre los

involucrados.

Por otra parte las decisiones judiciales no se tomardn en el aislamiento de la
magistratura, la "buena decision" es la tomada a través de procedimientos que garanticen la
posibilidad de escuchar a los involucrados. En sintesis, se propone un poder judicial menos
escindido de la dinamica social en sus formas de decision (Schor, 1998; Stotsky, 1993). La
preocupacion ya no es por el logro del atributo de independencia o accesibilidad del poder
judicial, sino por el procedimiento de decision. La "buena" justicia es la que aplica y

recomienda el procedimiento deliberativo.

La secuencia propuesta en este caso es:

Esquema 4: secuencia de vinculacién poder judicial — democracia delibertativa

Poder judicial

Democracia Y r
arbitro del proceso

liberal
imperfecta

Procedimientos
deliberativos de
decision

Poder judicial
contramayorita-
rio-dependiente

Democracia
deliberativa

politico
democratico

De esta secuencia puede inferirse que, la relacion poder judicial/efectos
institucionales sobre el proceso politico democratico, también es lineal aunque compleja. El
poder judicial puede ser contramayoritario € independiente - ser adecuado para otras
concepciones de orden politico democratico- y aln asi operar de manera no deseable en
este modelo, o bien, tender a acercarse al modelo de arbitro del proceso politico
democratico. Los intereses especificos de los jueces y el poder judicial y su capacidad para
moldear el proceso politico democratico son centrales en la argumentacion. Constituyen la
base sobre la que se asienta la ruptura propuesta. No obstante, el énfasis esta en la forma en

que los contenidos de las decisiones prescriben valores consonantes -0 no- con las premisas

* Cabe aclarar que la evidencia empirica de estos trabajos, se refiere al caso argentino desde 1990 en
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del liberalismo politico y con una distribucion del poder acorde con el procedimiento
deliberativo. Se asume que las decisiones judiciales generan efectos sobre el proceso
politico democratico, las que necesariamente seran insuficientes si éste no asume el
procedimiento deliberativo. La posibilidad de una justicia justa descansa en la adopcion
del procedimiento adecuado al orden politico democratico, en este caso el procedimiento

deliberativo.

Mientras en la primer propuesta, mas alld de las diferencias, parece predominar un
punto de vista elitista de la relacion entre poder judicial, proceso politico democratico y
constitucion. El poder judicial seria el garante del estado de derecho frente al gobierno, por
lo cual la preocupacion es por su independencia y eficiencia- y en menor medida por su
accesibilidad- las que se constituyen en condiciones indispensables para que ejerza su
funcion de guardian de la Constitucion. En la segunda propuesta, en cambio, predomina la
critica a la solucion anterior. La independencia del poder politico no necesariamente
resuelve la tension entre democracia y derecho. Cercano, al punto de vista deliberativo, la
opcidn es instituir un poder judicial que sea arbitro del proceso democratico, no solo su

limite.

No obstante -atin asumiendo acriticamente estos puntos de vista- sigue sin respuesta
la pregunta sobre la manera en que el poder judicial ha afectado (o no) la distribucion de
recursos entre instituciones politicas al interior del proceso politico democratico. Si bien la
decision judicial, gradualmente se va problematizando, los efectos posibles y deseables y
sus condiciones de posibilidad no se asocian con los intereses y preferencias de los actores
principales, las cortes y los jueces. Presentar un modelo analitico que permita responder a

esta Ultima cuestion, sera el objetivo del apartado siguiente.

adelante.
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4. Los efectos institucionales de las cortes supremas.

Las discusiones anteriores dan cuenta de dos preguntas respondidas (una que
atraviesa la discusion tedrica y otra que atraviesa la discusion en la literatura sobre
transicion y postransicion) y una precupacion omitida respecto de la relacion entre poder

judicial y democracia.

En el caso de la discusion tedrica la pregunta sobre la que se articulan las
reflexiones es: ;Cudl es el la relacion adecuada entre poder judicial y poder politico en un
orden politico democratico? Por su parte en los estudios mas influyentes sobre transicion y
postransicion a la democracia en la ciencia politica contemporanea, la pregunta respecto del
poder judicial es: ;Como lograr subsanar sus defectos de funcionamiento para instituir un

poder judicial consonante con un orden politico democratico?

La preocupacién omitida, en tanto, refiere a la pregunta sobre: ;Qué efectos
institucionales han tenido o podrian tener las intervenciones judiciales?. En otras palabras
(Como el poder judicial a través de sus productos distribuye recursos politicos y configura
el proceso politico estipulado constitucionalmente? Lo cual supone asumir tanto a la

decision judicial como a sus efectos como problematicos.

Mas alla de los defectos de funcionamiento -como numerosos trabajos lo han
demostrado (Prilllaman, 2000; Buscaglia y Domingo, 1997; Buscaglia y Dakolias, 1996;
O’Donnel, 1999)- del poder judicial en América Latina y abogando por su resolucion, esta
propuesta busca responder a la pregunta omitida. Se propone un paréntesis momentdineo
sobre la preocupacion por el poder judicial en su funcion de limite del gobierno,
contrapeso de los otros poderes o drbitro del sistema politico democrdtico para analizar
los efectos de sus concepciones sobre la distribucion de recursos politicos, la forma en
que afecta instituciones (tanto facultades de poderes como garantia de derechos

intimamente vinculados con el proceso democritico).
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Como respuesta a esta vision estatica y lineal, aqui se propone una mirada dindmica

y relacional; partir de otras premisas analiticas para dar cuenta de otras cuestiones.

Como se ha intentado describir en el desarrollo anterior, los efectos de la
interpretacion judicial sobre el proceso politico democratico se consideran consecuencias
automaticas de relaciones predeterminadas entre la caracteristicas del poder judicial y los
efectos que produciria sobre el proceso politico. En éstas la funcion judicial se neutraliza al
considerarsela “no problematica” en la medida en que se ajusta a los canones establecidos.
Se asume que el poder judicial sera docil y prudente. Si el poder judicial en cuestion (no)
cumple con las caracteristicas deseables so6lo producird efectos politicos positivos

(negativos) sobre el proceso politico democratico.

No puede dejar de destacarse que existen esbozos de respuestas a una de las
cuestiones que subyacen a la preocupacion omitida, el correspondiente al caracter no
problematico, docil y prudente de la decision judicial. Los mismos vienen dados por los
estudios de la denominada judicial politics. Desde la ciencia politica se toman en cuenta los
condicionantes de las decisiones judiciales, la decision judicial se problematiza. La
problematizaciéon de ésta confronta con los supuestos neutralidad, imparcialidad y
aislamiento de los jueces en el proceso de toma de decisiones que constituyen el sentido
comun de muchos de los actores del proceso judicial- (Epstein y Knight, 2000; Shepsle, s/f
Epp, 1999; Reed, 1996). En este caso la preocupacion es por la politica de las decisiones
(no los efectos politicos de éstas), se pregunta acerca de las motivaciones de los jueces en la
decision: jpor qué deciden como deciden? Pregunta que se asume desde dos posiciones
basicas, una de raiz socio-psicoldgica y otra que parte de la asuncion de racionalidad de los

actores (Epstein y Knight, 2000).

La primera segun Epstein y Knight (2000) fue el paradigma dominante por mas de
tres décadas. Explica a las decisiones judiciales como producto de las caracteristicas
sociologicas y culturales o psicologicas de los jueces. Las decisiones de los jueces
responden a motivos ajenos a su voluntad (Pritchet, 1969). La segunda , a la que

denominan "revolucion estratégica" en las judicial politics, comienza a imponerse a partir
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de la década del 90 y actualmente hegemoniza la reflexién sobre el tema en las principales
publicaciones de ciencia politica. Desde esta concepcion los jueces son actores racionales
que actuan estratégicamente (pueden anticipar en sus decisiones las preferencias de los
otros agentes involucrados) y tienen preferencias propias constrefiidas por los marcos

institucionales en que actian. (Eskridge, 1991; Segal, 1997)

La influencia de esta perspectiva de analisis ha comenzado a permear trabajos
recientes sobre el poder judicial en la region. Son claros ejemplos los trabajos de Gretchen
Helmke (2001), sobre la Corte Suprema Argentina en dictadura y democracia, o de
laryczower , Spiller, y Tommasi (2002), y de Domingo (2000) sobre las decisiones de las
cortes argentina y mexicana respectivamente. La inseguridad institucional influye sobre las
decisiones a favor o en contra del gobierno por parte de las cortes. Estas y sus miembros
son actores estratégicos que evalllan sus decisiones acuerdo con la preservacion de su
posicion en el contexto politico en que se insertan. Los jueces ya no estan aislados, ni
deciden so6lo con arreglo a derecho o con arreglo a las necesidades del gobierno de turno,
son actores relativamente autonomos, que se preservan de los riesgos del contexto en el que

actuan y arrastran las inercias de la historia de la institucion de la que forman parte.

No obstante el avance que implican los aportes de estos estudios, la omision sigue
presente. Indagan acerca de la forma en que deciden los jueces pero no se preguntan por los

. . . .. 46
efectos institucionales que estas decisiones producen.

Avanzar en el desarrollo de la mirada dinamica y relacional sugerida supone en
primer lugar complejizar la tipologia de modelos de poderes judiciales y de los efectos de

sus decisiones.

* No obstante, no puede dejar de hacerse referencia a un grupo de trabajo que de alguna manera se preguntan
por los efectos de la accion jurisdiccional . Por una parte se encuentran aquéllos que dan cuenta de las formas
en que el control jurisdiccional afecta reglamentos y leyes sancionados por los poderes representativos
fundamentalmente para el caso norteamericano (Shapiro, M ,1988). Por otra parte se encuentran aquéllos que
se inscriben en la llamada corriente de la revolucion de los derechos (rights revolution) (Ignatieft, 2000; Epp,
1999) la cual indaga por las formas y causas por las cuales las cortes comienzan a hacer efectivos en sus fallos
los derechos civiles que superan al mero derecho de propiedad como (por lo menos en el caso
Norteamericano) era comun (Epp, 1999).
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Se postula basicamente que no siempre la relacion entre tipo de poder judicial y
efecto institucional se produce de la manera prevista. Puede haber poderes judiciales con
caracteristicas contramayoritarias cuyas decisiones no tengan como efecto la vigencia del
estado de derecho -o por el contrario, poderes judiciales que carezcan de estas

caracteristicas pueden contribuir en determinadas circunstancias a la vigencia de éste-

Esta posicion supone tomar en cuenta, junto con las judicial politics, que el poder
judicial no es docil y prudente por definicion”. Antes bien, en consonancia con el
neoinstitucionalismo histérico ( Hall y Taylor, 1996; Steinmo et. Al; 1998; Goodin, 1996;
Powell y Di Maggio, 1999), se asumird que los jueces, las Cortes Supremas o el poder
judicial como un todo, tienen preferencias propias cuya formacion es endéogena al marco
institucional en el que estan insertos. Marco institucional presente pero configurado tanto
por las inercias del pasado, historia institucional (path dependence), como por las
expectativas (certidumbre e incertidumbre) sobre el futuro. En tanto que influidas por
marcos institucionales con estas caracteristicas la formacion de preferencias se vuelve
problematica, se conforman como yuxtaposicion de la situacion presente, las experiencias
pasadas y las expectativas sobre el futuro y configuran modalidades especificas de

: . , . 8
procesamiento del riesgo ( mas o menos aversas) del contexto en que se insertan.”

Supuestos que, por otra parte, son consonantes y se inspiran en los desarrollos de la
teoria social contemporanea (Giddens, 1995; Goodin, 1996) segtn los cuales existe una co-
determinacion en la relacion entre actores y estructuras. Partiendo de esta premisa, es que

se considera al proceso de decision judicial como relacionado con su entorno - los otros

7 Un trabajo pionero en esta perspectiva es Helmke (2001) , el cual demuestra para el caso Argentino, que las
decisiones de la Corte Suprema de Justicia entre 1976 y 1995 diferian en su relacion con el poder ejecutivo.
En los momentos de debilitamiento del poder ejecutivo, observa mayor cantidad de decisiones de la corte
contrarias a éste.
* En un intento de complejizar algunos supuestos del denominado neoinstitucionalismo rational choice (
Shesple, 1986; Riker, 1992)con Kathleen Telen y Sven Steinmo (1998) se sostendra que : “ Tomando los
fines, las estrategias y preferencias como algo a ser explicado, el institucionalismo historico muestra que, a
menos que se conozca algo sobre el contexto, las asunciones amplias sobre el comportamiento
“autointeresado” estan vacias...el institucionalismo historico no tiene problemas con la idea de la eleccion
racional de que los actores politicos actuan estratégicamente para alcanzar sus fines. Pero claramente no es
muy util dejar eso alli. Necesitamos un andlisis historicamente basado que nos diga que estan tratando de
maximizar y por qué ellos enfatizan ciertos fines sobre otros.” (9)
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poderes del estado y la organizacion profesional judicial- antes que totalmente dependiente
del poder ejecutivo (como sostiene la posicion tradicional para la region) o aislado y neutro
(como tienden a considerarlo los propios juristas o pretenden los partidarios de modelos

contramayoritarios).

Este tipo de mirada implica tomar con precaucion la idea de que el cambio del
régimen politico y por tanto la entrada en vigencia de las condiciones de posibilidad de una
democracia deberian marcar cambios inmediatos en la interpretacion constitucional
tendiente a viabilizar dichas condiciones. Las inercias institucionales, mas la incertidumbre
sobre los arreglos institucionales futuros, llevan a relativizar ese desarrollo logico y a
complejizar su andlisis a los efectos de poder identificar en qué condiciones eso puede

producirse y en cudles no.

Posicién que sin dejar de reconocer la asimetria entre poderes del estado®, pretende
desplazar al poder judicial en general y a las Cortes Supremas en particular, del lugar de
espejo de las decisiones presidenciales y tomarlo como un poder del estado que cumple un
rol en el proceso politico: configura instituciones distribuyendo recursos. Poder del estado
con caracteristicas peculiares’, cuyas decisiones son inapelables y tienen una funcion de
adjudicacion que da forma en cierto sentido al marco bésico del proceso politico, la

constitucion.

Es este cambio de perspectiva el que adopta este trabajo. Si las decisiones de las
Cortes Supremas de Justicia fueran el "espejo legalizante" de las decisiones de los
presidentes, como se sostuvo durante mucho tiempo en la region (a la que se denominara
perspectiva tradicional) no tendria sentido estudiar a esta instancia. Actuaria como mero

reflejo de decisiones exdgenas a ella misma siguiendo la secuencia siguiente:

* Sobre todo en regimenes fuertemente presidencialistas como el Argentino y Mexicano

%0 peculiaridad que aqui se vincula con que su actuacion, en general, no es preventiva sino correctiva de la
cuestion en litigio, y donde la ejerce iniciativa sobre los asuntos sobre los que trata por la negativa: haciendo
uso de sus facultades ( en el caso de las Cortes Supremas) para derivarlos a instancias inferiores o
declarandolos improcedentes. Si bien no sera tratado en esta tesis, dar cuenta de lo que las Cortes Supremas
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Esquema 5:funcién de las cortes supremas de acuerdo con la vision tradicional

Como puede observarse, el actor politico relevante en esta cadena es el presidente.
Este no solamente estd por encima de la Corte Suprema, sino también de la Constitucion
(entendiendo a ésta en el sentido clasico: como pacto fundante de la comunidad politica que
define los derechos de la ciudadania, establece los limites al poder y define las

caracteristicas basicas del proceso politico).

La propuesta de andlisis sobre la forma en que lo judicial, especificamente la
jurisprudencia de las cortes supremas, afecta la articulacion del proceso politico
constitucionalmente establecido en paises en proceso de democratizacion busca complejizar

razonamientos del tipo de los anteriores.

Esta decision no implica desconocer la sumision al poder politico que ha
caracterizado (y en muchos casos todavia caracteriza) a las cortes en los paises en proceso
de democratizacion. No obstante, trata de dar cuenta de los matices que pueden tener los
efectos de las decisiones de las cortes aun en este escenario. Se busca, en otros términos,

ver coOmo en estos contextos las caracteristicas de la vinculacion de las cortes con el poder

Delegan y rechazan y sus razones para esto, permitirian ampliar el conocimiento sobre las acciones y
argumentos de nuestros poderes judiciales.
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politico y el poder judicial pueden ser diferentes, y esas diferencias, resultar en efectos

. . . RSN
diferenciados sobre la configuracion del proceso politico.’

El esquema explicativo que se propone, para el analisis de los efectos institucionales
en paises en procesos de democratizacion, concibe a las cortes como aversas al riesgo,
comportamiento que se deduce de: a) el contexto de alta incertidumbre institucional en que
estan situadas-o al decir de O'Donnel (1996) con profusa institucionalizacion informal —
b)la herencia de una historia institucional de subordinacion del poder judicial y las cortes
supremas al poder politico y de la aplicacion del derecho a las necesidades de la politica.

(Esquema 5)

Esquema 6:funcidn de las cortes supremas de acuerdo con la perspectiva dinamica y relacional

propuesta

Historia Institucional de la Corte Suprema

Interpretacion
constitucional

Equilibrio

de poderes
Corte +6-

Suprema

aversa al
riesgo

Garantia de
Derechos

I3

+0-

I A modo de ejemplo la idea que subyace a este planteo, es que los términos de la relacién con el poder
politico no sera la misma en una corte que forme parte de una organizacion judicial fuerte, o que tenga
autonomia presupuestaria, que en la situacion inversa. Una perspectiva similar han adoptado estudios
recientes sobre la relacion entre parlamentos y poderes ejecutivos (Cox y Morgenstern, 2001)o entre Cortes
Supremas de Justicia y poderes ejecutivos ( Helmke, 2001; Iaryczower, Spiller y Tommasi, 2002)
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Esquema que toma en cuenta los efectos de la interpretacion constitucional de
diferentes tipos de cortes sobre el esquema de division de poderes y la vigencia de dos tipos
de derechos civiles , la libertad de expresion y la libertad de asociacion (por considerarlos,
como ya se sefalara, condiciones extrapoliticas previas basicas para calificar a un régimen
politico como democratico). En cuanto a la cuestion de la division de poderes, la razoén por
la que se considera representativa de los efectos radica en que a través de su jurisprudencia,
las cortes dirimen la distribucion de recursos entre poderes del estado, lo cual incluye la
relacion entre el poder judicial y el poder politico, con mayor o menor apego al disefio
constitucional. En cuanto a los derechos, como ya se sefialara anteriormente, una
interpretacion garantista de su vigencia se constituye en condicién de posibilidad de una
democracia, a la vez que ofician como contracara de la relacion entre poder judicial y poder
politico. Remiten a la posicion del poder judicial ante los limites a la autoridad frente a
derechos asignados constitucionalmente a los individuos en su condicion de ciudadanos.
Dos dimensiones, dos formas de analizar la forma en que el poder judicial influye sobre el
espacio de la politica, una positiva, como se posiciona efectivamente ante el conflicto
politico y como asigna cuando interviene, y otra negativa, cOmo se posiciona y asigna
cuando se ocupa de la vigencia de los derechos, cuando de los limites a la autoridad politica

se trata.

La relacion general sobre la que se organiza el esquema anterior es que: en
contextos de alta incertidumbre institucional y una historia de inestabilidad institucional,
tipos de cortes que procesen de manera distinta el riesgo del contexto tenderan a producir
diferentes efectos institucionales sobre : a) sus facultades y de las del poder politico, asi
como sobre la politizacion de la justicia y b) el alcance de los derechos civiles y su

“Justiciabilidad”.

Este modelo toma en consideracion los siguientes elementos:
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Como constantes:
e La alta incertidumbre institucional del contexto

e La historia de inestabilidad institucional de las Cortes

Como variables independiente :

e el tipo de Corte Suprema

Como variable dependiente:

Los efectos constitucionales. Se asume que en paises fuertemente presidencialistas
como los que se van a considerar, una mayor aversion al riesgo estara asociada con
una tendencia a un sistema desequilibrado de division de poderes, favorables al
poder ejecutivo, a una mayor politizacion de la justicia, a un criterio no garantista de

los derechos, y a una menor justiciabilidad de éstos.

Se propone que el tipo de corte ( el cual implica la forma en que se procesan el
riesgo del contexto), incide sobre la forma en que el derecho concibe las relaciones
al interior del poder politico, al interior del poder judicial, la relacion entre poder
politico y poder judicial, los limites del poder politico a partir de las garantias a los

derechos civiles y la justiciabilidad de los mismos.

En forma sintética la relacion postulada podria presentarse de la siguiente manera:

En un contexto de alta incertidumbre institucional,

T T—> EIpp

Donde

EIPP: son los efectos institucionales de la interpretacion de las cortes sobre el
proceso politico estipulado constitucionalmente

T: es el tipo de corte definido a partir de las posibilidades de control mutuo entre
corte suprema y poder politico y entre corte suprema y poder judicial y la forma de la

aversion al riesgo de éstos.
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Antes de avanzar en la especificacion de cada uno de los términos y en el
establecimiento del conjunto de resultados logicamente posibles, se considera pertinente
sefalar las implicaciones de tomar al contexto de alta incertidumbre institucional y a la

historia de inestabilidad institucional de las cortes como constantes.

Dado que el interés de este trabajo es dar cuenta de la forma en que las cortes
afectan el proceso politico en procesos de democratizacion, donde los cambios y la
adecuacion de las reglas de juego vigente estan a la orden del dia, se asume que las mismas
operan en contextos politicos de alta incertidumbre institucional, sin dejar de reconocer que

éstos pueden tener particularidades en los diferentes casos nacionales.

En este sentido se definira como un contexto politico de alta incertidumbre
institucional a aquél en que los procesos de acceso a cargos electivos, formulacion de
politicas, administracion del estado, relaciones entre poderes y relacion con la ciudadania,
son inciertos. Esta definicion se apoya (y la amplia) en la ya clésica definicion de
Przeworsky(1999) , segtin la cual la democracia es el régimen politico que se caracteriza
por la certidumbre en los procedimientos y la incertidumbre en los resultados en el acceso a
los cargos electivos. Concepto que implica asumir como consustancial a la democracia un
tipo de incertidumbre, la relativa a los resultados, pero no la correspondiente a los procesos,
ya éstos garantizan el cumplimiento de y la confianza en las reglas de juego basicas. Al
respecto, la asuncion de esta alta incertidumbre respecto de los procesos es sinonimo de la
existencia de marcos institucionales que por su imprevisibilidad "estructural" tienden a
derivar en elecciones influidas por la evaluacion de las amenazas que implica el ejercicio de

mecanismos de control mutuo entre diferentes organismos en los distintos momentos.

Una vez precisada la referencia a la incertidumbre del contexto institucional, el
siguiente paso es definir qué se entiende por Tipos de Corte Suprema (T). E1 T se
considerara la adicion de dos elementos basicos: la posibilidad de control mutuo poder
corte suprema - poder politico, y la posibilidad de control mutuo corte suprema - poder
Jjudicial por la forma de aversion al riesgo (ar) que presentan.

T=[ (PCS) (PP) + (PCS)(PJ)] ar
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Combinacion que se considera relevante, donde la incertidumbre sobre las
instituciones implica a ambas relaciones, porque la evaluacion de las posibilidades de veto
y/o cooperacion entre poder politico y poder judicial, y entre corte suprema y poder

judicial, se supone que influira las decisiones de cada una de las Cortes Supremas.

Donde

(PCS) (PP): se refiere a los mecanismos de control mutuos entre la corte y el poder

politico . Se considera indicadores de la forma de control entre corte y poder politico:

a) desde la corte hacia el poder politico: las caracteristicas de la institucion
del control jurisdiccional de constitucionalidad en tanto facultad del poder
judicial para dejar sin efecto decisiones del poder politico (leyes,
reglamentos, disposiciones, etc.) por inconstitucionalidad.

b) desde el poder politico hacia la corte: la operacion de mecanismos de
rendicion de cuentas (accountability)® por parte de la corte sobre su

presupuesto y el ejercicio del cargo.

Se considera que existe una posibilidad de control mutuo fuerte cuando la corte
tiene facultades en materia de control de constitucionalidad exclusivas y de alcance general,

rinde cuenta de su desempefio.

En tanto se considera que existe una posibilidad de control mutuo débil cuando las

facultades sobre control de constitucionalidad no son exclusivas de la corte y solo se

52 Con Schedler (1999) entendera accountability como un concepto complejo que hace referencia a dos
cuestiones basicas: “...respuesta( answerability), la obligacion de los servidores publicos de informar sobre y
explicar que hacen; y enforcement, la capacidad de las agencia de control de imponer sanciones sobre los
funcionarios que violen sus obligaciones publicas.” (14) Si bien en la region la cuestion del control publico
de la actividad judicial ha recibido escasa atencion ( en todo caso se problematiza su fortalecimiento como un
factor de control ), desde el interrogante de este trabajo se considera relevante tomar en cuenta esta dimension
asumiendo que la rendicion de cuentas es sinonimo de publicidad y por tanto un incentivo para la mayor
transparencia y accesibilidad publica a la actividad judicial. Lo cual implica considerarlo un poder publico y
por tanto sujeto a escrutiono en tanto instancia que maneja y produce recursos publicos ( lo cual de ninguna
manera supone justificar interferencia en sus decisiones o la manipulacioén de su composicion)
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aplican al caso en litigio > , cuando la corte ofrece resistencias para rendir cuentas de su

desempefio.

(PCS)(PJ): se refiere a los mecanismos de control mutuo entre la corte y el poder

judicial. Se consideran indicadores del control mutuo:

a) desde la corte hacia los magistrados y funcionarios del poder judicial: las
caracteristicas de la intervencion en el desempefio judicial . Tanto en la carrera
judicial (en la designacion, ascenso, y destitucion de los jueces),

b) desde los magistrados y funcionarios del poder judicial hacia la corte: el
grado de organizaciéon de magistrados y funcionarios y su incidencia en la
organizacion interna de este poder, asi como el nivel de autonomia en sus

decisiones (tomando a la obligatoriedad de la jurisprudencia como pardmetro).

En este caso se considera que existe una posibilidad de control mutuo fuerte
cuando la corte (aunque no tenga posibilidades privilegiadas de intervencion en la
designacion de los magistrados y funcionarios) interviene en la carrera judicial, su
jurisprudencia no es obligatoria y existe un alto nivel de organizacion de jueces y
magistrados. Por su parte se considera que existe una posibilidad de control mutuo débil
cuando la corte tiene intervencion en la carrera judicial, su jurisprudencia es obligatoria y

no existe un alto grado de organizacion por parte de los jueces y magistrados.

De acuerdo con las dimensiones consideradas, l6gicamente las Cortes Supremas de

Justicia pueden tipificarse a partir de las combinaciones resultantes, a saber:

>3 Esta distincion est4 relacionada con las caracteristicas que asume la institucion del control jurisdiccional de
constitucionalidad. En cuanto a las facultades, éste puede ser concentrado, en tanto es atribucion exclusiva de
la corte, o difuso cuando es una atribucion tanto de la corte como de los tribunales inferiores del poder
judicial. ( Nino, 1989; Guarnieri y Pederzoli, 1999) En cuanto al alcance de la decision, éste puede ser
general, cuando deja sin efecto la norma en litigio o particular, cuando la norma objetada sélo queda sin
efecto para ese litigio.
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Posibilidad de control mutuo CS-PJ
= E Débil Fuerte
£ 3
E S
> & S Débil Débilmente constreflida Constreiiida internamente
s 0 =
= =
£ 2
S g Fuerte Constreiiida externamente | Equilibrada

Si bien un disefio mas detallado de éstas caracteristicas se realiza en el capitulo I,
no puede dejar de destacarse que, conceptualmente, se opta por las modalidades de control
mutuo con el poder politico y el propio poder judicial para caracterizar a las cortes™ con
base en tres consideraciones basicas que avala la investigacion sobre judicial politics. La
primera es que las posiciones de las cortes, y por ende sus decisiones, no estan libres de
restricciones institucionales ni de célculos estratégicos. (Epstein y Knigth, 1999; Spiller y
Tomassi, 2001, 2002; Hemke, 2001; Esptein et.al, 2001; Iaryczower. et.al, 2002). La
segunda es que, desde la evidencia anterior, las caracteristicas del control mutuo de la corte
con el poder politico incidira en la forma en que aquella asigne recursos institucionales y se
posicione frente a éste dada la capacidad de veto (o no) que cada una de las partes puede
tener en caso de una accion contraria a su interés. La tercera es que la caracteristica del
control mutuo corte-poder judicial, con los magistrados y funcionarios de éste - a partir de
asumir que las posiciones de las cortes estan influidas por el ambito profesional en que
acttian (Posner, 2000)- constituiran un elemento moderador de su relacion con el poder
politico (y el poder judicial propiamente dicho), en contextos de alta incertidumbre como

los considerados.

Luego de la tipificacion de las cortes, corresponde dar cuenta del otro componente
de la relacion: la aversion al riesgo (ar) de cada uno de los tipos propuestos. La posibilidad
de desarrollar este componente requiere una breve referencia a las caracteristicas de la

eleccion de los actores en contextos de incertidumbre, tomando - aunque adecuando al

> Cabe aclarar que podrian considerarse otro tipo de indicadores, por ejemplo el grado de independencia del
poder politico
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enfoque del neoinstitucionalismo historico aqui adoptado- las herramientas proporcionadas

por la teoria microecondmica.

La toma de decisiones en un contexto de incertidumbre (en este caso de alta

incertidumbre institucional) presenta las caracteristicas siguientes:

a)

b)

d)

No existen certezas sobre los resultados que puede generar una decision. La
eleccion se realiza evaluando las probabilidades de que acontezcan diferentes
escenarios (estados de la naturaleza)

Tomar una decision implica asumir un riesgo,

Un agente racional, en este caso las cortes, cuyas preferencias son endogenas al
marco institucional en el que se insertan, adecuara sus preferencias a éstos y
tendera a obtener los mayores beneficios posibles de acuerdo con las
posibilidades de estos contextos.

En contextos de alta incertidumbre institucional, a la evaluacion de las
consecuencias de las elecciones que se tomen se suma la evaluacion del riesgo
por la imprevisibilidad de las respuestas que puede generar la misma.

Para asegurarse de los riesgos el agente adecuard sus preferencias (pagara una

prima) de tal modo de reducir las consecuencias no deseables.

Es de esperarse entonces, que en contextos de alta incertidumbre institucional, el

costo de asumir riesgos sea muy alto y por lo tanto que los actores tengan una menor

propension a éste. En estos contextos la decision racional seria la aversion al riesgo, razon

por la cual se asume que las Cortes Supremas en estas condiciones son aversas al riesgo, o

en otras palabras que tienden en la distribucion de recursos s6lo modificaran la situacion

vigente, el status quo, si tienen garantias que los costos de tomar ese riesgo son bajos.

No obstante esto, de acuerdo con la perspectiva neoinstitucionalista adoptada se

asumira que los arreglos institucionales en los que se enraizan las decisiones cortes -en este

caso las formas control mutuo con el poder politico y las instancias inferiores del poder

judicial, median el nivel de propension al riesgo de éstas. En otras palabras, se asume que

los diferentes tipos de cortes implican formas y grados diferentes de aversion al riesgo.
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Espacialmente se ubicarian del siguiente modo.

Esquema 7: tipo de corte por formas v grados de aversién al riesgo

Constrefiida
Externamente=
aversion relativa
externa

Equilibrada=baja Constrefiida Débilmente
aversion internamente= constrefiida=alta

aversion relativa aversion
interna

- aversion + aversion

Loégicamente se postula que:

Baja aversion: se presenta en el caso de la corte equilibrada , ya que donde existe
un fuerte control mutuo cortes — poder politico, cortes-poder judicial, éste implica la
posibilidad de una mayor autonomia del derecho (en este caso la interpretacion del texto
constitucional) sobre la politica, y por tanto menores riesgos para adoptar posiciones que
"equilibran" la relacion entre ambos. El derecho no es una amenaza para la politica, ni la

corte para las instancias inferiores del poder judicial, ni a la inversa.

Aversion relativa interna: corresponde a la corte internamente constrenida, en la
cual existen posibilidades de control mutuo fuerte entre Corte Suprema y magistrados y
funcionarios del poder judicial. En este caso se postula que el control interno tiende a
consolidar una autonomia relativa del derecho respecto de la politica, signada por la
reticencia a politizar la justicia y preocupada por delimitar lo juridico frente a lo no

juridico. La fortaleza de lo judicial tiende a reducir el riesgo de eludir lo politico.

Aversion relativa externa: corresponde a una corte constreiiida externamente,

donde la posibilidad de control mutuo entre poder politico y poder judicial es fuerte y es
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débil el control mutuo con el poder judicial. En este caso la tendencia postulada es hacia la
politizacion de la justicia. Existe autonomia relativa entre derecho y politica tendiente a
ampliar la intervencion del primero sobre cuestiones de la segunda. La fortaleza de la

vinculacion con la politica tenderia a reducir los riesgos de intervenir en estas cuestiones.

Alta aversion: se presentard en el caso de la corte débilmente constrefiida, en los
cuales no existen mecanismos de control mutuo fuertes que impliquen veto o cooperacion
en su accionar. En este sentido es de esperarse que esta corte en la cual las posibilidades de
constrefiir o ser constrefiida son débiles tienda a asumir posiciones erraticas respecto de la
relacion entre derecho y politica, de acuerdo con los diferentes contextos se subordinara la
aplicacion del derecho a la politica o a la inversa. La debilidad de las posibilidades de
control mutuo aumenta el riesgo de las cortes de tomar posiciones contrarias al status quo
donde no tiene poder para amenazar a los otros actores, especialmente, en contextos
favorables al ejercicio discrecional del poder politico. El derecho es una amenaza para la

politica y a la inversa.

Finalmente, cabe considerar el resultado de la relacion planteada, la variable
dependiente, los efectos institucionales sobre el proceso politico (EIPP) de la jurisprudencia
de las Cortes Supremas de Justicia. Se postula que éstos son la forma en que una corte
determinada configura a través de su interpretacion del texto constitucional (interpretacion):
a) el sistema de division de poderes y b) las garantias a los derechos civiles ( libertad de

prensa/informacion/expresion y libertad de asociacion’)

En relacion con el sistema de division de poderes, se consideraran especialmente
tres dimensiones:

- Poder politico: relativa a la asignacion de facultades a cada poder y entre poderes
politicos®® (poder ejecutivo, poder legislativo, estados , municipios)

- Poder judicial: relativa a la asignacion de facultades a la corte y a los organismos

inferiores del poder judicial asi como entre ambas instancias.

> Se han seleccionado por la importancia fundamental que tiene la vigencia de estos derechos para el
funcionamiento del proceso politico democratico.
%6 Se utiliza la denominacion poder politico como sinénimo de poderes electos,
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- Relacion poder judicial- poder politico: relativa a la asignacion de facultades

para resolver el conflicto politico por parte del primero y para incidir sobre la actividad del

poder judicial por parte del segundo.

Por su parte, en relacion con la garantia de los derechos civiles se consideraran las

siguientes dimensiones:

Limites al poder politico: relativa a la garantia de los derechos de los
ciudadanos y las organizaciones frente a la autoridad politica.

Justiciabilidad: relativa a la funcion del poder judicial y la corte suprema en la
garantia de estos derechos.

Intimidad: relativa a la relacion entre derechos subjetivos y derechos civiles. En
otras palabras priorizacion (expansion) o no ( contracciéon) de los derechos
civiles vinculados con el lugar de los individuos en tanto ciudadanos, miembros
de una comunidad politica, frente a los derechos subjetivos relativos al
individuo en tanto tal, a su esfera intima, espacio radicalmente excluido de todo

tipo de escrutinio publico.

En este sentido se definiran tres tipos de formas de distribucion de

facultades(recursos) y garantias de derechos:

a) Expansion: cuando la jurisprudencia de la corte suprema implica una lectura del

texto constitucional que amplia las facultades de un poder, de un poder sobre

otro poder o los alcances de un derecho.’’

b) Delimitacion: cuando la jurisprudencia de la corte reafirma el texto

constitucional en cuanto a los alcances de la facultades de un poder o los

58
alcances de un derecho.

°7 En general se corresponden con sentencias del tipo x puede y o del tipo x puede y si y solo si . Se asocia la
expansion de facultades con el uso del verbo poder asumiendo que se lo utiliza para habilitar a un
determinado actor ( en este caso poder del estado) a ir mas alla de los prescripto. La referencia al poder
supone una autorizacion.
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c) Contraccion: cuando la jurisprudencia de la corte restringe, respecto del texto
constitucional, las facultades de algunos poderes o los alcances de los

59
derechos.

Desde esta perspectiva se considera necesario precisar los parametros para definir la
expansion, delimitacion o contraccion. En este caso la referencia para establecer cada una
de ellas es el texto constitucional vigente al momento de la toma de posicion en la
jurisprudencia. Si bien la variable efectos constitucionales puede ser continua o discreta, se
optard por ésta ultima alternativa en aras de la simplicidad del analisis. Esta decision no
implica desinterés por la posibilidad de establecer grados en el andlisis de los efectos
institucionales, sino simplemente elegir una explicacion mas econdomica de éstos.
Graficamente puede representarse de la siguiente manera® para cada una de las

dimensiones postuladas:

Esquema 8: Esquema de asignacion de los efectos institucionales

® o O

-1 0 1

contraccion delimitacion expansion

Texto Constitucional

En este esquema (8) el tamafio y el color de cada circulo representa la cantidad de

tesis de jurisprudencia correspondiente a cada categoria de efectos en un tdpico

% En general se relacionan con sentencias del tipo corresponde a x hacer y o no corresponde a x hacer y, o, en
caso de Z corresponde (no) a x hacer y. La delimitacion se asocia con el uso de corresponde- no corresponde o
sinonimos desde la consideracion de que la utilizacion de este tipo de verbos implica la legitimacion de un
hacer o un no hacer, no la extension o la contraccion sino la reafirmacion de una capacidad o incapacidad

> En general se corresponden con sentencias del tipo x no puede y , o del tipo x no puede y si y solo si z En
oposicion a la expansion la contraccion se refiere a una desautorizacion, el uso del no poder o sinénimos de
este operarian como mandatos en este sentido.
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determinado, por ejemplo relacion poder ejecutivo —poder legislativo. Esquema de
asignacion que cabe aclararse, se concibe de la misma manera para la asignacion de
facultades a los poderes y para la garantia de los derechos, aunque el 1 en este caso

implique muchas veces limitaciones al poder politico.

Finalmente, no puede dejar de sefalarse respecto de la forma en que aqui se
conciben los efectos institucionales que esta no es la tnica posible sino simplemente la que
nos parecid garantiza un equilibrio entre la posibilidad de dar cuenta la tendencia general y
las particularidades que estas conlleva. Esto no implica desconocer que el estudio de casos
relevantes a profundidad (de los cuales se han ocupado y se ocupan numerosos estudios
sobre derecho) podria haber sido fructifero s6lo que por cuestiones de tiempo y
pretensiones de alcance del trabajo, se optd por una aproximacion que buscara enfatizar las

regularidades antes que las excepciones.

Luego de la especificacion de cada uno de los términos de la relacion general, se

postulan las siguientes hipodtesis especificas:

En contextos de alta incertidumbre institucional e historias de inestabilidad

institucional de las cortes:

- Una corte equilibrada con baja aversion al riesgo tenderia a configurar un
esquema de division de poderes equilibrado y un esquema garantista respecto de
los derechos.

- Una corte constreriida internamente con una aversion al riesgo relativa interna
tenderia a configurar un esquema de division de poderes caracterizado por la
autorestriccion del poder judicial frente al poder politico y por la expansion de
las facultades de los poderes politicos privilegiados, asi como un esquema
garantista respecto de los derechos signado por la preocupacion por los alcances
de la funcidn jurisdiccional en la materia.

- Una corte constreriida externamente con una aversion al riesgo relativa externa
tenderia a configurar un esquema de division de poderes caracterizado por la no

restriccion del poder judicial en la resolucion de cuestiones politicas y en la

59 Se optado por acompafiar la representacion con valores numéricos como forma de clarificar la idea que
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expansion de las facultades del poder politico y el poder judicial propiamente
dichas, asi como por un esquema no garantista de los derechos.

Una corte débilmente constreniida con una alta aversion al riesgo tenderia a
configurar un esquema desequilibrado de division de poderes y un esquema

erratico respecto de la garantia de los derechos.

Luego de presentar la propuesta de explicacion de los efectos institucionales de las

Cortes Supremas, se buscara analizar en esta clave los casos de Argentina entre 1983-2001

y México 1988-2001.

5. Conclusiones.

Puede concluirse entonces que la relacion entre poder judicial y democracia en la

literatura de teoria politica examinada, se caracteriza por la postulacion de una relacion

lineal y estatica, donde la decision judicial y los efectos de éstas se asumen como no

problematicos en tanto cumplan con determinadas caracteristicas. S6lo un poder judicial

que presente los rasgos considerados deseables producira efectos institucionales virtuosos

sobre el sistema politico. A saber:

a)

b)

Un poder judicial del tipo contramayoritario ( guardian de la constitucion con
jueces aislados y capacitados) producirda como efecto institucional ,en el

proceso politico de la democracia liberal, la vigencia del estado de derecho.

Un poder judicial de tipo mayoritario ( supeditado a las decisiones
mayoritarias) producird como efecto institucional, en el proceso politico de la

democracia populista, la supremacia de la voluntad mayoritaria.

Un poder judicial de tipo arbitro del proceso politico democratico ( garante
del proceso democratico deliberativo en la toma de decisiones) producira como

efecto institucional, en el proceso politico de la democracia deliberativa, la

subyace a cada uno de los valores de la variable, no como referencias de un continuo.
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profundizacion del proceso politico democratico deliberativo en la toma de

decisiones, o en otras palabras la vigencia de un estado de derecho dinamico.

Por su parte, sobre debate para la region a la luz de los procesos de democratizacion,
puede sostenerse que se estrechd respecto de las posiciones tedricas. La discusion
académica y politica mas influyente se refiere a las condiciones para alcanzar un poder
judicial del tipo contramayoritario. No obstante se identifican matices en los diagndsticos,
las funciones pretendidas, las propuestas realizadas y los efectos esperables. Las

perspectivas de Linz y Stepan (1997) y O’Donnel (1995, 1996 y 2000) dan cuenta de estos.

Solo un grupo de trabajos provenientes de la filosofia politica y del derecho, asumen
la discusion de la adopcion del modelo deliberativo para la region. En esta linea se critican
las propuestas anteriores por considerar que el problema central del poder judicial en
América Latina no es so6lo su independencia del poder politico, sino las funciones que debe
cumplir respecto del proceso democratico de toma de decisiones. La actividad judicial se

torna problematica.

Sin embargo se observa que, mas alla del establecimiento de la relacion Optima

entre poder judicial y democracia, existen dos cuestiones a profundizar:

a) un tema que ha estado ausente: las implicancias de la funcion de aplicacion
del derecho del poder judicial sobre las instituciones politicas, la forma en que
desde la actividad judicial se concibe la distribucion de recursos politicos y los
efectos institucionales que esta funcidon tiene respecto del proceso politico

democratico plasmado en la constitucion.

b) la forma de relacion entre poder judicial y democracia: se propone que, para
explicar acabadamente los efectos del rol anterior del poder judicial, es
necesario pensar el vinculo entre poder judicial y democracia en forma dindmica
y relacional - antes que lineal y estatica de la que se deriva un solo tipo de

efectos.
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Andlisis dindmico y relacional que en el caso de las nuevas democracias ( como son
Argentina y México) propone que las Cortes Supremas de Justicia — ya que sobre ellas
versa esta investigacion- tienen preferencias propias, diferentes de las del poder ejecutivo,

cuya formacion es endogena al entramado institucional en el que se insertan.

En este marco se postulard que en contextos de alta incertidumbre institucional y
una historia institucional de manipulacion del poder judicial por el poder politico, los
efectos institucionales de la interpretacion constitucional de las Cortes sobre el proceso
politico, estaran influidos por las posibilidades de control mutuo Corte Suprema- Poder
Politico y Corte Suprema — Poder Judicial asi como por la propension al riesgo de cada tipo

de Corte que se deriva de éstas.

A continuacidon se busca abordar desde estas coordenadas de analisis la dinamica

politica y judicial concreta de Argentina (1983-2001) y México (1988-2001).
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Capitulo 2- Los tipos de cortes supremas: la familia y el reino.

" Solo si conoces el residuo de infelicidad que ninguna piedra

preciosa llegara a compensar , podras calcular el numero de

quilates a que debe tender el diamante final, y no errards desde el principio
los cdlculos de tu proyecto.”

ftalo Calvino ( Las ciudades invisibles)

“ Mientras la idea de continuum arrasa con todo, el discontinuum
es fundamento de una auténtica tradicion.”
Walter Benjamin

1. Los tipos de Cortes Supremas de Justicia.

En un nuevo paso en la biisqueda propuesta en este trabajo, el proposito aqui es pasar
del desarrollo del esquema analitico elaborado a su aplicacién concreta a las Supremas
Cortes de Justicia y el proceso politico en los casos de estudio: Argentina entre 1983 y

2001 y México entre 1988 y 2001.

Siguiendo el modelo planteado en el capitulo anterior, en éste se busca realizar: a) una
referencia a las conmstantes: la historia institucional y el contexto de incentidumbre
institucional y b) caracterizar la variable independiente, el tipo de corte, esto es dar cuenta
de las cortes supremas de los casos estudiados a partir de los parametros considerados en la
tipologia elaborada. Respecto de las constantes se sostiene, e intenta documentar, que en
Argentina y México la historia institucional de las cortes supremas esta signada por la
inestabilidad, la que no obstante tendra particularidades, y que en el periodo considerado
¢éstas actian en un contexto de alta inestabilidad institucional (que también presenta algunas
particularidades). Respecto de la variable independiente, a partir del analisis de los rasgos
de la relacion entre las corte supremas y el poder politico y las cortes supremas y el poder
judicial, se sostiene que la corte argentina se acerca al tipo internamente constreiiido,

en tanto la mexicana se acerca al tipo externamente constreiiido.
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Este punto de vista, supone basicamente dos virajes : a) desde la teoria, asumir al poder
judicial una como instancia que afecta instituciones y asigna de recursos, enfatiza aspectos
de la relacion entre poder judicial y poder politico diferentes a los de la distincion clasica,
en la medida en que decision judicial se problematiza. Mientras en €sta la pregunta basica
es por la capacidad de las decisiones judiciales para limitar el gobierno, o en otras palabras
la capacidad de moderacion de la politica por parte del derecho, en el enfoque aqui
propuesto la pregunta es por la forma en que desde el poder judicial se afecta el proceso
politico, la manera en que desde el derecho se distribuyen recursos politicos, b) a
diferencia de los trabajos sobre la postransicion a la democracia ( O'Donnel, 2000, 1994,
1996; Larkins, 1999; Negretto, 1997; Schedler, Diamond, y Plattner, 1999) que desde la
premisa de la dependencia del poder judicial del poder politico enfatizan el llamado a
reformas institucionales que refuercen el aislamiento del primero respecto del segundo, el
analisis aqui propuesto intenta dar cuenta de las posibilidades de control mutuo entre el
poder judicial y el poder politico y entre la corte suprema y las instancias inferiores del

poderes judicial.

Sin desconocer la importancia de la cuestion de la independencia del poder judicial
respecto del poder politico en los paises estudiados, el énfasis en nuestra propuesta esta en
el control mutuo, la forma de vinculacion de las cortes con el poder politico y el poder
judicial desde la premisa de que éstas tendran incidencia en la forma en que procesan el
riesgo del contexto y por tanto en sus decisiones. La preocupacion se mueve de la busqueda
del aislamiento al anélisis de las formas de control' y de la consideracion de la decisién
judicial como no problematica si se cumplen determinadas condiciones institucionales de
vinculacion con el poder politico a considerarla probleméatica con caracteristicas especificas
en diferentes contextos institucionales. La referencia a la historia y la incertidumbre

institucional responden a esta ltima preocupacion.

Se intentara demostrar - en sintonia con la propuesta de realizar un trabajo de corte

comparativo- que las cortes Argentina y Mexicana:

! En sintonia con esta preocupacion, cabe hacer referencia a que dada la extensién de las funciones del poder
judicial en los trabajos que dan cuenta de éste se ha producido un viraje a partir del cual ha comenzado a
considerarse la tension entre independencia y rendicion de cuentas (accountability).( Malleson, 1999)
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a) Se insertan en contextos similares que presentan particularidades: actian en un
marco signado -desde el pasado- por una historia de inestabilidad institucional , y
como resultante, de subordinacion al poder politico, cuyo presente - y también sus
expectativas sobre el futuro- transcurre en un ambito de alta incertidumbre
institucional. Inestabilidad e incertidumbre de las cuales, de acuerdo con las
premisas aqui asumidas, se una propension a comportamientos aversos al riesgo por
parte de las cortes.

b) Constituyen tipos de cortes diferentes: conciben, formalmente al poder judicial de
acuerdo con el modelo contramayoritario® aunque la posibilidad de control mutuo
entre la corte suprema y el poder politico y la corte suprema y el poder judicial

difieren.

En este sentido, en primer lugar se realizard una breve descripcion de los indicadores a
considerar en cada caso. En segundo lugar se realizard el analisis de la historia. En tercer
lugar se dard cuenta de las caracteristicas de cada caso que nos permiten inferir que los
mismos corresponden a dos diferentes tipos diferentes de los definidos analiticamente.
Finalmente se hace referencia a algunas de las caracteristicas mas salientes del contexto de

"incertidumbre" institucional de nuestras cortes y se elaboran algunas conclusiones.

2. La historia de las reglas y las reglas de la historia.

Desde el punto de vista de la investigacion propiamente dicha este trabajo propone
una perspectiva comparativa de andlisis. Se asume una perspectiva comparativa de los
casos desde su variable independiente (King, Keohane y Verba, 2000), los tipos de cortes, a
los efectos de analizar diferencias y semejanzas en sus resultados que confirmen o refuten

la relacion propuesta.

% Podra sostenerse que esta es una definicion formal ya que en la practica, en diferentes momentos historicos,
el poder judicial fue claramente dependiente del poder politico. En este sentido aun asumiendo esta
caracteristica de los poderes judiciales, se sostendra que la desviacion de su funcion contramayoritaria se
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En consonancia con esta opcion metodologica y de acuerdo con nuestra hipotesis,
en contextos de alta incertidumbre e historias de inestabilidad institucional, diferentes tipos
de cortes que tienen intereses concretos diferentes y procesan de manera distinta estas
condiciones del contexto, producen efectos institucionales variados sobre la relacion entre
poder judicial y poder politico, el esquema de division de poderes y la asignacion de
derechos civiles. Tipos de cortes diferentes, produciran distintos tipos de equilibrios

respecto del disefo constitucional.

Este trabajo se inscribe dentro de la corriente de politica comparada,
especificamente dentro del grupo de trabajos de neoinstitucionalismo comparado (Brown y
Macridis, 1996). Asimismo, la perspectiva comparativa propuesta es diacronica y

relacional:

Diacronica, porque toma en cuenta los resultados politicos en los dos paises
seleccionados a lo largo de un periodo de tiempo 1983-2001 en Argentina y 1988-2002 en
Meéxico dado que el interés es analizar cambios y continuidades en las formas en que
distribuyen recursos politicos. De este modo en cada periodo se distinguirdn momentos que
corresponden a hitos en las posibilidades de control mutuo corte suprema - poder politico, y

corte suprema - poder judicial.

Para Argentina, el hito seleccionado se ubica a finales 1989 cuando por iniciativa
del presidente Menem se amplian de 5 a 9 los miembros de la corte de manera tal de
contar con una mayoria ministros favorables a su gobierno. En una corte que se define
como internamente constreiida, es decir donde la posibilidad de control mutuo de la corte
con el poder politico es débil y la posibilidad de control mutuo corte suprema-poder judicial
es fuerte, esta accion se considera lo suficientemente significativa como para demarcar dos
momentos en las formas de relacion de la corte con el poder politico y el poder judicial: la

corte de los 5 (momento 1: 1983-1989); la corte ampliada (momento 2: 1990-2001)°

realiza a partir de cambios de reglas que no cuestionan este modelo, sino que en todo caso lo fuerzan para
obtener decisiones cercanas a las necesidades del poder ejecutivo.

3 Por otra parte desde el sentido comiin 1989 se considera un punto de inflexién en que la percepcion
generalizada es que Corte Suprema de Justicia se convierte en un instrumento del gobierno.
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Para México, el hito seleccionado se ubica en 1994, cuando las reformas
constitucionales sobre la organizacion y atribuciones de la Suprema Corte y el Poder
Judicial marcan una modificacion de las formas de control mutuo entre corte suprema y
poder politico, y de la corte suprema con el poder judicial. En una corte que como veremos
se acerca a lo hemos denominado tipo externamente constrefiido , donde la posibilidad de
control mutuo corte suprema- poder politico es fuerte - y la posibilidad de control mutuo
corte suprema- poder judicial es débil- estas reformas que implican un verdadero
reacomodo del sistema de division de poderes, se consideran lo suficientemente
significativas como para demarcar dos momentos: la corte anterior a las reformas (

momento 1:1988-1994) y la corte posterior a las reformas (momento 2: 1995-2001).

Relacional: porque para tipificar las cortes se pone énfasis en la posibilidad de
control mutuo de la corte con el poder politico y con las instancias inferiores del poder
judicial. Esto es que, en consonancia con las premisas del neoinstitucionalismo historico y
de las judicial politics que aqui se adoptan, las decisiones de las cortes se asumen como
producto de preferencias propias’ en cuya formacién influye tanto su historia como el
contexto institucional y estas formas de vinculacion, las cuales configuraran modalidades
diferentes de procesamiento del riesgo del contexto. En otros términos, se parte de la base
de que la jurisprudencia (decisiones) de las cortes no es un producto aislado sino resultado

de sus condiciones de enraizamiento en un marco institucional determinado.

Los objetivos propuestos, la perspectiva comparativa, diacronica y relacional
remiten a la utilizacion de técnicas de analisis de datos cualitativos. En este capitulo se
procura sistematizar los rasgos mas salientes de las cortes desde el esquema analitico
propuesto Las fuentes de informacion utilizadas son de tipo secundario. Entre ellas se
destacan: a) leyes, b)reglamentos, c)textos constitucionales, d) presupuestos, e)
publicaciones de las cortes y de las organizaciones de funcionarios y magistrados del poder

judicial, f) ademas se han realizado entrevistas a informantes claves como estrategia de

* Sin desconocer que los miembros de la corte tienen preferencias personales, see consideraran expresion de
las preferencias de la corte como agente los criterios correspondientes al voto de la mayoria.
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"inmersion" cultural en la problematica. Se eligieron como informantes claves a: a)
abogados litigantes, b) jueces y magistrados, ¢) miembros de las asociaciones de jueces y
magistrados, d) funcionarios del poder judicial, e) ex integrantes de las Cortes, f)

empleados del poder judicial, g) académicos.

Tanto las constantes como los elementos de la variable independiente, se definiran

operacionalmente de la siguiente manera:

a. Constantes:

a) Historia Institucional de las cortes: se definira como tal a la evolucion ( cambio y
continuidad) en las reglas y procedimientos que las regulan y de las personas que las
componen en un periodo de tiempo determinado. Esta dimension se analiza a partir de dos
atributos: 1) la cantidad y contenido de los cambios normativos que han afectado la
composicion, organizacion profesional y atribuciones de las Cortes Supremas, 2) la
duracion en sus cargos de los ministros. Atributos bésicos para la definicion de esta
dimension, en la medida que el primero da cuenta de la historia de los procedimientos y
reglas de juego que regulan a las cortes en su relacion con el poder politico y el poder

judicial y el segundo de la permanencia y rasgos caracteristicos de sus miembros.
Asumiendo que la inestabilidad de su historia institucional es un denominador comun
de las cortes argentina y mexicana, se puede definir a cada una de ellas a partir de las

combinaciones siguientes:

Cuadro 1: Historia Institucional

Atributo 1 Atributo 2
Normas Estable normativamente Inestable normativamente
Composicion Estable en su composicion Inestable en su composicion
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Dadas las caracteristicas de este trabajo, se acepta la aplicacion del calificativo de
historicamente estable o inestable en términos relativos, es decir como consecuencia del
analisis comparativo de los casos. No obstante es importante aclarar que en el extremo se
considerara estable normativamente a una Corte que no ha tenido modificaciones
sustantivas en sus atribuciones, esto es en sus limites y posibilidades de accion. En tanto, se
considera una Corte estable en su composicion a aquella en que predomina el recambio de

ministros por cuestiones "naturales": jubilacion, muerte o finalizacion del mandato.

a) Contexto de alta inestabilidad institucional: se asume que un cambio de
régimen politico como el que han vivido los paises aqui estudiados configura un
contexto de alta incertidumbre tanto por el cambio de las reglas de juego
prevalecientes sobre acceso y ejercicio del poder, como por las perspectivas de
la continuidad de éstos en el futuro. A los efectos de caracterizacion de éste se
toman en cuenta : a) las caracteristicas de la transicion politica y b) la impronta

de la relacion entre politica y derecho en cada uno de los paises.

Cuadro 2: contexto de alta inestabilidad institucional

Atributo 1 Atributo 2
Transicion Politica Gradual No gradual
Relacion entre politica y derecho Expansion de la politizacion de la justicia | Reticencia a la politizacion la justicia

Cabe aclarar que, a fin mejorar la claridad expositiva de este capitulo, se trata al
final del mismo por considerar que una vez definidos los rasgos mas salientes de cada una

de las cortes, contribuye a comprender la propension al riesgo de éstas.
b. Tipos de corte
a) La posibilidad de control mutuo entre corte suprema y poder politico: se define
como las reglas y procedimientos que regulan la posibilidad de control de la

corte sobre las decisiones del poder politico asi como de éste respecto de la

corte.
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Operacionalmente, como ya se enunciara en el capitulo anterior, se consideran

como indicadores los atributos siguientes:

Desde la corte hacia el poder politico: las caracteristicas y alcance del control

judicial de constitucionalidad

En cuanto a las caracteristicas del control jurisdiccional de constitucionalidad se
adopta la clasificacion clasica que distingue entre control difuso, el que se puede
realizar por cualquier instancia del poder judicial y el centralizado, cuando so6lo la
Corte Suprema o un tribunal Constitucional posee este tipo de facultades. Por otra
parte se entiende por alcance el nivel de generalidad de la sentencia, encontrando
decisiones aplicables para el caso particular, o decisiones que pueden ser aplicadas

en forma general y abstracta. (Guarnieri y Pederzoli, 1999; Nino, 1989)

Se asume que una existe una posibilidad de control fuerte de la corte hacia el poder
politico si: ejerce un control de constitucionalidad concentrado y de alcance general
y débil si ejerce un control de constitucionalidad difuso y correspondiente al caso

particular.’

Desde el poder politico hacia la corte : 1) el tipo de manejo del presupuesto, como

indicador relacion econdmica. Se distingue entre la autonomia del poder politico en
la fijacion y manejo del presupuesto, y la no autonomia presupuestaria.
Consideraremos autonoma presupuestariamente a una Corte que tiene garantizado

legalmente un porcentaje fijo de presupuesto y libertad en la disposicion del mismo.

2) la operacion de mecanismos de rendicion de cuentas sobre el manejo del

presupuesto y ejercicio del cargo En este sentido se identifican como principales
. .. . 6 ,

mecanismos las normas sobre publicidad sesiones de la corte’, asi como los

criterios de comunicacion de su accionar y la existencia de publicaciones de

> Aunque dada las historias de nuestros paises es mas facil para el poder politico controlar a las cortes.
% La publicidad de las sentencias en ambos casos es un requisito
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difusion (ademas de las estrictamente jurisprudenciales), asi como la existencia de

mecanismos de control y sancion por la utilizacion del presupuesto.

En este caso se considera que el poder politico tiene posibilidades de ejercer un
control fuerte sobre la corte si, no existe autonomia presupuestaria, la corte
desarrolla mecanismos que facilitan el conocimiento de su accionar como la
publicidad de las sesiones, publicaciones no jurisprudenciales o una politica de
comunicacion social y la tenencia del cargo no es vitalicia. En tanto se considera
que hay una posibilidad de control débil si , por el contrario, existe autonomia
presupuestaria 'y no se prevén mecanismos de control del gasto, la corte no
desarrolla una politica de publicidad de su accionar y la tenencia del cargo es

vitalicia.
La combinacion de las posibilidades en cada modalidad de control mutuo con el

poder politico permitira clasificar a las cortes de acuerdo con alguna de estas

propiedades.

Cuadro 3: Posibilidades de control mutuo entre Corte Suprema y Poder Politico

@ — Posibilidad de control del poder politico a la corte

= )
- P,

» 2 Fuerte Débil

=7

= T

= = Fuerte Corte constreiiida externamente Corte que controla

= = ®

= =]

.'% s & f-f Débil Corte controlada Corte no constrefiida

& £ 5 3

A O O =

b) Posibilidades de control mutuo entre corte suprema y poder judicial: se
definirdn como las formas de incidencia de la Corte sobre la funcién de los

jueces, magistrados y los funcionarios judiciales y viceversa.

Operacionalmente, se toman como indicadores de esta relacion los siguientes:
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Desde la corte hacia el poder judicial:las caracteristicas de la intervencion de la

corte en la carrera judicial ( permanencia, ascenso, y destitucion del cargo),

Desde el poder judicial hacia la corte:

a) la influencia en el accionar judicial de las organizaciones de jueces y magistrados

b) las normas de obligatoriedad de la jurisprudencia,

La distincion que se propone en este caso es entre una corte que tiene una
posibilidad de control fuerte sobre el poder judicial, cuando interviene cuando
interviene en la carrera judicial, en tanto tiene una posibilidad de control débil,
cuando no tiene una intervencion relevante en la carrera judicial. Desde el otro
término de la relacion se considera que el poder judicial tiene una posibilidad de
control fuerte sobre la corte si cuenta con organizaciones fuertes de jueces y
magistrados y la jurisprudencia de la primera no es obligatoria, en tanto que tiene
una posibilidad de control débil cuando no existen organizaciones o éstas son

incipientes y débiles y la jurisprudencia de la corte es obligatoria.

La combinacion de las posibilidades en cada modalidad de control mutuo con el
poder judicial permitira clasificar a las cortes de acuerdo con alguna de estas

propiedades.

Cuadro 4: Posibilidades de control mutuo entre Corte Suprema y Poder Judicial

Posibilidad de control del poder judicial a la corte

de

Fuerte Débil

de

Fuerte Corte constrefiida internamente Corte que controla

Débil Corte controlada Corte no constrefiida

Posibilidad
corte al poder

control
judicial

Habiendo desarrollado las condiciones de analisis de cada una de las dimensiones
consideradas en la definicion del tipo de corte suprema, a continuacion se realiza el analisis

de cada uno de los casos.
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3. Argentina y México.

Situado en la zona que hace gala de su europeismo en el centro de Buenos Aires,
grandes escalinatas y grandes columnas revelan la pretension neoclasica en la fechada del
Palacio de Tribunales, sede de la Corte Suprema de Justicia Argentina. Escalinatas y
columnas que dejan paso a la imponente figura de corte clasico que representa a la
Justicia: la “sefiora de ojos vendados” que porta una balanza como simbolo de

imparcialidad y de equidad en las decisiones.

En el Zocalo de la Ciudad de México, el edificio de la Suprema Corte, construido en
1936, exponente de la arquitectura revolucionaria, busca no desentonar ni opacar a su
vecino, el Palacio Nacional. Recibe a sus visitantes con la fuerza de la justicia terrenal
representada en los murales de Orozco. Fuerza que no estd en su imparcialidad y en la

equidad, sino en la reparacion de los darios de la injusticia.

La apelacion a estas dos descripciones por supuesto no es caprichosa. Partiendo de la
base de que los signos y los simbolos expresan mucho sobre el objeto que intenta
aprehenderse, las caracteristicas estéticas de los ambitos en que se desempefian cada una de
las cortes supremas y la representacion de la justicia elegida, son bien expresivos de las

caracteristicas de éstas.

Tanto el poder judicial argentino como el mexicano han sido disefiados y pensados de
acuerdo con el modelo estadounidense’. En el texto constitucional de 1853 en Argentina y
en el de 1857 primero y en el de 1917 después en México, se plasma la idea de constituir

al poder judicial (y dentro de éste a la Corte Suprema de Justicia) de acuerdo con el modelo

7 A tal punto en el caso argentino esto es asi que dentro de la tradicion de interpretacion constitucional se
identifican dos posiciones diferenciadas : a) La sostenida por Juan Bautista Alberdi que considera que la
Corte Suprema de Justicia debe desarrollar su propia jurisprudencia en materia constitucional, mas alla de
tener como modelo las decisiones de su par estadounidense. Posicion que ilustra cabalmente la frase ““ la
constitucion es una recreacion viva impregnada de la realidad argentina” , tesis que como afirma Oyharnate
(2001: 155) la Corte asumira histéricamente y b) la sustentada por Domingo Faustino Sarmiento, que
considera innecesaria la tarea de interpretacion constitucional de la Corte , la que deberia limitarse a tomar la
jurisprudencia producida por la corte estadounidense de la que era heredera.( Oyhanarthe, 2001: 155)
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contramayoritario. Guardidn de los derechos de los gobernados frente a los excesos del

gobierno, y garante ultimo de la vigencia de la ley frente a la politica.®

Un poder judicial concebido de acuerdo con este modelo se distingue por poseer
funciones de guardian de la constitucion y la ley frente al gobierno y por considerar que la
funcion de juzgar debe desempenarse por sujetos capacitados ( en la ciencia del derecho) y
aislados del poder politico y de la sociedad ( Gargarella, 1997). En la practica estas
caracteristicas se traducen en las atribuciones de este poder respecto del control de
constitucionalidad y en las reglas de acceso, modalidad de ejercicio de la funcion, tenencia
y permanencia en el cargo. Asumir que Argentina y México disefaron la estructura de su
poder judicial de acuerdo con é€l, equivale a reconocer estas caracteristicas en su disefio y

précticas institucionales.

Las palabras del presidente Bartolomé Mitre cuando en 1863 instala la primera Corte
Suprema de Justicia en La Argentina son ilustrativas de este concepto: “ Como presidente
de la Nacion busqué a los hombres que en la Corte Suprema fueran un contralor imparcial
e insospechado de las demasias de los otros poderes del Estado, y que viniendo de la
oposicion dieran a sus conciudadanos la mayor seguridad de la amplia proteccion de sus
derechos y la garantia de una total y absoluta independencia del Poder Judicial” ( tomado

de Carrio y Garay, 1996:26).

En México, la pretension de instalar un poder judicial de acuerdo con el modelo
contramayoritario puede resumirse en las palabras de Venustiano Carranza en el
Congreso Constituyente de 1917, donde manifiesta que en el pais son necesarios tribunales
“ que hagan efectivas las garantias individuales contra los atentados y excesos de los

agentes del poder publico y que protejan el goce quieto y pacifico de los derechos civiles

8 Cabe, sin embargo, resaltar que en la redaccion original del texto constitucional mexicano de 1917, se
enfatizaba la relacion entre Corte Suprema y ciudadania de manera indirecta, en la medida en que se previa la
eleccion de los ministros de la Corte por el Congreso de la Unidn a partir de los candidatos propuestos por la
legislatura de cada uno de los Estados. En este esquema original, el presidente no tenia participacion en el
proceso. Esquema que se cambia con la reforma de 1928, que asigna al presidente la facultad de designacion
de los ministros con aprobacion del senado.( Camara de diputados, 2001; Fix Fierro, 1999)
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de que ha carecido hasta hoy”. ( Diario de debates, tomo 1, Nro.12: 269, tomado de Cossio
(2001 a: 69).

Si bien se incluye un desarrollo mas exhaustivo de las prescripciones constitucionales
en cada caso como Anexo I-c, los elementos mas salientes del disefio constitucional de la
organizacion del poder judicial en cada uno de los paises puede resumirse de la siguiente

manera.

Cuadro 5: Caracteristicas de la organizacion del poder judicial en Argentina y México

Atribuciones y funciones del poder judicial

Argentina México

Poder Judicial Sera ejercido por una Corte Suprema y | Sera ejercido por la Suprema Corte, el

por los tribunales inferiores que | Tribunal Federal Electoral, el Consejo de la
: . 10 .

establezca el Congreso de la Nacion (art. | judicatura  Federal , los tribunales

108 9) colegiados de circuito , los tribunales
unitarios y los juzgados de distrito. ( art.94)
Atribuciones de la|- Dicta su reglamento interior y|-  Sus atribuciones, las del pleno y las
Corte nombra a sus empleados (art.113) salas y las de los tribunales y juzgados
- Conoce junto con los tribunales de se estableceran por Ley ( Ley organica
todas las causas sobre las del Poder Judicial de la Federacion) (
constitucion 'y las leyes de la art.94)
nacion (art.113 y 116) 1 - El pleno esta autorizado para emitir

acuerdos generales para distribuir los
asuntos entre sus salas y los tribunales

colegiados ( art.94) 12

? Articulo 94 en el Texto Constitucional vigente hasta la reforma de 1994.

' Incorporado como organismo del Poder Judicial de la Federacion, mediante la reforma constitucional
publicada el 31/12/94.

' Con la sola excepcion del dictado de los codigos Civil, Comercial, Penal, de Mineria, y del Trabajo y
Seguridad Social, asi como las leyes generales sobre naturalizacion y nacionalidad, bancarrotas, falsificacion
de monedas y documentos ptblicos del estado, y sobre el juicio por jurados. Atribuciones que se reservan al
Congreso (Constitucion de la Nacion Argentina Art.75. Inc 12)

2 Incorporado mediante la reforma constitucional publicada el 10/08/87 en lo referente a la delegacion de
asuntos a las salas, y por la del 31/12/94 en lo atinente a los tribunales colegiados de circuito.
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Jurisdiccion de la
corte

Exclusiva: Asuntos relativos a
representantes oficiales de las naciones
extranjeras y aquellos en que alguna
provincia sea parte.

No exclusiva: en todos los otros asuntos
ejercera su jurisdiccion por apelacion de
acuerdo con una ley del congreso
(art.117)

-Exclusiva: Justicia constitucional a través
de las figuras de la controversia
constitucional y la accion de

inconstitucionalidad. (art.105) 13

No exclusiva: juicios de amparo en
revision, o amparos directos por solicitud
del Procurador General de la Republica, o
de oficio en los casos en que su interés o
trascendencia lo justifiquen. ( art. 107,
fraccion V)

Control Difuso 'y particular- No esta | Concentrado y General- exclusivo de la
jurisdiccional de | contemplado en la constitucion, es una | suprema corte en cuestiones de conflicto
constitucionalidad | creacion pretoriana que se deriva de la | entre poderes y entre minorias y mayorias.
interpretacion de los art. 31y 116. 4 Se prevé alcance general en situaciones
determinadas y siempre que sea aprobada la
inconstitucionalidad de una norma por
mayoria de 8 votos (art.105)
Jurisprudencia No se establecen prescripciones La ley establece los términos en que sea
obligatoria  la  jurisprudencia  sobre
interpretacion de la constitucion, leyes y
reglamentos federales y locales. (Se
establece en la ley de amparo) (art. 94)
Tribunales Conocen de todas las causas sobre la|Resuelven las controversias vinculadas con

constitucion y las leyes excepto las que
son de competencia originaria de la
corte. (art.113)

problemas de legalidad ( los problemas de
constitucionalidad son exclusivos de la
Corte)

Composiciéon de la
corte

isticas de la funcion de los Ministros de
La constitucién no establece el niimero
de miembros de la corte el que puede
modificarse por ley

la Corte Suprema y los jueces

11 miembros, funcionard en pleno y en
salas y sus sesiones serdn publicas
(art.94)"

Tenencia del cargo

Vitalicia de ministros y jueces, los
primeros sélo podran ser removidos por
via del juicio politico y los segundos por
un jurado de enjuiciamiento (art 110)

No vitalicia: los ministros de la corte duran
15 afios en su cargo y solo podran ser
removidos por juicio politico o juicio de
responsabilidad. (art.94,110y 117) '®

Los jueces cumplen un periodo de 6 afios
luego del cual si son confirmados
permanecen en su cargo. Pueden ser
removidos por intervencion del Consejo de
la Judicatura Federal

Remuneracion de

ministros y jueces

No puede ser disminuida de manera
alguna mientras permanezcan en sus
funciones (art.110)

No puede ser disminuida por ningiin motivo
17
durante su encargo ( art.94)

" Incorporadas por primera vez en la reforma constitucional publicada el 31/12/94.

'* En base a estas atribuciones el fallo que inaugura la institucion del control constitucional de
constitucionalidad es el denominado “Caso Sojo.” cuando en 1887 la Corte sostiene que la Constitucion debe
prevalecer en caso de conflicto entre ésta y una Ley del Congreso.

' La reduccion del nimero de integrantes de la Suprema Corte de 26 a 11 fue incorporada en la reforma
constitucional publicada el 31/12/94.

'® Incorporado por la reforma constitucional del 31/12/94.
'7 Esta condicion fue incorporada al texto constitucional mediante la Reforma publicada el 20/08/1928.
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Requisitos para ser
ministro

Ser abogados con 8 afios de ejercicio y
cumplir con los requisitos solicitados

para ser senador. 18 (art.111)

Tener 35 afios o mas afios de edad; tener al
momento de la designacion mas de 10 afios
de haber obtenido el titulo de licenciado en

derecho; gozar de buena reputacion y no
haber sido condenado a un delito mayor a
un afio de prision; haber residido en el pais
los dos afios anteriores a su designacion; no
haber sido funcionario publico durante el
periodo previo al dia de su nombramiento.
(art.95)

Ministros de la Corte: seran nombrados

por el presidente20 que presentara una terna
al Senado que, con la comparecencia de las
personas propuestas, que designara a la que
considere mas conveniente con una mayoria
de las dos terceras partes de los presentes.

(art.96) >

Ministros de la corte : antes de la
reforma del 1994, eran nombrados por el
presidente con acuerdo del senado.
Luego de la reforma constitucional de
1994: son nombrados por el presidente
con acuerdo de los 2/3 de los miembros
presentes del Senado en sesion publica
convocada al efecto. ( Art.99 inc 4)

Designacion

Jueces: luego de la reforma de 1994 seran
nombrados por el Consejo de la Judicatura
Federal (art.100)

Jueces: antes de la reforma de 1994
eran nombrados por el presidente con
acuerdo del senado. Luego de la
reforma, establece que serdn nombrados
por el presidente a partir de una terna
presentada al Consejo de la Magistratura
Federal, con acuerdo del senado.
(Art.99 inc 4)

No puede dejar de destacarse que esta es la definicion constitucional del Poder
Judicial, las practicas efectivamente realizadas no necesariamente se atuvieron a estas

prescripciones.

18 Esto es : tener la edad de 30 afios; haber sido 6 afios ciudadano de la Nacion; disfrutar de una renta anual de
dos mil pesos fuertes o de una entrada equivalente, y se natural de la provincia que lo elija, o con dos afios de
residencia inmediata en ella. ( Constitucion de la Nacion Argentina : Art.56)

"% Establece también que un nuevo acuerdo de similares caracteristicas serd necesario el mantenimiento en el
cargo de cualquiera de estos magistrados una vez que cumplan los 75 afios de edad. ( Constitucion de la
Nacion Argentina: Art.99)

2% Cabe destacar que el Constituyente de 1917 habia instituido otra forma de eleccion: los ministros de la
Corte serian elegidos por el Congreso de la Republica en funciones de Colegio electoral con el voto de las dos
terceras partes de los miembros totales mediante voto secreto, entre candidatos propuestos por cada una de las
legislaturas de los estados por simple mayoria de votos. Disposicion que se modifica en la Reforma
Constitucional de 1928 ( Presidencia de Alvaro Obregén).

*! Los jueces y magistrados seran nombrados y adscriptos por la Consejo de la Judicatura Federal “... con base
en criterios objetivos y de acuerdo a los requisitos y procedimientos que establezca la ley” ( Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos: Art. 97) Estos duraran 6 afios en su cargo, al término de los cuales
podran ser ratificados o promovidos a cargos superiores pudiendo ser removido de sus puestos solo en los
casos previstos por la ley. ( Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos: Art.97). Hasta la
Reforma constitucional de 1994 los jueces y magistrados eran nombrados , promovidos y adscriptos por los
ministros de la Suprema Corte.
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Probablemente el ejemplo mas tragico en este sentido en Argentina, lo haya
constituido el Estatuto de Proceso de Reorganizacion Nacional, dictado por el gobierno
de facto de 1976-83, el cual establecia que la Constitucion quedaba supeditada a éste en
los asuntos en los que se contradijeran. De hecho los Ministros de la Corte Suprema
designados por este gobierno, juraron defender la constitucion en los aspectos en que no

se contradiga con el citado estatuto ( Carrid y Garay, 1996).”

El andlisis de las caracteristicas del poder judicial en México, presenta una mayor
complejidad. El disefio del texto constitucional de 1917 ha recibido numerosas
modificaciones — como se analizard en el apartado correspondiente a la historia
institucional- en sintonia con las necesidades de los diferentes gobiernos del partido
hegemonico. En este caso, con un texto constitucional que ha recibido mas de 400
reformas, no es aventurado sostener que la constitucion no ha moderado a la politica sino
que se ha moldeado de acuerdo con las necesidades de ésta. La posibilidad de nuestra corte
de actuar como guardiana de la constitucion se redujo a la de legitimadora del cambio

constitucional.

De acuerdo con caracteristicas distintivas de un poder judicial del tipo
contramayoritario, ambos casos pueden identificarse como tales. Cada uno de ellos
contempla mecanismos de control jurisdiccional de constitucionalidad y de legalidad, y por
otra parte cada uno de ellos propone mecanismos para garantizar la capacitacion ( profesion
y reputacion) y aislamiento de los jueces ( forma de designacion, tenencia del cargo,
remuneracion asegurada, forma de destitucion). Por otra parte , mas alla del disefio
constitucional, son herederos de una historia de inestabilidad institucional y durante el
periodo analizado actuan en un contexto de alta incertidumbre institucional. No obstante
esto, aun en esta descripcion sumaria, pueden observarse diferencias notables en sus
caracteristicas especificas. El desafio es analizar tanto los matices de los rasgos comunes
del contexto (constantes) como las diferencias en las posibilidades de control mutuo corte

poder politico y poder judicial en cada una de las cortes que nos permitan tipificarlas.

2 Cabe destacar que una de las modificaciones al texto constitucional introducidas por la reforma de 1994
establecio la supremacia absoluta de la Constitucion, y prohibicion a los gobiernos de dictar alguna norma que
la subordine.
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Intentaremos demostrar que las diferencias en los signos y los simbolos emblematicos, la
sefiora de ojos vendados y la fuerza de la imagen de la justicia como reparacion en la

representacion de Orozco, no son arbitrarias.

Ahondar en las similitudes y las caracteristicas diferenciales de cada una de las cortes es
el objetivo del siguiente apartado. Se resefian las historias institucionales de cada una de

ellas.

3.1. La historia Institucional: la discontinuidad como continuidad.

Las Historias Institucionales de las Cortes Supremas Argentina y Mexicana tienen
como denominador comun su inestabilidad. No obstante, las caracteristicas de esta
inestabilidad son diferentes. La Corte Argentina se caracteriza por la inestabilidad de sus
miembros(composicion) en tanto la Corte Mexicana presenta una doble inestabilidad:
normativa y de su composicion. En este ultimo caso, la profundidad de los cambios
normativos llevados a cabo permite dar cuenta momentos fundacionales o por lo menos

refundacionales.

Argentina es un pais que se ha caracterizado por su inestabilidad politica. Desde 1930,
en que se interrumpe el gobierno Constitucional de Hipolito Irigoyen a través de un golpe
de estado, el derrocamiento de los gobiernos elegidos a través de las urnas por gobiernos
militares es la regla antes que la excepcion. Derrocamientos que se repiten en 1943, en
1955, en 1961, en 1966 y en 1976. Esta particularidad ha buscado explicarse a partir de dos
lineas basicas de interpretacion: a) una de corte gramsciano, que atribuye la inestabilidad
politica a una situacion de empate hegemonico entre fracciones de la clase dominante
(Portantiero, 1982) que derivan en la necesidad de un tercero, en este caso las fuerzas
armadas, que constituya una alianza con alguna de las fracciones en conflicto permitiendo
de esta manera salir de la situacion de empate, y b) otra eminentemente politoldgica, que
atribuye la inestabilidad politica a la ausencia de un partido de derecha fuerte que
represente los intereses de la clase dominante, por lo que las fuerzas armadas pasan a

reemplazar esa funcion. ( O 'Donnel, 1988)
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No obstante , a nivel del poder judicial en general y su Corte Suprema de Justicia en
particular, predomina lo que se denominara estabilidad normativa e inestabilidad en las
personas. Las reformas constitucionales y los cambios normativos realizados al poder
judicial son minimos, en cambio han predominado los cambios en su composicion.
Escenario que lejos de resultar extraiio a la luz de la inestabilidad politica sefialada,
resultado de la imposibilidad de establecer consensos incluyentes y duraderos, permitiria
pensar que ante esta impronta lo razonable - y menos costoso- era un cambio de las

personas antes que de las reglas y procedimientos que regulaban la funcion.

Luego del periodo denominado de la Organizacion Nacional, que se extiende entre
1810 y 1853, finalmente se aprueba y empieza a regir la Constitucion de la Nacion
Argentina de 1853, aun vigente. En ésta se plasma la forma de organizacion del gobierno y
de la comunidad politica que expresa el pacto realizado por las provincias que componen el
pais. En este texto - escueto y general en sus prescripciones, que se inspira en la
Constitucién de los Estados Unidos- se plasma la vigencia de los derechos individuales® en
su declaracion de derechos y garantias (Constitucion de la Nacion Argentina: Arts. 1 a 35),
asi como la forma “representativa, republicana y federal de gobierno” ( Constitucion de la

Nacion Argentina: Art.1) .

Argentina realiz6 5 reformas constitucionales entre 1853 y 2001: en 1860, en 1866, en
1898, en 1949%* en 1957 y en 1994. La explicacion mas adecuada de la estabilidad del

texto constitucional del pais estd dada por una parte, por el alto grado de consenso que

# En ella se establece: la igualdad de derechos de todos los ciudadanos de todas las provincias (Art.8); la
libre circulacion de bienes y servicios (Art: 9 a 12); el derecho de todos los habitantes a : trabajar, ejercer
toda industria licita, navegar y comerciar, peticionar a las autoridades, entrar, permanecer, transitar y salir del
territorio argentino; publicar sus ideas por la prensa sin censura previa, usar y disponer de su propiedad;
asociarse con fines utiles, profesar libremente su culto, ensefiar y aprender ( art.14); abolicion de la esclavitud
( Art.15); Abolicion de las prerrogativas de sangre y de nacimiento (Art.16), inviolabilidad de la propiedad
privada ( Art.17); debido proceso ( Art.18); derecho a la intimidad ( Art.19); igualdad de derechos civiles de
los extranjeros ( Art.20); peticion de salida en el pais en caso de detencion en vigencia del estado de sitio;
garantia de la no alteracion de los derechos reconocidos por la constitucion por las leyes que los reglamenten.
(Art 28). Posteriormente, se incorporan los derechos sociales de los trabajadores en 1957 - Articulo 14 bis- y
nuevos derechos y garantias como el derecho de resistencia, de los consumidores, derecho de iniciativa a
presentar proyectos de ley en el Congreso, etc. Incorporados en la reforma constitucional de 1994.
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requiere el proceso de reforma previsto en la propia constitucion, y, por otra parte, por el
establecimiento de regimenes de excepcion a través de los golpes de estado que
interrumpian el proceso politico institucionalizado constitucionalmente. No fue necesario
reformar lo que podia obviarse. El Art. 30 establece que la Constitucion puede reformarse
en el todo o en cualquiera de las partes, que su necesidad de reforma debe ser declarada por
el voto de las dos terceras partes de los miembros del Congreso, y que se realizara a través
de una convencion convocada para este fin. Dada la dificultad para reformar la
Constitucion - lo cual requiere un amplio consenso politico en primer lugar, y luego la
convocatoria a la ciudadania para la eleccion de los constituyentes, cuando las tensiones se

hacian improcesables el orden constitucional se rompia.

De estas 5 reformas, tres han modificado disposiciones relativas al poder judicial : la
primera de 1860%, la de 1949 y la Giltima en 1994 . Cada una de éstas representa el intento
por instituir un nuevo modelo de pais y en este sentido una justicia acorde a éste. En 1860,
producida la unificacién del pais®®, las modificaciones tendieron a : a) consolidar la
carrera judicial con el establecimiento de la incompatibilidad del ejercicio de la funcién
de juez federal con una funcidn jurisdiccional provincial y b) establecer los canales de
destitucion de los miembros del poder judicial. Se otorga a la camara de diputados el
derecho de acusar en juicio politico por mal desempeiio o delito en el ejercicio de sus

funciones o por crimenes comunes, a los miembros del poder ejecutivo y a los jueces y

ministros de la corte.

Por su parte, en 1949, el gobierno peronista, realiza una reforma sustantiva de la

. ., . . . . )
constitucion que abreva en los antecedentes del denominado Constitucionalismo Social®’.

2 Reforma Constitucional impulsada por el primer gobierno peronista (1946-1952) que se anula con el golpe
de estado de 1955.

%> En ella se se reformaron aspectos de la parte organica. Basicamente se profundizé el equilibrio de poderes
horizontal y vertical. Se puede decir que se tendi6 a fortalecer el federalismo

*® Cuando Buenos Aires adhiere a la Constitucion de 1853 y por lo tanto se integra a la Nacién.

27 Al respecto, ejemplo de este viraje puede constituirse la siguiente cita de la Ley 14184, el Plan quinquenal
1953-57 correspondiente al segundo gobierno del general Perdn, en el que se establece: Art. 3: "...definese
como "doctrina nacional” adoptada por el pueblo argentino la doctrina peronista o justicialista que tiene
como finalidad suprema alcanzar la felicidad del pueblo y la grandeza de la Nacion mediante la justicia
social; la independencia econémica y la soberania politica, armonizando los valores materiales con los
valores espirituales y los derechos del individuo con los derechos de la sociedad.” Por otra parte en la misma

93



En ella se modifican las atribuciones de la Corte Suprema tendiendo a centralizar la
interpretacion de los codigos y se cambia la forma de destitucion de los jueces de los
tribunales inferiores. En cuanto a la primera, se explicita en el Articulo 95 que la corte
conocera como tribunal de casacion en la interpretacion e inteligencia de los codigos y
leyes de recurso de casacion, la que sera aplicada obligatoriamente por los jueces y
tribunales nacionales y provinciales. Estipula también que una ley reglamentard los
procedimientos para los recursos extraordinarios de casacion y para obtener la revision de
jurisprudencia. En consonancia con la centralizacion de atribuciones sefialadas , establece
en el Articulo 94 que la Corte ejercerd la superintendencia sobre los jueces y tribunales
inferiores que integran la justicia de la nacidon. En cuanto a la segunda caracteristica de la
reforma, establece que los jueces de los tribunales inferiores seran juzgados y removidos

por sus pares de acuerdo con una ley especial a dictarse. ( Zarini, 1975)

Finalmente, la reforma de 1994°, es la primera que desde 1898 se realiza sin actores
politicos relevantes excluidos ( Acufia, 1995). Intenta adecuar la constitucion de 1853 a los
requerimientos de sistema politico democratico. Se lleva a cabo durante el primer gobierno
de Carlos Menem, posibilitada por el llamado Pacto de Olivos que realiza el presidente con
los lideres del principal partido opositor, la Unién Civica Radical (UCR). La misma
produce importantes modificaciones en la forma de organizacion del Poder Judicial
Federal, tendientes a aumentar la transparencia de los mecanismos de nombramiento y
destitucion de los jueces. Como ya se ha referido: a) crea el Consejo de la Judicatura
Federal, encargado de la seleccion de los magistrados ( con la sola excepcion de lo

miembros de la Corte Suprema); b) establece la publicidad de la sesion del senado de

norma, se establece la necesidad del perfeccionamiento progresivo de la legislacion vigente, entre lo que se
incluye el dictado de nuevos codigos : civil, de comercio, penal, de mineria, aecronautico,, sanitario, de
derecho social, procedimiento civil, procedimiento penal, rural, de faltas, etc.

Los principales cambios aprobados pueden entenderse como una revision del pacto original con
contenidos democraticos. Se destacan la extension de derechos e incorporacion de mecanismos de equilibrio
entre poderes para prevenir gobiernos decisionistas. El establecimiento de formas de democracia directa y
semidirecta, el fortalecimiento de los organismos de control del estado ( Pe: Auditoria general de la nacion,)
la creacion de la figura de jefe de gabinete de ministros, del Defensor del Pueblo, y por tltimo, pero no por
ello menos importante , la incorporacion al derecho interno de los tratados internacionales suscriptos por el
Gobierno con la misma jerarquia de la constitucion, y el establecimiento de que la Constituciéon mantendra su
imperio aun cuando se interrumpiere el orden constitucional, con el reconocimiento del derecho de resistencia
contra quienes realicen actos de fuerza contra el orden institucional.
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seleccion de los jueces de la Corte Suprema de Justicia, etc. y c¢) modifica la forma de
destitucion de los jueces de los tribunales inferiores de la Nacion, instituyendo para estos
fines un jurado de enjuiciamiento constituido por : legisladores, magistrados y abogados de

matricula federal.

Esta caracteristica de estabilidad constitucional se extiende al caso a las leyes generales
que regulan el ejercicio de la funcion judicial. Las principales leyes que reglamentan la
organizacion interna del Poder Judicial tienen mas de 40 afios de vigencia. Estas son: la Ley
27 de 1862 que establece la organizacion y competencia de la Justicia Nacional- entre ellas
que el poder judicial nunca podra actuar de oficio- y la Ley 48 de 1863, que delimita la
competencia de los tribunales nacionales, la Ley 1893 de 1886 de Organizacion de los
Tribunales de la Capital Federal, la ley 4055 de 1902 que establece los procedimientos de
apelacion a la Corte Suprema y a las Camaras de apelaciones, y el Decreto Ley 1258 de
1958 de organizacion de la Justicia Nacional. Ninguna de ellas establece modificaciones
significativas a las atribuciones de la Suprema Corte, antes bien, en todo caso, especifican y
precisan los procedimientos de apelacion ante ella. Probablemente el cambio mas
importante en las atribuciones de este organismo en los tltimos afios esté dado por la Ley
23774 de 1989, que- como se vera mas adelante - junto con la ampliacion del nimero de
integrantes, instituye legalmente el writ of certiorari ( facultad que ejercia la Corte de
hecho) que la habilita para conocer discrecionalmente sobre casos radicados en tribunales

inferiores o delegar causas a éstos.

También en términos de composicion de la corte se observa una relativa estabilidad
normativa. Se produjeron dos cambios que afectaron solo el nimero de miembros - no el
tipo de tenencia, ni la forma de designacién de los ministros®. El primero tuvo lugar en
1960 cuando el presidente Arturo Frondizi por medio de la Ley 15271 amplia de 5 a 7 el
nimero de ministros de este tribunal (que fue dejado sin efecto por el gobierno de facto

presidido por el General Ongania en 1966) y el Gltimo que tuvo lugar en 1989, durante el

* Aunque en la practica esta no operaba como tal, ya que durante los gobiernos militares no funcionaba el
Senado y eran nombrados por el presidente sin el acuerdo de éste.
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primer gobierno de Carlos Menem, cuando por Ley 23774 se amplia de 5 a 9 miembros la

Corte Suprema.

Sin embargo, no puede dejar de sefialarse que el desempefio cotidiano de la Justicia
Federal esta regulado por el Reglamento para la Justicia Nacional, dictado por la Corte
Suprema de Justicia en Acordada del 17/12/1952 ( Fallos 224:575) el cual permanece
vigente aunque con numerosas modificaciones relativas al escalafén, concursos de acceso a

plazas y medidas disciplinarias, etc.

En sintesis, los cambios relativos a la organizacién del Poder Judicial en general no
fueron constitucionales o legales sino reglamentarios, facultad que recae en la Corte
Suprema como cabeza de este poder. Los cambios de las reglas que rigen al poder judicial
emanaron de su propio seno, de la misma corte, antes que del Congreso, el Poder Ejecutivo
0 una convencidon constituyente. Caracteristica que, como veremos a lo largo de este

capitulo, es consonante con el rasgo de constriccion interna que la distingue.

En términos de la administracion de Justicia en la Argentina, a partir de las reglas de
funcionamiento, se identifican tres momentos basicos que marcan discontinuidad en la
organizacion del Poder Judicial coincidentes con procesos profundos de cambio politico. El
primero que se extiende entre 1860 y 1900 que podria denominarse de
“institucionalizacién” de la constitucién y consolidacion del Poder Judicial como guardidan
de ella ( Oyhanarte 2001; Santiago, 2001). El segundo que se extiende entre 1946 y 1955 de
adecuacion de las instituciones politicas y de la declaracion de derechos y garantias a la
“doctrina” justicialista de la mano del gobierno peronista; y el tercero que se extiende
entre 1989 y 1998 de adecuacion de la estructura del poder judicial a los requerimientos de

. : 30
la apertura economica y el gobierno democratico.

3% Notese que las reformas méas importantes al poder judicial no se realizaron durante el primer gobierno
democratico sino durante el segundo. No obstante durante el primero la Corte fue un actor muy importante en
el proceso de juzgamiento a responsables de violaciones a los Derechos Humanos durante la dictadura militar,
pero también, posteriormente en efectivizando las leyes de obediencia debida y punto final que detuvieron los
juicios a militares involucrados en violaciones a los derechos humanos. ( Carrio y Garay, 1996)
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La contraparte de la relativa estabilidad normativa ha sido la inestabilidad en la
composicion de la Corte Suprema de Justicia, a la que han contribuido indudablemente los
golpes de estado que sistematicamente tuvieron lugar en el pais desde 1930. El promedio
de duracién de un Ministro de la Corte entre 1863 y 2001 es de 7 afios. Promedio que se
modifica si se toma como referencia el afio de inicio de cada uno de los periodos definidos:
entre 1863 y 1946, el que abarca desde el establecimiento de la Corte Suprema hasta el
primer gobierno peronista en que inaugura el procedimiento de juicio politico para la
remocion de ministros. Hasta ese momento el promedio de duraciéon en el cargo era de 9
anos. Incluso durante el golpe de estado del 1930 y de 1943, lo miembros de este tribunal
habian permanecido (y hasta habian legitimado el gobierno de facto a través de la
denominada Acordada del 30 del 10 de septiembre de ese afio). Entre 1946 y 1983 el
promedio desciende a 3,5 afos, periodo caracterizado por la convalidacion de la practica de
remover a miembros de la corte ante cada cambio de gobierno ya sea éste de facto o
constitucional, y entre 1983 y 2001, con la recuperacion de la democracia, el promedio

asciende nuevamente a 7 afios.

Grafico 1: Promedio de aifos de duracion de los
Ministros de la Corte Suprema de Justicia de la
Argentina entre 1863 y 2001
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Fuente: Elaboracion propia en base a datos de Molinelli, Guillermo; Palanza, Valeria; Sin, Gisela (1999).

97



Como ya se sefialara, hubo dos cambios normativos que afectaron a la composicion
de la Corte Suprema. El primero en 1960, llevado a cabo por el Presidente Arturo Frondizi,
quien por ley 15271 elevd el nimero de 5 a 7 miembros (dejado sin efecto en 1966 por el
gobierno militar de la denominada “revolucion argentina”). El segundo y Gltimo cambio se
produjo en 1989 , cuando por ley 23774 , el gobierno del presidente Menem elevé de 5 a 9
el nimero de miembros del tribunal. No obstante, es importante apuntar que durante la
etapa de recuperacion de la democracia, se produjo un intento fallido del presidente
Alfonsin de elevar nuevamente a 7 el nimero de ministros. Si bien llegd a presentarse la
iniciativa ( Mensaje 1695 del poder Ejecutivo) para ser tratado en las sesiones

extraordinarias del Congreso en 1987, la misma no fue aprobada.

Del anélisis de los cambios normativos y de composicion de la Corte Suprema de
Justicia se puede asumir que la historia institucional de ésta se caracteriza por su
adecuacion a las necesidades politicas afectando su composicion. El mecanismo fue la
cesacion y cambio de miembros, antes que los cambios normativos significativos en sus
atribuciones. Por su parte, los cambios normativos en el Poder Judicial se dieron por la via
reglamentaria, no legislativa o constitucional, cuya responsabilidad recaia en la propia

Corte.

Un indicador importante de esta caracteristica es que las leyes que establecen las
atribuciones de cada una de las instancias del poder judicial federal datan de fines del Siglo
XIX o como maximo de mediados del siglo XX (1958). Una situacion similar se observa
respecto de las normas que regulan la composicion del tribunal. Se legislo al respecto en 2
ocasiones. Hasta 1960 se mantiene en 5 miembros, se modifica a 7 en ese afio, se vuelve a
5 en 1966 y se amplia a 9 miembros en 1989. Como se observa a lo largo de este capitulo,
se puede asumir que entre 1989 y 2001 se presenta un periodo de adecuacion de la justicia a
las nuevas reglas de juego econdomico y politico del pais (comparable a la del momento
fundacional, 1863 —1900): se define la ampliacion del tribunal (Ley 23774), se declara la
autonomia presupuestaria del poder judicial (Ley 23853), se modifica el codigo de

procedimientos penales en 1991 estableciendo el juicio oral( Ley 24121, y 23984), se crea
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el foro de seguridad social en 1993; se pone en funcionamiento el Consejo de la Judicatura

en 1998 ( Ley 24937), etc.

De acuerdo con los supuestos de racionalidad que subyacen a la perspectiva
neoinstitucionalista histérica aqui adoptada, se asume que estas caracteristicas de la historia
institucional, incidirdn sobre las preferencias de los ministros de la corte pero también en
las de ésta como agente. Desde el analisis relacional y dinamico propuesto, se asume que
esta historia de inestabilidad en la composicion -sumada a las expectativas respecto de la
estabilidad o inestabilidad politica en el futuro- configuran un contexto en el que , de
acuerdo con los supuestos aqui adoptados, puede preverse que la corte sea aversa al riesgo
en su accionar , y por lo tanto en sus posiciones. Aversion al riesgo relativa interna, que
esta signada por el hecho de que la solucion mas segura y por tanto menos costosa, sera no

transgredir los limites de lo juridico.

México por su parte constituye un caso diferente de historia de inestabilidad
institucional de la Corte Suprema. Se caracteriza por la combinacion de la inestabilidad en

la composicion con la inestabilidad normativa.

Sancionada la Constitucion de 1917, pacto fundamente del México
postrevolucionario y sentadas las bases del sistema de presidencialismo de partido
hegemodnico en 1933, este pais presenta una estabilidad politica excepcional en
comparacion con el subcontinente en general y Argentina en particular. Estabilidad que se
asienta en la conformacion de un sistema politico de partido hegemodnico , el Partido
Revolucionario Institucional ( PRI) ( Schettino, 2001; Lujambio, 2000; Cossio, 2001b;
Cansino, 2000; Valdés Ugalde, 2002), donde el régimen politico se caracteriza por un
presidencialismo exacerbado, en que el presidente de la reptblica es a la vez Jefe de
Gobierno, Jefe de Estado y Jefe de partido asi como la incorporacion corporativa a los
beneficios estatales de diferentes sectores sociales ( corporativismo mexicano). Presidente
al que se define como portador de poderes “metaconstitucionales”. Combinacién que se

caracteriza por la concentracion del poder politico y econdmico en su figura y en la
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integracién de los grupos de interés del capital, el trabajo y las organizaciones sociales®,

mediante participacion en la distribucion de recursos estatales.

Esta construccion politica fue exitosa en el mantenimiento del orden durante 70
afos. No obstante, la clave de esta efectividad debe buscarse en su capacidad de
modificacion y cambio de los objetivos econdmicos y sociales, (Valdés Ugalde, 2002)
como forma de adaptacion y procesamiento de los conflictos. Una de la estrategias mas
profusamente utilizadas en esta adecuacion ha sido el cambio normativo - especialmente el
cambio constitucional- al punto de poder hablarse de mas de 400 reformas constitucionales

entre 1917 y 2001, lo cual redunda en un promedio aproximado de 4.8 reformas por afio.

En los ambitos de discusion juridica es comun la caracterizacion de esta relacion
entre derecho y politica en México (inestabilidad normativa) como facilitadora de la
estabilidad politica (Valadés, 1999). Si bien la constitucion mexicana formalmente puede
definirse como una constitucion rigida (Loewenstein, 1967) en la medida que se
contemplan procedimientos mas exigentes que los requeridos para aprobacion de la
legislacion ordinaria - s6lo puede ser adicionada o reformada por el voto de las dos terceras
partes de los miembros presentes en sesion del Congreso de la Unidn y aprobada por el
voto de la mayoria de los estados, segun el procedimiento estipulado por el articulo 135- la
“flexibilidad” real de la Constitucion, se atribuye al manejo por parte del presidente de la
composicion del Congreso de la Union, de los gobernadores y por ende de las legislaturas
de los estados. En palabras de Jos¢ Ramon Cossio (2001 a) cabria hacer referencia a la
“dominacion” de las instancias productoras de derecho por parte del modelo de

organizacion politica vigente desde 1933 hasta finales de los 90°s.

En este contexto de inestabilidad normativa, el poder judicial no es la excepcion. El
capitulo constitucional correspondiente al poder judicial, que comprende los articulos 94 a
107, desde 1917 presenta 70 reformas, un promedio de 0.83 reformas por afio. (Valdés

Ugalde, 2002).

3! Resulta interesante destacar que el Partido Revolucionario Institucional en su organizacion interna
reconocer a estos “sectores sociales” ademas del militar, como partes constitutivas.
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Si bien los cambios normativos relativos a la composicion y atribuciones de la
Suprema Corte de Justicia son menos, su cantidad supera ampliamente al caso Argentino.
Se identifican 8 momentos de reformas relativas a la composicion del tribunal y a sus

competencias. En consonancia, se identifican tres periodos delimitados de cambios.

El primer periodo que se extiende entre 1917 y 1950, de configuracion de la
relacion entre Suprema Corte y Poder Politico ( Cossio, 2001 a ), en que se transforma el
disefio institucional. El mismo comprende las reformas constitucionales de 1928 (Alvaro
Obregoén), 1934 (Lazaro Cardenas ) y 1944 ( Manuel Avila Camacho).

Cada una de estas reformas afectaron a la composicion de la corte, el nimero de sus
ministros, el tipo de tenencia del cargo, los requisitos para ejercer esta funcion, las formas

de designacion y de destitucion.

La reforma de 1928%, presentada por Alvaro Obregon se caracterizd por : a)
aumentar de 11 a 16 el nimero de miembros ; b) establecer que el nombramiento de los
ministros de la Corte lo realiza el presidente con ratificacion del senado; c) establecer que
la renuncia de los ministros deberia ser calificada por el presidente y el senado de la
Republica; d) asignar al presidente la facultad para pedir la destitucion directa de los
ministros, jueces y magistados a la Camara de diputados; e) establecer que los ministros
ocupantes de la Suprema Corte deberian esperar su ratificacion en el cargo por el presidente

y el senado .

Por su parte, la reforma de 1934°°, impulsada por el General Lazaro Cardenas, en
la busqueda de que se “ verifique una plena interpretacion revolucionaria de las leyes, por
hombres que sinceramente sientan la revolucion” ( Tomado de Cossio, 2001a:86), se
caracteriz6 por: a) aumentar nuevamente el nimero de miembros de 16 a 21 y establecer el
funcionamiento de 4 salas; b) cambiar el tipo de tenencia del cargo , estableciendo una

duracion de 6 anos (coincidente con el mandato presidencial); c) establecer que los

32 publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 20/08/1928
33 publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 15/12/1934
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ministros s6lo podrian ser privados del cargo por mala conducta y siguiendo los
procedimientos del articulo 111 de la constitucion, d) modificar los requisitos necesarios
para ser designado ministro, al establecer como edad méxima de designacion los 65 afios y

la exigencia de 5 afos de ejercicio de la profesion de abogado.

Finalmente, en esta linea de adecuacion de la relacion entre poder politico y poder
judicial, la reforma de 1944** del presidente Avila Camacho, se caracteriza por: a)
restablecer la tenencia vitalicia del cargo; b) establecer la facultad del presidente para
solicitar la destitucion de los ministros ante la camara de diputados, con el agregado del
requisito de una audiencia privada con ellos a los efectos de evaluar la pertinencia de la

solicitud, c) cesar la corte y conformar una nueva.

El segundo periodo, que se extiende entre 1951 y 1993, de jerarquizacion de la
Corte en el ordenamiento judicial, se distingue por el impulso de reformas referidas a las
competencias de la Corte Suprema de Justicia en particular, y a los procedimientos de
administracion de justicia en general. En este periodo se identifican, tres grupos de
reformas cuyos denominadores comunes fueron: a) la revision de la distribucion de
competencias al interior del poder judicial, entre la corte y los tribunales inferiores y b) la

busqueda de mecanismos para superar el rezago en la resolucion de las causas.

El primer conjunto de reformas, que se produce en 1951, durante el gobierno de
Miguel Aleman, se caracterizo por: a) ampliar la jurisdiccion de los tribunales colegiados
de circuito sobre tipos de juicios de amparo en los que anteriormente entendia la corte; b)
designar a 5 ministros supernumerarios que no obstante no podian integrar el pleno del
maximo tribunal; ¢) establecer que la separacion del cargo de un ministro de la corte s6lo
podia darse a través de la realizacion del juicio de responsabilidad estipulado en el articulo
111 de la constitucion; d) establecer que las licencias mayores a un mes otorgadas a un
ministro serfa cubiertas por los ministros supernumerarios’; e) realizar las primeras

reformas a la institucion del amparo en las que se establecié que los tribunales colegiados

3 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 21/09/1944
% Desde la reforma de 1928, las faltas de los ministros eran cubiertas por el presidente de acuerdo a los
procedimientos establecidos en el articulo 98 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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intervendrian por apelacion en caso de deficiencias de forma en una sentencia, y la corte en

caso de deficiencias de fondo. ( Cossio, 2001 a:91).

El segundo conjunto de reformas® se lleva a cabo en 1967, durante la presidencia
de Gustavo Diaz Ordaz y se distingue por el intento superar el rezago en la resolucion de
las causas®’, estipuld: a) integrar a los ministros supernumerarios al pleno para cubrir las
faltas de los numerarios; b) los términos en que la jurisprudencia de los tribunales es
obligatoria y los procedimientos para su continuidad e interrupcion; c) especificar las
razones y plazos de las licencias de los ministros supernumerarios y limitar el tiempo
posible de solicitud de licencia de los ministros numerarios a dos afos; d) ampliar la
competencia originaria de la Corte autorizandola a entender en los casos en que una ley
federal fuera parte , asi como autorizar el recurso de revision administrativa ante la
Suprema Corte por parte de los tribunales en lo contencioso administrativo; e¢) modificar el
amparo estipulando que los asuntos mas "cuantiosos y trascendentes" corresponderian al
conocimiento de la Corte, en tanto que los menos '"cuantiosos y trascendentes"
corresponderian a los tribunales menores y autorizar a la corte a resolver en salas los

asuntos en que el pleno hubiera sentado jurisprudencia. ( Cossio, 2001a: 94)

Por su parte las reformas de 1982, impulsadas por Miguel de la Madrid, se
considera que inauguran el viraje que caracteriza los Ultimos 20 afios de organizacion y
presencia politica del poder judicial en México. En relacion con la Suprema Corte, la
reforma mas importante especifica que los Ministros s6lo podran ser destituidos en los
términos del titulo IV de la Constitucidon, es decir mediante Juicio Politico o en caso de

delito penal, previo desafuero de la Camara de Diputados.

El tercer periodo identificado, comienza en 1987, tiene su punto maximo de

transformaciones en 1994 y continia hasta hoy. Fundamentalmente entre 1987 y 1994 se

36 publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el 25/10/1967

37 Cuestion que, de acuerdo con los Informes Anuales de los Presidentes de la Suprema Corte de Justicia
(Suprema Corte de Justicia 1982-1999), constituird un tema recurrente de las diferentes Supremas Cortes de
Justicia hasta la actualidad.

38 publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el 18/12/1982
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producen un conjunto de reformas refundacionales de la relacion entre el poder judicial y
el poder politico. Sus caracteristicas permitirian hablar de un hito en la organizacion y
funciones del poder judicial. Se marca una notable diferencia con los pardmetros anteriores
de funcionamiento y vinculacion con los otros poderes del estado. Puede considerarse que,
asi como durante el primer periodo de reformas el denominador comin fue la adecuacion
de la relacion entre poder judicial y poder politico, a los efectos de adaptar las
caracteristicas del primero a las necesidades del segundo, y en el segundo periodo el
denominador comun fue el ajuste de la organizacion interna de este poder manteniendo el
patrén de relaciones con el poder politico ya configurado, en este ultimo el esfuerzo estuvo
signado por una combinacion de ambos aspectos. Por una parte, se fortalecio la capacidad
de la Suprema Corte de Justicia sobre el control de constitucionalidad en un intento por
restablecer la “supremacia constitucional” sobre la "supremacia presidencial" en un
momento de apertura politica que derivé en la alternancia en la presidencia de 2000; por
otra parte, se reviso la distribucion de competencias al interior de los 6rganos del poder
judicial, se crearon nuevos 6rganos y se busc6 mejorar los procesos de capacitacion y

seleccion de jueces, magistrados y funcionarios del Poder Judicial Federal.

La reforma de Agosto de 1987%°, propuesta por el presidente Miguel de la Madrid®,
propicio el ajuste de competencias entre los drganos del poder judicial, especificamente
entre la Suprema Corte y los tribunales inferiores y otorgd mayor independencia a la
funcion judicial del poder politico. ( Cossio, 2001 a: 95). En los fundamentos de la misma
se menciona al estado de derecho- antes que la cooperacién y armonia entre poderes- asi,
como la cuestion técnica del rezago. Por ejemplo en la exposicion de motivos contemplé:
"...Por ello hemos trabajado en el perfeccionamiento permanente de nuestro Estado de
Derecho. La vigencia efectiva del Estado de Derecho es requisito para una vida social
ordenada y justa, y esta vigencia efectiva es y debe ser resultado de la accion de la
administracion de justicia, a quien corresponde la aplicacion final de las normas que
integran el orden politico nacional.” (Tomado de Cossio, 2001a: 96). Su rasgo mas

saliente fue consolidar y ampliar las atribuciones constitucionales de la Corte. Entre las

3% Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 10/08/1987
0 Especialista en derecho constitucional.
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principales reformas se identifican: a) el fortalecimiento de la jurisdiccion constitucional de
la Suprema Corte. En los términos aqui empleados, puede conceptualizarse como un intento
de efectivizar la supremacia de la constitucion frente al poder politico y las leyes e instituir
a la corte como "guardiana exclusiva"de ésta, o en palabras de los juristas "constituir a la
Corte en un verdadero tribunal constitucional " ( Fix Fierro, 1999; Fix Zamudio, 2001). Se
establece la division de competencias entre la Suprema Corte y los tribunales colegiados,
reservando el control constitucional a la primera y el de legalidad a los segundos; y b) una
nueva modificacion a la institucion del amparo, en que se estipula que la corte intervendra
solo en los casos en que se hiciera una impugnacion a la constitucionalidad de una ley o

reglamento.

Por su parte, la reforma de 1994*!, presentada por el presidente Ernesto Zedillo, es
considerada la mas importante por su profundidad en este periodo ( Fiz Zamudio, 1998;
Informe Presidente de la Suprema Corte, 1995, 96, 97; Cossio, 2001 a y b). No puede dejar
de destacarse que la misma se origina en una propuesta elaborada, discutida y aprobada por
la propia Suprema Corte de Justicia que ésta le entregada al presidente (Informe Presidente
de la Suprema Corte de Justicia,1994,1995; Jenkins, 1998, Domingo, 2000). Los elementos
més importantes implicados fueron: a) la incorporacion de la figura de la accion de
inconstitucionalidad (ademas de las controversias constitucionales) como facultad exclusiva
de la Corte con el objeto de que ésta funcione como un “auténtico tribunal constitucional ”,
b) el cambio en el tipo de tenencia del cargo, quitdndose el caracter vitalicio para establecer
una tenencia de 15 afos, y la exclusion de la edad méxima de 65 afios para ser designado
ministro, la ampliacion de la antigiiedad en el titulo de abogado a 10 afos, y exigencia de
haber residido en el pais durante los dos afios anteriores al nombramiento, y la de no haber
ejercido cargos electivos (excepto presidente), secretario de estado, jefe de departamento

administrativo o Procurador General de la Republica, en el afio anterior a la designacion, y

* Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 31/12/94. Cabe aclarar que en 1993 también se producen
reformas, aunque de menor importancia para la configuracion del modelo de poder judicial que se pretende
instituir. Las mismas se vinculan con las competencias de los tribunales y juzgados federales, asi como
también los procedimientos de juicio de amparo, estableciendo que todas las controversias en las que conocen
los tribunales inferiores del Poder Judicial Federal, se sujetaran a los procedimientos establecidos por la ley en
concordancia con lo establecido por la Constitucion. También especifica como competencia exclusiva de la
Corte las controversias que se susciten entre dos 0 mas estados, entre uno o mas estados y el Distrito Federal,
entre los poderes de un mismo estado y entre los 6rganos de gobierno del DF.
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la inclusion en el articulo 94 constitucional de un requisito “meritocratico”: "Los
nombramientos de los ministros deberdn recaer preferentemente en aquellas personas que
hayan servido con eficiencia, capacidad y probidad en la imparticion de justicia o que se
hayan distinguido por su honorabilidad, competencia y antecedentes profesionales en el
egjercicio de la actividad juridica” ( Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos: Art.95); c) establecer que el nombramiento de los ministros los realizara el
Senado a partir de una terna propuesta por el presidente. Estipula los plazos para la
seleccion de éstos™ y prescribe que las licencias solicitadas por un ministro no puede
exceder los dos afios de duracion; d) crea el Consejo de la Judicatura Federal” como
organo del poder judicial ‘“con independencia técnica, de gestion y para emitir
resoluciones, al cual se le atribuyen funciones de designacion , remocion , ratificacion y
ascenso de los jueces y magistrados, la responsabilidad de la administracion del Poder
Judicial Federal, en un intento por mejorar: 1) los procesos de designacion de jueces y
magistrados, 2) establecer una carrera judicial y 3) reservar a la Suprema Corte
exclusivamente funciones jurisdiccionales. Por otra parte, jubila anticipadamente a los
ministros de la Corte anterior y abre un nuevo proceso de designacion de integrantes del
tribunal. Finalmente autoriza al Pleno de la Suprema Corte a transferir a los Tribunales
Colegiados de Circuito ( ya no so6lo a las salas), mediante acuerdo general, aquellos asuntos

sobre los que se haya sentado jurisprudencia.

La reforma de 1996*, también presentada por el presidente Ernesto Zedillo, en
consonancia con la dindmica del proceso de cambio politico que tenia lugar (Salazar, 2000)

incluye como 6rgano del Poder Judicial de la Federacion al Tribunal Federal Electoral. Esta

2 El articulo 96 de la constitucion que establece el procedimiento de eleccion de los ministros, solo ha sido
reformado en dos ocasiones en 1928 y en 1994. En la primera reforma de 1928 , se modifica la redaccion
original seglin la cual los Ministros de la Corte Suprema serian propuestos por cada una de las legislaturas de
los estados y electos por el Congreso de la Unidn en caracter a Colegio Electoral con un quorun de las dos
terceras partes de los miembros totales, mediante voto secreto de los miembros por mayoria absoluta de votos.
En ella se establece que el Presidente propondra al Senado la candidatura a ministro de la Corte.

# El Consejo de la Judicatura, esta integrado por siete miembros: el presidente de la Suprema Corte
(También Presidente del Consejo de la Judicatura); tres consejeros designados por insaculacion entre los
jueces de distrito y magistrados de los tribunales unitarios y colegiados de circuito ( esta forma de eleccion se
modifica en la reforma Constitucional de 1999); dos consejeros designados por el Senado y uno por el
Presidente de la Republica. Composicion que otorga mayoria de la representacion a los miembros del Poder
Judicial Federal.

* Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 22/08/1996.
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reforma, en un pais con una tradicion juridica en que la Corte Suprema habia considerado
como no judiciables los conflictos electorales ( Cossio, 2002 a; Lujambio, 2000), debe
considerarse como una sefial ampliacion de la esfera de competencia judicial en la
resolucion de conflictos en materia electoral. Establece que el juramento de los Jueces y
Magistrados se hara ante la Suprema Corte y el Consejo de la Judicatura®. En la misma,
también se incorporan a las restricciones derivadas del cargo de Ministro de la Corte, la
imposibilidad de actuar dentro de los dos afios posteriores al retiro como “patronos,
abogados o representantes en cualquier proceso ante los organos del Poder Judicial de la
Federacion” ( Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos: Art.101).
Finalmente se autoriza a los partidos politicos con registro ante el Instituto Federal
Electoral a presentar ante la Corte acciones de inconstitucionalidad referidas a leyes

electorales federales o locales.

Por ultimo cabe hacer referencia a las reformas constitucionales de 1999*-
presentadas también por el presidente Zedillo- en las que se observa un fortalecimiento de
la posicion de la Corte frente al Consejo de la Judicatura. Entre sus aspectos mas
importantes destacan: a) que el Consejo de la Judicatura se constituye como un organismo
autonomo. Se especifica: a) que sera “ un organo del Poder Judicial de la Federacion con
independencia técnica, de gestion y para emitir sus resoluciones” (Constitucion Politica de
los estados Unidos mexicanos: art.100) reservandole las funciones de “ ...administracion,
vigilancia y disciplina del Poder Judicial de la Federacion, con la excepcion de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion” ( Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos: Art.94); b) que la Corte podra emitir acuerdos generales que transfieran la
responsabilidad de entender en un caso a los Tribunales Colegiados en los asuntos que
determine para una mejor imparticion de justicia ( no ya sélo los asuntos en que hubiera
jurisprudencia previa); c) la cesacion en el cargo de todos los consejeros en funciones,
asigna al pleno la facultad de elegir los tres representantes del Poder Judicial Federal y se

autoriza a la Corte , por una parte a solicitar al Consejo los acuerdos que considera

* La reforma de 1994 establecia que e haria ante el Consejo de la Judicatura. La lectura de los Informes de los
Presidentes de la Suprema Corte de Justicia entre 1994 y 1996, denotan conflictos en el ajuste y delimitacion
de competencias con el nuevo organismo.

“ Publicadas en el Diario Oficial de la Federacién el 11/06/1999
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convenientes “ para el adecuado ejercicio de la funcion jurisdiccional federal” 'y por otra
parte a revisar “ ...y, en su caso, revocar los que el Consejo apruebe, por mayoria cuando
menos de 8 votos” ( Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos: Art.100) ,
garantizando la influencia de la Corte sobre la composicion y decisiones del Consejo de la
Judicatura, d) que las decisiones de los tribunales colegiados no admiten recursos de
revision, excepto en los casos en que se expidan sobre la constitucionalidad de una ley o
bien establezcan una interpretacion de un precepto constitucional que a juicio de la Corte

suponga “la fijacion de un criterio de importancia y trascendencia. ( Constitucion Politica

de los Estados Unidos Mexicanos: Art.107).

Mas alla de las disposiciones constitucionales, el Poder Judicial Federal y Ila
Suprema Corte de Justicia, estan regulados por las disposiciones de la denominada Ley
Orgénica del Poder Judicial de la Federacion. Esta presenta el mismo rasgo de inestabilidad
normativa que se sefialara para el caso de la constitucion - a diferencia del caso argentino,
en donde las principales leyes que regulan el ejercicio de la funcion judicial datan de
principios del Siglo XX. Sin entrar en mayores detalles cabe destacar que se contabilizan
desde 1917 a 2001 tres leyes orgdnicas. La primera Ley Organica data de 1936 y fue
reformada en 20 oportunidades, segiin datos extraidos del Diario Oficial de la Federacion.
La segunda se sancion6 en 1988 y contd con dos reformas; y la tercera data de 1995 y a la

fecha se contabilizan 7 reformas.

Por su parte en relacion con la otra dimension considerada, la estabilidad en las
reglas de composicion y en la composicion misma, se mantiene el comportamiento anterior.
El nimero de miembros que la componen se modificé en 8 oportunidades: 1928, 1934,
1944, 1951, 1967, 1987 y 1994; en tanto que el tipo de tenencia del cargo vitalicia o
determinada ha cambiado en 3 oportunidades: 1934(6 afios), 1944 (vitalicio) y 1994(15

anos).
Una tendencia similar se presenta en la composiciéon misma de la Corte, no ya en

sus reglas de composicion. Se establecio el cese total o la revision de sus miembros en :

1928( los miembros de la corte fueron sometidos a ratificacion del senado), 1934, 1944 y
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1994. En relacion con esto una particularidad que no puede dejar se sefialarse como
atribuible a la estrecha imbricacion entre la esfera politica y la juridica, fue la utilizacion
de la Corte como lugar de paso para la ocupacion de otros cargos politicos ( Fix Fierro,
1999). El llegar a la corte no era la maxima aspiracion en la carrera de los ministros. Asi
entre 1946 y 1994, se nombraron 104 ministros ( un promedio de dos ministros por afio): el
presidente Miguel Alemén realiz6 18 nombramientos; el presidente Ruiz Cortinez 5; el
presidente Lopez Mateos, 12; el presidente Diaz Ordaz 13; el presidente Echeverria 15, el
presidente Lopez Portillo 11; el presidente De la Madrid, 19 y el presidente Zedillo 11. Lo
cual arroja una tasa de recambio del 52% de los ministros por sexenio. Los afios de
duracion en el cargo, también ilustran esta dindmica, el promedio de duracion de un
ministro en el cargo fue de 10,74 (casi cuatro afios mas que en Argentina). 43 ministros
presentan entre 1 y 10 afios de duracion en el cargo, 30 ministros entre 11 y 20 afos y 11

ministros 21 y mas afios (Cossio, 2002 a: 79; Fix Zamudio, 1999).

El analisis realizado de los casos considerados, permite observar dos tendencias en
el proceso historico de vinculacion entre poder judicial y poder politico. En Argentina el
periodo constitutivo del poder judicial 1863-1900 se caracteriza por la definicion de las
competencias internas, la organizacion de los tribunales, la distribucion de competencias.
En tanto su vinculacion con el poder politico legitimando el golpe de estado de 1930 marca
el cambio hacia una etapa que podria extenderse hasta 1990 en que predominan los intentos
de adecuacion de la Corte Suprema a las necesidades del primero ( activamente o por
omision como se vera en los proximos capitulos), para, a partir de alli establecerse un
nuevo proceso mixto de adecuacion interna (reorganizacion de los procesos del Poder
Judicial Federal) y de relacion con el poder politico con las reformas constitucionales de
1994 . En México, en cambio, la evolucion fue inversa, el primer periodo 1917-1967 se
caracteriz6 por el intento de adecuacion de la Suprema Corte a las necesidades del poder
politico, para entre 1968 y 1987 enfatizar la adecuacion interna, y entre 1988 y hoy
presentar una tendencia combinada, la adecuacioén interna y la adecuacién al cambio
politico, en este caso, a través de la institucionalizacién de mecanismos que aseguren
autonomia entre el derecho y la politica y modalidades matizadas de control de la Corte

sobre la organizacion judicial, pero también sobre el proceso politico.
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Esquema 1: Etapas de las Cortes Supremas

Argentina

1930-1990 1991- 1998
1863-1930 Adecuacién a los Readecuacion de la
Adecuacion requerimientos de relacion interna y de la

interna la inestabilidad vinculacién con el

politica poder politico

México

1917-1967
1968-1987 1988-1999
adecuacion al Adecuacion Readecuacion interna

presidencialismo interna y con el poder politico

Cabe concluir que en Argentina el comin denominador ha sido la estabilidad
normativa y la inestabilidad en la composicion. Tres reformas constitucionales tocan
elementos relativos al poder judicial, no existen cambios sustantivos en las atribuciones de
la Corte Suprema y en las condiciones de tenencia del cargo. En contraste los cambios
normativos se produjeron reglamentariamente por el propio tribunal. Podria decirse que
los cambios en la Corte no estuvieron dados por las instituciones que la regulaban sino
por los hombres que la componian. Si bien existio la tentacion de contar con una Corte
propia , la misma se satisfizo a través de las personas antes que de las instituciones.
Probablemente esto responde a la recurrencia de los golpes de estado y la excepcionalidad
de la institucionalidad durante esos periodos que permitid6 conformar las cortes supremas,
practicamente, a la medida de las necesidades del poder politico. En México la
inestabilidad normativa y de la composicion propiamente dicha de este tribunal, permite
inferir que la estrategia de “moldear” la Corte de acuerdo con las necesidades del poder
politico utiliz6 la estrategia de las instituciones y de las personas. Las 70 reformas

constitucionales a los articulos relativos a la organizacion y funciones del Poder Judicial
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Federal, y las tres leyes orgédnicas del Poder Judicial de la Federacion (con sus 29

reformas)son elocuentes al respecto.

Como sostuviéramos, no solo la experiencia del pasado sino también las reglas de
juego que configuran el presente de las cortes ( y sus expectativas sobre el futuro) afectan
sus decisiones. Sobre el presente y el pasado cercano de estas cortes se da cuenta en los

proximos apartado.

4. La posibilidad de control mutuo entre la corte suprema y el poder politico:

aislamiento y vinculacion.

En vistas que en la referencia a la historia institucional de las Cortes Supremas se
hizo acabada menciéon a los cambios en la composicién y atribuciones éstas. En este
apartado se busca realizar un analisis de las posibilidades de control mutuo entre corte
suprema y poder politico durante el periodo bajo analisis: 1983-2001 en Argentina, 1988-

2001 en México.*

El énfasis recae en identificar las modalidades de control de la corte sobre los otros
poderes y de los otros poderes sobre la corte. En un todo de acuerdo con los indicadores
definidos a estos fines para dar cuenta de las modalidades de control de la corte sobre el
poder politico, se revisan los procedimientos relativos al control jurisdiccional de

constitucionalidad; en tanto que, para dar cuenta de las posibilidades de control del poder

7 La eleccion del periodo de analisis en Argentina, corresponde al cambio de régimen politico. Claramente
las elecciones de 1983 se constituyen en un parteaguas entre la dictadura militar y un gobierno democratico,
en lo que se caracterizd como una transicion abrupta ( O 'Donnel y Schmitter, 1988). La eleccion del periodo
de analisis en México es mas dificultosa, dada la gradualidad del proceso de cambio politico, cuyo comienzo
se ubica en general en 1977, con las reformas electorales impulsadas por Jesus Reyes Heroles ( Schettino,
2001; Cansino, 2000; Salazar, 2001). No obstante se elige 1988 por considerarse un afio bizagra, por una parte
es el afo en que la sospecha de fraude electoral para la eleccion a la presidencia, cuestiona abiertamente los
mecanismos de legitimacion del régimen de Presidencialismo hegemonico y acelera el impulso de reformas
politicas que ya no sélo tienden abrir el juego para legitimar el PRI, sino que tienden a generar condiciones de
competencia. (Salazar, 2001; Cansino, 2000) En este proceso de cambio politico incremental, la redefinicion
de la relacion entre los poderes también se acomoda y modifica, y se puede considerar que las reformas al
poder judicial de 1987, e implementadas en 1988, tienden a ubicar al poder judicial en una relacion diferente
con el poder politico: convertir a la corte en un verdadero tribunal constitucional.
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politico sobre la corte, se analizan el grado de autonomia presupuestaria y las formas de

rendicion de cuentas previstas u operantes.

Como se considerara mas arriba, a los efectos de este trabajo, y desde la perspectiva
de la ciencia politica, la referencia a la institucién del control de constitucionalidad no es
menor, fundamentalmente porque es la instancia que habilita o restringe la facultad del
poder judicial ( el poder no electo dentro de los sistemas politicos democraticos) para
revocar las decisiones de los poderes electos, constituyéndose en una clave para indagar
acerca de los efectos politicos de la justicia. Al respecto, las corrientes neoinstitucionalistas
dentro de la disciplina la consideran, de manera creciente, como una regla que no puede
dejar de considerarse para la caracterizacion de los regimenes politicos en los paises
occidentales ( Rothstein, 2000: 134). En esta linea cabe destacar que, también en la ya
clasica distincion de Arend Lijphart (2000) entre democracias consensuales y mayoritarias
se identifica a esta institucidon como consonante con los modelos consensuales, en tanto

garantiza la actuacién contramayoritaria del poder judicial.

4.1. Posibilidad de control de la Corte Suprema al Poder politico. Centralizacion o

Descentralizacion: Control jurisdiccional de constitucionalidad

Argentina, en consonancia en la tradicion de estabilidad normativa y de
inestabilidad en las personas a la que se hizo referencia, se caracteriza por la no

modificacion de los mecanismos de control de constitucionalidad previstos.

La modalidad de control jurisdiccional de constitucionalidad, por lo menos en la
letra, corresponde a lo que hemos dado en llamar modelo contramayoritario de poder
judicial. El poder judicial , y dentro de ¢l la Corte Suprema, ejerce como Guardian de la
constitucion y las leyes, aunque la constitucion no es explicita en el otorgamiento de esta
atribucion. Siguiendo el modelo de los Estados Unidos de América, este control es difiso.
Esto implica en primer lugar que dicho control es expost y a pedido de parte, es decir una
vez que la ley o reglamento en cuestion ha sido sancionado y opera para el caso en

concreto, mediante la presentacion de una causa judicial, y, en segundo lugar que
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cualquier juez: federal, estatal o municipal puede declarar la inconstitucionalidad de una ley
para el caso en particular ( Molinelli, Palanza y Sin: 1999: 638). Si bien la altima instancia
de definicion sobre constitucionalidad es la Corte Suprema, esta no es la unica. Cualquier
juez del pais, del orden federal, estatal o local puede sefalar la inconstitucionalidad de una
ley del Congreso o un Reglamento de cualquier instancia ejecutiva, para el caso en
controversia - lo que implica dejar sin efecto la aplicacion de la norma cuestionada en esa

situacion especifica.

No obstante la estabilidad de la institucion del control jurisdiccional de
constitucionalidad difuso y expost ( judicial review) , cabe hacer referencia a que durante
los primeros afios de recuperacion democratica (1983-88) existio un importante debate
acerca de la necesidad de una profunda reforma constitucional que adecuara el disefio
institucional a las necesidades de consolidacion de un sistema politico democratico. Debate
implicé también revisar la institucion del control de constitucionalidad y las atribuciones y
composicion de la Corte Suprema de Justicia. El Presidente Raul Alfonsin en 1985
(Decreto 2446/95) cre6 al denominado Consejo para la Consolidacion de la Democracia,
presidido por el filosofo del derecho Carlos Santiago Nino, integrado por intelectuales y
especialistas prestigiosos™, el cual entre otras tareas elaboré una propuesta de reforma
constitucional. La reforma, que finalmente no prosperd, tenia como rasgos salientes la
modificacion del presidencialismo hacia un régimen semi-parlamentario inspirado en la

Constitucion Francesa de 1958.

Como condicion para esta propuesta de reforma constitucional de los intelectuales (
antes que de los politicos) se consideraba que era necesario consenso y debate : "..La
Reforma Constitucional requiere .un amplio consenso, y no puede haber un genuino
consenso sin un debate abierto y generalizado. Por ello el Consejo para la Consolidacion

de la Democracia considera que el aporte que puede realizar tiene fundamentalmente el

*8 El Consejo para la Consolidacion de la Democracia, estuva presidido por : Carlos Nino, e integrado por los
Consejeros : Ismael Amit; José¢ Antonio Allende, Genero Carri6 ( recién renunciado presidente de la Corte
Suprema de Justicia designada por el gobierno democratico), Ratl Dellepiane, Guillermo Estévez Boero,
René Favaloro, Oscar Albrieu, Ricardo Flouret ( General de Brigada Retirado), Enrique Nosiglia, Julio
Olivera, Emma Pérez Ferreira, Oscar Puiggros, Angel Robledo, Fernando Storni, Jorge Taiana, Alfredo
Vitolo, Maria Elena Walsh, Emilio Weinschelbaun.
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valor se servir como promotor de algunas ideas para ese debate; solo los ciudadanos y sus
representantes decidiran si deben o no ser instrumentadas” ( Consejo para la

Consolidacién de la Democracia, 1987: 7)

Las principales modificaciones incluidas, relativas a la funcién judicial, se
vincularon por una parte, con la jerarquizacion de la funcion y decisiones de la corte
mediante la constitucionalizacion del las figuras del writ of certiorari y del stare decisis y
por otra parte, con la modificacion del control de constitucionalidad a través de la creacion
de un consejo constitucional con jurisdiccion exclusiva en los conflictos entre poderes.

(Anexo I-D)

La falta de consenso politico necesario, impidi6 la consideracion de estas propuestas
de reforma. So6lo en 1994 se dieron las condiciones necesarias para una reforma
constitucional, a través de un pacto ( Pacto de Olivos) realizado por los dos principales

4 2 1oLy . -y .
? Este posibilité la convocatoria a una convenciéon "mds

partidos politicos del pais
constituida que constituyente” ( Dotti, 2000: §19), en la que se restringia la discusion sobre
un nucleo de coincidencias bésicas en que se sustentaba el pacto, y se abria en los restantes

aspectos no considerados alli.

Con anterioridad a esta reforma, en 1989 y 1990, se producen dos cambios
normativos de la mayor importancia. Mediante Ley 23774 se amplia el niimero de
miembros de la Corte de 5 a 9, en lo que fue interpretado como un claro intento de manejo
de este tribunal por parte del Presidente Menem, y se legaliza el ejercicio el writ of
certiorari, el cual ya operaba como creacion pretoriana de la Corte ( Vanossi, 2000), esto es
la posibilidad de la corte de delegar o rechazar discrecionalmente casos que no revistan

importancia, o por el contrario tomar asuntos radicados en los tribunales inferiores sin

* Mediante el denominado pacto de Olivos, realizado entre las dos principales fuerzas politicas del pais: el
Partido Justicialista, en eso momento partido oficialista, y la Uniéon Civica Radical , principal partido de
oposicion. Pacto a través del cual , en la privacidad y el secreto en oposicion a la publicidad y el debate
recomendado en su momento por el Consejo para la Consolidacion de la Democracia, se acuerdan los
aspectos basicos de la reforma los cuales se establece que no podran someterse a debate en la Convencion
Constituyente que se convoque al respecto. Un analisis interesante de las condiciones de posibilidad de esta
reforma y del pacto de Olivos puede encontrarse en Acuiia (1995) y una explicacion de las resultados de las
reformas puede encontrarse en ( Negretto, 2000).
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respetar las instancias de apelacion prevista, de oficio o a peticion de las partes, cuando la

situacion institucional asi lo requiera ( Per Saltum).*

El control de constitucionalidad, en el caso argentino, efectivamente, es una
constante. El comportamiento sobre la materia ha sido conservador a diferencia del
comportamiento sobre la organizacion judicial en general que ha presentado modificaciones
importantes, entre ellas la creacion del Consejo de la Judicatura - el que por una parte resta
poder a la Corte pero lo aumenta a los abogados y magistrados inferiores en la
administracion de justicia - o las modificaciones al procedimiento penal que, entre otras,
cosas establecieron la oralidad del juicio y avanzaron en el respeto de las garantias de los
detenidos. Comportamiento cuya explicacion habria que buscar en las caracteristicas de la
organizacion judicial Argentina, en el rasgo de constriccion interna que caracteriza a esta
corte. En materia de atribuciones jurisdiccionales de la Corte s6lo ha habido cambios

tendientes a aumentar los poderes discrecionales de seleccion de casos.

No obstante podrian distinguirse dos momentos de discusion sobre estas cuestiones.
El primero, en el cual en consonancia con el cambio de régimen politico, tuvo lugar un
debate y wuna propuesta que modificaba radicalmente el tipo de control de
constitucionalidad difuso radicado en la Corte Suprema, con la propuesta de creacion de un
Consejo Constitucional, y la incorporacion constitucional de las figuras del certiorari y la
obligatoriedad de la jurisprudencia de la Corte. Propuesta que no obstante no reunid los
apoyos necesarios para efectizarse, heredando lo que aqui se denomina la propuesta de
reforma constitucional de los intelectuales. El segundo, que podria denominarse de

construccion de una corte inofensiva, dado por la aprobacion de la ley 23774 en 1990, de

%0 La utilizacion de la institucion del Per Saltum, también vigente en los procedimientos contemplados por la
Corte de los Estados Unidos, ha sido cuestionada tanto politica como juridicamente. Politicamente se
cuestiono el uso realizado por le Corte de esta figura lo cual permitid, con le celeridad requerida por el
gobierno, la privatizacion de la Empresa Estatal Aerolineas Argentinas, tomando discrecionalmente el asunto
radicado en un tribunal inferior para ser resuelto en la méxima instancia, sin mediacion del proceso de
apelacion previsto. ( Verbitsky, 1993:137-141). Por su parte académicamente, la utilizacion de esta figura
también fue analizada si bien habia antecedentes dos casos anteriores ( Penjerek de 1963 y Jorge Antonio
1960). Se identifican tanto posiciones proclives a la aceptacion de la figura como facultad implicita de la
corte o por derivacion de la inclusion del writ of certiorari incluida en la Ley 23774 ( Bianchi, 1990), como
perspectivas que sostienen que debe legislarse siguiendo el modelo de loa Estados Unidos. ( Vanossi, 2000;
Bidart Campos, 1990).

115



ampliacion de la Corte Suprema que incluye la figura del certiorari, en que se la habilita
para la seleccion o rechazo discrecional de los asuntos en los que va a entender. Durante el
cual tiene lugar la reforma constitucional de 1994, después de la cual las atribuciones de la

Corte permanecen intactas en sus aspectos salientes mas alla de los debates que suscitan.

Graficamente puede representarse la evolucion de la siguiente manera.

Esquema 2: Evolucion de los cambios institucionales de la corte entre 1983 v 2001

Mas poder a los
magistrados y a las
asociaciones
profesionales

Mas poder a la Corte, Menos poder a la
mediante la legalizacion corte y a los jueces
de una atribucion que
operaba como creacion

T pretoriana

\ il
T2' 1994 - Reforma V
Constitucional no T1
produjo cambios en T2 1989- 1987- Propuesta del
materia de Certiorari Consejo para la
atribuciones Ley 23774 Consolidacion de la
Democracia

mantenimiento

A

En México, por su parte, la modalidad de control constitucional es concentrada,
recae sobre la Suprema Corte de Justicia con un esquema de establecimiento de
jurisprudencia obligatoria. A la misma se le reservan atribuciones exclusivas: a) las
controversias constitucionales en la que es la responsable de dirimir los conflictos de
competencias entre los poderes del estado a nivel federal y estatal, b) las sentencias de
amparo (garantia de los derechos) en casos trascendentes y c) las acciones de

inconstitucionalidad, incorporadas en la reforma constitucional de 1994 .
Fiel a su tradicion de inestabilidad normativa y de composicion de su maximo

tribunal, mantiene estos rasgos. Durante el periodo bajo analisis el comin denominador ha

sido consolidar a la Suprema Corte como un Auténtico Tribunal Constitucional ( Fix
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Zamudio, 2001), en palabras del presidente de la Corte, refiriéndose a la reformas
constitucionales relativas al poder judicial de 1987: " La trascendencia de estas reformas
resulta de tal magnitud que resulta dificil expresarla. El mas alto tribunal del pais reasume
la calidad de unico y supremo intérprete de la Carta Magna. Impedir que, con afectacion
de los derechos de los individuos, las autoridades federales o locales rebasen el marco de
sus respectivas atribuciones, serd la funcion de este alto tribunal mediante la
interpretacion directa de la propia constitucion. Funcion tal, de gran trascendencia
politica en cuyo ejercicio se impone el debido respeto a la soberania del pueblo
consagrada en la Ley Fundamental, debe corresponder, y ya corresponde integramente y
de modo exclusivo a esta Suprema Corte.” ( Informe del Presidente de la Suprema Corte de

Justicia Carlos del Rio Rodriguez, 1987: 84).

En este sentido las reformas constitucionales de 1987 y 1994, durante el periodo que
se ha denominado refundacional’’, tendieron a consolidar la jurisdiccién exclusiva de la
corte sobre los conflictos constitucionales. Movimiento en el que se observa un paralelismo
con los cambios politicos acontecidos en el pais, tendientes a la incorporaciéon de la
oposicion en las instancias legislativas y a garantizar la vigencia de un proceso politico
democratico ( en términos minimalistas de procedimiento de acceso a los puestos
gubernamentales). De manera simple cabria describir a este movimiento como de
reemplazo de los poderes metaconstitucionales del presidente por la tendencia a ubicar a la
corte en un lugar supraconstitucional y metapolitico, como intérprete exclusivo de la
constitucion y arbitro privilegiado del conflicto politico. Supremacia que ubica a la corte en
la ctspide de la pirdmide judicial y de garantia del orden constitucional. La justicia
constitucional desde 1987 es inequivocamente materia exclusiva de la Suprema Corte; la

legalidad, de los tribunales inferiores.

A diferencia de Argentina donde en materia de atribuciones constitucionales de la

Corte la regla ha sido el conservadurismo, en México entre 1987 y 2001 la regla ha sido el

3! Cabe aclarar que, durante la década de los 90, no solamente tuvo lugar una discusion sobre el rol del poder
judicial y las atribuciones del maximo tribunal en materia constitucional, sino también se debati6 la necesidad
de una profunda reforma del Estado, de la revision integral de la Constitucion y hasta de la convocatoria a una
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cambio, la busqueda de la estructuracion de un nuevo tipo de relacion entre el poder
politico y el judicial. Utilizando las mismas palabras de la Corte, se buscd estructurar el
paso desde la “colaboracion entre poderes” ( Informe del Presidente de la Suprema Corte
de Justica, 1983:48) a la “ autonomia e independencia en sus decisiones” ( Informe del
presidente de la Suprema Corte de Jusitica, 1997: LXXX). Explicaciéon que también habria
que buscar en la organizacion judicial. La misma reconoce una Suprema Corte poderosa no
solo en cuestiones jurisdiccionales sino en materia de administracion de justicia, en la
medida en que era ella quien nombraba, promocionaba y removia (hasta 1994) a los jueces
y magistrados. De esta manera no es descabellado sostener que los cambios tendientes a
aumentar el poder de la corte en materia constitucional no ha recibido mayores resistencias

de los magistrados y funcionarios, nombrados y removidos por la propia corte.

En México, se identifican dos momentos basicos donde la caracteristica es la
acumulacion de facultades por parte de la corte en :a) materia constitucional, b) delegacion

discrecional de asuntos a los tribunales inferiores.

El primero, ubicado en 1987, en que la base es la consolidacion de la Corte como
tribunal constitucional. Se distinguen especificamente las atribuciones de ésta de las de
los tribunales colegiados. Por una parte, se reserva a corte la resolucion de controversias en
materia de constitucionalidad, en tanto a los tribunales se reserva la resolucion de los
problemas de legalidad, o los de constitucionalidad en los que casos en que ya exista
jurisprudencia al respecto. Por otra parte se modifica la institucion del amparo eximiendo a
la corte de intervenir, con la sola excepcion de los casos en que si impugne la

constitucionalidad de una ley o reglamento.

El segundo, ubicado entre 1994 y 1999, en que se especifican las atribuciones
exclusivas de la corte y los alcances de dichas resoluciones, asi como la modalidad de
delegacion de casos a los tribunales inferiores. En esta especificacion se le reservan dos

competencias exclusivas que invalidan con alcance general la norma recurrida si son

Convencion Constituyente para sancionar una nueva constitucion. ( Mufioz Ledo, 2001; Fix Zamudio, 1998;
Valadés, 1999, 2002; Cossio, 1999; Carpizo, 1999; Carbonell, 1999; Valdés Ugalde, 2002)
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aprobadas por una mayoria de 8 votos: a) las controversias constitucionales™, a proposito
de la cual se realiza una taxonomia de los conflictos tipificables como tales: entre poderes
del Estado, entre la Federacion y los estados, entre la Federacion y un municipio, entre
estados y entre los poderes de un estado, entre un estado y uno de sus municipios, un estado
y un municipio de otro estado, entre dos municipios de diversos estados, entre el Distrito
Federal y un municipio b) la acciéon de inconstitucionalidad (que se incluye por primera
vez en la constitucion), que habilita la posibilidad de solicitud de control jurisdiccional de
constitucionalidad de una norma — dentro de los 30 dias de emitida- por parte de :

e Las minorias legislativas: 33% de los integrantes de la Cémara de
diputados del Congreso de la Union , en contra de leyes federales o del DF
emitidas por el Congreso; o el 33% de los integrantes de la Camara de
Senadores, para el mismo tipo de normas que en el caso de la camara de
diputados con la adicion de los Tratados Internacionales que celebre el
Estado. ( Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos: Art.105, a
y b),

e El Procurador General de la Repiblica en contra de leyes federales, del
DF o estatales y tratados internacionales. ( Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos: Art.105, ¢),

e Las minorias legislativas estatales y del distrito federal: el 33% de alguno
de los organos legislativos o de la asamblea del DF, en contra de leyes
expedidas por dichos organos. ( Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos: Art.105,d y e).

En cuanto a la competencia de la Corte en los casos de apelacion, se la habilita a
entender de oficio o a peticion del Procurador General de la Republica o de un Tribunal
Unitario de Circuito, sobre una sentencia de un juzgado de distrito en los procesos en que la
federacion sea parte y por su trascendencia lo ameriten. Finalmente, en un movimiento

inverso a los anteriores, se autoriza a la Corte a transferir a los tribunales colegiados,

>? La figura existe desde 1917, aunque sin referencia a los alcances en términos de generalidad de estas
decisiones.
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mediante acuerdo general, los asuntos que le correspondieran sobre los que hubiera

jurisprudencia establecida.

Desde 1996 hasta 1999, por su parte, se observa un periodo de consolidacion de las
corte como tribunal constitucional. Es importante destacar que las reformas
constitucionales tienen objetivo el aumento de las facultades de la Corte para delegar
discrecionalmente la resolucion de asuntos propios a las salas o a los tribunales colegiados
de circuito mediante acuerdo general, en los casos en que hubiere jurisprudencia
establecida cuando lo estime conveniente. Por su parte se habilita la posibilidad de
presentacion de acciones de inconstitucionalidad a los partidos politicos con registro
ante el Instituto Federal Electoral a través de sus dirigencias nacionales, contra leyes
electorales, federales, estatales o locales, y a los partidos politicos con registro estatal en
el caso de las leyes electorales expedidas por los 6rganos legislativos locales. (Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos: Art.105, f),

El punto de llegada del proceso de reformas en las atribuciones de la corte, es una
Suprema Corte poderosa juridica y politicamente, que se vincula de otra manera con los
otros poderes del estado. Dada la envergadura del cambio cabe hablar de un redisefio de la
estructura de la division de poderes en el pais. Intérprete unica ( no ya ultima como en
Argentina) de la Constitucion, ésta se ha movido hacia un modelo contramayoritario que
tiene en ella su centro: amplias facultades exclusivas de control de constitucionalidad sobre
el poder politico, con obligatoriedad de la jurisprudencia hacia las instancias inferiores del
poder judicial. Los cambios en las atribuciones de la corte fueron, y fueron ademas,
graduales y acumulativos, contaron con el consenso necesario para efectivizarse. Consenso
que en un primer momento, aqui denominado refundacional, se aseguré dentro de los
ultimos estertores del hiperpresidencialismo ( Reformas de 1987 y 1994) pero que después,
entre 1995 y 2001, durante el periodo de consolidacion de la corte como Tribunal
Constitucional, entre otras cosas contd con el apoyo de las minorias politicas. En este caso,
las caracteristicas de la organizacion judicial, donde la corte ejerce un control "absoluto"
sobre las decisiones de las instancias inferiores, contribuyeron a moldear las reformas

subsiguientes (1996 y 1999).
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Graficamente el proceso puede representarse de la siguiente manera:

Esquema 3: Evolucion de los cambios institucionales a la corte entre 1988 v 2001
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De acuerdo con las categorias de andlisis propuestas, la corte argentina tiene
posibilidades de ejercer un control debil sobre le poder politico en tanto la corte mexicana
presenta posibilidades para ejercer un control fuerte. Mientras en el caso Argentino,
cualquier juez se convierte en un guardian potencial de la constitucion y limite ante los
excesos del poder, en México esta guardia se reserva a la Corte directamente o
indirectamente a través de sus criterios jurisprudenciales obligatorios. No obstante, la
posibilidad real de ejercer esta funcion esta relacionada con el volumen y la capacidad de

manejo de recursos que tengan. Sobre esta dimension se trabajara en el proximo apartado.

4.2. La posibilidad de control del poder politico a la corte suprema. Autonomia

o Control: el presupuesto.
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En este aspecto, nuevamente, desde el punto de vista institucional, nuestros dos
casos presentan matices. El Poder Judicial Argentino se define como autéonomo

. .. . 53
presupuestariamente, en tanto el Poder Judicial Mexicano, no lo es™.

Si bien la Corte Suprema de Justicia Argentina, histéricamente ha elaborado su
presupuesto, en 1990 se sancion6 la Ley 23853 ( presentada por el Poder Ejecutivo)
conocida como ley de la autonomia presupuestaria del poder judicial. En ella se establece
que el presupuesto del poder judicial se compondra de recursos propios™ y de las rentas
generales de la Nacion. Se le reserva al Poder Judicial Federal el 3,5% de los recursos
tributarios y no tributarios de la administracion central y se consideran como recursos
propios afectados a su presupuesto : a) la tasas de justicia, b) el producto de venta o
locacion de bienes muebles e inmuebles afectados al poder judicial, efectos secuestrados
por causas penales, etc., ¢) importes liquidados por instituciones financieras producto de las
inversiones dispuestas por los jueces, en los juicios que tramitan, d) donaciones, multas,
fianzas, etc, e) las rentas que puedan obtener por operaciones financieras realizadas con

cada uno de estos recursos.

Se establece que el poder ejecutivo puede realizar modificaciones a las erogaciones
del Poder Judicial si y solo si derivan de modificaciones de los recursos que las financian.
También faculta a la Corte para realizar modificaciones en las asignaciones dentro del

““

presupuesto total correspondiente al poder judicial, y la habilita para : “ establecer
aranceles y fijar sus montos y actualizaciones,; disponer de su patrimonio y determinar el
régimen de percepcion, administracion y contralor de sus recursos y su ejecucion,
debiendo remitir mensualmente a la Controladuria General del la Nacion el movimiento
contable que registre” ( Ley 23853 art.8) asi como para adoptar las medidas convenientes

para hacer el control y exigir el cobro de sus recursos propios.

>3 No obstante no puede dejar de sefialarse que ya tiene dictamen legislativo favorable, la reserva del 2,5% del
presupuesto de la federacion al Poder Judicial Federal, a partir del 2003.

>* En Argentina existe un sistema de tasas de justicia que las partes deben pagar cuando requieren la solucion
judicial de una controversia.
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Esta medida ha sido interpretada como la contracara de la ampliacion de la Corte
Suprema (Prillaman, 2001). Ante una medida con tantas implicancias en términos de
manipulacion de la cabeza del poder judicial, la respuesta “politica” es consolidar la
autonomia financiera de este poder. A la acusaciéon de manipulacion politica se responde

3

con la referencia a la autonomia presupuestaria y el aumento de la * inversion en la
justicia”. A la discusion sobre la autonomia entre la politica y la imparticion de justicia, se
responde con la autonomia en la administracion del presupuesto judicial. La independencia

de la justicia es asimilada a la independencia presupuestaria.”

Es interesante notar, sin embargo, que desde el afio de entrada en vigencia de la
autonomia financiera hasta hoy, el poder judicial no ha contado con un presupuesto
equivalente al 3,5% de lo disponible por rentas generales, como puede observase en el
grafico dos. No obstante, el afio en que se registra una incidencia mayor del poder judicial
en el presupuesto es 1992, en el que el mismo alcanza el 2,72% del total. Posteriormente
desciende a poco mas del 1%, aunque debe destacarse que desde ese momento no ha

descendido a los niveles del comienzo del gobierno democratico.

> Este cambio en las reglas presupuestarias del Poder Judicial, es profusamente criticado entre los sectores
que asimilan la buena justicia con la justicia eficiente. Desde un diagndstico de la justicia Argentina como
ineficiente de acuerdo con indicadores de costo de resolucion de un juicio, etc. se sostiene que esta medida
obtura la posibilidad de introducir incentivos para mejorar la relacion costo-beneficio. ( FIEL, 1994; Fores,
1999, Buscaglia y Dakolias, 1996)
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Grafico ll: Argentina 1983-2001. Evoluciéon de la
incidencia del presupuesto del poder judicial
sobre el presupuesto total
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Fuente: elaboracion propia en base a datos del presupuesto nacional: 1983, 1986, 1989, 1992, 1995,
1998 y 2001.

Desde la Corte, la respuesta a este incentivo ha sido el aumento de las acciones
destinadas a aumentar los recursos propios y a centralizar en ella su manejo y distribucion.
Esta tendencia se observa claramente en el contenido de muchas de las acordadas
(resoluciones internas obligatorias para el poder judicial) de esos afios. Se discutio el
arancelamiento de la biblioteca, del acceso a la jurisprudencia, de la informacion, al
publico, del servicio de fotocopiado, etc( Fallos 313-II: Acordada 76/90; Fallos 314-I:
Acordada 15/91); asi como se establecié que corte administre los bienes resultantes de las
causas penales, hasta ese momento manejados por los jueces federales ( Fallos 314-1:
Acordada 14/91) y una centralizacion en ésta de las cuentas bancarias manejadas por los

juzgados ( Fallos 314-1: Acordada 8/91).

México por su parte, no presenta una autonomia presupuestaria similar, aunque
durante estos afios ha aumentado su presupuesto. Ni en la Constituciéon, ni en la
Legislacion, se reserva un porcentaje fijo de presupuesto al Poder Judicial de la Federacion.
Simplemente, luego de la reforma de 1994 se hace referencia a que la Suprema Corte de
Justicia elaborara su presupuesto, que el Consejo de la Judicatura lo realizara para el resto

del Poder Judicial, y éstos seran remitidos al presidente para que los incorpore al Proyecto
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de Presupuesto de Egresos de la Federacién *°. En sintonia, la Ley Orgénica del Poder
Judicial, establece que es atribucion del pleno de la Corte aprobar el presupuesto “que le
someta su presidente, atendiendo a las previsiones de ingreso y del gasto federal” ( Ley

Orgéanica del Poder Judicial de la Federacion: Titulo II, Art.11, XVI)

En términos de evolucion de los recursos del poder judicial puede observarse que si
bien hay un pico en 1997 - cuando se acerca al 2% del presupuesto total- 1994, afio del
comienzo del periodo denominado refundacional, se convierte en el momento de quiebre , a

partir del cual su incidencia en el presupuesto mas que se duplica.

Grafico lll: México 1988-2001 Incidencia del presupuesto del poder judicial
sobre el presupuesto total
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En contraste con Argentina, México presenta un cambio de la relacion entre la corte
suprema y el poder politico. Cambio del cual no so6lo son muestras elocuentes las
atribuciones en materia de control de constitucionalidad que se le han otorgado, sino
también, el esfuerzo por establecer incompatibilidades con el cargo de Ministro de la Corte

Suprema que rompan la tradiciéon del uso de ese puesto como plataforma para un cargo

%% Entrevistas realizadas hacen referencia a que la elaboracion del presupuesto por parte del Poder Judicial es
un proceso de estrecha consulta y negociacion entre los 6rganos del poder judicial responsables y la
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eminentemente politico( Cossio, 2002 a) En este marco la autonomia presupuestaria no fue
un tema central. El eje de la transformacion de la Corte fue el fortalecimiento de sus
atribuciones de control de constitucionalidad, el eje de la transformacion del poder judicial
en general fue la creacion del Consejo de la Judicatura (como sinénimo de
profesionalizacion y carrera judicial), y el eje de la transformacion jurisdiccional fue la
judicializacion de los conflictos electorales. Ante la radicalidad de las transformaciones
institucionales que afectaron al poder judicial, la autonomia presupuestaria no ha sido un
tema hasta hoy.”” La tradicion de la justicia “revolucionaria”, de la complicidad entre los
poderes, deja paso a una incipiente justicia "judicial", mas autdbnoma aunque imbricada en

la dindmica politica.

4.3. La posibilidad de control del poder politico a la corte suprema. Rendicion

de cuentas: mostrar y no mostrar.

En vistas del objetivo de este trabajo el andlisis de la vinculacion entre el poder
judicial y el poder politico adquiere especial relevancia. A la par que la preocupacioén por
la independencia con el aumento de la importancia y extension de su actuacion judicial se
problematiza también la necesidad de rendicion de cuentas de su desempeno. Si bien la
independencia se considera una caracteristica deseable porque garantizaria la objetividad e
imparcialidad de la decision judicial de las influencias externas a las prescripciones
eminentemente juridicas, la existencia de instancias de informacion publica de su
desempefio en cuestiones relativas a la actividad judicial, constituyen una dimension
importante de las formas en que el poder politico, y también la ciudadania, pueden realizar
un seguimiento deseable ( en tanto no implica incidir en la decision) del espacio judicial.
En este caso se buscara dar cuenta de la propension de la corte a mostrar su accionar ( mas

alla de sus sentencias).

Secretaria de Hacienda.

>7 En septiembre de 2002 el presidente de la Suprema Corte, declaré haber mantenido reuniones con los
miembros de las bancadas opositoras de la Camara de Diputados a los efectos de garantizar por ley un
presupuesto fijo del 2,5% de las rentas generales del Estado para el Poder Judicial de la Federacion.
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La combinacién entre proceso politico democratico, sobre todo la supremacia del
principio de autogobierno y la extension de la soberania popular mas alld de los momentos
de eleccion de representantes, presenta no pocas tensiones con la tradicion del poder
judicial contramayoritario, asentada en una concepcion elitista de la decision politica y

judicial.

La Corte Suprema Argentina serd definida como una Corte que busca no mostrarse,
que se resiste al control como sinénimo de rendicion de cuentas, en tanto la Corte

Mexicana, serd definida como una corte que se muestra.

Un comentario comtn sobre el poder judicial es que los jueces hablan por sus
sentencias (Oyhanarte, 1969; Cayuso y Gelli, 1988), en consonancia con esa particularidad
de la practica judicial, la regulacion de las atribuciones y responsabilidades de la Suprema
Corte Argentina, no prevé la publicidad de sus sesiones™. Estos son cerrados aunque se
exige la publicidad de sus acuerdos y fallos. Si bien estad abierto el acceso a la decision
acabada , el conocimiento de los argumentos del debate esta cerrado. Paradojicamente, la
cabeza del poder que se constituyen en "garantia" de la republica (en cuyo esquema la
publicidad es constitutiva) estd encerrada en una modalidad de vinculaciéon que permitiria
referir a una légica de la razon judicial, apelando a la extension de la justificacion de la
razén del estado. En este esquema esta abierto el acceso a la decision final, pero no al

debate que llevo a ella.

En este sentido, la posicion de la corte de mantener el aislamiento y sostener que la
publicidad de su actividad debe darse por el acceso a sus decisiones ya tomadas, se reafirma
respecto a su posicion ante la relacion entre jueces y medios de comunicacion. Posicion
claramente expresada en un discurso pronunciado por el presidente de la Asociacion de
Magistrados y Funcionarios de la Justicia Nacional: “ Si la discrecion, la mesura y la
sobriedad son cualidades que deberian distinguir a todo hombre publico, ese rasgo se
adecua en la actuacion de los jueces. Y ello proviene de la propia indole de la funcion

jurisdiccional que no esta llamada para despertar la atencion publica. Las apariciones

¥ Aunque se prevé la publicidad de las audiencias concedidas por los jueces federales. ( Ley 1893)
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periodisticas y las manifestaciones publicas de magistrados y funcionarios judiciales
formulando comentarios o apreciaciones sobre su propia labor en las causas en las que
entienden, es improcedente no solo desde el punto de vista reglamentario, sino y sobre todo
desde la perspectiva ética e institucional...Si algo parece necesario también hoy, es que la
vida publica en general y la actividad judicial en particular, se liberen cuanto antes del
hechizo de la publicidad, del narcisismo y del afan de figuracion. Y que los jueces solo se
expresen por medio de sus actos decisorios y no mediante exhibiciones publicas” (

Caviglione Fraga, 1993:14-14)

En consonancia con esta tendencia, esta corte se ha mostrado resistente a la
rendicion de cuentas de sus actividades. En este sentido la negativa a presentar las
declaraciones patrimoniales de sus miembros ante la oficina de ética publica, a no acceder a
sus antecedentes personales, asi como a su negativa a participar en un libro sobre los
miembros de la justicia en La Argentina elaborado por una de las organizaciones no
gubernamentales de defensa de los derechos civiles mas influyente en el pais Poder

Ciudadano, es elocuente al respecto.>

Por su parte, México presenta caracteristicas diferenciadas, su corte es relativamente
publica. La Constitucion Politica prevé expresamente la publicidad de las sesiones plenarias
de la Corte excepto en casos en que el decoro o la moral establecieran los contrario: “ En
los téerminos que la ley disponga las sesiones del pleno y de las salas seran publicas, y por
excepcion secretas en los casos que asi lo exijan la moral o el interés publico” (

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos : Art.94).

No obstante, la reglamentacion de la prescripcion constitucional a través de la Ley

Orgéanica del Poder Judicial de la Federacion, permite al pleno de la Corte resolver sobre la

%% A esta caracteristica de resistencia a mostrarse se suma una actitud proclive al mantenimiento de sus
privilegios, tal como se ha observado en la negativa a pagar el impuesto a las ganancias aduciendo la
intangibilidad de las remuneraciones judiciales establecida en la constitucion, asi como la negativa a reducir
sus remuneraciones cuando ante una situacion de emergencia econémica del pais se redujeron las
remuneraciones de todos los servidores publicos. En una version libre de la frase atribuida a Benito Juarez,
para los amigos gracia y justicia para los enemigos la ley, podria atribuirse a la corte argentina la afirmacion
para nosotros la constitucion para los otros la emergencia institucional. ( en referencia a una doctrina de
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publicidad o privacidad de las sesiones en que se traten cuestiones atinentes a las
controversias constitucionales o acciones de inconstitucionalidad, en tanto establece la
privacidad en el tratamiento del recurso de revision contra las sentencias de juzgados y
tribunales. ( Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion: Titulo II, Capitulo II,
Seccion 2da. Art.10, Ty IT) ®. Sin embargo, es importante destacar que después de las
reformas de 1994 la regla ha sido la privacidad de las sesiones del pleno en las cuestiones

referentes al control de constitucionalidad exclusivo.

Por otra parte esta Corte, estd mas abierta a mostrarse. Es un poder judicial que
habla, no sélo se comunica a través de sus sentencias. En primer lugar no puede dejar de
destacarse la tradicion de presentacion por parte del presidente de la Corte un informe anual
publico, el dia 15 de diciembre de cada afio, en el que expone los ejes de trabajo y logros de
ese afio. Asisten al mismo, el Presidente de la Republica y los miembros de las comisiones
directivas de las Camaras de Diputados y de Senadores. La revision de estos informes
desde 1982 a la fecha, permite inferir que la presentacion de estos se constituye en una
instancia de rendicion de cuentas de las tareas realizadas, no sélo ante los otros poderes del
estado, sino ante la sociedad. El andlisis de su contenido, nos permite reconstruir los
objetivos de trabajo para cada afo, las prioridades, los conflictos, las tareas de las diferentes
areas, etc. Incluso en el informe de 1984, por ejemplo se hace referencia a la contratacion
de una auditoria externa y arqueo para el seguimiento del presupuesto porque : “ fue
necesario ordenar la practica, a cargo de profesionales especializados, de un arqueo de
fondos y de una auditoria externa a la tesoreria del Poder Judicial Federal, en virtud de
que se detectaron fallas importantes, asi como una deficiente organizacion” ( Informe
Anual del Presidente de la Suprema Corte Justicia, 1984: 39) e incluso se informa que

separaron de sus cargos de miembros del personal.

Asimismo, en cada uno de los informes desde 1989, se hace referencia a la entrega

de las declaraciones patrimoniales de los magistrados como mecanismo de control y

interpretacion elaborada por ésta que ha servido para legitimar entre otras cosas la incautacion de ahorros, el
pago de deudas previsionales con bonos del estado, etc.)

% En una entrevista realizada a un ex integrante de la Suprema Corte, éste hace notar que desde 1994 a la
fecha ha aumentado el numero de sesiones privadas de la Corte.
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seguimiento de la transparencia en la funcion. En 1989 se registra la entrega del Instructivo
para el Formato de Declaracion Anual de Modificacion Patrimonial de los Servidores
Publicos y se informa de la instalacion de un modulo de asesoramiento en la Suprema
Corte con personal de la Secretaria General de la Federacion. ( Informe Anual del
presidente de la Suprema Corte de Justicia 1989). En 1993, este control pasa a ser
realizado por el mismo poder judicial, se da cuenta de la creacion de la Direccion de
registro patrimonial dependiente de la Contraloria General ( en cumplimiento con una
modificacion a la ley de responsabilidades) e informa que recibieron 3,190 declaraciones
anuales, cifra que ya en 1995 habia aumentado a 4427 declaraciones patrimoniales. (

Informes del Presidente de la Suprema Corte, 1993 y 1995).

Finalmente, se observa una preocupacion por legitimar su accionar a través de la
publicidad de su tarea ante la opinion publica. Nuevamente esta Corte Suprema aparece

como una corte que habla y estd dispuesta a hablar mas allé de sus sentencias:

" Otro aspecto de primer orden es el relativo a la comunicacion constante y transparente
entre la poblacion u su PJF, pues solo conociéndolo pueden confiar en su actuacion. Por
ello, se encuentra ya circulando la revista compromiso, que ofrece distintos datos relativos
a las actividades y personajes de nuestra institucion, asimismo se ha editado la obra
denominada ; Qué es el Poder Judicial de la Federacion?, que busca de manera sencilla y
accesible dar a conocer la naturaleza, funciones y objetivos de este poder” (Informe del

Presidente de la Suprema Corte de Justicia 1999: 26)

El andlisis reporta dos procesos diferentes de relacion. Permite dar cuenta de una
corte estatica en sus condiciones de publicidad y rendicion de cuentas, tribunal que habla
por sus sentencias y procura no mostrarse, la Corte Suprema Argentina. Esta identifica su
independencia con la resistencia a aparecer mas alla de sus sentencias. Por su parte la Corte
la Mexicana, ha presentado mayor dinamismo respecto de estas cuestiones muestra (no s6lo
sus decisiones), aunque pone limites a lo que permite ser mirado. En este tltimo caso, la
independencia no se asocia con la resistencia a mostrarse. La corte argentina, en su temor al

exceso, como veremos en el proximo capitulo, prefiere no se vista; la corte mexicana, en
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cambio, en su temor a la ciudadania, establece ( y cada vez mas) qué de su actividad puede

. 1
ser visto y que no®’.

La posibilidad de control del poder politico sobre la corte argentina es débil - asi
como la posibilidad de control de la corte sobre éste. Es una corte auténoma
presupuestariamente que se resiste a rendir cuentas, no se muestra mas alld de sus
sentencias. En cambio la posibilidad de control del poder politico sobre la corte mexicana,
es fuerte- como lo era la posibilidad de control de ésta a aquél. Es una corte que al
momento de escribir este trabajo no gozaba de autonomia presupuestaria y que por lo

menos no se resistia a rendir cuentas. Se muestra mas alla de sus sentencias.

Se puede afirmar entonces que respecto de la dimension posibilidad de control
mutuo corte suprema- poder politico, la corte argentina, se caracteriza por la debilidad y la

mexicana por la fortaleza.

5. La posibilidad de control mutuo entre corte suprema y poder judicial: la familia y

la tutela

La ultima dimension a considerar en esta caracterizacion de las Cortes Supremas de
Justicia es la correspondiente a las posibilidades de control mutuo entre éstas y los jueces,
magistrados y funcionarios. En el recorrido aqui propuesto restan analizar estos vinculos
considerados relevantes desde el supuesto de que en la configuracion de las preferencias de
los jueces la opinion de los pares tiene influencia (Posner, 2000)- y que esta influencia

diferird de acuerdo con la forma en que se articule la relacion.

Para un ministro no hay nada mejor que otro ministro. Esta frase que suele
repetirse en el maximo tribunal argentino parafraseando a la famosa frase de Perdn : “para

un peronista no hay nada mejor que otro peronista”, contrasta con una anécdota sobre la

%! Son ilustrativas al respecto las tesis de jurisprudencia sobre el curso que deben seguir de los organismos
descentralizados del poder judicial en la presentacion de sus informes, o su posicion frente a 1 derecho a la
informacion de los particulares cuando un organismo publico ya ha proporcionado la informacién requerida al
poder judicial. Cuestiones que se analizaran con mas detalle en el capitulo 3 y 4 respectivamente.
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Suprema Corte Mexicana, también de circulacion en los ambitos tribunalicios. Cuenta la
anécdota que un ministro estaba caminando por los pasillos del edificio de la corte y se le
acerca un visitante a preguntarle donde queda una oficina determinada a lo cual el ministro
responde: AH! No sé yo no trabajo, yo soy Ministro. Nuevamente la caracteristicas de estas
construcciones dan cuenta de las especificidades de la organizacion interna del poder

judicial del cual son la maxima autoridad.

El poder judicial argentino se define y actia apelando a la metafora de la familia.
Familia en la cual la corte operara como primus interpares, a diferencia del poder judicial
mexicano en el que puede apelarse a la metafora de la tutoria. La corte actuia como
soberana absoluta. Modalidades de organizacion que dan cuenta de formas distintas de
vinculacion entre la corte suprema y los miembros de los organismos inferiores del poder

judicial.

En argentina probablemente la referencia a los miembros del poder judicial como la
familia judicial, sea bien ilustrativa del tipo de relacion que prevalece en estos ambitos. En
primer lugar, cabe hacer referencia a que la inestabilidad de la composicion de la corte,
contrasta con la estabilidad de la funcion de juez. Si bien ha habido momentos en que se
pasaron a disponibilidad a los miembros del poder judicial, en general no ocurri6 un
recambio masivo de los jueces federales durante los golpes de estado. El cambio estuvo

centrado en la Corte Suprema.®

El poder judicial argentino se constituye en un grupo profesional con condiciones
privilegiadas de funcionamiento. Establece sus propias barreras de acceso de permanencia
y destitucion, su propio régimen salarial y de retiro y un sistema de aprendizaje y
juzgamiento a cargo de los pares. A lo cual se suma una organizacion representativa de
magistrados y funcionarios, la Asociacion de Magistrados y Funcionarios de la Justicia
Nacional, fundada en 1928 y que reune al 99% de los funcionarios, jueces y magistrados de

la justicia federal.

62 Sobre esta cuestion pueden ensayarse dos argumentos explicativos: a) uno ideoldgico, que asume que si no
se cambiaron fue porque no representaban peligro alguno y b) uno juridico, que éste obedece a que no puede
desmembrarse totalmente un poder que, por otra parte, fue el unico que siguié funcionando.
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La misma es una instancia de consulta permanente ( incluso antes de la reforma
constitucional de 1994 para la propuesta de jueces al presidente para ser acordados con el
senado) y defensa de los intereses de los jueces y magistrados . Ademas de la funcion
gremial ésta, cumple otras funciones de la mayor importancia. Entre ellas, luego de la
reforma constitucional de 1994, organiza la eleccion de los representantes de los jueces en
el Consejo de la Magistratura Federal y es la encargada de la capacitacion oficial de los

jueces y funcionarios, en tanto es la responsable de la escuela de capacitacion judicial:

“..a esta asociacion podemos calificarla como verdadera precursora del
asociacionismo de los jueces en la experiencia universal... es una institucion pionera en
esta tarea de representar y defender los intereses , las garantias y los derechos de la

Jjudicatura, y que se ha sabido ganar un lugar en la estimacion de la sociedad.

Nuestra funcion es esa pero no se agota unicamente en los intereses de la
judicatura. Abarcamos también un amplio espectro de perfeccionamiento y de formacion
profesional...y por sobre todas las otras cosas , como ocurre con las asociaciones de
Jueces, tenemos una tarea y un cometido inclaudicable , que es la defensa irrestricta de la

independencia judicial. Esta es nuestra consigna y el sentido de nuestra existencia.

Para defender la independencia de los jueces hace falta no unicamente una
asociacion de magistrados que bregue por la vigencia plena de las garantias que hacen a
esa independencia, es decir las garantias de profesionalidad incorporadas en la
Constitucion respecto de la inamovilidad e intangibilidad de las remuneraciones, sino
también en la formacion constante de la conciencia de cada juez de la necesidad de

preservar su independencia de criterio.”
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La existencia de una carrera judicial, el énfasis en la realizacion de concursos de
oposicion y antecedentes para ingresar a este poder®, una fuerte sindicalizacion de los
empleados, asi como la estabilidad de los secretarios y prosecretarios de juzgados, etc, son
indicadores de esta caracteristica. ( Reglamento para la Justicia Nacional) A la que se suma
un régimen salarial y de jubilaciones diferenciado (Ley 24018) asi como una escuela
judicial a cargo de la Asociacion de Magistrados y Funcionarios de la Justicia Nacional

(Fallos 314-1: Acordada 16/91)

Aqui la corte es el maximo organismo juridico, no obstante sus miembros, mas alla
de su investidura forman parte de un grupo que tiene autonomia en su funcionamiento, y el
ingreso se produce a través de mecanismos especificos de designacion ( hasta la creacion
del Consejo de la Magistratura en 1994 y puesta en funcionamiento en 1998 la designacion
de los jueces era realizada por el senado a partir de una terna presentada por el Presidente

de la Republica y la creacion de nuevos juzgados recae en el Congreso de la Nacion).

Ejemplo de esto lo constituyen los rasgos de composicion de la corte en los dos
momentos analiticos considerados: la corte de los 5 (momento 1: 1983-1989) y la corte
ampliada (momento 2 :1990-2001). En el primer momento (1983-89), sus integrantes en su
gran mayoria son miembros de la familia judicial®. Por su parte, en el segundo momento
(1990-2001), en que se amplia la corte a 9 miembros (permitiendo de este modo al
gobierno de Carlos Menem contar con lo que se conocid como una mayoria automdtica)
en general el perfil profesional de los ministros se mantiene. En su mayoria siguen siendo
miembros de la familia judicial, o al menos por su actuacion como litigantes y contactos

personales son muy cercanos a ésta.%>. Mas alla de las posiciones ideolégicas de los nuevos

53 De las entrevistas realizadas con magistrados y funcionarios del poder judicial se hace referencia a que el
ingreso al poder judicial se realiza via relaciones personales, basicamente de amistad, confianza o parentesco,
no obstante lo cual quienes ingresan deben dar un examen de oposicion y antecedentes para cubrir la plaza.
En el analisis de las acordadas de la Corte Suprema entre 1984 y 1986 destaca el esfuerzo realizado por el
tribunal para llevar adelante un proceso de concursos para incorporacion y ascenso del personal. ( Fallos 306-
I: Acordada 34/84; Fallos 306-11: Acordadas 60/84, 68/84; Fallos 307-1: Acordada 51/85, Fallos 308-II:
Acordada 47/86; Fallos 311-1: Acordadas 25/88, 43/88; Fallos 312-1: Acordadas 12/89, 13/89 y 23/89).

5% Se contabilizan 6 ministros durante el periodo: 2 juristas reconocidos; 3 miembros del poder judicial federal
como jueces, camaristas o funcionarios de la Corte, y un miembro de Superior Tribunal Provincial. (
Molinelli, Palanza y Sin, 1999)

5 Durante el periodo se contabilizan 10 ministros integrantes de la corte: 4 que se presentan una trayectoria de
carrera judicial, 1 abogado que no presenta antecedentes de cargos judiciales o politicos, 1 jurista reconocido,
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ministros, las caracteristicas de composicion de la corte s6lo se modifican levemente y el
rasgo de constriccidon interna se mantiene (y se reafirma con la reforma constitucional de
1994 donde las organizaciones de jueces y magistrados institucionalizan su actuacion en la

designacion y capacitacion de sus pares).

Dadas estas caracteristicas de descentralizacion de las funciones, no resulta ilogica
la inexistencia de reglas explicitas de obligatoriedad de la jurisprudencia sentada por la
Corte en relacion con los tribunales inferiores. Si bien en la practica esta es utilizada por los
jueces en tanto que cualquier causa puede llegar por via a apelacion al maximo tribunal,
éstos no estan obligados a hacerlo, e incluso en caso de disidencia dejan sentado su punto

de vista ( Molinelli, 1999).

En términos de la logica de la accion colectiva de (Olson, 1992) se puede asumir
que dada la fortaleza del grupo profesional del que es parte, los costos de la corte de romper
esta organizacion son muy altos y sus posibilidades efectivas, dada la organizacion
"familiar" de este poder, son escasas. Ante la fortaleza e importancia de la organizacion de
los funcionarios y magistrados, de los empleados judiciales, asi como las amplias
atribuciones de los jueces en materia de inconstitucionalidad, podemos hablar de una
organizacion judicial matricial que se constituye un apoyo, pero también en un freno a la

decisiones arbitrarias de la corte en materia de administracion de justicia.

En México la situacion es diferente. La organizacion del poder judicial y la relacion
de la corte con los jueces, magistrados y funcionarios es tutelar. La corte opera como tutora
de las instancias inferiores. Prevalece una logica personalizada de acceso a los puestos, que

solo ha comenzado a transformarse a partir de la creacion del Consejo de la Judicatura en

1 que tiene antecedentes de cargos politicos y 3 que combinan la actividad judicial con la politica. En ambos
momentos de la Corte la mayoria de los miembros son judiciales puros 67% entre 1983 y 1989 y 50% entre
1989 y 1998, no obstante en el segundo momento aumenta el nimero de miembros con trayectorias que
combinan cargos judiciales con cargos politicos (30%) mientras que en el primer momento no se identifican
miembros con este perfil (Molinelli, Palanza y Sin, 1999)
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1994. Hasta ese afo la designacion de jueces y magistrados, asi como la creacion de

juzgados y tribunales eran atribuciones del Pleno de la Suprema Corte de Justicia.*®

Desde 1995 se le transfiere al Consejo de la Judicatura Federal, la competencia para
la creacion de nuevos tribunales y juzgados, asi como nuevos circuitos y se tipifica la
modalidad de acceso a cada uno de los puestos del escalafon que componen la carrera
judicial®’. Se establece que para el cargo de Juez de circuito o magistrados de distrito el
acceso sera mediante concursos de oposicion internos o libres, los cuales deben
obligatoriamente publicitarse en el Diario Oficial de la Federacion y en un diario de
circulacion nacional (Ley organica del poder judicial de la federacion: Art. 113 y 114). Por
su parte se preveé que el acceso a los puestos del resto de las categorias de la carrera judicial
se realizard a través de examenes de aptitud a cargo del Instituto de la Judicatura Federal®®
de acuerdo con las bases que establezca el Consejo de la Judicatura. En este caso el examen
se hara a peticion del titular del 6érgano que debe llevar a cabo la designacion o bien de los

interesados, debiendo priorizar la promocion de las personas que estén desempefiandose en

una categoria inmediata inferior.

No obstante comenzar a observase cambios destinados a la profesionalizacion y
estabilidad en el cargo de los jueces y funcionarios ( Cossio, 1996) todavia la influencia de
la Corte en los procesos de designacion y remocion es muy fuerte. Si bien hoy
formalmente la situacién ha cambiado a partir de la creacion del Consejo de la Judicatura,
la capacidad de la corte para designar a jueces y magistrados sigue siendo importante.

Maxime cuando no solamente preside el consejo de la judicatura, sino que a través de la

5 Aunque siguiendo a Cossio (1996) pueden identificarse dos modelos de designacion : el tutorial que
prevaleci6 hasta 1982 en que el crecimiento de los 6rganos de este poder fue muy lento y el cooperativo que
se presenta entre 1983 y 1994, que acompafia el momento de crecimiento exponencial de los drganos
judiciales.

%7 La Ley Orgénica del Poder Judicial de la Federacion en su articulo 110, establece que las categorias que
integran la carrera judicial son: a) magistrado de circuito, juez de distrito, ¢) secretario general de acuerdos de
la Suprema Corte de Justicia, d) Subsecretario General de Acuerdos de la Suprema Corte de Justicia, e)
Secretario de estudio y cuenta de ministro, f) Secretario de Acuerdos de Sala, g) Subsecretario de acuerdos de
sala, h) Secretario de tribunal de circuito; i) Secretario de Juzgado de distrito, y j) actuario del Poder Judicial
de la Federacion.

% Creado conjuntamente con el Consejo de la Judicatura Federal, el cual reemplaza al Instituto de
Especializacion Judicial, el cual dependia de la Suprema Corte, y realizaba cursos sobre derecho
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reforma constitucional de 1999, cuenta con mayoria en la composiciéon de éste.  Esta
reforma, habilita al pleno de la Corte para la designacion de los tres representantes de los

. : 69
jueces y magistrados.

En un todo de acuerdo con esta corte tutelar cabe destacar dos particularidades

adicionales:

a) la existencia de criterios explicitos de  obligatoriedad de las tesis de
jurisprudencia aprobadas por la corte para los tribunales. En ese caso las reglas
de obligatoriedad de la jurisprudencia se regulan en la Ley de Amparo. Una tesis
es obligatoria para los tribunales inferiores del poder judicial, cuando se aplica
en cinco sentencias ininterrumpidamente.

b) una organizacion judicial alineada con ella , no existen importantes
organizaciones de magistrados o funcionarios, comparado con las que existen,
por ejemplo, en Argentina. En la medida en que la designacion en el cargo aun
recae de manera directa o indirecta en la corte, es de suponer que no presentan
un amplio margen para el desarrollo de una actividad gremial o incluso

académica discordante con los ejes establecidos por ésta.

Entre las organizaciones "gremiales" o profesionales que estdn actuando en el
ambito judicial, cabe hacer referencia a la Asociacion de Magistrados de Circuito y Jueces
de Distrito, y al Colegio de Secretarios de Estudio y Cuenta de la Suprema Corte de
Justicia. La primera fue creada en 2001, es una asociacion civil que nuclea a 500 jueces y
magistrados sobre 720. Con sus dos afios de antigiiedad, realiza actividades académicas y
tiene como objetivo mejorar la imparticion de justicia, defender gremialmente, los
intereses de los jueces y magistrados ante las intervenciones disciplinarias del Consejo de la
Judicatura, asi como presentar opiniones en los procesos de designacion de jueces y

magistrados.

constitucional y amparo, dirigidos a Secretarios y actuarios , abiertos a la participacion de otros funcionarios
estatales. ( Informe Anual del Presidente de la Suprema Corte: 1983, 84; 87, 88; 89. etc)

% En la version original se elegian por insaculacion.( Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos:
Art.100)
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Respecto de ésta, en la medida en que persiste la gran influencia de la corte en la
designacion de los juzgadores, se puede inferir escasa autonomia en su accionar. Otro
aspecto interesante a destacar es que al momento de desarrollar este trabajo, ésta no contaba

con publicaciones u otro tipo de 6rganos de difusion, mas que una pagina Web.

Por su parte, desde el lado de los funcionarios encontramos al Colegio de
Secretarios de Estudio y Cuenta, creado hace 32 afios por iniciativa del ahora Presidente de
la Corte, Ministro Mariano Azuela Giiitron. Retne a los 150 Secretarios de Estudio y
Cuenta que prestan servicio con los diferentes ministros y realiza actividades estrictamente

académicas como congresos, seminarios y publicaciones.

Las caracteristicas de las posibilidades de control mutuo entre las cortes y el poder
judicial, permiten inferir que el tribunal argentino tendra menos incidencia sobre las
decisiones de los jueces y funcionarios, aunque la aceptacion de la "familia judicial"
probablemente se constituya en un objetivo basico para sus miembros incluidos los
ministros de la Suprema Corte. En cambio, en el caso Mexicano la situacion seria inversa:
la incidencia de la corte sobre las decisiones de jueces y magistrados probablemente sea
alta, en tanto que la aceptacion del grupo de colegas como una motivacion fuerte en el

accionar cotidiano, probablemente sea menos importante.

Mientras la corte argentina se caracteriza por la posibilidad de control mutuo fuerte
con el poder judicial, la méxicana se destaca por un control mutuo débil, en el que ella

opera como soberana y tutora de las instancias inferiores.

Luego de este recorrido, que ha intentado repasar las modalidades de vinculacion
entre cada corte , el poder politico y el poder judicial, estamos en condiciones de construir
sostener que mas alla de las similitudes cada una se acerca a un tipo diferente: internamente
constrenida la argentina y externamente constreflida la mexicana. Tipos que, dado el
contexto de alta incertidumbre en que actian, resultan en efectos institucionales

diferenciados sobre el proceso politico.
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6. Tipos de Corte y Contexto Institucional: la democracia incierta.

“ En tanto y en cuanto favorece la eficiencia del sistema y ahorra choques dariosos,
pues, la armonia es deseable. Y para que ella sea posible los ministros de la Corte
Suprema, aparte de su capacidad estrictamente profesional, deben tener sensibilidad
politica, mentalidad de estadistas y pensamiento afin con el de los que gobiernan. Afin no
sumiso. Esto es deben aceptar la misma “formula politica”, como diria Mosca. Dicho de
otro modo. en vez de entregarse a una empecinada y frustratoria defensa del antiguo
régimen (si éste ha concluido) deben aceptar los valores del nuevo régimen ( si éste ha

nacido historicamente) ( Oyhanate, 2001: 146).

Probablemente esta frase de uno de los personajes mas representativos de esa familia
Jjudicial vinculada politicamente (aunque reticente a mostrarse como tal), el Dr. Julio
Oyhanarte, ministro de la Corte Suprema de Justicia Argenitna en 1958, en 1962 y luego

entre 1990 y 1991 , sea la que mejor sintetice las coincidencias entre nuestras cortes.

La principal conclusion de este capitulo, y porqué no también su aporte, es dar
cuenta de que ain en contextos como los de nuestros paises, podemos identificar rasgos
diferentes en las posibilidades de control mutuo entre las cortes supremas y el poder
politico y entre las cortes supremas y el propio poder judicial que nos permiten sostener en

los términos del esquema analitico propuesta que estamos ante dos tipos de cortes:

e la argentina, internamente constrerida, en que la posibilidad de control mutuo
entre la corte y el poder politico es débil, y la posibilidad de control mutuo de
ésta con el poder judicial es fuerte.

e la mexicana, externamente constreiiida, en que la posibilidad de control mutuo
entre la corte y el poder politico es fuerte, en tanto que la posibilidad de control

mutuo entre la corte y el poder judicial es débil.
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Atributo

Corte Argentina

Corte Mexicana

Posibilidad de control mutuo
entre Corte y Poder Politico

Débil:  corte  resistente
mostrarse  que  no
facultades exclusivas

control de constitucionalidad

a

tiene

de

Fuerte: corte que se muestra
y que tiene facultes
exclusivas de control de
constitucionalidad

Posibilidad de control mutuo
entre Corte y Poder Judicial

Fuerte: primus interpares

Débil: soberana absoluta
sobre el pj

Internamente constreiiida

Externamente constreiiida

Caracterizacién general

Cortes que son herederas de una historia de inestabilidad institucional que, de
acuerdo los supuestos del neoinstitucionalismo histérico que se asumieron aqui, se supone
incidira en las preferencias y expectativas de éstas como colectivo y de sus miembros en
particular. Historias institucionales que mas alld de sus rasgo comunes presentan
particularidades. En Argentina puede definirse como estable normativamente e inestable en
su composicion. La estrategia predominante fue relevar a las personas antes que cambiar las
reglas de funcionamiento. En México, por su parte, la historia institucional de la corte
registra una doble inestabilidad de las reglas que la regulan y de las personas que la
componen.

La Corte Suprema Argentina inserta en un pais donde, entre 1930 y 1983, el
denominador comtn ha sido la inestabilidad politica a través de la ruptura del orden
constitucional. La alternancia entre gobiernos constitucionales y gobiernos de excepcion o
de facto como comunmente se los llama. Esta modalidad del proceso politico, ha dado lugar
a una relacion particular entre el &mbito del derecho y el de la politica, donde el poder
judicial se ha convertido en guardian de esa normatividad de excepcion cada vez que ha
sido necesario. Los guardianes de la constitucion, han sido en muchos casos los
legitimadores de la interrupcion de su vigencia. La llamada Acordada de 1930, en que la
Corte legitima el primer golpe de estado ( Cayuso y Gelli, 1988) es el punto de inflexion

que abre este tipo de relacion : una Corte docil que legitime la excepcionalidad.

Por otra parte, México presenta politicamente un proceso inverso. Luego de una
gran inestabilidad politica que tiene su punto culminante con la Revolucion Mexicana de
1910, logra sancionarse la Constitucion de 1917, la que se constituye en el pacto
fundacional por excelencia de un nuevo México preocupado por reparar la injusticias

sociales. Sin embargo, no es sino hasta la década del 40 donde se termina de estabilizar
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politicamente a través de la configuracion del régimen de gobierno de presidencialismo de
partido hegemonico que garantizd una dindmica que permitid6 mantener el orden politico
que se extendid por casi 70 afios. Esta estabilidad politica tuvo como contraparte un profuso
cambio normativo, basicamente constitucional, el que permitié adaptar el orden juridico a

las necesidades del proceso politico.

Meéxico puede considerarse un pais estable politicamente pero dindmico en su forma
de dominacion. Esta combinacion entre dinamismo y estabilidad de la relacion entre
politica y derecho fue fundamental. El derecho fue un derecho mutable de acuerdo con las
necesidades politicas ( lo mismo que los guardianes del orden juridico). La Suprema Corte
en este caso, oficid6 como legitimador de este orden juridico cambiante de acuerdo con las

necesidades inmediatas del régimen politico.

La Suprema Corte Mexicana y la Corte Suprema de Justicia Argentina en el periodo
considerado, presentan otro rasgo comun, actuan en contextos de alta incertidumbre
institucional y por extension es de prever una propension a la aversion al riesgo. Ambos
paises han desarrollado procesos de democratizacion, viven un periodo de postransicion a
la democracia (Munck, 2002). Pasaron de un régimen de gobierno no democratico a uno
democratico y estan en un momento de establecimiento de las reglas de acceso al poder y
de ejercicio del gobierno acordes con éste ultimo. Derrotero de cambio institucional que
supone un aumento de la incertidumbre tanto de los procesos como de los resultados.
Incertidumbre que involucra a la relacion entre politica y derecho en la medida en que el
gobierno de leyes y el estado de derecho se consideran condiciones de posibilidad de la

consolidacion y calidad democréticas.

Sin embargo cada uno de los paises presenta especificidades en su transicion y
funcionamiento democratico asi como en su relacion entre derecho y politica. En argentina
la transicion fue abrupta y los gobiernos democraticos atravesaron por multiples crisis que
llevaron incluso a la renuncia de dos presidentes constitucionales , Ratul Alfonsin en 1989 y
Fernando de la Rua en 2001. En tanto la relacion entre politica y derecho durante el periodo

considerado se caracteriza por una autonomia relativa del segundo sobre la primera, donde
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el poder judicial es resistente a la judicializacion de la politica. Autonomia relativa
atribuible a la fortaleza de la posibilidad de control mutuo con el poder judicial y a la
debilidad de control mutuo con el poder politico. En México en cambio, la transicion
politica ha sido gradual , y desde finales de la década del 80 pero mas agudamente después
de la reforma de 1994 la relacion entre politica y derecho se caracteriza por una autonomia
relativa del derecho donde el poder judicial no se resiste a la intervencion y resolucion de
conflictos politicos. Autonomia relativa atribuible, en este caso a la fortaleza de la
posibilidad de control mutuo entre la corte y el poder politico asi como a la debilidad de

¢ésta cuando del control mutuo entre la corte y el poder judicial se trata.

Durante el periodo aqui considerado las modalidades de vinculacion y transformacion
de la corte han seguido la impronta de cambio politico en cada uno de los paises. En
Argentina la recuperacion de la democracia, se produjo en forma abrupta. La derrota en la
guerra de Malvinas en 1982, precipita la pérdida de legitimidad, del gobierno militar, y en
poco mas de un afio se realiza una eleccion competitiva para la totalidad de los cargos
electivos del pais. Con una historia de inestabilidad politica como la resefiada, la prioridad
del primer gobierno electo democraticamente, a cargo de Raul Alfonsin (UCR) es
garantizar la estabilidad politica. En este sentido, la propuesta de reforma constitucional
elaborada por el Consejo para la Consolidacion de la Democracia (a la que ya se hizo
referencia) se inscribe en esta preocupacion - en la que no es dificil rastrear influencias del
trabajo de Juan Linz sobre los peligros del presidencialismo para la estabilidad de la

democracia ( Linz, 1996).

La redefinicion de la relacion entre justicia y politica, no constituy6 una prioridad en
este primer gobierno a tal punto que se reconoce que la eleccion de los miembros de Corte
Suprema no fue considerado un tema prioritario ( Verbitzky, 1993; Carri6, 1996). La
relacion entre justicia y politica en el primer periodo democratico, siguiendo a Ackerman
(1995) se define como de énfasis en la capacidad correctiva de la primera. Con la
democracia, como sostenia en la campaiia electoral Raul Alfonsin: se come se cura y se
educa, con la justicia, se reparan las aberraciones del pasado. La preocupacion real por

readecuar el vinculo entre justicia y politica, debe buscarse ya en el segundo gobierno
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democratico 1989-1995. Este siguiendo la tradicién, no realiza importantes cambios
normativos sobre las atribuciones de la Corte, sino que adecua su composicion a través de
la incorporacion de nuevos ministros’”’, en tanto realiza cambios normativos en la
organizacion del poder judicial. La justicia, pasa a ser sindnimo de seguridad juridica y
eficiencia en la funcidon como contraparte del proceso de cambio del modelo de
acumulacion. No obstante, si bien la justicia dejo de ser sinonimo de correccion, tampoco
fue sindonimo de un mayor o mejor control mutuo con los poderes democraticamente
elegidos, la ciudadania o el propio poder judicial. La persistencia de resistencia a mostrarse
y a mostrar su vinculacion con el poder politico, seguiran constituyendo la impronta de este

tribunal.

En Argentina la relacion entre la corte y el poder politico puede considerarse hasta
1983 de legitimacion de la excepcion. Se constituye en legitimadora del estado de
excepcion. Luego de ese afio, si bien se modera, esta caracteristica se mantiene. Por una
parte se resiste a la politizacion de la justicia, como se vera con mas detalle en los capitulos
3 y 4, pero cuando interviene en este tipo de cuestiones, en muchas ocasiones, aplica el
derecho para legitimar la excepcion.”' Corte que con sus intervenciones permite hablar de
una situacion de autonomia relativa del derecho y la politica, que en el contexto de alta
incertidumbre institucional en que actia, resulta en decisiones aversas al riesgo con rasgos
particulares. En este caso (de acuerdo con la clasificacion realizada en el capitulo anterior)
aversion al riesgo relativa interna, cuyos rasgos mas significativos son la reticencia a
politizar la justicia y a cuidar los limites de lo juridico. La fortaleza del vinculo con lo

judicial reduce el riesgo de eludir lo politico.

México en cambio, presenta un proceso de cambio politico gradual. La apertura
politica comienza en 1977 segun la mayoria de los autores ( Lujambio, 2000; Schedler,

2000; Salazar, 2001; Schettino, 2001; Cansino, 2000) y a través de reformas progresivas y

7 Los cuales, que como se desarrolla en el capitulo 3, no obstante siguen en su mayoria la trayectoria
predominante, son miembros del poder judicial.

! Como se analiza en el Capitulo 3, la legitimacion de la asuncién de facultades legislativas por el poder
ejecutivo en situaciones de emergencia , especificamente del uso de los decretos de necesidad y urgencia, es
ejemplo de esto.
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acumulativas, termina en la alternancia en el gobierno de 2000”2 Dada la estabilidad del
proceso politico el cambio no estuvo signado por la preocupacion por ésta sino por la
construccion de procedimientos confiables de eleccion de candidatos a cargos electivos y
la rearticulacion del sistema de division de poderes. La competitividad de las elecciones y
la representacion de la oposicion en las camaras legislativas federales y estatales (asi como

en los gobiernos estatales y locales) fue ampliandose sucesivamente.

La reforma judicial, a diferencia de Argentina, tuvo en la Corte Suprema uno de sus
principales focos. A través de reformas graduales se arribd6 a un cambio radical de su
funcion en el sistema de division de poderes. Se produjo un pasaje de su lugar de garante
de aquellas reglas que mutaban segun las necesidades de la politica, y de poder del estado
preocupado por la cooperacion y la armonia con el poder politico, a su institucionalizacion
como garante exclusivo de la constitucion con amplias facultades para procesar el conflicto
politico”. Este movimiento cristaliza en la definicion de la corte como auténtico tribunal
constitucional y en la efectivizacion de mecanismos que jerarquizan ¢ independizan su
accionar. Este proceso que se inicia en 1987 (con las reformas constitucionales impulsadas

durante el gobierno de Miguel de La Madrid) se completa finalmente en 1999.

La democracia en México, es sindmino de elecciones limpias, de confianza en los
procedimientos de acceso al poder. La justicia en este pais de ser sindonimo de reparacion de
las injusticias pasa a ser divisada como garantia de estado de derecho. La preocupaciéon por
la confianza en los mecanismos de acceso a los cargos politicos tiene su correlato en el
poder judicial en la preocupacion por la confianza en los procedimientos y por el redisefio
de los arreglos de control mutuo con el poder politico ( y también aunque infructuosos entre

la corte y el propio poder judicial).

" Lo cual, tal como sugieren Cansino (2000) y Schettino (2001) no supone dar por lograda la democracia en
el pais.

73 Lugar que como veremos a lo largo de este trabajo, dadas las caracteristicas de vinculacién de esta corte
con el poder politico y el poder judicial le permitiran asumir una posicion supraconstitucional, dado que se
convierte en la intérprete autorizada del significado correcto de la constitucion, y metapolitica, ya que tiene
desde fuera del proceso politico tiene facultades privilegiados para resolver los conflictos mas importantes
que se susciten en su interior.
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En consonancia con el proceso de transicion politica, entre 1988 y 2001 la relacion
entre politica y derecho continiia un proceso de autonomizacion gradual cuyos origenes se
remontan a la década del 70. Proceso denominado transicién juridica ( Fix Fierro y Lopez
Ayllén, 2002)en la medida en que implicé un cambio de reglas ( constitucionales, legales,
electorales ) que combinado con el aumento de la competencia y la pluralidad en la
representacion politica resulta también ( como en Argentina) en una autonomia relativa

del derecho respecto de la politica .

Progresivamente la necesidad politica deja de supeditar la previsibilidad del derecho
aunque, como veremos mas adelante, a riesgo de tornar a los intérpretes legitimos del
derecho en intérpretes autorizados de la correccion politica. Desde las reformas de 1988,
pero especialmente desde las de 1994, el poder judicial en general y la corte en particular
adquieren un lugar de guardianes de la constitucionalidad y la legalidad. Corte que con sus
posibilidades de control mutuo con el poder politico y de control absoluto sobre el poder
judicial, en general, no establece limites a los alcances de su intervencion’®. En el contexto
de incertidumbre institucional en que se inserta, esta autonomia relativa entre el derecho y

la politica, se resuelve a favor de una extension de la judicializacion de la politica.

La corte mexicana, no es y no fue una corte guardiana del estado de excepcion como
la argentina. Fue una corte legitimadora (antes que moderadora) de la politica, y como
producto de los cambios politicos y de disefio constitucional ha pasado a ser una corte
arbitro de la politica. Al igual que su par argentina esta es una corte aversa al riesgo no
obstante - dadas sus particularidades de control mutuo con el poder judicial y el poder
politico- sostendremos que la misma procesa el riesgo de tal manera que puede hablarse de
una aversion relativa externa. Aversion relativa externa que se expresa en una tendencia a
aceptar y ampliar la judicializacion de la politica. Mientras no desestabilicen la politica, los

limites de lo juridico frente a la politica no son un problema.”

74 - ., . o . ,
Aunque, de acuerdo con su caracteristica de aversion al riesgo tampoco desestabiliza las "jerarquias”

vigentes.

75 Esto no necesariamente implica que las decisiones de la corte sean moderadas.
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Mientras en Argentina la dindmica del &mbito judicial reduce a la corte el riesgo de

eludir lo politico; en México es justamente su vinculacion con la politica la que reduce los

riesgos de intervenir en estas cuestiones. En un caso la decision menos riesgosa es eludir,

en el otro es intervenir.

El desafio pendiente ahora, luego de una caracterizacion cada una de las Cortes

Supremas, es dar cuenta de sus efectos institucionales sobre el proceso politico.

Al respecto en los proximos capitulos se demuestra que en contextos de alta

incertidumbre e historias de inestabilidad institucional :

a)

b)

la corte internamente constreiiida Argentina, presenta una aversion al
riesgo relativa interna que tiende a configurar un esquema de division de
poderes caracterizado por la autorrestriccion del poder judicial frente al
poder politico y por la expansion de las facultades de los poderes
privilegiados, asi como un esquema garantista (prudente) de los derechos,
signado también por la preocupacion por los alcances de la tutela
jurisdiccional en la materia.

la corte externamente constrefiida mexicana, presenta una aversion al
riesgo relativa externa que tiende a configurar una esquema de division de
poderes caracterizado por la no restriccion del poder judicial en la
resolucion de cuestiones politicas y en la expansion de las facultades
suyas y del poder politico asi como por un esquema no garantista de los

derechos
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Capitulo 3- Expansion , contraccion y delimitacion: los efectos institucionales sobre la

division de poderes.

"...pero cada vez que entrecerramos los ojos en medio del
estruendo y la muchedumbre, nos estd permitido retirarnos aqui,
vestidos con quimonos de seda, para considerar lo que estamos
viendo y viviendo, sacar conclusiones y mirar desde lejos."

Italo Calvino ( Las ciudades invisibles)

" Pero la mayor seguridad contra la concentracion gradual

de los diversos poderes en un solo departamento reside en dotar

a los que administran cada departamento de los medios constitucionales
v los moviles personales necesarios para resistir las invasiones de

los demas...la ambicion debe ponerse en juego para contrarrestar la
ambicion...Si los hombres fuesen dngeles el gobierno no seria necesario.
Si los angeles gobernaran a los hombres, saldrian sobrando lo mismo
Las contralorias externas que las internas del gobierno."

EL Federalista LI

1. Los efectos politicos de las decisiones judiciales.

Dar cuenta de los efectos institucionales que tiene la jurisprudencia de las Cortes
Supremas sobre el proceso politico, supone dos concesiones basicas: a) que la actividad
judicial asigna recursos politicos, o en otras palabras, afecta a las instituciones politicas -
que la aplicacion del derecho distribuye recursos politico, b) que el poder judicial, en este
caso las Cortes Supremas de Justicia, en la resolucion de las controversias que se les
presentan realizan una labor de interpretacion de la constitucion, las leyes y reglamentos, la
cual imprime un espacio de incertidumbre entre la constitucion y las leyes y la decision
judicial propiamente dicha. Ambas concesiones nos permiten hablar de la multiples
relaciones posibles entre poder judicial y poder politico, ademds de la tradicional que
considera al derecho y su aplicacion como un mecanismo de moderacion ( o no) de la

politica.
En este capitulo se intenta dar cuenta de la manera en que una corte constrefiida

internamente y una constrefiida externamente configuran el sistema de division de poderes

en los casos bajo estudio. A estos fines se analizara la forma en que la jurisprudencia de
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¢éstas produjo efectos instituciones sobre el disefio constitucional en las siguientes

dimensiones:
e Poder judicial : en la que se considera la forma en que se asignan facultades al
interior del poder judicial, esto es a y entre el poder judicial en general y la

Corte Suprema.

e Relacion entre poder judicial y poder politico: en la que se considera la
forma en que se asignan facultades al poder judicial en general y a la Corte
Suprema de Justicia en particular, para la intervencién en la resolucion del
conflicto politico ( conflicto que involucra a los otros poderes). En otros
términos se analiza ese espacio incierto en que la jurisprudencia configura los

limites entre lo juridico y lo politico.

e Poder politico: en la que se considera la forma en que las cortes asignan
facultades en el espacio de la politica (exterior), a cada uno de estos poderes y
entre éstos - entre poder ejecutivo y poder legislativo, entre estados (provincias)

y municipios, entre la federacion y los estados (provincias).

Para la realizacion del analisis propuesto se parte de la base que la jurisprudencia de
los dos tipos de cortes a los que corresponden los rasgos mas salientes de los casos bajo
estudio : una corte constreiiida internamente, en el caso argentino y una corte constreiiida
externamente, en el caso mexicano, configuraran de manera diferente el sistema de division
de poderes, especialmente en lo que a la relacion entre poder judicial y poder politico se

refiere.

En el primer caso, asumiendo una aversion al riesgo relativa interna, tiende a
configurarse un esquema de division de poderes caracterizado por la autorrestriccion del
poder judicial frente al poder politico, por la expansion de las facultades de los poderes
mas influyentes en cada uno de los momentos de toma de decisiones definidos, asi como
por la expansion de las de la corte sobre las instancias inferiores del poder judicial.

Tendencia que se enmarca en una concepcion estrecha del esquema de division de poderes
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en cuanto a las funciones del poder judicial. Constriccion interna que en ausencia de
grandes cambios en la forma de control mutuo entre poder judicial y el poder politico en el
periodo bajo estudio - asi como de un cambio importante en los mecanismos de
intervencion de las instancias inferiores del poder judicial en la carrera judicial como es la
creacion del Consejo de la Judicatura Federal en la reforma constitucional de 1994- no
deriva en efectos agregados significativamente diferentes en los dos momentos

considerados.

En el primer momento (1983-89), en que la corte estd compuesta por 5 miembros,
en un contexto de alta incertidumbre institucional por la democratizacién reciente, la
tendencia sera a mantener la autorrestriccion, a la vez que a expandir las facultades de los
poderes politicos mas influyentes fundamentalmente el poder ejecutivo ( mantenimiento del
status quo). Recurso que puede interpretarse como un modo de estabilizar un proceso de
cambio politico de envergadura como es un cambio de régimen drastico como el que tuvo

lugar en la Argentina en 1983.

Por su parte en el segundo momento (1990-2001) correspondiente a la corte
ampliada, donde como se apuntara en el capitulo anterior las caracteristicas de composicion
de la corte so6lo se modifican levemente y el rasgo de constriccion interna se mantiene (y se
reafirma con la reforma constitucional de 1994). Consecuentemente, permanece la
combinacion de tendencia a la autorrestriccion con expansion de las facultades de los
poderes politicos mas influyentes y de la corte sobre el poder judicial. En un momento en
que el conflicto politico aumenta por los cambios de organizacion del estado que tuvieron
lugar, la corte ampliada manteniendo su preocupacioén por no traspasar los limites de los
jurisdiccional, implicita (por omisién) o explicitamente, legitima la expansion de las

facultades de los otros poderes.

En cambio la corte mexicana, constrefiida externamente, desde el supuesto de una
aversion al riesgo relativa externa, configura un esquema de distribucion de facultades en
que el poder judicial (concretamente la Suprema Corte de Justicia) no se autorrestringe en

la resolucion de cuestiones politicas. Tiende a expandir las facultades del poder politico
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pero también del poder judicial frente al poder politico. Esta impronta se enmarca en una
concepcion no restrictiva de la funcion del poder judicial en el sistema de division de
poderes. Constriccion externa que dados los grandes cambios en la relacion entre justicia y
politica que ocurrieron en el periodo- donde la reforma de 1994 es considerada un hito

fundacional- remite a efectos diferentes en los dos momentos analiticos considerados.

En el primer momento (1988-1994) si bien se observa un aceleramiento del proceso
de liberalizacion politica del pais en donde entran en cuestion las bases de legitimacion del
régimen de partido hegemonico y comienza a reestructurarse la relacion entre poder judicial
y poder politico, la relacion entre ambas instancias sigue los parametros de escasa
autonomia del derecho respecto de la politica. La tendencia es a no autorrestringirse ante
las cuestiones politicas, en este caso legitimando, a través del recurso a la expansion, las

posiciones de los actores mas influyentes.

En el segundo momento (1995-2001), se observa una profundizacion del proceso de
liberalizacion que aumenta la competencia politica y culmina con la alternancia en el
gobierno en 2000. Alternancia que pone fin al régimen de presidencialismo de partido
hegemonico que signd la dindmica politica (y no politica también) durante 70 afos en
Meéxico. Con las reformas constitucionales de 1994 el poder judicial, y especialmente la
Suprema Corte de Justicia, sufren reformas de magnitud tal que en la convergencia de
ambos procesos (de apertura politica y reforma del poder judicial) puede pensarse un
cambio de la relacion entre poder judicial y poder politico que asigna al primero facultades
que potencialmente lo ponen por encima del proceso politico. El arreglo institucional

resultante lo ubica en una posicion metapolitica.

Como se describi6 en el capitulo anterior, se amplian significativamente sus
facultades de intervencion sobre el conflicto politico. En este contexto -comparativamente
con el primer momento- tiende a observarse una ‘“‘constitucionalizacién” de Ia
interpretacion. La corte busca consolidar su posicion privilegiada para la intervencion en la
resolucion del conflicto politico. Su recurso fue tanto la delimitacion como la expansion,

aunque también se observa una moderacion en la expansion de las facultades de los otros
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poderes ( especialmente el poder ejecutivo), legitimatoria de las jerarquias establecidas

constitucionalmente.

Si bien el eje de este capitulo son los diferentes tipos de efectos institucionales en
el andlisis de los casos propiamente dichos, se considera necesario realizar un pequefio
desvio conceptual. En primer lugar se da cuenta de la discusion sobre interpretacion judicial
y su relevancia para la funcion de distribucion de recursos politicos por parte de éste. En
segundo lugar analizan los rasgos de la concepcion que desarrolla cada una de las cortes
sobre la posicion del poder judicial en el marco del esquema constitucional de division de
poderes. En tercer lugar se abordan las particularidades de los efectos institucionales en los

casos de estudio. Finalmente se procura esquematizar los resultados.

2. Mas aca de la limitacion de la politica y de las formas de decision.

Como se hiciera referencia en el primer capitulo, el efecto politico esperado de un
poder judicial de tipo contramayoritario, en el marco de una democracia liberal, serd la
vigencia del estado de derecho, donde el derecho operaria como limitacion efectiva de la
politica. Modelo que se pretende emular como punto de llegada en la bibliografia mas
influyente sobre la postransicion a la democracia. No obstante, en consonancia con la
modalidad de anélisis dindmica y relacional aqui propuesta - en que la decision judicial
aparece como problematica' - se asume que ademas de la relacion optima prevista entre
derecho y politica, en la que se establece la forma en que el primero modera a la segunda,
existe otra variante de consideracion de la cuestion que implica asumir que la aplicacion del

derecho, no s6lo modera sino también asigna recursos politicos.

Variante esta ultima de la que se intentara dar cuenta aqui, frente a los trabajos
sobre consolidacion democratica que tienden a resolver la tension enfatizando el
componente de estado de derecho. Estado de derecho que se concibe como sinénimo de
publicidad de los actos de gobierno, de previsibilidad de las decisiones por arreglo a la

legislacion, de vigencia homogénea de los derechos y garantias de la ciudadania. Que
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asume que el sistema legal es acorde con estos requerimientos si cumple las condiciones de:

generalidad, publicidad y aplicabilidad.’

Situarse mas alla del procedimiento y mirar los resultados empiricamente, remite a

la discusion sobre la interpretacion judicial , la dimension técnica de la decision judicial.

2.1. La interpretacion: entre la arbitrariedad y la transparencia.

Si bien aqui se busca responder a la pregunta sobre como la jurisprudencia en
materia constitucional de las Cortes Supremas afecta la distribucion de recursos en el
proceso politico - antes que a la pregunta sobre como deben decidir o como deciden en el
proceso de interpretacion propiamente dicho- una reconstruccion del debate sobre como
toman las decisiones los jueces, merece una referencia sintética (sobre todo cuando se parte
de la premisa de que la decision judicial es problematica). Méas alld de los énfasis en el
alcance de los margenes de interpretacion, en el marco del derecho es practicamente
unanime la aceptacion de que en la aplicacion de la ley y la constitucion al caso particular
que se realiza en el ambito judicial, existe un margen de autonomia del juez en el proceso
de decision. La ley y la constitucion no son transparentes, por lo cual los jueces en sus

sentencias interpretan.

Habiendo aceptado la presencia de la interpretacion en la tarea de juzgar, no puede
dejar de senalarse que en el marco de la filosofia y la teoria del derecho: a) la discusion
sobre la decision judicial correcta no se ha agotado, como parecen demostrar las
aproximaciones al tema desde la teoria politica, y b) esta discusion tiende a considerar , en
general, al ambito del derecho como una esfera aislada de la politica o la sociedad, motivo
por el cual, en el énfasis por definir como decidir correctamente, se pierde de vista la

incidencia que estas decisiones pueden tener mas alla de la esfera del derecho.

! Tanto por sus propios intereses de los actores, como por las connotaciones que sobre ellos puede tener la
historia , o por la incertidumbre del contexto institucional en que opera.

? El atributo de generalidad remite a la igualdad ante la ley. La ley es la misma para todos los ciudadanos
independientemente de las identidades y las personas; Publicidad, remite a la idea de que la ley debe hacerse
publica y ser accesible para cualquier ciudadano, en tanto que aplicabilidad remite a que la ley no debe ser
contradictoria con los derechos y garantias de los ciudadanos. ( Eskridge y Ferejohn, 1994)
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En la teoria juridica, existe una discusion inconclusa sobre cuando interpretar y,
vinculada con ésta, sobre el grado de arbitrariedad de la actividad interpretativa respecto de
la fuente del derecho en cuestion (el texto interpretado, en nuestro caso el texto

constitucional). (Guastini, 2002)

Respecto de la cuestion de cuando interpretar, con Guastini (2002) cabe indicar dos
posiciones basicas. La primera que considera que solo es objeto de interpretacion un texto
cuyo sentido es oscuro o discutible respecto de la aplicacion para un determinado hecho.
Soélo existe interpretacion cuando hay duda sobre el sentido de un texto. La segunda, a la
que se adscribe en este trabajo, es que cualquier aplicacion de un texto supone un ejercicio

interpretativo, mas alla de la oscuridad o claridad de éste.

En tanto sobre la segunda cuestion, el grado de arbitrariedad de la interpretacion,
con Guastini (2002) cabe identificar tres teorias basicas: la cognitiva, la escéptica y la
intermedia. Esquematicamente cada una de estas posiciones pueden ubicarse en un
continuo en uno de cuyos extremos estaria la decision judicial como arbitraria y en el otro
la decision judicial como no arbitraria.

Esquema 1 : Teorias de la intepretacion judicial

Teoria Intermedia
Intepretacion como
Acuerdos tedricos
incompletos
Derecho como mecanismo
de procesamiento del
conflicto politico ( Sunstein)
0 cémo hecho social ( Hart)

Teoria Cognitiva
Interpretacion
como accion no

Teoria escéptica
Interpretacion como
accion arbitraria

arbitraria
Derecho como
integridad

Derecho como reflejo de
valores e intereses

Arbitrariedad en la interpretacién

153



En el extremo de mayor arbitrariedad, las posiciones vinculadas al denominado
realismo juridico, de la cual Alfred Ross es uno de los principales exponentes, consideran
que la interpretacion es un acto subjetivo de quien juzga (el intérprete). No existe un texto a
desentrafiar, todo significado es una expresion de los intereses y valores del intérprete. La

distincion entre moral y derecho es radical.

Desde esta perspectiva, no se concibe como valida la distincion entre casos faciles
(claros) y dificiles ( oscuros), todos son dificiles. El derecho es una creacion permanente
del intérprete. Por su parte, y en intima relacion con los supuestos que asume, no existe una
preocupacion por la decision correcta y verdadera, éstas estan descartadas. La decision

moralmente buena es del orden de lo imposible.

Por su parte, la referencia fundamental a la discusion entre la teoria intermedia y la
cognitiva, se expresa el debate Hart -Dworkin - que gira en torno a dos dimensiones
basicas: la relacion entre derecho y moral, y entre arbitrariedad y correccion de la
decisiones de los jueces- y permite reconocer de manera estilizada los argumentos que se

enfrentan (Rodriguez, 1997).

Por una parte, Hart (1963), exponente de una de las vertientes de la denominada
teoria intermedia, propone una version socioldgica y analitica del positivismo juridico.
Sostiene la distincion entre moral y derecho y asienta el sistema juridico en la identificacion
de diferentes tipos de reglas que encuentran su justificacion ultima en un hecho: la regla de
reconocimiento, de la que no se puede predicar su validez sino su existencia real - que
escrita 0 no, invocada o no, opera como una practica social efectiva. Afirma, que la
interpretacion de los jueces, en los casos dificiles, es arbitraria e indeterminada debido a
que la precision del lenguaje humano en general y del lenguaje juridico en particular es
limitada. Cuando una norma no es precisa (casos dificiles) la decision sobre la
interpretacion posible recae en el juez. En este caso, el juez no aplica derecho sino que lo
crea para el caso concreto (Hart, 1963). A diferencia de la posicion anterior, existe la

posibilidad de la existencia de casos faciles ( claros) donde el sentido del texto normativo
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en cuestion no es problematico, y otros en que si lo es, donde el grado de libertad de los

jueces se incrementa.

Para Hart los fundamentos del derecho y sus consecuencias respecto de la
interpretacion judicial son eminentemente socioldgicos. Una norma, es tal porque opera
como un enunciado del tipo tener obligacion de con arreglo a derecho. Sus fundamentos
estdn en las costumbres y en la pertenencia a un grupo determinado antes que en la
correccion moral de la misma. Al igual que las normas, el lenguaje es una convencion
social y la interpretacion judicial estard enraizada en los alcances de dichas convenciones.
La aplicacion del derecho no es un hecho de fuerza sino un hecho social, extension de las

prdcticas sociales imperantes en un momento y en un lugar determinado.

Por otra parte, Dworkin(1988), representante de una version moderna de la teoria
cognitiva, asume la posicion contraria. Su teoria es tanto descriptiva como normativa, no
solo analiza qué es y como se interpreta el derecho sino como deberia ser e interpretarse.
En este autor existe continuidad entre derecho y moral, continuidad que también opera en la

interpretacion judicial.

En esta linea de razonamiento, acuiia el concepto de derecho como integridad .
Valor que prescribe el compromiso de la autoridades de tratar a los particulares en forma
consistente con los principios morales plasmados en las instituciones que sustentan la
comunidad politica (Rodriguez, 1997). Continuidad entre derecho y moral que también
opera en el nivel de la interpretacion del derecho. La interpretacion ya no es arbitraria, su
indeterminacion se subsana por la apelacion a principios (morales) que son validos mas alla

de las regularidades o los grupos de pertenencia especificos.

Mientras en Hart el derecho es extension de las practicas sociales y las normas se
constituyen por la regularidad de su obligacion, lo bueno y lo malo, correcto e incorrecto,
son convenciones sociales, en Dworkin derecho y moral se co-constituyen mas alla de las
practicas sociales concretas. Existen normas que establecen qué es bueno o malo

independientemente de las regularidades sociales y son principios constitutivos del derecho.
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No obstante la riqueza de esta discusion, de raices tan clasicas como contemporaneo
su interés, las preguntas que se procura responder son: ;, Cudles son las caracteristicas de la
decision judicial? y jExiste una decision judicial correcta? La correccion de la decision en
todo caso estda en asumir el proceso juridico adecuado para superar la indeterminacion
de la reglas antes que su capacidad de procesamiento del conflicto politico o social. La

distincion entre politica y derecho en ambos casos es radical .

No obstante, en una clave mas actual en su desarrollo y cercana a la teoria politica,
la propuesta de los acuerdos teoricos incompletos de Cass Sunstein (1996) asume a la
interpretacion judicial como modalidad de procesamiento del conflicto politico,
constituyéndose en otra variante de la teoria intermedia. Propone que un proceso de
argumentacion de las decisiones judiciales que no busque acordar una base teodrica Unica
seria la "manera correcta" de decidir de los jueces en aras de hacer posible una convivencia
democratica en sociedades diversas. Aqui la relacion entre derecho y politica no es de
distincion radical. EIl primero -sin asimilarse con la segunda- se constituiria en una
forma de procesamiento de conflictos politicos. La pregunta en este caso, es ;Qué tipos
de procedimientos garantizarian el procesamiento de conflictos consonantes con

sociedades democrdticas y plurales?

En el andlisis que a continuacion se realizard de la jurisprudencia relativa a la
division de poderes y a las facultades de cada uno de los poderes del estado, la atencién no
estard puesta en el proceso de interpretacion (como se toman las decisiones) sino en las
decisiones ya tomadas, la forma en que su interpretacion del texto constitucional distribuye
las facultades entre los poderes politicos y entre poder judicial y poder politico. Respecto
de la interpretacion propiamente dicha se asumira que la misma es parte constituyente de la
decision judicial. Cualquier caso - facil o dificil - supone un proceso de interpretacion. En
la aplicacion del derecho el juez- vinculado e influido por las practicas politicas y
profesionales e inserto en un marco institucional especifico - recrea la norma para el caso

concreto,.
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3. La division de poderes.

Tanto el disefio constitucional argentino como el mexicano asumen, en teoria, el
sistema de frenos y contrapesos inaugurado por la Constitucion Estadounidense de 1787.
La concepcion en que se asienta este esquema, como puede vislumbrarse en la cita del
Federalista con la que se encabeza este capitulo, es que todo gobierno es sujeto de la
tension entre la funcion de ser obedecido por los gobernados y la de no excederse en
aquélla. Paradoja que la idea de los frenos y contrapesos propone se resuelva internamente
al esquema de gobierno, mediante el otorgamiento a cada poder de facultades para
preservarse de la intervencion y los excesos de los otros. El buen gobierno, la cooperacion
entre los poderes, sera resultado de la amenaza de veto de un poder sobre otro’. ( Hamilton,
Madison y Jay , 2001) Esquema en que el poder judicial, como ya se resefara en el capitulo
1, se convierte en garantia de resguardo de la supremacia constitucional frente a los excesos

de la politica.

A diferencia de las concepciones proclives a una separacion radical entre los
poderes - de la cual la posicion de Locke en el segundo tratado sobre el gobierno civil
constituye su expresion clasica ( Blanco Valdés, 1998)- el sistema de frenos y contrapesos
es heredero de Montesquieu . Combina el principio de division de funciones especificas con
el de coordinacion entre los poderes. Formula que se concibe como garantia de la
resolucion virtuosa de la tension senalada: un gobierno efectivo pero limitado. La
posibilidad de veto del poder ejecutivo de decisiones del poder legislativo, el control
jurisdiccional de constitucionalidad como resguardo ultimo a la vigencia de la constitucion,
o el mecanismo de juicio politico por parte del parlamento al poder ejecutivo y a los
miembros del poder judicial, son algunos ejemplos de los mecanismos que contemplan este

tipo de disefo institucional.

En el marco de este esquema, los casos Argentino y Mexicano, presentan

diferencias significativas aunque puede identificarse un denominador comtin: ambos son
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regimenes presidenciales que en la practica politica han derivado en esquemas diferentes
del sistema de frenos y contrapesos plasmado constitucionalmente (presidencialismo).
Esquemas que, en los contextos de alta incertidumbre institucional* en que han operado
nuestras cortes, tendieron a maximizar las posibilidades constitucionales de extension de
las facultades del poder ejecutivo frente al parlamento y al poder judicial, y que, se
sostiene derivan en una concepcion diferente de la division de poderes en lo atinente a la

relacion poder judicial - poder politico.

Si bien no es intension de este trabajo abundar en la ya extensa discusion sobre las
ventajas, peligros y matices del presidencialismo en América Latina en general y en
Argentina y México en particular’, no puede dejar de hacerse notar que las Cortes
Supremas de Justicia aqui consideradas han actuado- y actian- en el seno de regimenes
presidencialistas con caracteristicas diferentes en sus modalidades de relacion: poder

ejecutivo, legislativo y judicial.

De acuerdo con Mainwering y Shugart (2002), institucionalmente, los indicadores
de las caracteristicas de un régimen presidencialista son’® la extension de los alcances de
las facultades legislativas del presidente : poderes proactivos, como la facultad de emitir
decretos de emergencia, que permiten al presidente establecer un status quo, o, poderes

reactivos, de veto de disposiciones legislativas que le permiten mantener el status quo.

En este sentido, en México, durante el régimen de partido hegemonico, se asume
con Weldon (2002) que las denominadas facultades metaconstitucionales del presidente no

se derivaban de la constitucion sino del predominio partidario ’. Predominio que en la

? Actualmente, la efectividad del sistema de frenos y contrapesos se haya cuestionado, como puede
observarse en Ackerman 2000.
* Incertidumbre normativa en el caso Mexicano, e incertidumbre politica en el caso Argentino.
> Al respecto cabe sefialar como referencias importantes los trabajos de Linz (1996); Lanzaro (2001);
Mainwaring y Shugart (2002); Nohlen y Fernandez (1991, 1998); Stepan y Skach (1997); Linz y Valenzuela
(1997); Lijphart (2000)

Aunque estos actores indican que las caracteristicas de los regimenes presidenciales se definen por la
combinacion de poderes constitucionales y poderes partidarios del presidente.
" Discusion por cierto mas amplia en la cual ésta es una de las explicaciones posibles. En este sentido se
identifican explicaciones que asientan al presidencialismo en : a) cuestiones de cultura politica ( Loaeza,
Segovia, etc), b) el disefio constitucional de la constitucion de 1917 ( Carpizo; Cossio Villegas), o ¢) una
combinacion de ambos factores, el presidencialismo seria un efecto no intencionado de los constituyentes.
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relacion entre derecho y politica subordinaba el primero (mediante el control de los
organismos de produccion de las fuentes del derecho) a la segunda, y que en la relacion
entre poder ejecutivo y poder judicial derivdo en una Corte funcional a este esquema.
Poderes metaconstitucionales que con la vigencia de un sistema de competencia politica,
se constitucionalizan. Suprema Corte que con sus caracteristicas de constriccion externa, la
renovada vigencia del esquema constitucional y la extensiéon de sus facultades para la

intervencion en la resolucion de conflicto politico, pasa a ocupar un lugar metapolitico.

Por su parte en la Argentina, con su tradicion de inestabilidad politica, la discusion
sobre el presidencialismo se centré basicamente en el disefio institucional: a) los peligros
del presidencialismo para la estabilidad , en un primer momento (entre 1983 y 1989)°, y, b)
en un segundo momento (después de 1989) por la limitacion institucional de las
posibilidades de consolidacion de un estilo decisionista de hacer politica (Novaro, 2001).
Este es un pais cuya historia estuvo signada por la falta de efectividad de los arreglos
plasmados en la constitucion para dirimir el conflicto politico. Con la recuperacion de la
democracia, la discusion gir6 alrededor de las lagunas en el texto constitucional que
posibilitaban un "estiramiento" de los poderes presidenciales y dificultaban el
procesamiento del conflicto politico. Posibilidad de extension de facultades que, desde un
punto de vista institucional, muchas veces opero a través de las lagunas legales (ausencia
de restricciones). Es ejemplo de esto la no limitacion al poder politico en sus posibilidades
de modificar la composicion de la Corte Suprema de Justicia, la cual se puede cambiar a

través de una ley del congreso que no requiere mayorias especiales.

Estiramiento en que historicamente la Corte Suprema de Justicia, dada su necesidad
de aplicar el derecho en situaciones de excepcion, tuvo especial protagonismo. Esta, més
alld - o en todo caso justamente por eso- de su tendencia a la preocupacion por no
excederse de los limites jurisdiccionales, y como correlato de esa preocupacion,

jurisprudencialmente lo legitimé.’

% Como ya se hizo referencia en el capitulo anterior el principal producto de esta problematizacion es la
propuesta de reforma constitucional del Consejo para la Consolidacion de la Democracia.

Son ejemplos de esto la extension de dos facultades claves del poder ejecutivo sobre el parlamento no
estipuladas en la constitucion: la asuncion de facultades legislativas por parte del poder ejecutivo a través de
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Brechas legales, que la reforma constitucional de 1994 buscé subsanar'® en un

intento de dificultar la tentacion decisionista, contemplando entre otros elementos: a) el
veto parcial (Constitucion de la Nacion Argentina: Art.80) asi como b) incluyendo,
regulando y limitando el uso de los decretos de necesidad y urgencia (Constitucion de la
Nacion Argentina: Art. 99 inc. 3) y la delegacion de facultades del parlamento al poder

ejecutivo en situaciones de emergencia ( Constitucion de la Nacion Argentina: Art. 76).

En consonancia con los supuestos del neointitucionalismo historico que se han
asumido en este trabajo, estas diferencias de contexto derivan en diferencias en la
concepcion de la division de poderes relativa a la relacion poder judicial-poder politico
adoptada por cada una de las cortes. Se postula una relacién inversa entre: la mayor
posibilidad de control mutuo entre poder judicial y poder politico y la adopcién de una
concepcion de la division de poderes mas restrictiva de las facultades de poder judicial
frente al poder politico. Logicamente los diferentes tipos de cortes supremas que integran

nuestro esquema analitico se ubicarian del siguiente modo:

Esquema 2 a: Concepcion de la posicion del poder judicial en el esquema de division de

poderes por tipo de corte

la apelacion a los decretos de emergencia (decretos de necesidad y urgencia) enmarcados en la denominada

doctrina de la emergencia institucional, asi como la habilitacion del veto parcial de las leyes. ( Vanossi,
2000)

' 1 centrarse en los resultados de la reforma constitucional de 1994 no implican desconocer que los mismo
son productos de arduas negociaciones entre los principales actores politicos ( Acuila, 1994; Negretto, 2001;
Novaro, 2001)
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Relacion que en los casos aqui considerados se expresa de la siguiente manera:
mientras la Corte Argentina, internamente constrefiida, puede considerarse que realiza una
interpretacion mas restrictiva de las facultades del poder judicial frente al poder politico
que resulta en una resistencia a la "judicializacion de la politica"( Guarnieri y Pederzoli,
2000); la Corte Mexicana, externamente constrefiida, realiza una interpretacion menos
restrictiva de las facultades del poder judicial frente al poder politico (con consecuencias

positivas y negativas) que amplia ( cada vez mas) el espacio de la "judicializacion de la

” 11
politica”.

Esquema 2 b: Concepcidn de la posicion del poder judicial en el esquema de division de

poderes en los dos casos de estudio.

" Proceso que se habilita explicitamente con la reforma constitucional de 1994 donde se la asignan a la
Suprema Corte facultades exclusivas para resolver todo tipo de conflictos entre poderes y entre mayorias y
minorias politicas. ( Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos : Art 105)
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La Constitucion de la Nacion Argentina - a imagen y semejanza del texto
constitucional de los Estados Unidos- no establece explicitamente en un articulo las
caracteristicas del sistema de division de poderes. Esta no obstante puede deducirse a partir
de un agregado de prescripciones dispersas a lo largo del texto constitucional. La referencia

basica se encuentra en el Art.1 en que se establece la forma republicana y federal de

gobierno, complementada por las prescripciones de:

a) el Art.22'> que prohibe al Congreso de la Nacion y a las legislaturas
provinciales conceder la suma del poder publico al poder ejecutivo
nacional o a los gobernadores provinciales respectivamente;

b) el Art. 76, que prohibe al Congreso la delegacion legislativa en el
Poder Ejecutivo, salvo en materias administrativas o en situaciones
de emergencia y por un periodo determinado.

c) el Art. 99 inciso 3, que prohibe en forma terminante al Poder
Ejecutivo Nacional asumir funciones legislativas. Aunque, como se

sefialara con anterioridad, la reforma constitucional de 1994 dio

"2 Inspirado en la experiencia la recurrente concesion de la suma del poder publico por parte de la legislatura
al gobernador Juan Manuel de Rosas, contra cuya hegemomia se articula el proceso conocido histéricamente

como "la organizacion Nacional" de cuyos pactos deriva la Constitucion.
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estatus constitucional a la facultad del poder ejecutivo para emitir

decretos de necesidad y wurgencia solamente cuando las
circunstancias excepcionales hicieran imposible seguir los tramites
ordinarios previstos por esta Constitucion y no se trate de normas que
regulen materia penal, tributaria, electoral o del régimen de partidos
politicos" ( Constitucion de la Nacion Argentina: Art.99 inciso 3)

d) el Art 109 que prohibe al presidente asumir funciones judiciales. (Ver

Anexo I a)

Con este marco constitucional como pardmetro, durante el periodo analizado los
siguientes criterios jurisprudenciales ejemplifican la tendencia autorestrictiva de las

facultades del poder judicial frente al poder politico en el esquema de division de poderes:

1987 : El poder politico estd facultado para restringir el ejercicio de
los derechos establecidos en la Constitucion Nacional a fin de
preservar otros bienes también ponderados en ella, atribucion que
constituye la esencia misma de las potestades propias del Poder
Legislativo, a los jueces solo les incumbe controlar el uso de
tales poderes a fin de evitar que ellos deriven en soluciones
manifiestamente inicuas o irrazonables, ya que no es resorte del
Poder Judicial decidir del acierto de los otros poderes publicos
para conjugar esa situacion critica. ( Budano, Raul ¢/ Facultad de Arquitectura)

Posicion que se complementa con dos tesis de 1996 correspondientes al caso Carlos
. ., 13 . . ., ,
Soria s/ su presentacion °, en las que se identifica la division de poderes con la armonia y

no obstruccion entre los mismos :

"

. el accionar de los tres poderes del Estado

es armonico y coordinado ya que, aunque cada uno de ellos tiene
algunas atribuciones exclusivas, deben asistirse, complementarse y
controlarse entre si." (Fallos 319: 2641)

" Caso que da cuenta de un litigio entre la Camara de Diputados y la Corte Suprema porque la Camara de
Diputados ofrece su colaboracion en la causa sobre el Atentado a la Embajada de Israel , cuya investigacion
es competencia originaria de la Corte Suprema de Justicia ( Constitucion de la Nacion Argentina, Art 117).
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"El sistema republicano de gobierno no estd fundado en la posibili-
dad de que cada uno de los tres poderes actite obstruyendo la
funcion de los otros, sino en que lo haga con el concierto que

exige el cumplimiento de los fines del Estado, para lo cual se
requiere el respeto de las normas constitucionales.”" ( Fallos 319: 2641)

Armonia y no obstruccion que se constituye en la argumentacion basica para la
autodelimitacion, para la preservacion exclusiva del ambito de incidencia del poder
judicial, pero también para postular su no incidencia en conflictos entre el poder

legislativo y el poder ejecutivo

1997- Es inadmisible que la Corte intervenga en una contienda suscitada

entre el Poder Ejecutivo y algunos miembros de la Camara de

Diputados antes de que "el procedimiento politico normal tenga la
oportunidad de resolver el conflicto", ya que el Poder Judicial no
debe involucrarse en controversias donde se lo pretende utilizar,

al margen de las limitaciones previstas en el art. 116 de la
Constitucion Nacional, como arbitro - prematuro - de una contienda
que se desarrolla en el seno de otro poder. ( Jefe de Gabinete s/ cuestion de competencia)

O al interior del poder legislativo

1999- La impugnacion a la incorporacion de dos ciudadanos como senadores
al Senado de la Nacion, concierne al funcionamiento del mismo en
el cumplimiento de sus funciones privativas y debe ser resuelta en
el marco de lo dispuesto por el art. 64 de la Constitucion Nacio-
nal y reglamentacion dictada en su consecuencia, por la Comision
de Asuntos Constitucionales. ( Guadalupe Hernandez Simon ¢/ Estado Nacional)

Como puede observarse, la Corte internamente constrefiida de la Argentina tendid a
limitar su intervencion frente al poder politico. Operacion que, no obstante, produce efectos
politicos- por omision pero efectos al fin- ; basicamente el mantenimiento del status quo
imperante al momento de someter el litigio a consideracion judicial. Esta Corte ha optado
por mantenerse formalmente "impermeable” a la intervencion en las "cuestiones politicas" .

La seriora de ojos vendados que busca representar la imparcialidad de la justicia argentina,
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parece mas bien haber operado como metdfora de una justicia en que la venda ha sido una

excelente excusa para negarse a ver.

Por su parte, la Constituciéon Mexicana, a diferencia de la Argentina, incluye una

definicion explicita del principio de division de poderes que se expresa en:

a)

b)

el Art. 49 en el que se explicita que el poder supremo de la federacion ( que es
uno) se divide para su ejercicio en legislativo, ejecutivo y judicial. Prohibe la
reunion de dos o mas de estos poderes en una sola persona o corporacion asi
como el deposito del Poder Legislativo en una sola persona salvo situaciones de
emergencia (art.29) o por delegacion de facultades al poder ejecutivo para

modificar las cuotas de las tarifas a las importaciones y exportaciones (art.131)

el Art. 40 , en el que se establece que México es una republica representativa,
democratica y federal compuesta por estados miembros soberanos en su

régimen interior.

El Art. 41 en el que se prescribe que el pueblo ejerce su soberania a través de
los poderes de la Unién, y de los estados en lo relativo a sus regimenes

interiores. ( Anexo I- b)

Prescripciones que, en la jurisprudencia de la Suprema Corte, se traducen en una

interpretacion no restrictiva de la posicion del poder judicial en el esquema de division de

poderes. Tendencia que con los cambios politicos e institucionales al interior del poder ha

. . ., 14 .
sido autoexpansiva también ~, como puede observarse claramente en las tesis de

jurisprudencia siguientes:

" La division de poderes en los Estados que consagra el articulo 116 de la
Constitucion Federal y que, por disposicion de éste organiza la Constitucion Politica del

'* Es notorio también este cambio de posicion en los textos de los Informes anuales de los presidentes de la
Suprema Corte. Después de 1988 y con mayor énfasis después de 1994, se deja de hablar de la "cooperacion
entre poderes" para hablar de la "independencia" del poder judicial y la vigencia del principio de la divisién

de poderes.
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Estado de Jalisco, no constituye un sistema rigido e inflexible, sino que expresamente
admite excepciones, mediante las cuales permite que el Poder Legislativo, el Poder
Ejecutivo y el Poder Judicial ejerzan funciones que, en términos generales,
corresponderian a la esfera de atribuciones de otro poder; asi, entre las atribuciones del
Poder Legislativo que no son materialmente legislativas...”

Tendencia no restrictiva -pero también autoexpansiva- que se manifiesta en la tesis
siguiente en que la corte interpreta las facultades constitucionales del Congreso de la Union

para pedir informes a organismos autonomos del poder judicial.

"... Por otra parte, también se aprecia que ambos principios (el de division de
poderes y el de no poder reunir méas de dos en una s6lo persona o corporacion) no implican
que los poderes tengan que actuar siempre y necesariamente separados, pues si bien
cada uno tiene sefialadas sus atribuciones ... del examen de las mismas se aprecia que en
varios casos se da una concurrencia de poderes... Conforme al principio de supremacia
constitucional, cabe inferir que cuando se estd en presencia de facultades u obligaciones
de cada uno de los poderes que se relacionan con otro poder, las mismas deben estar
expresamente sefialadas en la propia Constitucion y si bien el Congreso de la Union
tiene dentro de sus atribuciones dictar leyes, ello no puede exceder lo establecido en el
articulo 49 de la Constitucion, ni lo expresamente sefialado en las disposiciones
especificadas, relativas a las facultades y deberes de cada poder. Por consiguiente, las
fracciones XXIV y XXX del articulo 73, que precisan como facultades del Congreso de la
Union ..., deben interpretarse enmarcadas y limitadas por los principios referidos, es
decir, salvaguardando el de division de poderes y el de autonomia de cada uno y
regulando, en detalle, las facultades y obligaciones que a cada poder sefiala la propia
Constitucion, pero sin introducir atribuciones u obligaciones que no estén consignadas
en la misma y que supusieran no ajustarse a ella, vulnerando los repetidos principios. "

Concepcion de la division de poderes mas flexible. Interpreta las prescripciones
constitucionales en sentido de proveer a que los diferentes poderes realicen sus funciones
especificas y ademas, residualmente, puedan asumir funciones propias de otros . La
interpretacion ya no descansa, como en el caso argentino, en la armonia y no obstruccion,
sino en la posibilidad de asumir -en determinadas condiciones- funciones propias de los
otros poderes. La posicion de la corte, en el esquema de division de poderes es no s6lo no
restrictiva sino autoexpansiva. Avanza sobre su capacidad de control sobre los otros

poderes.

' Marco en que, como se veré a continuaciéon podran admitirse la asuncién de multiples facultades
legislativas por parte del poder ejecutivo.
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Encontramos en México entonces, un Poder Judicial Federal y una Suprema Corte
que, en consonancia con su rasgo de constriccion externa, ha tendido a no restringir su
intervencion en "cuestiones politicas". Intervencion que tuvo caracteristicas diferentes en
diferentes momentos del periodo bajo analisis: legitimatorias del presidencialismo
hegemonico en el primer momento considerado, entre 1988 y 1994'° y tendientes a
establecer la jerarquia constitucional en un segundo momento, en que se amplian las
facultades de la corte para convertirse en arbitro por excelencia en las controversias entre
poderes del estado y entre mayorias y minorias politicas. Posicion que la ubica en un lugar

metapolitico.

Esta Suprema Corte, a diferencia de la argentina, ha sido permeable a la politica.
Se adapto6 a los requerimientos del momento: el presidencialismo hegemodnico primero, el
proceso de democratizacion después. La justicia terrenal de Orozco, simbolo de la justicia
Mexicana, da cuenta de una justicia enraizada, imbricada con la politica y politica ella

misma, con todas las consecuencias que esto puede traer acarreadas.

Hecha la introduccion del marco bajo el cual las decisiones de las cortes han sido
tomadas, corresponde ahora dar cuenta de esas decisiones y sus efectos sobre las

instituciones politicas.

4. Los efectos.

A fin de realizar el analisis de los efectos institucionales, como ya se sefialara en el
capitulo 1, se optd por trabajar con las tesis de jurisprudencia en materia constitucional
sobre division de poderes, poder ejecutivo, poder legislativo y poder judicial, producidas
por las Cortes Argentina y Mexicana (pleno) durante el periodo bajo analisis 1983-2001 en

Argentina 'y 1988-2001 en México.

'® Aunque esta tendencia se modera gradualmente durante el periodo en virtud de los miltiples cambios
institucionales y de dinamica politica que tienen lugar.
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En el caso Argentino se han tomado en cuenta el total de las tesis de jurisprudencia
correspondientes a la posicion de la mayoria'’ del 6rgano durante el periodo bajo estudio
correspondiente a la clasificacion de la base de datos de jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica Argentina'®: division de poderes, poder ejecutivo,
poder legislativo y poder judicial. Sobre un total de 414 criterios que incluyen aquéllos
sostenidos por los ministros disidentes (aunque estos no son objeto de anélisis), se trabajo

sobre 225 criterios de jurisprudencia correspondientes a la posicidon mayoritaria.

Para el caso mexicano, por su parte, se han utilizado las bases de datos de
jurisprudencia IUS 2001 y 2001 y se tomaron las tesis en materia constitucional
producidas por el pleno de la Suprema Corte de Justicia durante el periodo bajo estudio
relativas a : division de poderes, facultades del poder ejecutivo, facultades del poder
legislativo, facultades del poder judicial, articulo 94 constitucional, articulo 105
constitucional en lo relativo a la controversias constitucionales y acciones de
inconstitucionalidad, articulo 106 constitucional sobre contradiccion de tesis entre
tribunales, y finalmente, facultades de la Suprema Corte de Justicia. El resultado de esta

seleccion arrojé un de total de 324 tesis de jurisprudencia, las que fueron objeto de analisis.

Para la sistematizacion de esta informacion se procedid a construir una base de
datos de todas las tesis registradas sobre cada uno de estos temas, en las que ademas se
consigna el aflo y mes de emision, el tema del que trata, las partes en litigio, la
conformacion de la mayoria, la disidencia y las abstenciones (cuando es posible). También
se integra una identificacion de un sumario de la prescripcion de la jurisprudencia en
cuestion ( x puede y, etc.), la identificacion del efecto institucional que producen':
expansion, contraccion, delimitacion, de las facultades de los poderes y de la relacion entre

¢éstos, y la dimension de analisis aqui propuesta a la que corresponden: poder politico,

relacion poder judicial- poder politico, o poder judicial.

'7"En el caso de la Argentina para cada uno de los criterios de jurisprudencia registrados se sefiala si
corresponden a la posicion mayoritaria, a un voto de un ministro en particular que adhiere a la posicion
mayoritaria pero disiente en alglin aspecto de la argumentacion, o corresponde a una posicion disidente de la
mayoria.

'8 Puede consultarse en www.csjn.gov.ar
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Por su parte, en el analisis de la informacion se optd por trabajar por
aproximaciones sucesivas, de las caracteristicas mas generales a los efectos especificos. A
través de herramientas de estadistica descriptiva como es la construccion de tablas de
contingencia y también mediante el andlisis de contenido de las prescripciones mas
significativas (la que se apoyard a efectos expositivos en una representacion espacial
unidimensional) se da cuenta de : a) primer lugar de las caracteristicas de la distribucion de
la jurisprudencia en cada una de las dimensiones planteadas en los dos momentos en que se
divide el periodo, b) en segundo lugar de los efectos institucionales agregados en cada una
de las dimensiones en los dos momentos considerados, c¢) en tercer lugar se analizan los

efectos al interior de cada sujeto de la jurisprudencia en cada una de las dimensiones.

Una vez desarrolladas las coordenadas del analisis a continuacién se procedera

analizar las caracteristicas de cada uno de los casos.

Con su concepcidn autorestrictiva del poder judicial en el esquema de division de
poderes en el caso argentino y con su concepciéon no restrictiva en el caso mexicano,

encontramos dos situaciones generales diferentes y un rasgo en comun:

a) Una corte, la argentina, que se caracteriza por el mantenimiento de las
proporciones de las dimensiones tematicas sobre las que interpreta en los dos
momentos considerados, con preponderancia de la preocupacion por el alcance

de las facultades jurisdiccionales frente al poder politico.

b) Otra corte, la mexicana, que se caracteriza por el cambio en la incidencia de las
tematicas consideradas en los diferentes momentos analizados, donde se observa

también una preocupacion creciente por las cuestiones jurisdiccionales

' Tomando como parametro de referencia al texto constitucional vigente al momento de produccion de la
jurisprudencia.
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c¢) El aumento exponencial en ambos casos de las tesis relativas a las facultades de
los poderes , a partir de lo cual puede deducirse una creciente judicializacion de este

tipo de conflictos.

4.1. Los temas, los momentos y las cuestiones predominantes

La jurisprudencia relativa a la division de poderes en Argentina se caracteriza
ampliamente por estar referida a la relacion entre poder judicial y poder politico®® (rel pj-
pp), 57.80%, del total de tesis de jurisprudencia del periodo. La cual asciende al 74.90 % si
se toman los criterios que dan cuenta del funcionamiento del poder judicial propiamente
dicho ( los cuales incluyen la relacion Corte Suprema -Poder Judicial) (7.10%). Dados estos
datos puede sostenerse que ha sido una instancia, en esta materia, ampliamente preocupada

por los alcances de la funcion jurisdiccional. ( Cuadro 1)

Cuadro 1: Argentina. Tematica de la jurisprudencia por periodos de tiempo. En cifras

absolutas v porcentajes.

Momento 1 Momento 2 TOTAL
Poder Judicial 3 (18.75%) 13 (81.25%) 16 (100)
% within MOMENTO 7.00% 7.10% 7.10%
% of Total 1.30 % 5.80% 7.10%
Poder politico 14 (17.70%) 65 (82.30%) 79 (100%)
% within MOMENTO 32.60% 35.70% 35.10%
% of Total 6.20% 28.90% 35.10%
rel pj-pp 26 (20%) 104 (80%) 130 (100%)
% within MOMENTO 60.50% 57.10% 57.80%
% of Total 11.60% 46.20% 57.80%
Total 43 (19.10%) 182 (80.90%) 225
% within MOMENTO 100.00% 100.00% 100.00%
% of Total 19.10% 80.90% 100.00%

Fuente : elaboracion propia en base a tesis de jurisprudencia de la Corte Suprema Argentina.

Desde el punto de vista de las evolucion temporal, si se toman como pardmetro de

comparacion los dos momentos en que se ha distinguido el accionar de esta corte, cabe
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destacar las particularidades siguientes: a) es en el segundo periodo (1990-2001) donde se
concentra la amplia mayoria de las tesis analizadas, cuyo numero practicamente se ha
cuadruplicado, (Grafico 1) b) no obstante este aumento exponencial, la incidencia de cada
una de las dimensiones sobre el total de cada momento se ha mantenido. Mas alla de las

cifras absolutas la proporcion es muy semejante. ( Cuadro 1).

Grafico 1: Argentina- Evolucidn de las tesis de
jurisprudencia
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Fuente : elaboracion propia en base a tesis de jurisprudencia de la Corte Suprema Argentina.

Partiendo de la base de que el poder judicial en general y la Corte Suprema en
particular, no actuan de oficio, deciden sobre los litigios que les llegan ( y para el caso de
la Corte también que aceptan discrecionalmente sobre todo a partir de 1989 con la
institucionalizacion del writ of certiorari) una posible explicacion logica a esta
caracteristica de la evolucion temporal de las tesis de jurisprudencia relativas a la division
de poderes es el aumento de este tipo de conflictos a medida que se "normaliza" el juego
politico democratico. Aumento al que la Corte respondié - predominantemente como se
vera a continuacién- a través de la autorrestriccion. Corte internamente constrefiida, con
una caracteristica de aversion al riesgo relativa interna - de acuerdo con la cual la relacion
entre derecho y politica se caracteriza por una separacion relativa entre ambas esferas-
donde el recurso frente a la presion de la politica es la delimitacion de lo juridico. Tiende a
presentarse mas estable frente a los cambios en el contexto politico. Estabilidad de la que

da cuenta el mantenimiento de la proporcion de los tipos de cuestiones sobre los que se

% En la cual se computan, como ya se sefialara en el Capitulo 1, las tesis que hacen referencia a las facultades
del poder judicial o de la Corte Suprema para expedirse sobre las facultades de los otros poderes .
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emiti6 criterio en los dos momentos analizados. Puede pensarse que los cambios de
contexto politico no afectan del mismo modo a esta Corte cuya constriccion mas fuerte esta

dada por la propia organizacion judicial.

En México, por su parte, nos encontramos con una Suprema Corte donde las
tematicas que predominan se vinculan nuevamente con la relacion entre poder judicial y
poder politico, aunque en un porcentaje menor que su par Argentina, 46.10%. Cabe
distinguir que aqui adquieren una incidencia mas acentuada las tesis relativas al
funcionamiento del poder judicial, sus cuestiones internas, como por ejemplo la relacion
entre corte suprema y poder judicial, 24.80% ( frente a un 7.10% en Argentina). No
obstante estos matices, sumadas ambas dimensiones arrojan como resultado que el 70.90%
del total de las tesis estan vinculadas con el poder judicial. Estos datos -como en el caso de
la Argentina- nos permiten afirmar que el periodo bajo analisis de la interpretacion del texto
constitucional en cuestiones relativas a las facultades entre los poderes se ha caracterizado

por la preocupacion por las funciones jurisdiccionales. ( Cuadro 2)

Cuadro 2: México Tematica de la jurisprudencia por periodos de tiempo. En cifras absolutas

Fuente: elaboracion propia en base a Base de datos de Jurisprudencia. [US- 2001. Suprema Corte de Justicia.

México.

y porcentajes.
Momento 1 Momento 2 Total

Poder judicial 17 (22.25%) 63 (78.75%) 80 (100%)

% within MOMENTO 34.00% 23.10% 24.80%
% of Total 5.20% 19.50% 24.80%
Poder Politico 23 (24.50%) 71 (75.50%) 94 (100%)

% within MOMENTO 46.00% 26.00% 29.10%
% of Total 7.10% 22.00% 29.10%
Rel pj-pp 10 (6.70%) 139 (93.30%) 149 (100%)

% within MOMENTO 20.00% 50.90% 46.10%
% of Total 3.10% 43.00% 46.10%
Total 50 (15.50%) 273 (84.50%) 323 (100%)

% within MOMENTO 100.00% 100.00% 100.00%
% of Total 15.50% 84.50% 100.00%
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Por otra parte, desde un corte temporal, comparativamente se presenta una
semejanza y una diferencia con la corte internamente constrefiida de la Argentina. Como
semejanza, se registra un aumento significativo de las tesis (se quintuplican) durante el
segundo momento (1995-2001) ( Grafico II). Como diferencia, no puede dejar de sefalarse
que las proporciones de cada una de las tematicas en los dos momentos considerados se
modifican significativamente: se reducen en casi un 10% y un 20% las tesis relativas al
poder judicial y a las facultades de los poderes politicos (poder politico) respectivamente, y
aumenta casi en un 30% en este periodo las relativas a la relacion poder judicial - poder

politico (rel pj-pp). ( Cuadro 2)

Grafico II: México- Evolucién de la jurisprudencia
sobre facultades de los poderes
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Fuente: elaboracion propia en base a Base de datos de Jurisprudencia. IUS- 2001. Suprema Corte de

Justicia. México.

Tendencia al aumento de la judicializacion que podria interpretarse como producto
de los conflictos derivados del proceso de apertura politica y transicion a la democracia. El
debilitamiento del sistema de presidencialismo de partido hegemonico asentado en una
organizacion corporativa del estado ( Valdés Ugalde, 2002) abre la posibilidad no sélo de la
aparicion de nuevos conflictos, sino que el proceso de reestructuracion del sistema de
division de poderes (en el que las reformas institucionales de autonomizacion del Poder
Judicial’' son basicas) inaugura un nuevo auge de la justicia como instancia para el

procesamiento de conflictos politicos. Esta Corte, en consonancia con su constriccion

*! Plasmadas en la reforma constitucional de 1994 ( ver capitulo IT y también Cossio, 2001)
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externa -y sus particularidades de procesamiento del riesgo- se muestra mas permeable a
los cambios en el contexto politico. Permeabilidad a la que es atribuible el cambio
significativo en la incidencia de las cuestiones sobre las que desarrolla criterios en cada
uno de los momentos considerados. Pone el derecho al servicio de la politica ( de manera
diferente en cada momento) en su doble funcion de tribunal judicial y tribunal

constitucional.

Parece que la justicia terrenal de Orozco sigue marcando su impronta. Esta Corte
externamente constrefiida sostiene esa caracteristica dando cuenta de las cuestiones que se
le otorgan. La justicia terrenal debe reparar los "dafios" que se le someten a su

consideracién, mas alla de la correccion de sus intervenciones.

Cortes diferentes en sus caracteristicas institucionales y en su capacidad de
procesamiento del riesgo del contexto, las que se expresan en las particularidades de la
evolucion en el tratamiento de las tematicas sobre las que se expide. La corte internamente
constrefiida aparece mas estable en la proporcion de las cuestiones sobre las que se expresa
en los dos momentos considerados; la corte externamente constrefiida, aparece menos

estable.

Cuadro 3- Argentina y México: Comparacion sobre la tematica de las tesis de jurisprudencia sobre

divisién de poderes.

Corte constreiiida internamente Corte constrefiida externamente
( Argentina) ( México)
Momento 1 Momento 2 M2-M1 Momento 1 | Momento 2 | M2-M1

% Ab % Ab

Tesis sobre poder judicial 7% 7.10% 0.10 34% 23.10%
+10

Tesis sobre poder politico 32.6% 35.70% 46% 26%

3.10 +51
Tesis sobre la relacién entre | 60.50% 57.10% -3.40 +78 20% 50.90%
poder judicial y poder politico
Total 100% 100% +139 100% 100%

Fuente: elaboracion propia en base a informacion de las bases de datos sobre tesis de jurisprudencia de la Corte Suprema Argentina y la

Suprema Corte Mexicana.
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4.2. Las formas y connotaciones de la distribucion de facultades.

En el apartado anterior se hizo referencia a las tematicas predominantes en la
cuestion de la division de poderes sobre la que ha versado la jurisprudencia de las Cortes
Supremas. En este apartado la intension es sumergirse al interior de las tematicas mas

relevantes en uno y otro caso a fin de analizar como han afectado el disefio constitucional.

Veremos que nuevamente predomina una impronta diferente en cada uno de los
casos: distribucion equilibrada de los efectos institucionales en Argentina y la tendencia a

la expansion y delimitacion en México.

4.2.1. Argentina: vendas y limites. Como no mirar ni ser mirado.

La Corte Argentina se caracteriza por una forma de moldeo en la que la contraccion,
la delimitacion y la expansion de distribuyen en forma practicamente igualitaria, en el
primer momento y con un pequefio sesgo hacia la delimitacion y la expansion por sobre la

contraccion, en el segundo momento, como puede observarse en el Grafico III.

Gréfico lll: Argentina- Tendencia de los Efectos Institucionales
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Fuente : elaboracion propia en base a tesis de jurisprudencia de la Corte Suprema Argentina.
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Si se considera a la delimitacion como sinonimo de apego al texto constitucional, en

este caso la interpretacion ha sido equilibrada: delimitd, pero también contrajo y expandio.

El andlisis de estos datos aporta mayor complejidad a la tendencia sefialada en el
apartado anterior. Como puede observarse en el Cuadro 4, existe una asignacion diferente
en la relacion entre poder judicial y poder politico (rel pj-pp), donde predominan la
delimitacion y la contraccidon, mientras que respecto a las tesis relativas a la asignacion de
facultades al poder politico (poder politico) y el interior del propio poder judicial (poder
judicial), son la expansion y la delimitacion las formas con mayor incidencia. Regularidad
que por otra parte se mantiene en los dos momentos considerados. Es una corte que se
apega al texto constitucional o lo interpreta restrictivamente en las cuestiones de alcances
del poder judicial respecto del poder politico, en tanto que se apega al texto o lo interpreta
expansivamente cuando de su posicion al interior del poder judicial se trata, o cuando
asigna facultades a los poderes politicos.

Cuadro 4- Tematica de la jurisprudencia por forma en que se moldean las facultades de los

poderes. En cifras absolutas v porcentajes.

Contraccion Delimitacion Expansion Total
Poder Judicial 2 (66.66%) 1(33.33%) 3 (100%)
% within 14.30% 6.70% 7.00%
EFECINST
% of Total 4.70% 2.30% 7.00%
Poder Politico (4 (28.60%) 3 (21.40%) 7 (50%) 14 (100%)
% within 28.60% 21.40% 46.70% 32.60%
EFECINST
% of Total 9.30% 7.00% 16.30% 32.60%
Rel pj-pp 10 (38.50%) 9 (34.60%) 7 (26.90%) 26 (100%)
% within 71.40% 64.30% 46.70% 60.50%
EFECINST
% of Total 23.30% 20.90% 16.30% 60.50%
Total 14 (32.60%) 14 (32.60%) 15 (34.90%) 43 (100%)
% within 100.00% 100.00% 100.00% 100.00%
EFECINST
% of Total 32.60% 32.60% 34.90% 100.00%
Contraccion Delimitacion Expansion Total
Poder judicial (1 (7.70%) 3(23.07%) 9 (69.23%) 13 (100%)
% within 18.40% 4.80% 12.90% 7.10%
EFECINST
% of Total 4.90% 1.60% 4.90% 7.10%
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Poder Politico |9 (13.80%) 20 (30.80%) 36 (55.40%) 65 (100%)

% within 18.40% 31.70% 51.40% 35.70%

EFECINST

% of Total 4.90% 11.00% 19.80% 35.70%

Rel pj-pp 39 (37.50%) 0 (38.50%) 25 (24%) 104 (100%)

% within 79.60% 63.50% 35.70% 57.10%

EFECINST

% of Total 21.40% 22.00% 13.70% 57.10%

Total 49 (26.90%) 63 (34.60%) 70 (38.50%) 182 (100%)

% within 100.00% 100.00% 100.00% 100.00%

EFECINST

% of Total 26.90% 34.60% 38.50% 100.00%
Total General ‘

Total 63 (28%) 77(34.22%) 85(37.78%) 225(100%)

Fuente : elaboracion propia en base a tesis de jurisprudencia de la Corte Suprema Argentina.

Luego de esta consideracion global de los efectos institucionales, de nuestra corte
internamente constrefida, se procedera al analisis de las particularidades de éstos al interior
de cada una de las dimensiones analiticas consideradas: a) poder judicial, b) poder politico,

¢) relacion poder judicial- poder politico.

4.2.1.1. El poder judicial: conservando la jerarquia familiar.

En este apartado el objetivo es analizar como la corte ha distribuido las facultades al
interior del poder judicial. De qué manera esta corte, cuidadosa de no exceder los limites de
los juridico, asigna recursos al interior de este espacio. A estos fines se identifica como ha
afectado el diserio constitucional lo que ha dicho la corte sobre estos temas . De acuerdo
con la linea de argumentacion sustentada, se desarrollan las caracteristicas especificas de la
asignacion realizada. Destaca que esta corte suprema, con caracteristicas de constriccion
interna, tiende a consolidar su posicion de primus-interpares frente a los jueces,
preservando sus espacios decisorios. Corte que en la asignacion de los recursos al interior
de la esfera judicial, rompe su tendencia a la restriccidbn ante sus instancias internas

subordinadas, sin perder - no obstante- la prudencia.

Se identifica una tendencia general expansiva que consolida la posicion de la corte

como instancia superior privilegiada para resolver cuestiones de coherencia en la
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interpretacion juridica en un contexto en que la propia organizacion judicial goza de una
amplia autonomia e independencia de organizacidon respecto de ésta. En otras palabras la
corte de acuerdo con su propia asignacion se configura como una instancia jerarquicamente
superior ( que efectivamente lo es ) aunque respetuosa de las amplias facultades que el
marco institucional vigente reserva a cada juez para la toma de decisiones. Siguiendo esta

linea de analisis pueden identificarse dos caracteristicas basicas:

- La expansion de las facultades de la Corte Suprema de Justicia sobre los
organismos inferiores del poder judicial ( rel CS-PJ) (en 7 de 9 tesis elaboradas
en el segundo momento y en la Unica tesis registrada en el primer momento).
Cabe destacar que en este caso sOlo una tesis que versa sobre las facultades de la
Corte para interpretar las constituciones provinciales ( en un régimen federal) es

contrativa. ( Cuadro V)

- La delimitacion de las facultades de los organismos inferiores del poder judicial
en ambos momentos (P.J). Donde ninguna tesis produce efectos contractivos. Sin
embargo, no puede dejar de destacarse que durante todo el periodo considerado
fue una cuestion escasamente considerada (por lo menos en su relacién con la

distribucion de facultades entre los poderes). ( Cuadro 5)

Cuadro 5- Efectos institucionales de las asignaciones relativas al (interior del) poder

Judicial.
Contraccion Delimitacién Expansion Total
relacion CS-PJ 1(100%) 1 (100%)
PJ 2(100%) 2 (100%)
total 2 (100%) 1(100%) 3 (100%)
Contraccion Delimitacion Expansion Total
relacién CS-PJ 1(11.5%) 1(11.5%) 7(77%) 9 (100%)
PJ 2 (50%) 2 (50%) 4(50%)
Total 1(100%) 3(100%) 9(100%)| 13 (100%)
otal General ‘
Total 1 (6.25%) 5(31.25%) 10 (62.5%)| 16 (100%)

Fuente: elaboracion propia en base a base de datos de jurisprudencia Corte Suprema de Justicia Argentina.
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Respecto de la relacion entre la corte suprema y el poder judicial, la asignacion se
centrd en tres topicos: su jurisdiccion frente a los tribunales inferiores para resolver
cuestiones relativas a las facultades constitucionales de los poderes politicos
(alcfacconfpol), el alcance de sus facultades frente a los tribunales inferiores en general
(alcfac) y sus atribuciones para la preservacion de la coherencia del ordenamiento juridico
(coherencia juridica). Por su parte, la asignacion relativa al poder judicial se centrd en
cuatro topicos: el alcance de las facultades de los jueces y tribunales (alcfac); la
intervencion de los jueces en el control de constitucionalidad ( constitucionalidad); las
caracteristicas de la carrera judicial (carrera judicial) y nuevamente la coherencia

juridica.(Esquema 3)

Esquema 3: Asignacion correspondiente al poder judicial v a la relacién entre la Corte

suprema vy el poder judicial
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El andlisis de este esquema de asignacion (esquema 3) nos permite apreciar que
nuestra corte tendi6 a reafirmar su autoridad al interior de la familia judicial mediante una
interpretacion expansiva frente a los jueces de sus facultades para resolver conflictos en
torno a las atribuciones de los poderes politicos (alcfacconfpol), asi como de su funcion de
arbitro ultimo en situaciones de inconsistencia entre normas y constitucion o entre normas
(coherencia juridica). Situacion que puede llevar hasta la anulacion de una sentencia de un
tribunal inferior por considerarla arbitraria, es decir no consistente con la prescripcion
normativa sobre la que se asienta -cuestion sobre la que la corte ha elaborado la

denominada doctrina de la sentencia arbitraria ( Vanossi, 2000)-

Esta reafirmacion de su autoridad, respecto de la coherencia juridica se expresa en
) . . , . .. ,
criterios™ del tipo: a) ningun tribunal puede revocar las decisiones de la corte, 6,b) la
corte suprema tiene como una funcion de gobierno principal manejar los procedimientos

para entender en las causas que ponen en juego la constitucion nacional. ( Anexo II - TII)

Reafirmacion que respecto de sus facultades frente a la de los tribunales inferiores
se expresa en criterios del tipo : a) Planteada una causa es atribucion de la Corte resolver
sobre las atribuciones de los otros poderes, que b) es atribucion de la Corte estudiar las
circunstancias que justifican la adopcion de decretos de necesidad y urgencia, o bien que
¢) es atribucion de la corte intervenir cuando se aduce violacion del principio de la

separacion de poderes y se afecta al régimen republicano de gobierno. ( Anexoll- III)

Reafirmacion de autoridad que no obstante- en consonancia con su caracteristica de
constriccion interna- no se excede. Especifica su lugar y lo amplia pero en su jurisprudencia

sobre el poder judicial en ninglin caso contrae las facultades de éste tltimo.

En cuestiones de constitucionalidad, confirma la autonomia de los jueces para el
control de constitucionalidad a través de criterios del tipo: cualquier juez puede interpretar

v aplicar la constitucion y las leyes. Respecto de las facultades del poder judicial federal

2 En consonancia con la acepcion mediante la cual se define criterio como : juicio o discenimiento, aqui se
entiende como tal al sumario de la tesis de jurisprudencia que contiene la concepcion de la corte sobre el
tema en cuestion.
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sostiene que: a) corresponde a la jurisdiccion federal intervenir en causas en que se
denuncie la afectacion de derechos constitucionales ( Anexo II-III). No puede dejar de
sefalarse en este punto que las referencias a los alcances ( y limites) de la jurisdiccion
federal®, remiten basicamente a la delimitacion de cual es la jurisdiccion del poder judicial
“nacional” frente a los poderes judiciales locales en un régimen federal, pero también, en
los primeros tiempos de la apertura democratica, a la demarcacion de los alcances de la
justicia civil frente a los tribunales militares (Carrid, 1996). Demarcacion esta ultima,
claramente coyuntural, pero no por ello menos importante, dada la historia de golpes
militares, asi como de violaciones a los derechos humanos cometidas por el ultimo de

. 24
estos.

En cuanto a las cuestiones de coherencia juridica especifica cuando una sentencia
debe considerarse arbitraria: es arbitrario el fallo que no cumple con los requisitos de
validez propios de las sentencias judiciales al aplicar una medida disciplinaria en una
forma no prevista por la ley. Finalmente en relacion con la carrera judicial, confirma la
concepcion de independencia asociada a la estabilidad en el cargo y la intangibilidad en las
remuneraciones: el sistema de retiros conferido a los jueces se constituye en un requisito

para la independencia del poder judicial. ( Anexo I- V)

Corte que, en un todo de acuerdo con sus caracteristicas institucionales, realiza una
interpretacion expansiva de sus facultades cuando se trata de reafirmar su jerarquia dentro
de la familia judicial pero que no contrae las facultades de los jueces. Tendencia que cede

espacio a su autorrestriccion ante el poder politico, como se analizara a continuacion.

4.2.1.2. Relacion poder judicial - poder politico: la autorrestriccion como regla.

2 Se denomina asi a la jurisdiccion del Poder Judicial relativa a los problemas del Estado Nacional o entre el
Estado y las provincias, los delitos nacionales etc, por oposicion a los poderes judiciales de cada una de las
provincias.

* Si bien excede el marco de este trabajo, no puede dejar de destacarse en relacion con la denominada
cuestion militar , las actitudes de la Corte Suprema en particular y del Poder Judicial Federal en general, se
desviaron de la tendencia a la autorestriccion aqui sefialada y contribuyeron durante los primeros momentos
de recuperacién de la democracia al juzgamiento por parte de tribunales civiles a integrantes de las fuerzas
armadas.
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A diferencia del apartado anterior en que la intensioén fue analizar como esta corte,
cuidadosa de no excederse de sus limites, asigno recursos al interior del espacio judicial,
aqui el interés radica en observar como configur6 la relacion entre poder judicial y poder
politico. Como distribuye recursos cuando se dirime su relacion con el exterior, en este
caso en particular, con ese espacio politico del que - por lo menos explicitamente- busca

preservarse.

En un todo de acuerdo con los efectos previstos para cada uno de los tipos de cortes,
la tendencia es a la autorrestriccion del poder judicial frente al poder politico. Inciden en la
misma proporcion (37.7% cada uno) y en forma predominante criterios contractivos y
delimitativos. Derrotero que adquiere su maxima expresion en los criterios que tienen

como sujeto de la relacion al poder judicial (PJ)(Cuadro 6)

Cuadro 6: Efectos institucionales de la asignacion correspondiente a la relacion entre poder

judicial y poder politico.

contraccion Delimitacion Expansion Total
CcsJ 3 (100%) 3 (100%)
% within 42.90% 11.50%
EFECINST
% of Total 11.50% 11.50%
PJ 10 (43.50%) 9 (39.10%) 4 (17.40%) 23 (100%)
% within 100.00% 100.00% 57.10% 88.50%
EFECINST
% of Total 38.50% 34.60% 15.40% 88.50%
Total 10 (38.5%) 9 (34.6%) 7 (26.90%) 26 (100%)
% within 100.00% 100.00% 100.00% 100.00%
EFECINST
% of Total 38.50% 34.60% 26.90% 100.00%
contraccién Delimitacion Expansién Total
CSJ 4 (26.70%) 4 (26.70%) 7 (46.70%) 15 (100%)
% within 10.30% 10.00% 28.00% 14.40%
EFECINST
% of Total 3.80% 3.80% 6.70% 14.40%
PJP 1 (33.33%) 1 (33.33%) 1(33.33%) 3 (100%)
% within 2.60% 2.50% 4.00% 2.90%
EFECINST
% of Total 1.00% 1.00% 1.00% 2.90%
PE 2 (100%) 2 (100%)
% within 8.00% 1.90%
EFECINST
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% of Total 1.90% 1.90%

PJ 30 (38%) 34 (43%) 15 (19%) 79 (100%)

% within 76.90% 85.00% 60.00% 76.00%

EFECINST

% of Total 28.80% 32.70% 14.40% 76.00%

PL 4 (80%) 1(20%) 5 (100%)

% within 10.30% 2.50% 4.80%

EFECINST

% of Total 3.80% 1.00% 4.80%

Total 39 (37.50%) 40 (38.50%) 25 (24%) 104 (100%)

% within 100.00% 100.00% 100.00% 100.00%

EFECINST

% of Total 37.50% 38.50% 24.00% 100.00%
Total General

Total 49 (37.70%) 49 (37.70%) 32 (24.60%) 130 (100%)

Fuente: elaboracion propia en base a base de datos de jurisprudencia Corte Suprema de Justicia Argentina.

Caracteristica general autorrestrictiva que sin embargo presenta particularidades en

Esquema 4.a: Relacién Poder Judicial - Poder Politico. Asignacion correspondiente al poder

dindmica particular. ( Esquema 4.a)

cada una de las instancias consideradas referencia de la relacion sobre la que versa la
jurisprudencia analizada. El poder judicial y la propia Corte Suprema de Justicia, han sido
los que mayor incidencia presentan en los criterios de jurisprudencia que dan cuenta de la

relacion, cada una de las cuales incluye topicos especificos en los que se observa una

judicial y a la relacion entre la Corte suprema vy el poder judicial
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Tal como observaramos en las asignaciones correspondientes al interior del poder
judicial, en la jurisprudencia aqui considerada - mas alla del peso general de la distribucion
en que predomina la contraccion y a la delimitacion- la corte presenta una tendencia
levemente expansiva, en comparacion con los criterios sustentados para el poder judicial en

su conjunto ( lo cual también la incluye).

Durante el primer momento esta tendencia expansiva es exclusiva y mantiene el
status quo. Ratifica , frente al poder politico, su jerarquia tanto en cuestiones de coherencia
juridica como de inexorabilidad de sus mandatos ante los gobiernos provinciales. Sobre la
primera sostiene que: la corte sustenta la validez de las normas de facto en aras de la
seguridad juridica. En el marco de una historia donde las normas de facto no han sido la

excepcion, entre la legitimidad de las normas y la seguridad juridica, esta es una corte que
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claramente opta por la segunda. Respecto de su jerarquia frente a los gobiernos
provinciales, actores secundarios en el proceso politico, sostiene que: la corte es suprema

por lo cual ningun poder provincial puede negarse a cumplir sus mandatos.( Anexo II-11-

A)

En el segundo momento en tanto, esta tendencia expansiva se mantiene aunque no
es exclusiva, se modera. Aparece equilibrada con prescripciones contractivas y
delimitativas. En los dos tdpicos en que predomina la expansion, sus facultades frente a los
litigios sobre las de los otros poderes del estado(alcfacconfpol), y la relacion entre poder
judicial y el poder ejecutivo (PJ-PE), incluyen criterios que la contrapesan. Respecto de la
primera, legitima su jerarquia para definir sobre las facultades de los otros poderes: es
atribucion de la Corte resolver sobre los alcances y limites de las facultades privativas de
los otros poderes, pero también que : no puede constituirse en arbitro prematuro de las
contiendas entre los otros poderes en los que se lo pretende utilizar al margen de la
prescripcion constitucional, o que: la Corte en sus facultades implicitas no puede exceder
la prescripcion constitucional sobre la jurisdiccion del PJ. Corte que expande sus
atribuciones para expedirse sobre las facultades de los otros poderes, pero que a la vez se
resiste al arbitraje en el conflicto entre éstos y cuida el espacio de lo judicial apelando a "no

exceder" la prescripcion constitucional. ( Anexo II-1I-A)

Sobre la segunda ( Rel PJ-PE), reafirma y expande su posicion ante el poder
politico, cuando este desafia su autoridad ( aun delimitada): /a negativa del poder ejecutivo
para dar respuestas a requerimientos de la Corte no puede tener como consecuencia la
imposibilidad de tomar una decision sobre la cuestion en litigio, impronta que se
mantiene cuando se expresa sobre la atribuciones de una Corte Suprema provincial para
hacer cumplir sus sentencias: la atribucion de la corte suprema de justicia de la Pcia de
mandar a ejecutar sus fallos en las causas contencioso administrativas garantiza que el
poder administrador no burle a la autoridad judicial.( Anexo II-II-E) No obstante,
restringe su intervencion cuando se trata de dar cuenta de cuestiones que en su

interpretacion exceden lo estrictamente juridico: no compete a la corte el andlisis de la
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fundamentacion politica de la norma impugnada. ( Anexo II-1I-A). Es una corte que pone

limites al poder politico cuando su autoridad sobre lo juridico esta en juego.

Es en los criterios que tienen al poder judicial como sujeto - en sus diferentes
instancias y en general - donde el miedo al exceso, la preocupacion por no traspasar los
limites de lo juridico se expresa de manera contundente. Preocupacion especialmente
evidente -en los dos momentos analizados- en la jurisprudencia donde se establecen sus
atribuciones para expedirse sobre las facultades del poder politico ( alcfacconfpol), pero
también respecto de su relacion con el poder legislativo, expresada en su concepcion de
interpretacion ( Esquema 2 .a). Situacion que, no obstante, se revierte cuando la
intervencion del poder judicial involucra a actores ‘““secundarios”, como por ejemplo las
universidades®, donde reafirma su jurisdiccion. En este @ltimo caso plantea que ninguno de
los problemas de ellos son ajenos al poder judicial pudiendo ejercer el control de

constitucionalidad. (Anexo I1-11-B) .

Respecto de sus atribuciones alrededor de los conflictos con las facultades de los
otros poderes la interpretacion contractiva se materializa en la preponderancia de
jurisprudencia que establece que : a) el poder judicial debe mantenerse dentro de la orbita
de su jurisdiccion, b) que el control jurisdiccional sobre los otros poderes requiere la
existencia de un caso o controversia. Criterios que, por otra parte, se mantienen en los dos

momentos considerados.

Esta corte esta especialmente preocupada porque el poder judicial no se exceda de
su jurisdiccion (en las cuestiones en las que su posicion protegida puede ponerse en juego)
a la que, por otra parte, define de manera variable (como es notorio en casos especialmente
delicados) y relaciona estrictamente con la existencia de un caso o controversia ( cualidad

que los mismos jueces establecen para los litigios que se les presentan). (Anexo II-1I-B)

Su concepcion ante la funcion de interpretacion (PJ-PL) es consonante con este

temor al exceso, que - como es de esperarse- se mantiene en los dos periodos considerados.

%> Uno de los principales espacios de oposicion al gobierno de Carlos Menem.
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La referencia a que: la primera regla de interpretacion de una ley es respetar los términos
vertidos por el legislador o que: corresponde a los jueces tomar en cuenta las decisiones de
las autoridades politicas y en base a ellas interpretar sus disposiciones (Anexo II-1I-B) son

ilustrativas de ella.

Tendencia que se reafirma con la defensa del control de constitucionalidad para el
caso particular frente al control general de constitucionalidad de una ley a través de
decisiones que actualizan asignaciones del tipo: no esta en la orbita del poder judicial
realizar un control de constitucionalidad general sobre las normas emitidas por los otros
poderes, asi como en la especificacion de que: las cuestiones politicas que involucran los
alcances de la autoridad del presidente y el congreso estan excluidas del control judicial
(Anexo I-1I-B). Criterios ambos que se presentan en el primer momento, pero que en su
concepcion bdsica se encuentran también en el segundo: el poder judicial solo puede
declarar la inconstitucionalidad de una ley o acto administrativo si existe un caso y se
observa una inequidad manifiesta de ellos, o bien que: son ajenas a la revision judicial las
normas dictadas por el poder ejecutivo en uso de sus facultades para determinar la politica

economica del estado. ( Anexo II-1I-B)

La restriccion de la emision de juicios que vulneren la voluntad mayoritaria
manifestada en el seno del parlamento se extiende en el caso del poder ejecutivo a la
revision judicial de las normas emitidas en uso de sus atribuciones para determinar la
politica economica 'y a la imposibilidad de obligar a éste (poder ejecutivo) al
cumplimiento de un acto politico del poder administrador sin desmedro del principio de
division de poderes hasta llegar a la postulacion ( tautoldgica?) de que un decreto dictado
en consonancia con la ley no constituye una violacién a los derechos de los particulares.

(Anexo II-11-B)

Autorrestriccion. Resistencia a asumir una posicion de arbitraje ante el conflicto
politico que tiene como contraparte una concepcion limitada de la independencia del poder
judicial, la que se manifiesta claramente en la jurisprudencia relativa al tema ( carrera

judicial). Reiteradamente, define a la independencia del poder judicial como sinénimo de
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intangibilidad de las remuneraciones e innamobilidad en el cargo (en conjunto o
separadamente), y responde de esa manera ante cada litigio vinculado con alguna de estas
dimensiones, es asi que establece que: es facultad del poder legislativo fijar los sueldos de
los jueces y establecer la politica legislativa al respecto no reducir sus remuneraciones
(Anexo II-1I-D) Nocion de independencia autorrestrictiva también, construccion que
permite no "desjerarquizar" la posicion del poder judicial en el proceso politico sin que esta
se torne amenazante para el mantenimiento de su posicion. Nuestra corte internamente
constrefiida, en su interpretacion asigna recursos de tal manera de no molestar al poder

politico pero tampoco ser molestada ( en su “independencia’) por éste.
Transaccion especialmente evidente cuando en la definicion de la relacion entre

poder judicial y poder politico, el sujeto de la jurisprudencia es el poder politico

propiamente dicho. (Esquema 4.b)

Esquema 4.b: Relacion Poder Judicial - Poder Politico. Asignacidn correspondiente al poder

ejecutivo vy al poder legislativo

Momento 2

Rel Pi-Pe

Momento 1

g
o]

PL

T P ]
o |-
| Ll
[ o | [ o | KN

Texto constitucional

Cuestiones que aparecen exclusivamente en el segundo momento cuando, por
ejemplo, sostiene que : corresponde al poder ejecutivo decidir sobre la extradicion de
nacionales cuando un tratado lo faculte aunque un tribunal haya establecido lo contrario,

(Anexo II-1I-C) o que : la justicia no puede decidir sobre la controversia en la eleccion de
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candidatos la que corresponde a la camara respectiva. Pero también como contraparte,
mantenimiento de la exclusividad en el ambito de la aplicacion del derecho, como puede
observarse en la posicion asumida ante el intento de intervencion del poder legislativo en
la investigacion del atentado a la Embajada de Israel en 1992%° : cuando la corte ejerce su
competencia originaria el poder legislativo solo puede contribuir a la resolucion de la

causa en cuestion aportando pruebas. ( Anexo II-1I-D).

Corte que en el proceso de distribucion de facultades, configura un poder judicial
que opera como arbitro resistente a intervenir en cuestiones relativas a la facultades de los
otros poderes. Mantiene su impronta exclusivamente juridica y cuida de no excederse de
ese ambito para expedirse ( explicitamente) sobre cuestiones politicas. Pero también corte
que reafirma su jerarquia cuando ésta , justamente, es puesta en cuestion por el accionar del

poder politico.

En consonancia con su rasgo de constriccion interna, no interpreta el texto
constitucional en un todo de acuerdo con las necesidades del poder politico, sino que
respecto de la relacion entre poder judicial y poder politico expresa un doble movimiento
restrictivo: la preservacion del espacio propio de la accion del poder judicial de la
interferencia del poder politico, pero también, la resistencia a ampliar la

justiciabilidad de las cuestiones politicas.

Utilizando una metéafora clasica podria pensarse que la corte Argentina fue
concebida bajo la inspiracion de El federalista ( 2002), en tanto que sus ministros en el
ejercicio de sus funciones se inspiran en las ideas de Montesquieu (2002) del juez boca de
la ley y del poder judicial como el menos poder de los poderes del estado. De acuerdo con
la jurisprudencia de esta corte, este poder judicial concebido como poder contramayoritario,
en la practica se desplaza de esta funcion, que supone la posibilidad de enfrentamientos con
el ambito de la politica, para constituirse en un poder autorrestrictivo y temeroso de

ingresar, explicitamente a ésta.

%6 Caso que no exento de controversias sigue en el seno de la Corte sin resolucion.
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4.2.1.3. Poder politico: a cada cudl segun su poder.

Finalmente la atencion se centrara sobre la tercera dimension considerada, la forma
que en nuestra corte internamente constrefiida distribuye los recursos correspondientes al

poder politico.

Asi como al interior del poder judicial propendid a extender sus facultades respecto
de los organismos inferiores de éste, respecto de la relacion entre poder judicial y poder
politico (esa zona gris donde define cuales son los limites de lo judicial) tendié a delimitar
y contraer sus facultades, hacia el exterior, en la interpretacion de la asignacion de
facultades de los poderes politicos, la tendencia es a expandir las facultades de los actores
mas privilegiados- en un régimen presidencialista como el argentino, especialmente las

facultades del Poder Ejecutivo.

Corte suprema, maxima autoridad de un poder judicial constitucionalmente
disefiado como contramayoritario, que no solamente resiste la atribucion al poder judicial
de su funcién de arbitraje ante el poder politico restringiendo su espacio de intervencion,
sino que cuando establece jurisprudencia sobre este ltimo la impronta es la interpretacion

expansiva del texto constitucional.

Tal como se observa en el Cuadro 7, tanto en el total general como en los totales
correspondientes a cada periodo predomina la interpretacion expansiva: 54.40% en el total

general, 50% durante el primer momento, y 55.40% durante el segundo.

Esta distribucion expansiva se mantiene en ambos periodos cuando la jurisprudencia
se refiere al Poder Ejecutivo (PE). En tanto cuando la interpretacion tiene como objeto al
Poder Legislativo (PL), la situacion se modera: durante el primer momento se observa una
distribucion equilibrada levemente inclinada hacia la contraccidon, en tanto durante el
segundo momento la tendencia se modifica, se inclina hacia la delimitacion y la expansion.

Finalmente, no puede dejar de destacarse que la jurisprudencia referente a las provincias
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(Estados) ha sido residual - 3 casos durante todo el periodo- en los que la asignacién es

delimitativa o contrativa, en ningln caso expansiva. ( Cuadro 7)

Cuadro 7: Efectos institucionales de la asignacion correspondiente al poder politico

contraccion Delimitacion Expansion otal

Estados 1(100%) 1(100%)
% within EFECINST 25.00% 7.10%)|
% of Total 7.10%)| 7.10%]
PE 1(11.10%) 2 (22.20%) 6 (66.60%) 9 (100%)
% within EFECINST 25.00% 66.70% 85.70% 64.30%
% of Total 7.10%) 14.30% 42.90% 64.30%
PL 2 (50%) 1(25%) 1(25%) 4 (100%)
% within EFECINST 50.00% 33.30% 14.30% 28.60%
% of Total 14.30% 7.10%)| 7.10%) 28.60%
Total 4 (28.60%) 3 (21.40%) 7 (50%) 14 (100%)
% within EFECINST 100.00%, 100.00%) 100.00%) 100.00%)
% of Total 28.60% 21.40% 50.00% 100.00%)

Contraccion Delimitacion expansion Total
Estados 2 (100%) 2 (100%)
% within EFECINST 10.00% 3.10%)
% of Total 3.10%) 3.10%)
PE 7 (18.90%) 7 (18.90%) 23 (62.20%) 37 (100%)
% within EFECINST 77.80% 35.00% 63.90% 56.90%
% of Total 10.80% 10.80% 35.40% 56.90%
PL 2 (7.70%) 11 (42.30%) 13 (50%) 26 (100%)
% within EFECINST 22.20% 55.00% 36.10% 40.00%)
% of Total 3.10% 16.90% 20.00% 40.00%
[Total 9 (13.80%) 20 (30.80%) 36 (55.40%) 65 (100%)

% within EFECINST 100.00% 100.00%) 100.00%) 100.00%)
% of Total 13.80% 30.80% 55.40% 100.00%)
Total General

otal 13 (16.50%) 23 (29.11%) |43 (54.40%) 79 (100%)

Fuente: elaboracion propia en base a base de datos de jurisprudencia Corte Suprema de Justicia Argentina.

Criterios que no obstante las consideraciones generales, presentan particularidades
en las asignaciones sobre cada uno de los poderes sujetos de la jurisprudencia.

Especificidad de la que se busca dar cuenta en el esquema siguiente.
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Esquema 5: Poder Politico- Asignacion correspondiente al poder ejecutivo, al poder legislativo y a

los estados (provincias)

Momento 1 . Momento 2
Estados :
1 O < Relacion F-E | cereermmmseeesesssinneessssinns »q 2
— — — — — — — — — — — — — — — — — —
PL 2 P 4 Relacién PE_PL 2 P ............................ O 1
Alcfactribut » 3 O ’T.
1 ©) O 1 Al(zfac #‘? .
— — — — — — —— — — — — — — —
PE
Relacion F-E
'©o '©o '
‘ 4 |Relacion PE-PL | —Suuuy-------- Z_ ----------------- 11
x 7
0 v | g B
x 1 ...................... q 2 Y
J 2 Alcfacpolec 10
C D E C D E

Texto Constitucional

Texto Constitucional

El analisis de los criterios derivados de la jurisprudencia sobre el poder ejecutivo,

presenta tres topicos fundamentales y uno residual. Los primeros son: las facultades del

poder ejecutivo en materia de politica econémica®’ (alcfacpolec), el alcance de facultades

r . 2 .,
en general (alcfac) en las que se excluyen las econdémicas™, y la relacion entre el poder

ejecutivo y el poder legislativo. Por su parte el topico residual ( como el tema durante el

periodo analizado) es la relacion entre la federacion y los estados (relacion F-E) .

*" En la que se incluye la jurisprudencia referente a la atribuciones econémicas generales pero también
salariales del Poder Ejecutivo.
** Incluyen jurisprudencia sobre las facultades del poder ejecutivo en las siguientes materias: universidades,
politica exterior, relaciones con las fuerzas armadas,
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Las facultades del poder ejecutivo ( econdmicas y no econdmicas), fueron
problematizadas, sobre todo en el segundo momento aqui considerado y mantienen una
tendencia expansiva con caracteristicas diferentes en cada caso. Respecto de las facultades
econdmicas — durante un periodo signado por recurrentes crisis econdémicas- la
jurisprudencia ha sido exclusivamente expansiva en los dos momentos analizados,
expresandose en criterios del tipo : La determinacion de la politica salarial de los
empleados publicos es una atribucion reservada por ley al poder ejecutivo por lo cual no
se puede declarar la inconstiticionalidad de un articulo de la ley 21476 ( momento 2), o0 es
facultad del poder ejecutivo determinar la politica economica y social con una amplitud de
criterios que satisfaga el interés general ( momento 1). En cambio respecto de las
facultades no econdmicas, si bien se mantiene la tendencia expansiva se observa una mayor
dispersion de los criterios - e incluso durante el primer periodo las dos tesis de

jurisprudencia identificadas son delimitativas. ( Anexo II-I-A)

Probablemente el topico mas significativo para el analisis politico sea el que da
cuenta de la relacion entre poder ejecutivo y poder legislativo cuando la jurisprudencia se
refiere al primero. Esta es una corte que, por una parte legitimé la extension de las
facultades legislativas del presidente ( en términos de Mainwaring y Shugart (2002) ampli6
los poderes proactivos del presidente frente al poder legislativo) pero por otra parte,
sostiene posiciones contradictorias sobre su discrecionalidad en la reglamentacion de las
leyes. En relacion con la primer impronta sostiene que: puede admitirse la invasion de
competencias legislativas por parte del presidente en situaciones de emergencia.
Respecto de la segunda establece que: constituye un exceso en las funciones del poder
ejecutivo emitir un decreto reglamentario que restrinja irrazonablemente la ley
reglamentada, alavez que : es atribucion del poder ejecutivo la promulgacion de decretos
reglamentarios que no concuerden perfectamente con la ley sin que signifique violacion del

articulo 31 constitucional. ( Anexo II-I-A)
Es una corte que, en su busqueda de preservarse de la politica, deniega la extension

de facultades del poder ejecutivo cuando la atribucion legislativa es prescripta

explicitamente. Situacion que se ejemplifica con la denegacion a éste de facultades
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tributarias, de la reafirmacion de la imposibilidad de declarar el estado de sitio ( suspension
de las garantias constitucionales) sin autorizacion legislativa, pero también en el sentido
contrario, se expresa en la legitimacion de la decision del presidente de remover al fiscal de
investigaciones administrativas® sin aprobacion del Senado, como funcionaba

consuetudinariamente.( Anexo II-I-A)

Por ultimo, respecto del topico residual, la relacion con las provincias, la corte es
coherente con el derrotero que la caracteriza. Expande las atribuciones del mas poderoso,
mantiene el status quo ( y en este sentido no redistribuye ni modera). Como puede
observarse en el esquema 3, en el Gnico caso en el que se expresa sobre esta relacion

respecto del poder ejecutivo, la solucidon expande las facultades de este tltimo.

Jurisprudencia y brechas que dan cuenta de la tension entre "consenso" y "decision"
o entre democracia y gobernabilidad en el marco de la cual la corte se inclina por la
decision ( antes que por el consenso). En tanto que en la relacion entre actores protagonicos

y actores secundarios, €sta tendid a optar por los actores protagdnicos.

La resultante de las asignaciones de la corte respecto del Poder Ejecutivo puede
definirse como legitimacion de la amplitud de decision para la definicion de politicas y para
la distribucion de recursos mas alla del apego al procedimiento. Decisiones propias del
poder ejecutivo que pueden admitir, sin problemas, la supresion del trdmite parlamentario,

o la ampliacion de las facultades reglamentarias si la situacion lo requiere.

En cuanto al poder legislativo esta corte ha sido contundente respecto del
reconocimiento sus facultades propias. Las legitima o expande, en ninglin caso las contrae.
El denominador comun fue la afirmacion y tendencia a la expansion no excluyente de las
facultades estipuladas constitucionalmente. Las facultades tributarias (alcfactribut) ( sobre
las que s6lo se registran tesis durante el segundo momento), los delitos ( y las penas) y el

manejo del régimen legal (alcfac), son atribuciones claramente afirmadas. ( Esquema 5).

¥ La remocion del fiscal de Investigaciones Administrativas, principal organismo de control del estado en ese
momento, sin aprobacion del Senado, durante el primer gobierno de Carlos Menem y la legitimacion de la
corte de la decision presidencial, ha sido un asunto especialmente relevante durante el periodo analizado.
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Si bien estdn concentradas en el segundo periodo, merece especial consideracion
por su incidencia, la cuestion de las facultades tributarias. Como contracara de la
legitimacion de las atribuciones econdmicas del poder ejecutivo, se consolida la expansion
( aunque que no como tendencia excluyente) de las facultades del parlamento para
establecer, modificar o dejar sin efecto gravamenes. Sostuvo que: es facultad del congreso
imponer y eximir gravamenes , asi como que : El congreso puede eliminar ventajas
impositivas otorgadas porque la constitucion no otorga a quienes realicen actividades de

interés nacional inmunidad fiscal (Anexo I1-1-B)

El reconocimiento explicito y no contractivo de estas facultades por parte de Ia
Corte se puede entender como otra expresion de su concepcion restrictiva del poder
judicial en el esquema de division de poderes. El reconocimiento de un responsable claro
de cuestiones especialmente complejas y conflictivas como la tributaria, la penal y del
orden juridico, le permiten fundamentar las decisiones propias en las decisiones tomadas
por otros. Decisiones ajenas que en su construccion argumentativa se constituyen en

fuentes del derecho y por lo tanto base autorizada para sus decisiones.

En cuanto a las provincias (estados) , si bien ha sido una cuestion residual, no puede
dejar de hacerse notar que en ningun caso se expanden las facultades de éstas por sobre el
estado nacional ( Federacion). Durante el primer momento la jurisprudencia es contractiva
en tanto que durante el segundo es delimitativa. ( Anexo II-I-C) Una vez mas nuestra corte
demuestra que al momento de asignar su criterio fue a cada cual segun su poder, situacion

no promisoria para los menos poderosos.

Esta justicia de ojos vendados parece haberse movido en una dindmica en que la
autorestriccion fue la regla. Autorestriccion que tuvo como contracara la expansion de las
facultades de los otros poderes. En el lenguaje que se ha venido utilizando, se podria pensar
que la manera en que el derecho afectd a la politica es a través del estrechamiento de su
ambito de actuacion y la ampliacion de los margenes de esta tltima. Parece que este pais

"al margen de la ley" ( Nino, 1993) no solamente lo es por la anomia que diagnostica el
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autor de la expresion anterior, sino también, porque quienes deberian haber sido garantia
(en ultima instancia) del gobierno de leyes han optado por, en un apego literal a éstas,

obviar los excesos de los hombres.

4.2.2. México: El derrotero por la posibilidad de mirar a todos. Reparacion e

intervencion.

A diferencia de su par Argentina, la Suprema Corte Mexicana no se caracteriza por
contraer facultades propias o ajenas. Como veremos enseguida operd como un arbitro
asumido, que en su interpretacion del texto constitucional delimitdé y expandid tanto sus
facultades, como las del poder judicial y las de los otros poderes. Impronta que no obstante
presenta diferencias en los dos momentos analizados. Es claramente expansiva en el
primero y tiende a moderarse en el segundo .( Gréfico IV ) Si tomamos la delimitacion
como sinonimo de apego al texto constitucional, podemos decir que sus asignaciones

durante el segundo momento (1995-2001) tendieron a constitucionalizarse.

Grafico IV: México- Tendencia de los efectos institucionales

cantidad de tesis 60
40 @ momento 1

20
0

B momento 2

momento 2

momento 1

contraccion | . .,
delimitacion .
expansion

Efecto Institucional

Fuente: elaboracion propia en base a Base de Datos de Jurisprudencia, IUS 2002.
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No obstante esta tendencia general expansiva, la misma se complejiza cuando se
analizar por separada los resultados para cada una de las tres dimensiones analizadas: poder
judicial (PJ), la relacion entre poder judicial y poder politico (rel pj-pp), y poder politico en
los dos periodos considerados. ( Cuadro 8)

Cuadro 8: México Tematica de la jurisprudencia por forma en que se moldean las facultades

de los poderes. En cifras absolutas y porcentajes.

icontraccion |delimitacion Expansion Total
PJ 3 (17.65%) [2 (11.76%) 12 (70.51%) [17 (100%)
% within
EFECINST 75.00%) 16.70% 35.30% 34.00%
% of Total 6.00%) 4.00%) 24.00% 34.00%)
Poder Politico |1 (4.30%) 4 (17.40%) 18 (78.30%) |23 (100%)
% within
EFECINST 25.00% 33.30% 52.90% 46.00%
% of Total 2.00%) 8.00%) 36.00%) 46.00%
Rel pj-pp 6 (60%) 4 (40%) 10 (100%)
% within
EFECINST 50.00% 11.80% 20.00%
% of Total 12.00%) 8.00% 20.00%
[Total 4 (8%) 12 (24%) 34 (68%) 50 (100%)
% within
EFECINST 100.00%) 100.00%) 100.00%) 100.00%)
% of Total 8.00% 24.00% 68.00% 100.00%)
contraccion |delimitacion Expansion Total
PJ 13 (20.60%) [28 (44.44%) 22 (34.90%) 63 (100%)
% within
EFECINST 27.08% 26.70% 18.30% 24.17%
% of Total 4.80%)| 10.26%) 8.06% 24.17%
Poder Politico |19 (26.80%) [14 (19.70) 38 (53.50% 71 (100%)
% within
EFECINST 39.60%) 13.30% 31.70% 26.00%
% of Total 7.00% 5.10%)| 13.90% 26.00%
Rel pj-pp 16 (11.50%) |63 (45.30%) 60 (43.20%) [139 (100%)
% within
EFECINST 33.30% 60.00% 50.00% 50.90%)
% of Total 5.90% 23.10% 22.00% 50.90%
Total 48 (17.60%) [105 (38.50%) 120 (44%) 273 (100%)
% within
EFECINST 100.00%) 100.00%) 100.00%) 100.00%)
% of Total 17.60% 38.50% 44.00% 100.00%)
Total General
otal 52 (16.10%) | 117(36.22%) | 154 (47.68%) | 323 (100%)
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Durante el primer momento el tema por excelencia fueron las facultades del poder
politico (46%). El rasgo mas saliente era la distribucion predominantemente expansiva de
las facultades del poder politico. Por su parte, las cuestiones relativas a la relacion entre
poder judicial y poder politico han sido residuales (20%) y la distribucion resultante es casi

equitativa entre la delimitacion y la expansion, aunque se destaca levemente la primera.

Durante el segundo momento, en cambio, el tema por excelencia fue la relacion
entre poder judicial y poder politico (50.90%), en tanto las cuestiones relativas al poder
judicial y al poder politico tuvieron una incidencia muy similar (24.17 y 26%
respectivamente). Se mantiene la asignacion expansiva de las facultades de los poderes
politicos, y la interpretacion de la relacion entre poder judicial y poder politico, asi como la
relativa al poder judicial propiamente dicho (a diferencia de la autorrestriccion Argentina)
presentan una distribucion equilibrada entre la delimitacion y la expansion. La corte en su

interpretacion se apega al texto constitucional o expande sus prescripciones.

Esta corte, en su constriccion externa, reflejo en su jurisprudencia los cambios
institucionales y politicos que redefinieron la relacion entre poder judicial y poder politico
en el pais. En el primer momento tuvo que ocuparse, y en esa atencion expandio las
facultades del poder politico. En el segundo momento, tuvo que ocuparse, y en esa tarea
delimit6 y expandio las relaciones entre poder judicial y poder politico. Durante el primer
momento operd legitimando cuestiones politicas, durante el segundo, legitimando su

lugar (metapolitico)en el proceso politico.

Ahora bien, luego de este andlisis global de las caracteristicas de la asignacion de
recursos por parte de la corte, la atencion se centrard en las particularidades de cada una de
las dimensiones analiticas consideradas: a) poder judicial, b) relacion poder judicial —poder

politico y c) poder politico.
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4.2.2.1. El poder judicial: conservar la "soberania".

Aqui el objetivo es analizar como esta corte, que se muestra no temerosa de las
cuestiones politicas, asigna facultades al interior del poder judicial -hacia adentro del

espacio en que ella ocupa la méxima jerarquia.

Se destaca que esta corte suprema, con sus caracteristicas de constriccion externa,
en la asignacion realizada busco conservar su posicion de soberana al interior del poder
judicial. Intent6 mantener el lugar privilegiado que historicamente habia tenido, aunque con
la incorporacion de nuevos actores como por ejemplo el Consejo de la Judicatura Federal
(CJF) o el Tribunal Federal Electoral ( TRIFE) esto es cada vez mas dificil. En forma
similar a la corte Argentina, ésta en la asignacion de los recursos al interior de la esfera
judicial, mantiene su tendencia a la expansion y a la decision, aunque a diferencia de su

colega del sur, prioriza la decision antes que la prudencia.

Puede destacarse una tendencia general expansiva con las caracteristicas siguientes:

- Expansion de sus propias facultades sobre la estructura del poder judicial. Tipo
de asignacion presente en los dos periodos considerados ( 9 de las 11 tesis sobre
el tema en el primer periodo tienen esta particularidad) aunque se modera en el
segundo ( 19 de las 35 tesis sobre la cuestion presentan esta impronta) en el que

ya no esté sola en la estructuracion del poder judicial propiamente dicho.

Como veremos con mas detalle enseguida, esta corte a través de las facultades
que se asigna a ella misma, reafirma su jerarquia y construye ( sobre todo en el
periodo 1995-2001°%) su posicion de intérprete exclusivo de la constitucion y

arbitro privilegiado del conflicto politico. (Cuadro 9)

3% Donde con las reformas constitucionales tendientes a profesionalizar la carrera judicial comienza a
esbozarse la posibilidad de una mayor descentralizacion de las funciones de los jueces y magistrados y la
intervencion del poder ejecutivo y legislativo en la eleccion de éstos en el Consejo de la Judicatura Federal.
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- La delimitacion de las facultades de los organismos inferiores y autonomos del
poder judicial: esto es a los jueces y magistrados federales, al Consejo de la
Judicatura Federal y a los poderes judiciales estatales. En este caso, a diferencia
de Argentina en que ninguna tesis produce efectos contractivos de la familia
judicial, y en consonancia con la posicion tutelar de la corte en el contexto
judicial en que se desenvuelve, se observa una proporcion mayor de tesis
contractivas en el segundo momento ( 8 de 20, frente a 1 de 6 en el primero).
Ante la “amenaza” de autonomizacion de los jueces y otros organismos del

poder judicial, la corte debe conservar su soberania. ( Cuadro 9)

Cuadro 9: efectos institucionales de las asignaciones relativas (al interior) del poder judicial

16 (20%)

Total General

30 (37.5%)

34(42.5%)

Poder Judicial

IContraccion delimitacion Expansion Total
PJ 2 (100%) 2 (100%)
SCJ 1 (100%) 1 (100%)
Total 3 (100%) 3 (100%)

Relacion Corte Suprema- Poder Judicial

IContraccion delimitacion Expansion Total
PJ 1(25%) 2 (50%) 1(25%) 4 (100%)
SCJ 2 (20%) 8 (80%) 10 (100%)
Total 3 (21.40% 2 (14.30% 9 (64.30% 14 (100%

Poder Judicial

IContraccion Delimitacion Expansion Total
SCJ 2 (66.70%) 1(33.30%) 3 (100%)
PJ 3 (30%) 6 (60%) 1(10%) 10 (100%)
Otros 1(20%) 3 (60%) 1(20%) 5 (100%)
Total 4 (22.20%) 11 (61.10%) 3 (16.70%) 18 (100%)

Relacion Corte Suprema - Poder Judicial

IContraccion Delimitacion Expansion total
SCJ 2 (6.30%) 12 (37.50%) 18 (56.30%)  [32 (100%)
PJ 5 (50%) 4 (40%) 1(10%) 10 (100%)
Otros 2 (66.66%) 1(33.33%) 3 (100%)
Total 9 (20% 17 (37.80% 19 (42.20% 45 (100%

30 (100%)

Fuente: elaboracion propia en base a Base de Datos de Jurisprudencia, IUS 2002, Suprema

Corte de Justicia de México.
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Los topicos sobre los que se centrd la asignacion en los dos grandes temas
considerados, la relacion corte suprema y el poder judicial, asi como sobre el poder judicial
especificamente, han sido cuatro: el alcance de las facultades (alcfac) de la corte o los
tribunales ( en relacion con la primera incluyen las facultades del pleno, sus facultades de
investigacion en caso de violacion de las garantias constitucionales, etc), la coherencia

juridica, la carrera judicial’' y la constitucionalidad®® ( Esquema 6 ).

3! Donde se toman en cuenta las tesis de jurisprudencia que dan cuenta del acceso, tenencia y salida del cargo
de juez o magistrado federal o estatal.

32 Donde se toman en cuenta las tesis de jurisprudencia que dan cuenta del procedimiento para la presentacion
de controversias constitucionales, acciones de inconstitucionalidad o recursos de amparo, mecanismos de
control de constitucionalidad contemplados en el ordenamiento legal mexicano.
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Esquema 6: Asignacidn correspondiente al poder judicial
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En el esquema de asignacion puede apreciarse que: a) la Corte buscaba mantener

los espacios de autoridad de que gozaba antes de la reforma institucional de 1994, la cual se

manifiesta en sus propias atribuciones, en el establecimiento de las de los organismos
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inferiores del poder judicial, y en las correspondientes al Consejo de la Judicatura Federal,
pero también que b) en las asignaciones aumenta el apego a las prescripciones del texto

constitucional ( delimitacion).

Estas tendencias se hacen especialmente evidentes en la jurisprudencia referente a
las atribuciones del pleno -las cuales incluyen cuestiones de coherencia juridica y
constitucional. Parece que ante la posibilidad de una mayor posibilidad de autonomizacioén
de las decisiones de los jueces, la respuesta ha sido una concentraciéon y ampliacion del
alcance del accionar del maximo organismo de la corte, su pleno. Es el topico que mayor
atencion recibid en los dos momentos considerados, lo cual demuestra que mereci6 especial

interés sentar posicion sobre el tema.

Si bien la distribucion siempre fue ampliamente expansiva, en forma coherente con
el intento de conservar su posicion, se observa una leve diferencia durante el segundo
momento, directamente no hay tesis que las contraigan. En el primer momento la corte, por
ejemplo establecid que : corresponde al pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion entender en una revision en que se cuestiona el uso de facultades legislativas
presidenciales, asi como que: el pleno de la Suprema Corte de Justicia no tiene
competencia para intervenir en la impugnacion de una constitucion local si ésta no se
vincula con la constitucion federal. Mientras que durante, el segundo momento, por
ejemplo establecié que: el pleno de la Suprema Corte de Justicia tiene facultades absolutas
para determinar el apego de una decision del Consejo de la Judicatura Federal (CJF) a
los requerimientos de la ley, o que : el pleno es competente para intervenir en recursos de
revision en materia comun cuando las cuestiones no se vinculen con los temas de las salas.

En ninguna tesis se restringe. ( Anexo III-1V-A)

Confirma su autoridad en cuestiones de coherencia juridica y constitucionalidad.
Respecto de la primera postula que : cuando los tribunales colegiados de circuito sustenten
tesis contradictorias corresponde al pleno de la SCJ establecer la tesis valida, o que, la

Jurisprudencia establecida por la SCJ no puede ser revisada via juicio de amparo. Sobre
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la segunda establece con absoluta claridad que : e/ control de constitucionalidad difuso no

esta autorizado por la constitucion. ( Anexo III-1V-A)

Busqueda de conservar su autoridad que- a diferencia de la corte argentina y ante la
debilidad de los contrapesos internos- intenta que la jerarquia vertical en que ella ostentaba
el “poder absoluto” al interior de la esfera judicial permanezca frente a la aparicion de
nuevos actores ( Consejo de la Judicatura Federal- CJF o TRIFE) y a la autonomizacioén de
actores antiguos (Poderes Judiciales Estaduales-PJE; y los tribunales y juzgados del poder

judicial federal)

Esta tendencia “absolutista” es evidente en la cuestiones relativas a :

- La coherencia juridica cuando los sujetos son los tribunales o juzgados, y se
agudiza durante el segundo momento. Entre otros conceptos plantea que: /los
pronunciamientos sobre constitucionalidad de las leyes de los Tribunales Colegiados de
Circuito ( TCC) no pueden integrar jurisprudencia ya que esto solo corresponde al
tribunal de ultima instancia, no obstante es pertinente que sus conceptos sean publicados
para conocimiento de los gobernados (momento 2) o que: los tribunales colegiados solo
pueden modificar jurisprudencia de acuerdo con la competencia originaria establecida en
la constitucion ya que la corte en su facultad de atraccion puede entender en cualquier tipo

de asuntos . (momento 1).( Anexo III-IV-B)

- Las cuestiones de carrera judicial, sobre todo cuando se trata de la posibilidad de
revisar las decisiones del Consejo de la Judicatura Federal. En este sentido , por ejemplo
establece que: el vencimiento del periodo de 6 arios que establece la constitucion para
Jueces y magistrados no autoriza al CJF a no ratificar en su cargo a alguno de ellos sin
resolucion fundada ( Anexo II-1II-4) asi como que . El CJF debe dejar sin efecto la
remocion de un magistrado desde el momento en que la SCJ declara la procedencia de la

revision administrativa. ( Anexo II-1V-C)

204



- Las cuestiones relativas a la interpretacion de la constitucion, al punto de indicar a
los poderes judiciales estaduales como deben interpretar las constituciones locales: Los
poderes judiciales locales deben interpretar las constituciones locales de acuerdo con los
principios de division de poderes entre ellos la autonomia e independencia del PJ
establecidos en la constitucion federal ( Anexo III- III- D), o qué: es el pleno de la SCJ
quien puede resolver una controversia entre dos tribunales de la misma entidad federativa

en distintas materias si no existe legislacion local regulatoria ( Anexo III- IV- A)

Corte que, en forma consonante con el débil contrapeso interno que presentaba - y
todavia presenta aunque en forma mas moderada- realiza una interpretacion radicalmente
expansiva buscando conservar su “soberania” dentro del territorio judicial. Tendencia que
no hace gala de prudencia sino que prioriza la iniciativa de decision para el mantenimiento
de una posicion. Priorizacion de la iniciativa de decision que se hace especialmente

evidente cuando dirime cuestiones de su relacion con el poder politico.

4.2.2.2. Relacion poder judicial — poder politico: la intervencion como regla.

Una vez analizada la forma en que nuestra corte suprema externamente
constrefiida cuida su soberania al interior del “territorio” judicial, el interés aqui es observar
la forma en que dirimi6 la relacion de su espacio con el exterior, con ese espacio politico
con el que esta tan estrechamente implicada. No busca preservase, restringir su posicion
frente a la politica, sino que pretende incidir (en todo caso esa es su manera de preservarse):
interviene, dirime y ordena en lo que a su relacion con el espacio familiar de la politica se

refiere.

En una clara diferencia con la corte internamente constrefiida de la Argentina,
predomina la interpretacion expansiva y delimitativa de la relacion entre poder judicial y
poder politico, a tal punto que durante el primer momento no se registran tesis contractivas

y en el segundo momento estas s6lo alcanzan al 11.5%. ( Cuadro 10)
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Cuadro 10: efectos institucionales de las asignaciones relativas a la relacion poder judicial —

poder politico

contraccién Delimitacion Expansion Total

PE 1(100%) 1 (100%)

% EFECINST 25.00% 10.00%
% of Total 10.00% 10.00%
pJ 1 (50%) 1 (50%) 2 (100%)

% EFECINST 16.70% 25.00% 20.00%
% of Total 10.00% 10.00% 20.00%
PL 1(100%) 1(100%)

% EFECINST 16.70% 10.00%)
% of Total 10.00% 10.00%
PLE 1(100%) 1(100%)

% EFECINST 25.00% 10.00%)
% of Total 10.00%) 10.00%)
scJ 4 (80%) 1(20%) 5 (100%)

% EFECINST 66.70% 25.00% 50.00%)
% of Total 40.00% 10.00%) 50.00%
Total 6 (60%) 4 (40%) 10 (100%)

% EFECINST 0% 100.00% 100.00% 100.00%
% of Total 0% 60.00% 40.00% 100.00%

Momento 2

contraccion  |Delimitacion Expansion Total
Municipios 1(16.70%) 2 (33.30%) 3 (50%) 6 (100%)
% EFECINST 6.30% 3.20% 5.00% 4.30%)
% of Total 0.70% 1.40%] 2.20% 4.30%|
PE 2 (66.70%) 1 (33.30%) 3 (100%)
% EFECINST 3.20% 1.70%] 2.20%
% of Total 1.40% 0.70%) 2.20%)
PEE 2 (100%) 2 (100%)
% EFECINST 12.50% 1.40%
% of Total 1.40% 1.40%
PJ 2 (20%) 3 (30%) 5 (50%) 10 (100%)
% EFECINST 12.50%| 4.80% 8.30% 7.20%)
% of Total 1.40%) 2.20%) 3.60% 7.20%)
PJE 2 (40%) 3 (60%) 5 (100%)
% EFECINST 3.20% 5.00% 3.60%
% of Total 1.40%] 2.20% 3.60%
PL 3 (50%) 1(16.70%) 2 (33.30%) 6 (100%)
% within
EFECINST 18.80%| 1.60%] 3.30% 4.30%|
% of Total 2.20% 0.70% 1.40%) 4.30%)
PLE 1.(20%) 1(20%) 3 (60%) 5 (100%)
% EFECINST 6.30% 1.60% 5.00%) 3.60%|
% of Total 0.70% 0.70% 2.20% 3.60%
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SCJ 5 (5.20%) 51 (52.60%) 1(42.30%) |97 (100%)
% EFECINST 31.30% 81.00% 68.30% 69.80%
% of Total 3.60% 36.70%) 29.50% 69.80%)
Otros 2 (40%) 1 (20%) (40%) 5 (100%)
% EFECINST 12.50% 1.60% 3.40%% 4.80%)
% of Total 1.40%) 0.70% 1.40%) 4.80%)
[Total 16 (11.50%) |63 (45.30%) 0 (43.20%) (139 (100%)
% within
EFECINST 100.00%) 100.00%) 100.00%) 100.00%)
% of Total 11.50% 45.30% 43.20% 100.00%)
Total General
otal 16 (10.74%), 69 (46.31%) 64 (42.95%) 149 (100%)

Fuente: elaboracion propia en base a Base de Datos de Jurisprudencia [US-2002- Suprema

Corte de Justicia de México

En sintonia con la relaciéon familiar entre la Corte Suprema y la politica ya
sefalada, la instancia que mayor atencion recibio6 fue la relativa a la posicion de ésta frente
al poder politico. Nuevamente busca mantener su soberania — frente a las otras instancias
del poder judicial- en la interlocucion con la politica. Interlocucion que, por otra parte,

presenta topicos especificos en que se identifican dindmicas particulares. ( Esquema 7. a)

Esquema 7.a: Asignacién correspondiente a la relacioén poder judicial -poder politico:

Instancias del Poder Judicial
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Esta impronta no restrictiva se hace especialmente evidente durante el segundo
momento en las asignaciones relativas al procesamiento del conflicto entre poderes y en
materia electoral. Se distingue por la asignacion a si misma de la posicion de arbitro en los

conflictos entre poderes >

, son claramente ilustrativas de esta posicion criterios del tipo:
“Es el pleno de la corte el responsable de dirimir cuestiones relativas a la afectacion del
principio de division de poderes y autonomia del poder judicial” o bien “La corte suprema
a través de la figura de la controversia constitucional tutela las atribuciones de los
organos originarios del estado”. Lugar de arbitro que tiende también a ampliar a las

. 34 .. ,
cuestiones electorales™ : “La Suprema Corte de Justicia puede resolver a traves de la

33 Lareforma de 1994 del articulo 105 de la constitucion que ampli6 la figura de la controversia
constitucional asignandole un rol claro a la Suprema Corte en la solucion de los conflictos entre poderes ha
facilitado y favorecido este proceso.

** Cuestiones en que la corte tradicionalmente no habia intervenido por considerarlas materias politicas no
judiciables.
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accion de inconstitucionalidad la no aplicacion temporal de una norma electoral asi como,
en los casos en que se “comprometan” otras cuestiones ademas del conflicto entre los
poderes: La corte suprema a través de la figura de la controversia constitucional puede
también intervenir en cuestiones vinculadas con el bienestar de la persona, hasta el punto
de asumir la intervencion no jurisdiccional en casos de violaciones graves a las garantias

individuales, tal como la prevé el articulo 97. ( Anexo III- II- A)

Posicion que contrasta con la asumida por la corte argentina acerca de que las
facultades privativas de los poderes del estado no son susceptibles de revision judicial.
Mientras la Sefiora de ojos vendados rechazaba ampliar su injerencia al &mbito “peligroso”
de la politica, la justicia terrenal mexicana no solo acepta la ampliacion de su injerencia al
ambito politico, sino que procura extenderla aunque manteniendo como protagonista
indiscutible de este proceso de arbitraje a la propia Suprema Corte de Justicia. La referencia
de que el control de constitucionalidad difuso no estd autorizado por la constitucion, es

indicativa al respecto.

La Suprema Corte también ha asumido un rol de arbitro activo en relacion con los
conflictos suscitados en torno a la interferencia politica sobre los poderes judiciales locales.
En este caso sistematicamente reafirmé mecanismos de aseguramiento de la posicion de los
magistrados y jueces ante el poder politico local y habilitd la posibilidad del amparo para

intervenir ante excesos en el proceso de designacion de jueces. ( Anexo III-1I- H)

En consonancia con la linea “ expansiva” también afirmo su posicion jerarquica (sin
necesidad de mediacion del Ministerio Publico) para intervenir en la puesta a disposicion

de una autoridad que se haya negado al cumplimiento de una sentencia.

No obstante no puede dejar de sefialarse que en cuestiones de constitucionalidad, la
tendencia fue a la delimitacion. Impronta coherente si se la analiza desde la perspectiva de
que es en el segundo periodo aqui considerado cuando se profundiza el proceso de apertura
politica y entran en vigencia las amplias facultades en materia de control de

constitucionalidad que se le otorgan a la corte. Ante la combinacién de ambos procesos no
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es de extrafiar que una parte importante de la jurisprudencia producida en el momento esté
centrada en aclarar y especificar los procedimientos de control de constitucionalidad.

(Anexo III-1I-A)

Por su parte cuando el sujeto de la jurisprudencia es algiin poder politico: poder
ejecutivo, legislativo, municipios, etc, la tendencia se mantiene. Cuando la relacion con el
poder judicial estd en juego, casi exclusivamente durante el segundo momento, asigna
contrayendo las facultades del poder politico, con la unica excepcion de los municipios.

(Esquema 7.b)

Esquema 7.b: Asignacion correspondiente a la relacion poder judicial - poder politico:

Instancias del poder politico
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En relacion con el poder legislativo (rel PJ-PL), es clara la propension de esta corte
a constituirse en el intérprete autorizado de la constitucion, intérprete que no admite
competencia. Esta modalidad se hace evidente cuando durante el segundo momento
establece que : el legislador ordinario no puede establecer medios de control de
constitucionalidad diferentes a los contemplados en la constitucion o bien que: El
Congreso de la Union en su facultad de dictar leyes para hacer efectiva atribuciones
constitucionales de los otros poderes debe enmarcarse en el principio de supremacia
constitucional salvaguardando los principios de division de poderes y el de autonomia de
cada uno y regulando, en detalle, las facultades y obligaciones que a cada poder seriala la
propia Constitucion, pero sin introducir atribuciones u obligaciones que no estén
consignadas en la misma y que supusieran no ajustarse a ella, vulnerando los repetidos

principios. ( Anexo III- 11-C)

En una nueva manifestacion de su familiaridad con la politica, y a diferencia de su
contraparte argentina que establecia que la primer regla de interpretacion es respetar las
palabras del legislador, ésta corte no so6lo no se restringe ante el espacio de la politica sino
que le indica a la maxima instancia representativa de la republica, el parlamento, como

debe legislar.

Respecto del poder ejecutivo (rel PJ-PE), como era de esperarse, en ninglin caso se
observa una asignacion contractiva. En las muy pocas tesis de jurisprudencia que dan
cuenta del tema (1 en el primer momento y 3 en el segundo) se observa un equilibrio entre
la delimitacion y la expansion. Cabe destacar que la tnica interpretacion sobre la relacion
entre el poder judicial y el poder ejecutivo que se registra durante el primer momento
(donde todavia el régimen de presidencialismo de partido hegemonico, aunque debilitado
operaba) establece que : El poder ejecutivo tiene facultades de interpretacion de una ley
para su implementacion las que no entran en competencia con las del poder judicial
(Anexo III-1I-D). No so6lo no esta preocupada por no excederse de los limites

jurisdiccionales, sino que admite que el poder politico pueda excederse de los suyos.
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Esta “familiaridad” , permeabilidad a la politica, mas alld de los cambios,
permanece pero se modera. Durante el segundo momento sostiene por ejemplo que : cabe
suspender una controversia constitucional si el poder ejecutivo aduce que no ha podido
utilizar su poder de veto, ala vez que afirma que . los secretarios de estado que refrenden
decretos tienen legitimacion pasiva en las controversias constitucionales.( Anexo III-1I-D)
Ya el poder ejecutivo no esta por encima de la justicia sino que puede ser supervisado por

ésta en su accionar.

Esta corte, constrefiida externamente, tampoco se restringe en cuestiones relativas a
la relacion entre el poder judicial federal y los poderes politicos estatales, asi como ante los
municipios. Este tipo de controversias, que se suscitaron casi exclusivamente en el segundo
momento, se caracterizan por admitir la ampliacion del control de jurisdiccional en
cuestiones relativas a la relacion entre estados y municipios, donde sostiene que . Los
municipios pueden presentar controversias constitucionales desde la reforma de 1994 y
antes por interpretacion jurisprudencial de la SCJ (Anexo IlI-1I-E). Pero también esta
asuncion de la posibilidad de tener un lugar privilegiado en el arbitraje del conflicto politico
se manifiesta en la admision del control jurisdiccional federal ( de la Suprema Corte mas
precisamente) en los conflictos entre poder ejecutivo y poder legislativo estatales o en las

controversias electorales en este nivel ( Anexo III-II-D ).

A manera de sintesis preliminar puede sostenerse, entonces, que esta Corte
externamente constrefiida se caracteriza por la asuncién y expansion de su posicion de
arbitro ante el conflicto politico. Funcidn de arbitraje que, durante el periodo analizado, se
modificara desde una posicion de arbitro legitimatorio de las decisiones de los poderes mas
" " r . o . st .. ,

poderosos", a una de arbitro méximo del conflicto politico que procura legitimarse a si
mismo a través de decisiones tendientes a sustentar su posicion metapolitica dentro del

proceso politico.
Mientras la transaccion de la Corte Suprema Argentina con el poder politico era no

mirar y que no la miren, la de la Suprema Corte Mexicana en un momento fue mirar para

legitimar, y en otro, es mirar para legitimar su lugar en el proceso politico.
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4.2.2.3. Poder politico : a todos un poco.

Por ultimo, se dara cuenta de la asignacion de las facultades del poder politico que
realiza nuestra corte externamente constrefiida. La forma en que ésta interpreta la

distribucion de recursos en un espacio exterior a ella- pero del que forma parte.

Esta es una corte que ha asignado expandiendo. En su propio territorio, pretendid
extender y conservar su “poder absoluto”, su tutela sobre la actividad judicial. En la zona
de interseccion entre el poder judicial y el poder politico, donde se definen los alcances del
control jurisdiccional sobre éste, amplio y asumioé su funciéon de arbitraje sobre las
cuestiones politicas. En el espacio exterior, en el ambito de la politica, también tendié a
expandir- en forma similar a su colega Argentina- las atribuciones de los poderes mas
privilegiados: del poder ejecutivo a nivel federal, de la federacion frente a los estados, y de

los estados frente a los municipios.

Suprema Corte, maxima autoridad de un poder judicial constitucionalmente
disefiado como contramayoritario, ha ido asumiendo gradualmente esta funcion cuando se
trataba de extender sus posibilidades de arbitraje sobre el poder politico, y s6lo timidamente
comienza a manifestarse en las asignaciones que realiza al interior de éste ultimo.
Manifestacion timida que, sin embargo, puede llevar aparejado el riesgo de desbalancear el
sistema de frenos y contrapesos hacia una excesiva judicializacion de la politica,

judicializacion que derivaria en una elitizacion de la resolucion del conflicto politico.

Como se observa en el Cuadro 11, se distinguen claramente las particularidades de
cada uno de los momentos. Mientras en el primero nuestra corte ha sido expansiva tanto
del poder legislativo como del poder ejecutivo, durante el segundo momento esta tendencia
se mantiene pero de manera mas equilibrada. Expande a la vez que contrae y delimita.
Impronta equilibrante que se sostiene cuando, en el segundo momento, hacen su aparicion

interpretaciones sobre cuestiones relativas a los poderes politicos estatales.
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Cuadro 11: efectos institucionales de las asignaciones relativas a la relacion poder judicial

— poder politico

IContraccion delimitacion [Expansion Total
PE 1 (10%) 1(10%) 8 (80%) 10 (100%)
% EFECINST 100.00%) 25.00%) 44.40% 43.50%
% of Total 4.30% 4.30%] 34.80% 43.50%
PL 2 (20%) 8 (80%) 10 (100%)
% EFECINST 50.00%) 44.40% 43.50%
% of Total 8.70%| 34.80% 43.50%
Otros 1(33.33%) |2 (66.66%) 3 (100%)
% EFECINST 25% 11.10% 13.00%
% of Total 4.30% 8.70% 13.00%
[Total 1 (4.30%) 4 (17.40%) [18 (78.30%) 23 (100%)
% EFECINST 100.00%) 100.00%) 100.00%) 100.00%)
% of Total 4.30%) 17.40% 78.30%) 100.00%)
IContraccion Delimitacion |[Expansion [Total
DF 1 (33.30%) 1 (33.30%) 1 (33.30%) 3 (100%)
% EFECINST 5.30% 7.10% 2.60%) 4.20%)
% of Total 1.40% 1.40% 1.40% 4.20%)
Estados 3 (42.90%) 4 (57.10%) 7 (100%)
% EFECINST 21.40%) 10.50% 9.90%)
% of Total 4.20%| 5.60%)| 9.90%)
Municipios 4 (57.10%) 3 (42.90%) 7 (100%)
% EFECINST 21.10% 7.90% 9.90%)
% of Total 5.60% 4.20%) 9.90%)
PE 2 (14.30%) 3 (21.40%) 9 (64.30%) 14 (100%)
% EFECINST 10.50% 21.40% 23.70% 19.70%
% of Total 2.80%) 4.20%) 12.70% 19.70%
PL 3 (20%) 3 (20%) 9 (60%) 15 (100%)
% EFECINST 15.80% 21.40% 23.70% 21.10%
% of Total 4.20%) 4.20%) 12.70% 21.10%)
PLE 8 (38.10%) 3 (14.30%) 10 (47.60%) 21 (100%)
% EFECINST 42.10% 21.40% 26.30% 29.60%
% of Total 11.30% 4.20%) 14.10% 29.60%)
Otros 1 (33.33%) 2 (66.66%) 3 (100%)
% EFECINST 7.10% 5.30% 9.90%)
% of Total 1.40% 2.80%)| 9.90%
Total 19 (26.80%) 14 (19.70%) [38 (563.50%) [71 (100%)
% EFECINST 100.00%) 100.00%) 100.00%) 100.00%)
% of Total 26.80% 19.70% 53.50% 100.00%
Total General ‘
Total 20( 21.30%) 18(19.15%) | 56( 59.57%) 94
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Fuente: elaboracion propia en base a Base de Datos de Jurisprudencia IUS-2002- Suprema Corte de

Justicia de México.

Distribucion que, mas alla de las consideraciones generales, presenta
especificidades al interior de cada uno de los poderes considerados como intenta esbozarse
en el esquema siguiente.

Esquema 8: Asignacion correspondiente a la dimensidon Poder Politico
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En relacion con las facultades del poder ejecutivo (alcfac y alcfacregl) el
denominador comun a lo largo del el periodo considerado fue la legitimacion de sus
ampliaciones. El extremo de esta tendencia lo constituyen la interpretacion de la relacion

entre poder ejecutivo y legislativo (rel PE-PL).

Paraddjicamente (o no) el contenido de estas asignaciones como se muestra a
continuacion so6lo difieren marginalmente durante ambos periodo. En general reafirma una
amplio margen de libertad al presidente en su facultad de aplicacion de las leyes . Criterios
del tipo: a) La constitucion confiere al presidente facultades reglamentarias que lo
habilitan a emitir reglamentos de naturaleza materialmente legislativa que tienen por
objeto la exacta aplicacion de las leyes y pueden expedirse en cualquier momento , b) el
sistema de division de poderes permite que cada uno de los organos en que éstos se
depositan, realicen ademas de la funcion predominante que les fue encomendada algunas
otras que materialmente no coinciden con aquélla, tanto las que la propia Ley
Fundamental concede de manera expresa y especifica a cada Poder, como aquellas que se
entienden concedidas de manera implicita por ser necesarias para el cumplimiento de las
atribuciones que ésta les concede, entre las que se encuentra la facultad reglamentaria del
poder ejecutivo (Anexo IlI-I-4) asi como que c) dada la prevision constitucional de la
facultad reglamentaria de la ley por parte de la autoridad administrativa, el titular del
Poder Ejecutivo, obedeciendo a condiciones y circunstancias especiales y sin desbordar la
facultad de que esta investido, puede expedir normas especiales a fin de crear las
dependencias necesarias para la realizacion de funciones previstas en la ley y las cuales
deben cumplirse en el ejercicio de la actividad administrativa, en el segundo momento™,
tienen como correlatos durante el primer momento, asignaciones del tipo : Los
ordenamientos emanados de las facultades delegadas del congreso al poder ejecutivo

tienen la misma jerarquia que una ley , asi como, La delegacion de facultades

33 Si bien la tendencia predominante es la sefialada, es importante notar que también durante este segundo
momento se registra una tesis que prescribe que : La extension indebida en las competencias constitucionales
del poder ejecutivo constituye una violacion al principio de division de poderes (Anexo I1I-I-4)
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extraordinarias para legislar es constitucional y corresponde a un acto de colaboracion

entre dos poderes. ( Anexo I1I-1-A)

Esta tendencia permite deducir un camino de libertad en cuanto a los alcances de las
atribuciones del poder ejecutivo frente a los textos legislativos, pero también la posibilidad
de tomar -sin desmedro del orden constitucional- facultades legislativas por parte del
primero. Asumiendo que un conflicto en torno a las facultades reglamentarias remite a
diferencias de concepciones acerca de los alcances y limites de la relacion entre el poder
ejecutivo y el poder legislativo, en este caso puede definirse a la situacion como ubicada en
el extremo de maxima libertad al poder ejecutivo para reglamentar una ley antes que en el

extremo de maximo apego a la decision del legislador.

Una impronta similar se observa con el estatuto asignado a las decisiones
administrativas: Los actos administrativos del presidente no estan sujetos a limitacion legal
porque provienen directamente de la constitucion ( momento 2), o que El secretario de
estado de energia puede fijar las tarifas de suministro sin que constituya una violacion al

art.73 (atribuciones del congreso)de la constitucion (momento 1). (Anexo I1I-I-4)

Parece que el principio establecido por la propia Corte en 1999 acerca de la
jerarquia del orden juridico ( ver referencia) , en la cual se establece que en primer lugar se
encuentra la constitucion , luego los tratados internacionales , luego las leyes y finalmente
los reglamentos, no ha sido la practica mas habitual en las tesis de la corte en la cuales la
distincion entre leyes y reglamentos no parece especialmente nitida al punto que, en

circunstancias especificas, hasta se admite una equiparacion de ambos.

Ambas Cortes aceptan la extension de las facultades del poder ejecutivo sobre el
parlamento, no obstante la via ha sido diferente. En el caso Argentino, la Corte Suprema
tendi6 a legitimar la asuncion de atribuciones legislativas directas, los decretos de
necesidad y urgencia. En situaciones de emergencia, la excepcion justifica la trasgresion.

En el caso Mexicano, la Suprema Corte legitimé la extension de las facultades legislativas
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indirectas, el estatuto otorgado a las atribuciones reglamentarias para “moldear” la ley dan

cuenta de esto; aqui la normalidad fue permitir la trasgresion.

Por otra parte, en cuanto al poder legislativo las cuestiones consideras fueron las de
sus atribuciones para legislar en materias determinadas(alcfac), las relativas a la emision de
leyes y reglamentos en el Distrito Federal (rel F-E) y finalmente las vinculadas con su

relacion con el poder ejecutivo (rel PE-PL).

Al igual que en el caso argentino, una parte importante de la jurisprudencia esta
dedicada a establecer atribuciones del congreso para legislar en determinadas materias
(alcfac). Entre éstas se afirma la facultad del Congreso para legislar sobre Seguridad Social,
arrendamiento financiero, laboral, de aguas de subsuelo y materia tributaria, etc. ( Anexo

11-1-B)

Es interesante destacar que en cuanto los alcances de las facultades del poder
legislativo respecto de la relacion entre la federacion y los estados, la tendencia ha sido a
una asignacion equilibrada en ambos periodos. Si bien durante el primer momento no se
identifican tesis contractivas del poder legislativo, en el segundo la distribucion se polariza,
hay tantas tesis contractivas como expansivas. En este marco la autonomia del Distrito
Federal, recibio especial atencion, al respecto, por ejemplo sostiene que : corresponde al
Congreso legislar en todas las materias que no estén expresamente conferidas a la

asamblea legislativa del DF ( Anexo II-I-B).

Una trayectoria similar, hacia una asignacion mas equilibrada, siguio Ila
jurisprudencia en la que se dirimen aspectos grises de las facultades del poder legislativo y
el poder ejecutivo. Aqui predomina una situacion de asignacion expansiva en el primer
momento que tiende a equilibrarse en el segundo. Mientras en el primer momento no hay
jurisprudencia contractiva y, en consonancia con un parlamento que no representa un
peligro para el régimen de presidencialismo hegemonico, la tendencia fue a distribuir
expandiendo las atribuciones del parlamento en su relacion con el poder ejecutivo; en el

segundo momento la jurisprudencia se movio tanto hacia la expansion como hacia la
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contraccion. La materia especialmente ilustrativa es la delegacion de facultades al
presidente. En este sentido por una parte, la expansion corresponde a la habilitacion al
congreso para la reforma de ordenamientos dictados por el presidente en uso de facultades
extraordinarias: e/ congreso puede reformar una ley expedida por el presidente en uso de
facultades extraordinarias, o que : el congreso tiene facultades para apartarse de la
exposicion de motivos de las leyes en su tarea legislativa ( Anexo IlI-I-B) en tanto que la
contraccion proviene de la habilitacion al poder ejecutivo para interpretar la legislacion en
sus actos administrativos: el poder legislativo puede delegar al poder ejecutivo a través de
las leyes facultades de interpretacion de las mismas a los efectos administrativos, asi como
de la no habilitacion al Congreso para fiscalizar el uso de fondos federales en los estados o

crear comisiones de fiscalizacion de éstos a nivel estatal. ( Anexo III-I-B)

En cuanto a esta relacion se tienen como resultados dos momentos con dos
improntas. El primer momento de vigencia del presidencialismo hegemonico, en que el
parlamento no constituye un contrapeso ni un problema donde, nuestra corte externamente
constrefiida, asign6 en sintonia con las necesidades de legitimacion de éste. El parlamento
no era problema por lo tanto no hubo problema en extender sus atribuciones ( 0 como
espejo de esto ampliar las facultades legislativas del presidente). El segundo momento en
que el parlamento comienza a ser un contrapeso y la corte adquiere otro estatuto en el
proceso politico- donde ya la prioridad no es legitimar las decisiones presidenciales- en el
marco del cual la asignacion expansiva se equilibra. Si el parlamento no es un problema
porque es consustancial al presidente - en términos comparativos se admite la expansion de
las facultades de cada uno sobre cada cual- cuando el parlamento comienza a ser un
problema y la presidencia se "constitucionaliza", la situacion cambia y la corte asigna

equilibrando la distribucion.

Respecto de los estados la distribucion también tendi6 a ser equilibrada. No puede
dejar de sefialarse que la jurisprudencia respecto de las atribuciones de éstos es exclusiva
del segundo momento y se relaciona ,en general, con sus alcances respecto de los
municipios (rel E-M). En este caso se consolida la facultad de los estados para legislar en

materia de asociacion y coordinacion municipal, asi como en lo relativo a la existencia de
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tribunales contenciosos administrativos que regulen la relacion entre éstos y los municipios.
Por otra parte consolida la autonomia de los estados para legislar en las materias no

reguladas por la constitucion ( Anexo III-1-C)

En el caso de los estados, reafirma las prescripciones constitucionales. Delimita sus
facultades de coordinacion de la organizacion municipal y consolida su autonomia respecto

de la federacion.

En cuanto a su relacion con los municipios la expansion de las facultades le asigna
un lugar de coordinacion de la actividad de éstos de una manera no contradictoria con la
autonomia municipal. Ubica a los estados en un rol de regulaciéon de la formas de
asociacion aquéllos. Asignacion de facultades favorables a los estados pero con
limitaciones respecto de su intervencion en el gobierno municipal: Un gobernador puede
iniciar leyes y una Legislatura emitir la normatividad respectiva, sin que esto constituya
invasion de la esfera municipal, ya que la propia Constitucion Federal y la Local permiten
que los Municipios se asocien y coordinen con arreglo a las leyes para tal efecto y, por su
lado, la Ley Organica Municipal, a través de sus disposiciones, busca que los Municipios
realicen tales objetivos ( Anexo II-I-C) Por su parte, en cuanto a su relacion con la
federacion (rel F-E), las tesis de jurisprudencia que hace referencian a esta atribucion le
asignan autonomia a los estados para legislar por omision en todas las cuestiones no
estrictamente prohibidas o asignadas a otros poderes por la Constitucion. Prescribe que : los
estados tienen autonomia en las cuestiones no reguladas por la constitucion federal entre

los que se encuentran disposiciones sobre el quorum para aprobar las leyes ( Anexo I1I-I-

®)

Esta jurisprudencia que consolida una autonomia municipal controlada respecto de
los estados y sus legislaturas, se polariza cuando los municipios son el centro. Este camino
se evidencia en la asignacion de competencias €stos respecto de los estados (rel E-M) y la
federacion (rel F-E). Los municipios o ayuntamientos no pueden legislar en materia de

seguridad publica y proteccion bancaria, ambas son materia de la Federacion, ni tampoco
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dictar reglamentos en materias en que no les hayan sido expresamente delegadas funciones.

(Anexo III-1-D)

En esta asignacion polarizada de atribuciones, por otra parte, la jurisprudencia
legitima las competencias de los municipios frente a consejos de bienestar social
(conformados por organizaciones sociales); les asigna facultades para regular la relacion
con los servidores publicos de acuerdo con la legislacion estatal y local y finalmente les

atribuye competencias para establecer contribuciones locales.

Esta especificidad de la distribucion realizada por la corte, permite pensar que ésta
fue mas erratica respecto de su interpretacion del texto constitucional cuando los actores
sobre los que prescribia eran secundarios. En un sistema federal con una alta centralizacion
como es el caso mexicano, no es extrafio que, por una parte siente jurisprudencia sobre la
posicion de los estados en el sistema de division de poderes una vez avanzado el proceso de
apertura politica ( segundo momento) y que, por otra parte, la estrategia sea una mayor
variacion de la interpretacion constitucional, ya que son agentes que no representan un
peligro directo para el accionar judicial - sino en todo caso mas bien lo contrario- los que

. .. . s 36
no obstante comienzan a adquirir una mayor presencia en el proceso politico

Por su parte, las legislaturas de los estados también son objeto de la jurisprudencia
durante el periodo analizado. Las cuestiones salientes que las tienen como sujetos son : su
relacion con el poder ejecutivo estatal ( rel PEE-PLE), sus atribuciones respecto de las de la
federacion para legislar sobre cuestiones especifica (rel F-E), los municipios y su relacion

con las autoridades electorales (mat elec).

En cuanto a la relacion de las legislaturas con el poder ejecutivo estatal, la
jurisprudencia -concentrada en el segundo momento- hace referencia a sus atribuciones
sobre el control del desempefio de los funcionarios plblicos y asigna equilibradamente. Por
una parte les otorga a las legislaturas de los estados la facultad de establecer las

responsabilidades de los servidores publicos: El congreso estatal tiene facultades para
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establecer las responsabilidades de los servidores publicos cuando ellas deriven de la
fiscalizacion de los recursos del erario estatal o municipal y por otra parte les restringe la
facultad de control de las mismas: no corresponde al congreso estatal el control de las

responsabilidades administrativas de los servidores publicos.( Anexo III-I-E)

Por su parte , al igual que en el caso de los estados respecto de la Federacion, tiende
a consolidarse, en cada uno de los momentos considerados, la preservacion del espacio de
autonomia de los estados, en este caso de sus legislaturas, frente a la federacion . El
mecanismo utilizado es otra vez la apelacion a que lo que la constitucion no prohibe ni
asigna a otro poder del estado debe reservarse a los estados, aqui la organizacion de las

legislaturas en comisiones. ( Anexo III-1-E)

También respecto de los municipios la jurisprudencia establece una expansion
aunque en este caso relativa a la supervision de las cuentas municipales y el establecimiento
de su jurisdiccion territorial. Podria pensarse el proceso de consolidacion de autonomia
municipal en México como un proceso controlado verticalmente en doble instancia, general
por el Art. 115 constitucional y especifico por los estados a través de sus poderes ejecutivos

y legislativos.

No obstante, quizas el rasgo caracteristico mas relevante dado el proceso politico
mexicano lo marque la jurisprudencia en materia electoral local. En ésta, correspondiente a
los afios 2000 y 2001 basicamente, se consolida la jerarquia de la autoridad electoral

autébnoma frente a la autoridad politica, en este caso el poder legislativo estatal.

Sistematicamente en los conflictos entre estas dos instancias, la jurisprudencia
contrajo las facultades de las legislaturas estatales en materia de organizacion del proceso
electoral y de control de la autoridad electoral. En esta linea sostiene que: Los codigos
electorales estatales no pueden contravenir el principio de independencia y autonomia de
la autoridad electoral establecido en el articulo 116 de la constitucion politica ( Anexo II-

I-E)

36 Las amplias facultades que la figura de la controversia constitucional le confiere a la corte en la resolucion
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En relacion con este ultimo punto, si bien es apresurado afirmar si éste es causa o
consecuencia del proceso de apertura politica del pais, en una transicion o mejor dicho en
un proceso de democratizacion tan asociado a hacer "efectivo el sufragio” no puede dejar
sefalarse que estas decisiones que suponen la resolucion del conflicto entre la autoridad
politica y la autoridad electoral resueltos claramente a favor de la autoridad electoral, dan
cuenta de un circulo virtuoso entre la corte y este proceso. Otra vez, esta corte
externamente constrefiida, parece especialmente interesada en reparar procesando el
conflicto, decidiendo en este caso hacer efectivo el sufragio, ingresando sin reservas a las

cuestiones politicas.

Finalmente, en el segundo momento, la jurisprudencia también tiene como sujeto al
Distrito Federal o mejor dicho las cuestiones relativas a sus atribuciones respecto del
gobierno federal. Si bien esta cuestion ha sido residual (3 tesis) dada su importancia politica
se evalud pertinente mencionarla. El dato significativo es que se observa una distribucion
perfectamente equilibrada de las facultades, contrae, delimita y expande, de manera tal que
realiza una asignacion favorable a la federacion y al Distrito Federal a la vez. Esta corte en
su constriccion externa, con aversion al riesgo relativa externa, sostiene que : a) El
gobierno del DF y su asamblea legislativa no pueden expedir decretos sobre usos horarios
7 b) no es obligatoria la inclusion literal en la constitucion de las facultades expresas de
la asamblea de representantes del DF 'y c) la Asamblea Legislativa del Distrito Federal
tiene facultades para expedir la ley de asistencia privada por estar facultada para normar

la asistencia social en su ambito de competencia. ( Anexo IlI-1I-F)

Podria pensarse que nuestra corte imprime y legitima jerarquias en sus

asignaciones, las que no obstante se han movido, en consonancia con el proceso de apertura

de los conflictos de poderes al interior de los estados y entre los estados y la federacion da cuenta de esto.
37 En la sonada controversia constitucional entre el Jefe de Gobierno del DF y el Poder Ejecutivo Federal por
la aplicacion del horario de verano en la ciudad de México.
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politica, buscando un mayor equilibrio y por lo tanto una mayor "fidelidad" respecto del

texto constitucional.

5. Sacar conclusiones: asignar y distribuir

Al momento de establecer algunas conclusiones quizas los aspectos mas

importantes pueden resumirse de la siguiente manera:

Cuadro 12: Caracterizacion de los efectos efectos institucionales.

Corte internamente constrenida
( Argentina)

Corte externamente constreiida
(México)

Posicion del poder juduicial en el
esquema de division de poderes

Restringida- preocupacion porque
el poder judicial no exceda en sus

No restriccion- sostiene una
posicion proclive a la intervencion

funciones frente a los otros|en las cuestiones politicas ( con
poderes variantes en la forma)

Efectos institucionales generales Distribucion  equilibrada  entre | Distribucion  tendiente a la
contraccion, expansion y | expansion y delimitacion
delimitacion

Efectos Poder Judicial Expansion de sus facultades | Expansion de sus facultades en

institucionales respetuosa de los espacios de los | busca de la onservacion de su

especificos miembros de la familia judicial | capacidad de control concentrado

(Primus intepares)

del accionar judicial
absoluto)

( poder

principales

Relacion PJ-PP | Arbitro Resistente- se | Arbitro Asumido- no se restringe
autorrestringe

Poder Politico Distribucion  expansiva de las | Distribucion expansiva del poder
facultades de los  actores |ejecutivo con tendencia a

equilibrar las de los otros poderes

a) Que la jurisprudencia de cada una de las cortes da cuenta de dos concepciones

sobre la posicion del poder judicial en el esquema de division de poderes

contemplado en el disefio constitucional.
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La corte internamente constrefiida argentina, se caracteriza por una concepcion de la
posicion del poder judicial en el esquema de division de poderes que asume la restriccion
del primero frente a la politica como forma de posicionamiento. Esta corte antes que un
actor que se ubica por encima o por debajo del proceso politico, puede definirse como un
actor que procura mantenerse al margen de éste ( aunque esta automarginacion también es

una forma de intervencion por omision).

Por su parte, la corte externamente constrefiida de México, asume una concepcion
amplia de las funciones del poder judicial en el sistema de division de poderes, concepcion
que si bien cambid a medida que avanzaba el proceso de reestructuracion de la division de
poderes ( en el que la reforma constitucional de 1994 de reestructuracion del poder judicial
es determinante en este cambio) en su relacion con el poder politico no se caracteriza
justamente por la autorestriccion sino por la intervencién en los conflictos que se le
someten. Intervencion en la que se identifican dos momentos: uno hasta 1994
aproximadamente en el que con la vigencia (debilitada) del presidencialismo hegemonico,
la Suprema Corte se constituye en instancia de legitimacion de las decisiones presidenciales
y de resolucion en el sentido esperado de los (pocos) conflictos suscitados, y otro, luego de
1995 en que la Suprema Corte se hace suprema comienza a intervenir y ser buscada para
arbitrar en los conflictos que suscitan los cambios politicos que esta viviendo el pais. Deja
de ser un actor de legitimacion del presidencialismo, para convertirse en un actor que
busca legitimar su lugar privilegiado en el proceso politico- metapolitico - y resuelve sus

controversias.

b) Que las cortes asignan en forma similar, aunque con matices, las facultades al
interior del poder judicial y al interior del poder politico, pero configuran de

manera diferente la relacion entre poder judicial y poder politico .

En Argentina la tendencia agregada es a la distribucion equilibrada de los mecanismos
de contraccion, delimitacion y expansion, impronta que en sus rasgos generales se mantiene
durante los dos periodos considerados. Se caracteriza por tender a: a) la expansion de las

facultades de los otros poderes estatales, especialmente el poder ejecutivo, b) a la
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autorrestriccion de las atribuciones del poder judicial para intervenir en las cuestiones que
involucran a los actores principales del poder politico , pero también, c¢) a su consolidacién
como maxima autoridad judicial ante los tribunales inferiores y los actores secundarios del

proceso politico.

En México en cambio, la tendencia fue hacia la expansion y delimitacion tanto propia
como de los poderes politicos. Antes que una corte autorrestrictiva se observa una corte que
interviene en la manera en que se articulan los conflictos de forma tal de que las jerarquias
existentes en la federacion, los estados y los municipios operen en consonancia con el
proceso politico en el que se insertan. Durante el presidencialismo hegemonico operé como
legitimadora de la jerarquia derivada de la supremacia presidencial. En el marco del
proceso de democratizacion y pluralismo politico creciente, opera como legitimadora
(inapelable) de la jerarquia constitucional entre federacion, estados y municipios, pero
también como legitimadora de su nueva posicion privilegiada en el esquema de division de

poderes.

¢) El principal efecto comparativo es que - en consonancia con las hipotesis
sustentadas- la diferencia mas importante entre los dos tipos de cortes
considerados aqui esti dada por la forma en que configuran la relacion entre

poder judicial y poder politico.

La corte argentina con sus rasgos de constriccion interna, se distingue basicamente de
su par mexicana por una configuracion restrictiva del poder judicial frente al poder
politico. Es una corte que asigna expandiendo las facultades del poder politico, y sus
propias facultades al interior del poder judicial, pero también que en esta dinamica tiende a
evitar que el poder judicial exceda su funcion estrictamente juridica, se preocupa por no
cruzar los limites de lo que ella decide que es lo juridico. Esta entonces puede definirse
como una instancia que : a) asigna expandiendo las facultades de los poderes politicos
principales 'y asigna delimitando y contrayendo las atribuciones de los actores politicos

secundarios, en el periodo analizado claramente los actores que simbolizaban la oposicion:
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las fuerzas armadas en los primeros afios del gobierno democratico, las provincias en sus
conflictos con el gobierno nacional, las universidad, los empleados publicos, etc y b) que
configura la relacion entre poder judicial y poder politico autorestringiendo al primero de
manera tal de no exceder los limites que ella misma define para el accionar judicial. Asume
un arbitraje resistente, procurando no intervenir en conflictos de asignacion entre poderes
que puedan comprometer su posicion en la relacion cémoda con el poder politico y la

disciplina dentro de la “familia judicial”.

La corte externamente constrefiida mexicana, en cambio se caracteriza por adoptar una
posicion proclive a procesar el conflicto expandiendo tanto las facultades propias como del
resto de los poderes, reafirma su posicion de esta manera. Esta entonces puede definirse
como una instancia que : a) configura la relacion del poder judicial con el poder politico
asumiendo su lugar de arbitro, pero también que, b) distribuye imprimiendo jerarquias,
hasta 1994 legitimando la de los poderes metaconstitucionales del presidente, después de
1994 asumiendo la facultad exclusiva de interpretacion de la Constitucion, y legitimando
las jerarquias en ella establecidas, en un derrotero que tendid a canjear su lugar de
legitimacion de los poderes metaconstitucionales del presidente por un lugar metapolitico

que la ubica en el vértice superior en la jerarquia de los poderes.

La Corte Suprema Argentina , en consonancia con su posicion autorrestrictiva,
explicitamente opta por no excederse en su funcion para dirimir conflictos entre poderes
politicos ( incluso aquellos relativos a la eleccion de candidatos). Resiste y limita la
judicializacion de la politica, en su accionar se desplaza de ese lugar contramayoritario que

con que fue concebida en el disefio constitucional.

La Corte Mexicana en cambio, antes y después de la reforma de 1994 ( en la que se
refuerzan sus facultades para dirimir el conflicto entre poderes politicos) asume
activamente su arbitraje, interviene en el conflicto politico y decide sobre ¢l ( mas alla de
las implicancias de la tesis de jurisprudencia). Asume y es permeable a la judicializacion de
la politica, aunque también en la practica se desplaza de esa concepcidn contramayoritaria

con que fue concebida en el disefio constitucional. No obstante en este caso el
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desplazamiento no es producto de una actitud de reserva ante la politica, sino de una
posicion proclive a la politica que , justamente por su permeabilidad a este contexto, no
opera como limite de ésta sino como una forma de su ejercicio por otros medios. El derecho

se politiza y la politica se judicializa.

Corte internamente constrefiida, la argentina, primus interpares en la familia judicial,
que no mira a la politica para que no la miren y que no cambia, mantiene el status quo,
para no arriesgarse a perder la posicion -protegida- de la familia. Si calificamos las
preferencias de esta corte como enraizadas fuertemente en la propia familia judicial, la
aversion al riesgo, el conservadurismo en las decisiones ( entendido como mantenimiento
de la distribucion de poder existente) seria funcion del conservadurismo de las condiciones

de existencia del grupo.

Corte externamente constrefiida, la mexicana, que miraba a la politica y dejaba que la
miren, cambiaba al ritmo de la politica. Distribuia legitimando la jerarquia presidencial.
Progresivamente, en el proceso de cambio politico y de redefiniciéon de la division de
poderes sigue mirando a la politica y busca que la miren. Ahora afecta a la politica
legitimando la jerarquia constitucional. A diferencia de la Argentina, esta es una corte para
la que la adaptacion al cambio fue una modalidad de mantenimiento de su posicion (cada
vez mas protegida). Instancia cuyas preferencias enraizadas en la vinculacion con el poder
politico -y con el mantenimiento de su posicion privilegiada al interior del poder judicial-
permitiria pensar que la permeabilidad al cambio en sus decisiones seria funcion de la
permeabilidad del grupo respecto del entorno politico. Permeabilidad que en esta tendencia
a la asuncion de un lugar metapolitico es consonante con la oportunidad brindada por el

contexto.

Cortes cuyos efectos institucionales comparativos sobre el disefio constitucional pueden

representarse de la siguiente forma:
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Esquema 9: Efectos institucionales comparativos sobre el sistema de divisiéon de poderes

Corte Argentina- Corte Mexicana-
Internamente Constreiida Externamente Constrenida

Poder politico
Tendencia
expansiva en la

asignacion de
facultades al poder
ejecutivo

Relacion PJ-PP

Relacion PJ-PP

Asignacion no restrictiva-
Asignacion autorrestrictiva- Arbitraje asumido

Arbitraje resistente

Poder Judicial

Tendencia a
consolidar la
posicion
jerarquica de la
corte dentro del
PJ

Una vez analizados los efectos institucionales de la interpretacion del texto
constitucional en lo que a las facultades de los poderes se refiere, en el capitulo siguiente
se intentara dar cuenta de las formas de asignacion y distribucion de las cortes en materia

de derechos civiles.
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Capitulo 4- Publicidad , pluralidad e intimidad. Los efectos institucionales sobre la
garantia de la libertad de expresion e informacion y la libertad de asociacion.

" El catdlogo de las formas es interminable: mientras

cada forma no haya encontrado su ciudad, nuevas ciudades
seguiran naciendo. Donde las formas agotan sus variaciones
y se deshacen, comienza el fin de las ciudades..."

ftalo Calvino ( La ciudades invisibles).

"...el curso del pensamiento democrdtico en los ultimos dos siglos,

o0 algo mds, nos demuestra llanamente que en la actualidad no existe
ningun acuerdo sobre las formas en que las instituciones bdsicas de una
democracia constitucional deben ordenarse si han de

satisfacer los términos justos de cooperacion entre ciudadanos
considerados libres e iguales."

John Rawls ( El liberalismo Politico)

1. Los efectos institucionales de la justicia sobre los limites a la politica.

Tal como se asumid en el capitulo anterior, indagar acerca de los efectos politicos de la
justicia supone aceptar que por una parte los poderes judiciales en general y las cortes
supremas en particular realizan una tarea de interpretacion de la constitucion y las leyes,
que no soélo aplican sino también crean derecho y que, por otra parte, en esta tarea afectan
el proceso politico. Es decir que el poder judicial en su accionar configura el espacio de la

politica.

A partir de la consideracion de que el proceso politico no se agota en las
particularidades de las relaciones entre poderes del estado, aqui se busca complementar el
Capitulo 3 analizando la jurisprudencia de las cortes relativas a la libertad de expresion y de
asociacion. El objeto es dar cuenta de las particularidades de la asignacioén realizada por las
cortes en su interpretacion de las prescripciones constitucionales en las dimensiones

siguientes :
Limites al poder politico: en la cual se analiza la forma en que la jurisprudencia

concibe el alcance de los derechos de expresion y asociacion asi como los alcances de las

facultades de la autoridad politica para su regulacion y restriccion.
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Intimidad: en la cual se analiza la forma en que la jurisprudencia de cada una de las
cortes configura la relacion entre los derechos civiles (fundamentalmente la libertad de
expresion) y los otros derechos constitucionales, basicamente los derechos individuales.
Como los derechos de los miembros de la comunidad politica en tanto ciudadanos,
vinculados con la esfera publica, conviven y se imbrican con aquellos relativos éstos en su

calidad de individuos, relativos a la preservacion del espacio privado de toda interferencia.

Justiciabilidad: en la cual se da cuenta de la forma en que el poder judicial asume su

propia funcion en la tutela y castigo de los excesos en el ejercicio de estos derechos.

De acuerdo con los parametros propuestos, se demuestra que el tipo de corte incide en
la forma en que cada una de ellas afecta de una manera particular el proceso politico a
partir de la interpretacion que realiza de la garantia del derecho (libertades) de prensa y de
asociacion . En el caso de la corte internamente constrefiida de Argentina - mas
impermeable a la politica- la particularidad es la busqueda de un equilibrio sobre la base de
la garantia prudente’ de estos derechos. Reconoce la publicidad de los asuntos publicos y
la intimidad de los individuos frente a los medios de comunicacion y limita los derechos de
asociacion. En la corte externamente constrefiida de México, la tendencia es interpretar
restringiendo la publicidad de los asuntos publicos y ampliando el derecho de asociacion

en relacion directa con el proceso de cambio politico.

En el capitulo anterior se buscé responder a la pregunta: ;Cuan permeables han sido las
Cortes a la judicializacion de la politica y de qué manera dieron forma a la relacion de los
poderes politicos? Por su parte aqui se busca responder a la pregunta: ;Cudan permeables
han sido las Cortes a la judicializacion de los conflictos entre poder politico, publicidad,

intimidad y pluralismo y de qué manera han moldeado estas relaciones?. Dar cuenta de la

' Como se sostuviera en el Capitulo 1, la referencia a la prudencia se asocia a la cautela, la moderacion y el
buen juicio, cualidades que eximen a quien es portador de éstas de cometer excesos. En este caso se califica
de tal manera a la garantia de los derechos por considerar que la corte busca no extralimitarse en el
reconocimiento de uno en detrimento de otros derechos, o del campo de actuacion de otros actores.
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forma en que la corte ha configurado los limites del poder politico respecto de la ciudadania
y las organizaciones en dos dimensiones (extrapoliticas) intrinsecamente vinculadas con el
proceso politico democratico: la libertad de expresion /prensa/ informacion y la libertad de

asociacion.

De acuerdo con el ya clésico concepto de poliarquia de Robert Dahl (1992) se define el
proceso politico democratico no s6lo en funcion del proceso de seleccion de gobernantes a
través de elecciones limpias y competitivas sino también de las condiciones que las
garantizan ( a las elecciones limpias y competitivas) antes y después del proceso electoral.
De acuerdo con esta concepcion , donde la efectividad de la libertad de expresion de ideas y
de asociacion son condiciones necesarias de la poliarquia, es que en el analisis de la forma
en que el poder judicial moldea el proceso politico se considera el tratamiento que reciben
estos dos derechos: a) el derecho a la libre expresion, a la libertad de prensa y de
informacion, vinculado basicamente con la publicidad de los asuntos publicos y con el
resguardo de la privacidad de los ciudadanos, y b) el derecho de asociacion y reunion,

. . . . . 2
vinculado fundamentalmente con la existencia de mediaciones entre estado y ciudadanos”.

El recorrido propuesto en este caso comienza nuevamente con un desvio para la
realizacion de precisiones conceptuales. Luego se analizan  las caracteristicas de la
relacion entre poder judicial y proceso politico relativas a la libertad de prensa/expresion/
informaciéon y libertad de asociacion/reunion. Finalmente se esbozaran algunas
conclusiones sobre la particularidades de los efectos institucionales de la interpretacion

constitucional de las cortes supremas en este caso.

* El tomar en cuenta estos dos derechos o libertades, no significa desconocer la importancia de los nuevos
derechos, de la denominada revolucion de los derechos ( Epp, 1999; Ignatieff, 2000) ni del debate sobre el
alcance de los derechos fundamentales ( Ferrajoli, 2001 b; Habermas, 2000). Simplemente se los considera
por su importancia elemental en el marco de una nocién procedimental de democracia.
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2. La Autoridad, lo publico, lo privado, lo asociativo y lo juridico.

El primer desvio propuesto es conceptual. Dado que el intento en este capitulo es
dar cuenta de los efectos institucionales que produce la interpretacion de las cortes sobre los
alcances y limites de los derechos civiles’ - o en otros términos como ésta (la
interpretacion) articula la relacion entre autoridad politica, publicidad, privacidad,
pluralismo y poder judicial- es importante distinguir que se entendera por cada uno de estos

términos a partir del supuesto de que estas relaciones suponen grados diversos de tension.

A grandes rasgos, y en consonancia con el constitucionalismo( Lane, 1999, Bobbio,
1997, 2000), el gran tema de la organizacion del proceso politico es el establecimiento de
limites al poder® preservando esferas de la intervencion estatal y la exposicion publica.
Estos espacios de resguardo buscan:

a) en clave liberal’, garantizar la esfera privada, el ambito de la intimidad, frente a
la mirada publica y a la intervencion de la autoridad, pero también buscan garantizar,

b) en clave republicana®, un espacio visibilidad y publicidad de los actos de
gobierno pero también de discusion y critica de éstos y,

¢) en clave pluralista’, el resguardo del individuo frente al Estado, frente a los otros

individuos y frente a los grupos mas poderosos a través del uso de las libertades civiles -

? Entendiendo a éstos como espacios legitimamente resguardados de la intervencién de la autoridad ( Bobbio,
2000)

* Basicamente el poder politico en la concepcion clasica, aunque en clave contemporanea esta vigente la
limitacion de otros poderes ( los econdomicos por ejemplo) y no sélo del poder politico, del Estado y del
gobierno.

> Con Bobbio (2000) se considerara que las caracteristicas distintivas de las concepciones liberales son: a) la
consideracion del gobierno como un mal necesario y por tanto pretender limitarlo. En este sentido el gobierno
no es un fin sino una necesidad. Lo publico, la organizacion de lo publico debe realizarse en funcion de
permitir el libre desarrollo de los intereses privados , b) una concepcién negativa de las libertades ( libertad de
los modernos) ésta es sinonimo de la no interferencia de la autoridad ( o de otros actores) en la esfera
privada.

® Se consideran caracteristicas salientes de la concepcion republicana a diferencia de la liberal: a) la
consideracion de que el gobierno debe estar sujeto al escrutinio publico. No solamente el sistemas de frenos y
contrapesos (el control interno), también la visibilidad de los actos de gobierno se constituye en una garantia
contra los excesos de la autoridad. El gobierno deseable no es el gobierno limitado sino el gobierno
transparente y b) que el individuo no solo se realiza en la libre participacion en la esfera privada sino en la
participacion sin trabas en la vida publica. La realizacion de individuo no sélo esta en la esfera privada, de la
satisfaccion, sino en la participacion en los asuntos publicos. ( Villacafias, 1999; Gargarella, 1999)

7 Finalmente, junto con Bobbio et.al (2000); Dahl ( 1992) se destacan como caracteristicas del pluralismo: a)
la consideracion de que el poder politico no estd exclusivamente concentrado en el estado y que existen otros
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fundamentalmente la libertad de asociacidon- reconocidas constitucionalmente. Tres claves
en la forma de concebir y articular los alcances y limites de la politica sobre el espacio no

politico, publico y privado

En este sentido, nuestro andlisis de la forma en que las cortes en su interpretacion
constitucional establecen los alcances y limites de la politica y la exposicion publica frente
a estos espacios protegidos requiere -a efectos conceptuales y metodologicos- una
definicion sumaria de esfera politica, de la nocidon de publicidad de los asuntos publicos, de

la de intimidad y de la de pluralismo.

Haciendo abstraccion de la amplitud y complejidad de las discusiones vigentes sobre
las relaciones entre estos ambitos, se entendera analiticamente como espacio politico a la
esfera de relaciones de autoridad legitima destinadas a la administracion de los asuntos
comunes. Espacio cuyo rasgo definitorio, en términos weberianos, es la posibilidad de uso

legitimo de la coercion.

Por su parte se entendera al ambito de lo publico como sinénimo de publicidad : "/o
que es visible y se desarrolla a la luz del dia, lo manifiesto y ostensible contra aquello que
es secreto, reservado, oculto: lo que no puede verse, aquello de lo que no puede hablarse,
que se sustrae a la comunicacion y al examen"” ( Rabotnikof, 1997). Concepto de
publicidad y transparencia que ,siguiendo a Rabotnikof, entra en tension con el ambito de

la politica, como lugar de la razén de estado y de la confidencialidad.

Se entendera como intimo (privado) al ambito preservado de la intervencion publica,
esto es tanto de la autoridad politica , como de la publicidad , de la mirada de otros.
(Bobbio, 2000; Rabotnikof, 1997).

Finalmente se entendera por pluralismo con Bobbio et. al (2000) a la "...concepcion
que propone como modelo una sociedad compuesta por muchos grupos o centros de poder,

a los cuales se les ha asignado la funcion de limitar, controlar, contrastar, e incluso

grupos que median intereses entre los ciudadanos y éste, y b) que la relacion entre estado y ciudadanos esta
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eliminar el centro de poder dominante historicamente identificado con el Estado." ( 1184)
Concepcion que desde un punto de vista moderno tiene como condicion de posibilidad la

vigencia de los derechos civiles, basicamente el derecho a la asociacion.

En este sentido -en consonancia con el objeto de este trabajo y con el desarrollo del
capitulo anterior- se define como efectos institucionales de las cortes sobre el proceso
politico a la forma en que éstas interpretan las reglas de relacion entre lo politico, la
publicidad, el pluralismo, la privacidad y la tutela judicial de estos derechos. Efectos que -
como ya se especificara en el Capitulo 1- se clasifican apelando a la metafora fisica de la
expansion, delimitacion y contraccion del texto constitucional en la jurisprudencia sentada
sobre estos temas. Lo cual, en otros términos, implica analizar como ha afectado a la
politica y al propio poder judicial ( pero también a la ciudadania) lo que las cortes han

dicho sobre estos derechos.

Este analisis del contenido de los criterios sostenidos por las cortes, se realiza tomando

en cuenta las tres dimensiones postuladas:

a) Limites al poder politico: en el cual se consideran dos ejes, uno relativo a la
libertad de expresion /prensa/ informacion que se denomina publicidad, y otro

relativo a la libertad de asociacion/ reunion, denominado pluralismo.

En el eje de la publicidad se considera la jurisprudencia en que se resuelve la
relacion entre la libertad de prensa/ expresion/ informacion, los actos de gobierno y
los funcionarios publicos, a partir de tres modalidades bésicas: a) la priorizacion de
la publicidad (expansion) en los casos en que la jurisprudencia basicamente tiende a
garantizar la plena difusion de las cuestiones de interés publico a través del acceso
a la informacion gubernamental, la reduccion de las responsabilidades penales o
civiles por informar sobre cuestiones relativas al ejercicio del gobierno o la
prohibicion de la censura previa, b) su restriccion (contraccion) justificando la

reserva de informacion publica, la censura previa o ampliando las responsabilidades

mediada por multiples grupos de intereses , los cuales no puede obivarse en el analisis del proceso politico.

235



b)

por la difusion de este tipo de informacion, c) el establecimiento de su alcance

(delimitacion), donde la corte especifica y califica la vigencia de estas libertades.

En el eje del pluralismo, en tanto, se incluyen los criterios en que se dirime el
alcance de la autoridad en la regulacion y restriccion de la libertad de asociacion. Al
respecto se entiende como: a) una tesis pluralista a la que garantiza en sus
decisiones reglas que priorizan la libertad de asociacion, frente a una tendencia que
podria denominarse (expansion) b) una tesis estatista a la que tiende a garantizar la

regulacion estatal restrictiva sobre la condiciones de asociacion (contraccion).

b) Intimidad: estrechamente vinculada con el ejercicio de la libertad de expresion,
hace referencia a la tension entre : a) la difusion de la informacion (publicidad) y
b)la preservacion de la intimidad de los particulares ( o funcionarios), la cual se
manifiesta a través de la ampliacion de las responsabilidades civiles o penales por la
difusion de informacion calumniosa o restriccion de informacion por cuestiones de

moral publica o preservacion de identidad.

Justiciabilidad: relativa a la forma en que las cortes definen los alcances y limites
de su propia funcion y la del poder judicial en la tutela de estos derechos. Dentro de
este eje se distinguird entre una posicion preocupada por la delimitacién de sus
propios limites y al establecimiento de los alcances de la tutela de estos derechos, y
otra posicion en que esta preocupacion no aparece. Cada una de éstas implican

nociones de arbitraje diferentes por parte del poder judicial ante estos conflictos.

Nuevamente nuestros dos tipos de cortes presentan diferencias al respecto: a) la
corte internamente constrenida, se comporta prudentemente, se preocupa por no
excederse en su funcion, aunque aqui la impronta no es autorrestrictiva (como lo era
ante el conflicto politico); b) la corte externamente constreriida, en cambio, otra vez

interviene sin problematizar los limites de su funcion.

236



Mientras la primera tiende a buscar el equilibrio en sus resoluciones, es un
arbitro prudente, la segunda toma decisiones incontestables, significativamente

8 . , . ;g . ..
sesgadas” hacia uno de los términos , es un arbitro decisivo.

3. Constitucion, cortes y derechos civiles.

Como observaramos respecto del disefio constitucional del esquema de division de
poderes que en ambos paises se concibid a imagen y semejanza del sistema de frenos y
contrapesos inaugurado por la constitucion de los Estado Unidos, el disefio constitucional
relativo a la garantia de derechos se concibio bajo el modelo de los esquemas liberales y
republicanos. De acuerdo con éstos la garantia constitucional de un conjunto de derechos
supone otra modalidad de limite al poder politico asi como a las decisiones mayoritarias.
Limite que, a diferencia de la idea de la nocion de division de poderes, no es producto de la
ingenieria constitucional sino de la reserva de espacios de la vida publica y privada de la
intervencion politica. Espacio de reserva del que el poder judicial sera -teéricamente- el

principal tutor y custodio frente a los excesos del poder y de las mayorias.

Derechos individuales y civiles cuya vigencia ain en las democracias avanzadas - mas
alla de la prescripcion constitucional- ha sido variable y donde la intervencion del poder
judicial en su tutoria ( justiciabilidad) ha evolucionado. La discusion actual acerca de la
denominada "revolucion de los derechos" ( Epp, 1999; Ignatieft, 2000) da cuenta de esta
variacion y remarca que en los ultimos 30 afios se observa un periodo de extension de la
proteccion jurisdiccional de los derechos individuales diferentes a los de propiedad’.
Extension que sin embargo no estd exenta de discusiones sobre las alcances de los derechos
fundamentales, la justiciabilidad de los derechos econdémicos, sociales y culturales, etc. (

Ferrajoli, 2001 b; Pisariello, 2001; Habermas, 2000; Rawls, 1997)

¥ Se entendera el concepto de sesgo como una tendencia ampliamente concluyente hacia uno de los términos

de la relacion, lo cual se medira como el porcentaje de tesis que caen en cada uno de éstos.

? De acuerdo con Epp (1999:2) en el caso de los Estados Unidos, por ejemplo, se destaca desde los afios 70’s
la extension de la tutela judicial sobre : libertad de expresion y prensa, la no discriminacion por cuestiones de
raza o sexo, el derecho al debido proceso penal y administrativo, etc.
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La mexicana y la argentina son constituciones que - teniendo a la revolucion americana
y francesa como pardmetros- prescriben en su formulaciéon original un conjunto de
derechos y garantias individuales: el derecho de propiedad y el derecho a la intimidad ;
pero también ,en clave republicana, prescriben derechos civiles basicos como la libertad de
prensa e imprenta y el derecho a la asociacién para fines licitos.'” No obstante el contexto
politico, asi como la impronta de vinculacion entre politica y derecho, en que se insertan las
cortes aqui analizadas deriva en un derrotero historico particular respecto la vigencia e
interpretacion de estos derechos. El denominador comun fue una posicion restrictiva ante

éstos, la cual no obstante presenta diferencias en cada caso.

Si bien no intentaremos realizar una reconstruccion exhaustiva de la evolucion de la
libertad de expresion y asociacion en Argentina y México, no puede dejar de hacerse una

mencion sintética a ésta.

Argentina, con su historia de inestabilidad politica y de ruptura del orden
constitucional, se ha caracterizado por la interrupcion en la vigencia de estos derechos. Mas
alla del reconocimiento constitucional de la libertad de expresion y asociacion, las mismas
han seguido la suerte de la historia politica del pais. La excepcion fue la regla, la
suspension de las garantias constitucionales, la censura y la intervencion de las
asociaciones sindicales, la forma en que cada gobierno de facto administraba la vigencia de

estos derechos.

En tal contexto la corte internamente constrefiida, se caracterizd por una tendencia
restrictiva en la garantia de estos derechos que comienza a cambiar con la apertura
democratica en 1983 en consonancia con el culto a la virtud de la "prudencia" que la
caracteriza. Desde la década del 30 y hasta ese afio, tanto en gobiernos de facto como
constitucionales se mantiene esta "prudencia" que admite la reduccion de los derechos

individuales y civiles en aras del "interés general" o mejor dicho el interés gubernamental

1 Posteriormente, luego de la revolucién de 1917 en México y con la reforma constitucional de 1957 en
Argentina, se les otorga rango constitucional a los derechos sociales- fundamentalmente los derechos de los
trabajadores.
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(Santiago, 2001; Carri6 y Garay, 1996; Oyhanarte, 2001)."" Fue una corte que en un todo
de acuerdo con su preocupacion por los limites de lo juridico, llegado el caso limita estas

libertades.

Meéxico en tanto, con la estabilidad politica de su "revolucion institucionalizada"
(asentada en la inestabilidad de las normas) se caracteriza no tanto por la interrupcion como
por la restriccion de estos derechos. Vision en este caso consonante con una perspectiva
organica de la sociedad y la politica donde se prioriza el mantenimiento del colectivo, el
todo (concepto en el que se incluye desde la nocion abstracta de nacidon hasta un sindicato),
antes que los derechos de los individuos, las partes."*Puede decirse que en el pais no se
destaca una preocupacion por los componentes liberales de la constitucion -preocupacion
que en todo caso se agota con la vigencia de la institucion del amparo'- . Concepcion
restrictiva de los derechos la que, no obstante, no los clausur6. Como parte de la
supervivencia del sistema de presidencialismo de partido hegemonico el disenso fue
contemplado' aunque limitado a la minima expresion. Son ejemplo de ello la afiliacion
sindical y empresarial obligatoria, asi como la no problematizacion de la libertad de

informacién donde no es sino hasta 1996 que la corte modifica el criterio jurisprudencial

' Son algunos ejemplos: 1-relativos a la libertad de expresion, a) el caso del diario La Provincia en 1932
en que se admite por primera vez la facultad del federal para sancionar leyes sobre delitos de prensa, b) el
caso Bertoto (1933) en que se admite como constitucional la retencion por parte del jefe de correos de una
publicacion considerada subversiva; c¢) el caso San Miguel de 1950 en que se admite la clausura de un
periodico por una comisién legislativa; d) caso Lolita de 1963 que convalida el secuestro y la prohibicion de
circulacion de la obra de Navocov dispuesta por la autoridad municipal, d) el caso Batalla de 1970 en que
establece que es facultad del congreso legislar sobre delitos de prensa; e) el caso Fernandez Valdés de 1972
que establece que no viola la libertad de expresion una sentencia que manda a publicar la retractacion en un
diario distinto al que publico la declaracion difamatoria, ) el caso diario el Mundo de 1974 en que a través de
un desvio procedimental convalida dos decretos que establecen la prohibicién de la circulacion e impresion de
este diario .

2- relativos a la libertad de asociacion : a)El caso Inchauspe de 1944 en que se considera constitucional la
afiliacion y contribucion obligatoria de los productores de carne a la CAP; b) el caso colegio médico de la
2da. Circunscripcion en admite la colegiacion obligatoria; ¢) el caso Partido Obrero en que legitima la
denegacién de la personeria juridica al partido obrero en 1962; d) el caso asociaciéon Bancaria donde se
declara invalida la intervencion administrativa a esta asociacion gremial; e) caso Outén de 1967 en que se
declara la inconstitucionalidad de la agremiacion obligatoria de los trabajadores portuarios, f) Caso Bonfante
de 1974 en que declara la constitucionalidad de la afiliacién obligatoria a la CAP. ( Santiago, 2001)

'2 El analisis de los debates de las reformas constitucionales fundamentales en la configuracién del sistema
politico mexicano : 1933, 1977 y 1996 son elocuentes en demostrar la evolucion de estas cuestiones desde
una concepcion conveniente al sistema de partido hegemonico hasta una mas acorde con la
institucionalizacion de un sistema de competencia politica.

13 Las referencias al constitucionalismo social son ilustrativas de esta concepcion.
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vigente considerando al derecho a la informacion una garantia individual ademés de un

derecho social.( Cossio, 2002 b) °

El proceso de transicion politica, tal como demuestran Fix Fierro y Lopez Ayllon
(2002; Lopez Ayllon y Fix Fierro 2000) implico también una transicion juridica. De
acuerdo con éstos, entre 1970 y 1999 , pero especialmente desde 1982, se instituye un
nuevo orden juridico. Cambian la constitucion y las leyes, la organizacion del poder
judicial, la ensefianza del derechos, factores que derivan en la mayor presencia "de las
norma e instituciones juridicas en la vida social...la sociedad mexicana parece esperar que
su derecho no cumpla funciones meramente simbolicas, sino que actue ademds como medio
de regulacion y de solucion de conflictos" (Fix Fierro y Lopez Ayllon, 2002: 330). La
importancia del poder judicial ante el conflicto de los deudores (anatocismo) posterior al
denominado efecto tequila, donde el derrumbe econdémico y el aumento de las tasas de
interés dejaron a 9.000.000 de personas sin posibilidad de hacer frente a sus obligaciones
con los bancos es ejemplo de este viraje. El poder judicial y finalmente la Suprema Corte,
tuvieron un rol fundamental en el arbitraje de este conflicto. Si bien la decision final fue
técnica, establecid que los tribunales colegiados deberian decidir en cada caso, la misma
intervino y proces6 con minimos costos para su posicion. En forma similar se apel6 a la
judicializacion en otros conflictos especialmente importantes en términos de interpelacion
al estado nacional como fueron : los litigios electorales, el levantamiento del ejército
zapatista en Chiapas, o la huelga estudiantil de la Universidad Nacional auténoma de

Meéxico.( Fix Fierro y Lopez Ayllon, 2002; Lopez Ayllon y Fix Fierro 2000)

No obstante esta tendencia, en términos de libertades si bien esta cuestion ha pasado

a formar parte de la agenda social, se producen modificaciones pero timidamente.

Modificaciones que, como veremos enseguida, permiten considerar que el periodo

estudiado tiene matices diferenciados en cada uno de los paises, producto de los diferentes

' Las sucesivas reformas electorales dan cuenta de ello.
' No puede dejar de destacarse que la corte no ha desarrollado jurisprudencia acerca de la libertad de
expresion o de prensa, lo cual nos permite deducir que estos temas ni siquiera han sido materia de litigio.
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contextos pero también de las particularidades e inercias de la relacion entre politica y

derecho en casa caso.

En nuestro intento de avanzar en el analisis de las formas en que distintos tipos de
Cortes Supremas han afectado el proceso politico, se sostiene que cada una de ellas produce
formas diferentes de efectos respecto de los derechos civiles que pueden sintetizarse en la
relacion siguiente: en contextos de democratizacion, a mayor control mutuo con el poder
politico de la corte criterios mas restrictivos sobre los derechos civiles. De acuerdo con esta
relacion es previsible que los tipos de corte definidos en nuestro esquema analitico se

comporten de la siguiente manera:

Esquema 1 a: Concepcion de la vigencia de los derechos civiles por tipo de corte

Corte
+ garantista Equilibrada

Corte internamente
constrefiida

Corte Corte externamente
débilmente constrefiida
- garantista constrefiida
>
>
- control + control

Criterios sobre los derechos civiles

Posibilidad de control mutuo poder judicial- poder
politico

De acuerdo con la relacion propuesta se observa que: a) la corte internamente
constrefiida Argentina es prudentemente garantista, con concepciones mas estables y
menos restrictivas sobre los derechos civiles ( pero también mas preocupada por establecer
los limites de su intervencion en estas cuestiones) que su par externamente constrefiida de
Meéxico, en cuya interpretacion, no obstante, se registran cambios importantes en los

criterios sustentados durante el segundo momento considerado (1995-2001). EIl esquema
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siguiente busca dar cuenta de esta relacion y de la ubicacién de cada uno de los casos

estudiados en ella.

Esquema 1b: Concepcidn de la vigencia de los derechos civiles en los dos casos de estudio

+ garantista

Argentina

México 1994-
2001

- garantista Meéxico 1988-1994

- control + control

Criterios sobre los derechos civiles

Posibilidad de control mutuo poder judicial- poder politico

Como punto de partida del andlisis no pueden dejar de destacarse dos aspectos
generales relativos a la jurisprudencia de cada una de las cortes en el periodo considerado:
a) una conceptualizacion diferenciada sobre la publicidad de los actos de gobierno y el
acceso a la informacion asi como del derecho de asociacién y b) wuna conflictualidad
diferenciada respecto de la judicializacion de los derechos civiles. En Argentina
predominan ampliamente las cuestiones relativas al alcance de la libertad de prensa frente
a las relativas a la libertad de asociacion, en tanto en México el volumen de la
jurisprudencia sobre los dos grupos de derechos considerados es casi equivalente - con un

leve predominio de las cuestiones relativas a la libertad de asociacion.

La corte argentina se ha caracterizado en primer lugar por una preocupacion por
establecer los alcances y limites de la funcion del poder judicial en la tutela de estos
derechos. En tanto, en segundo lugar, se ha caracterizado por sostener una posicion

continua respecto de la libertad de prensa tendiente a extender las garantias a la publicidad
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de los asuntos publicos y a garantizar la intimidad de los individuos respecto de la
informacion vertida por la prensa. Por su parte, esta Corte no sostuvo un criterio similar
respecto de la libertad de asociacion. Si bien éste no fue un tema especialmente
"judicializado" durante el periodo analizado, es mas notoria la propension a la restriccion.
A diferencia de las posiciones de esta corte respecto de la division de poderes sobre la que
sosteniamos que la Corte Suprema no miraba para no ser mirada, aqui podria pensarse que
opera como mecanismo para generar un equilibrio que permite, respecto de la publicidad,
que miren otros lo que ella no observa, y que respecto de la intimidad y el pluralismo,
resguarda de la mirada algunas cuestiones apelando a motivos extremos como son la
intimidad y la moral publica. Nuestra corte tiende a inclinar la balanza a favor de la
visibilidad en tanto que tiende a garantizar el ocultamiento de la intimidad. Cambia su
inclinacion a la autorestriccion respecto del poder politico, por la preocupacion por sus
alcances en la tutela de estos derechos, posicion favorable a la judicializacion de las
cuestiones de derechos civiles. Resulta de esta combinacion la legitimacion de un poder
politico que se contrae respecto de la publicidad y los medios a través de los cuales se hace
efectiva, pero también de la legitimacion de una publicidad y una asociacion limitadas por

cuestiones de intimidad (individuales).

La corte externamente constrefiida de México, en cambio, no ha entendido en
cuestiones relativas a la relacion entre libertad de prensa y asuntos publicos sino sobre los
alcances y limites del derecho a la informacion de los ciudadanos respecto de los
documentos oficiales. Por una parte, es notoria su posicion favorable a preservar el
confidencialidad de la informacion del poder politico frente a los particulares'®. Por otra
parte es imposible dejar de sefialar que a partir de 1992 manifiesta la posicion exactamente
contraria respecto de la libertad de asociacion desarrollando jurisprudencia claramente
expansiva de ésta. Por una parte oculta a la sociedad lo que ella misma puede mirar; por
otra parte abre la libertad de asociacion sindical y empresarial en un momento en que de

acuerdo con el contexto politico, social y econdmico los costos de debilitamiento del

' Cabe destacar a en el afio 2002 ha sido sancionada la Ley de Informacién Publica que establece la
disponibilidad de la totalidad de los documentos publicos a los particulares, la que es de esperarse que inicie
un proceso de cambio en la posicion del poder judicial.
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denominado corporativismo mexicano no eran altos ( Bensusan y Cook, 2001; de la Garza

Toledo, 2000; Langston, 1997).

Esta corte que, dadas las reformas de 1994 ocupa relamente un lugar metapolitico
respecto del arbitraje de los conflictos entre poderes y entre minoria y mayoria politica, en
cuanto a las garantias, tiende a ocupar una posicion supraconstitucional. Intérprete unico y
ultimo de la constitucién que se traduce en un miedo a ciudadania cuando de la asignacion
de derechos se trata. Miedo a la ciudadania, que en la estrecha vinculacion entre la corte y
la politica, no puede dejar se asociarse con la gradualidad del proceso de liberalizacion
politica y transicion a la democracia mexicanas. Asi como interviene en el conflicto politico
y lo resuelve, concentra la facultad de interpretacion legitima de la constitucion. No soélo
busca legitimar su lugar externo (metapolitico) pero relevante en el proceso politico, sino
que se ubica por encima de la constitucion. Se muestra permeable a la judicializacion de
las cuestiones del poder, luego de las reformas constitucionales de 1994 se enfoca en el
procesamiento del conflicto politico ( tribunal constitucional) y tiene posibilidades de
autoexcluirse de las cuestiones de los derechos - en tanto puede derivar a los tribunales
colegiados los casos que considere pertinentes- y que tiende a restringir las garantias
relativas al escrutinio de la autoridad. Esta justicia enraizada en la politica y politica ella
misma se caracterizo por preservar la esfera de la politica en relacion con la publicidad y el

pluralismo'’.

Las derivaciones de estas construcciones del proceso de interpretacion de cada una de
las cortes resultan una actualizacion de las prescripciones constitucionales. En el caso
Argentino, la interpretacion de la Corte de los derechos en consideracion puede calificarse
como de busqueda de un equilibrio entre los componentes liberales , republicanos y
pluralistas del texto. En el caso Mexicano, en cambio, se observa una interpretacion mas
"libre" de las prescripciones constitucionales de forma tal que los componentes liberales,

republicanos y pluralista del texto constitucional se recrean ad hoc.

"7 Aunque respecto del pluralismo la respuesta adecuada, consonante con su permeabilidad a la politica ha
sido la expansion
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La Constitucion de la Nacion Argentina establece un sistema abierto pero no absoluto (
en tanto el ejercicio de estos derechos estara delimitado por la ley) de derechos y garantias.
La base de éste es el articulo 14 en el cual se enumeran los derechos individuales'®:

" Todos los habitantes de la nacion gozan de los siguientes derechos conforme a las
leyes que reglamenten su ejercicio; a saber: de trabajar y ejercer toda industria licita, de
navegar y comerciar, de peticionar a las autoridades, de entrar, permanecer, transitar y
salir del territorio argentino, de publicar sus ideas por la prensa sin censura previa, de
usar y disponer de su propiedad, de asociarse con fines utiles, de profesar libremente su

culto, de enseniar y aprender" ( Constitucion de la Nacion Argentina: Art.14)

El que se complementa con : a) el articulo 32 el cual establece que : E/ Congreso
Federal no dictara leyes que restrinjan la libertad de imprenta o establezcan sobre ella
Jjurisdiccion federal. ( Constitucion de la Nacion Argentina)

Y el b) el articulo 33 el cual prescribe el sistema abierto de derechos: " Las
declaraciones de derechos y garantias que enumera la Constitucion, no serdan entendidos
como negacion de otros derechos y garantias no enumerados, pero que nacen del
principio de la soberania del pueblo y la forma republicana de gobierno” ( Constitucion

de la Nacioén Argentina)

Durante el periodo analizado, la interpretacion de la corte se caracteriza basicamente
por sentar una jurisprudencia signada nuevamente- sino por la restriccion del poder judicial
- por la preocupacion por establecer los alcances y limites jurisdiccionales sobre el tema.
La preocupacion por la justiciabilidad ( por la delimitacion de su rol de arbitro en el
procesamiento de los conflictos) de estos derechos sigue siendo la caracteristica saliente
para esta corte internamente constrefiida, la que no obstante interviene y procesa en cada
uno de los casos que le someten dando lugar a un equilibrio prudente entre: autoridad
politica, publicidad, privacidad, pluralismo y poder judicial que se sustenta en una

interpretacion prudentemente garantista de estos derechos'”.

'8 La reforma Constitucional de 1957 incorpora el articulo 14 Bis en el que se le otorga jerarquia
constitucional a los derechos sociales y la reforma constitucional de 1994 incorpora el reconocimiento de los
denominados nuevos derechos: derechos de los consumidores(art.42) y ambientales (art.41).

"% Las interpretaciones no garantistas se justifican, como en el caso de la division de poderes, por la apelacién
a situaciones de excepcion.
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En relacion con el eje de la publicidad, la jurisprudencia de la Corte Suprema Argentina
se destaca por la expansion de las garantias a la libertad de expresion y prensa frente a los
asuntos publicos. En esta linea por ejemplo ha instituido la doctrina de la real malicia®
como parametro para el establecimiento jurisdiccional de responsabilidades de la prensa

respecto de la autoridad y los asuntos publicos

En la jurisprudencia producida por la Corte en relacion con la publicidad prevalecen los

conceptos del tipo :

" Entre las libertades que la Constitucion Nacional consagra la de
prensa es una de las que posee mayor entidad, al extremo de que
sin su debido resguardo existiria tan solo una democracia
desmedrada o puramente nominal..." (SV ¢/ M, DA s/ medidas precautorias, Fallos
324(2001) : 975)

Asicomo que :

" El estandar de responsabilidad, mas riguroso frente a los particu-
lares que ante los funcionarios del gobierno o en asuntos de
interés publico, responde en ultima instancia al fundamento
republicano de la libertad de prensa.”( Amarilla Juans/ recurso extraordinario en autos
Gorvein Diego s/ querella por calumnias e injurias ¢/ Amarilla, Fallos 321 (1998): 2559)

Pero también, en consonancia con la idea de equilibrio y de prudencia, que:

" El ejercicio del derecho de expresion de ideas u opiniones no puede extenderse en
detrimento de la necesaria armonia con los restantes derechos constitucionales, entre los
que se encuentran el de la integridad moral y el honor de las personas (arts. 14y 33 de la

Constitucion Nacional).” ( Menem Carlos ¢/ editorial Perfil SA y otros s/ dafios y
perjuicios, Fallos 324 (2001))

Por su parte , en relaciéon con la funcion de arbitraje del poder judicial sobre estas
cuestiones (justiciabilidad), se observa una posiciéon cuya preocupacion es delimitar su

propia funcion:

2 Esta doctrina originaria de la Corte Suprema de los Estados Unidos, establece que en litigios relativos a la
publicidad de asuntos publicos y sobre la actividad de funcionarios publicos se invierte la carga de la prueba
por lo cual corresponde al agraviado demostrar la mala intencion y falsedad de la informacion en cuestion.
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"Corresponde a la Corte Suprema armonizar la debida proteccion a la libertad de prensa y
la consecuente prohibicion de la censura previa -que juegan un rol decisivo en el
mantenimiento del sistema republicano de gobierno- con la tutela del derecho de los
menores a no ser objeto de intrusiones ilegitimas y arbitrarias en su intimidad, ya que el
art. 16, inc.1°, de la Convencion sobre los Derechos del Nifio es suficientemente explicito
al respecto.” (SV ¢/ M, DA s/ medidas precautorias, Fallos 324(2001) : 975 )

O bien que :

" El derecho a la libre expresion no es absoluto en cuanto a las

responsabilidades que el legislador puede determinar a raiz de
los abusos producidos mediante su ejercicio... si bien en el

régimen republicano la libertad de expresion, en sentido amplio,

tiene un lugar eminente que obliga a una particular cautela
cuando se trata de deducir responsabilidades por su
desenvolvimiento, ello no se traduce en el proposito de
asegurar la impunidad de la prensa.” ( Diaz, Daniel ¢/ Editorial La Razén y otros,
Fallos 321 (1998): 3170)

Por otra parte en cuanto a la intimidad, las posiciones de la corte legitiman la
preservacion de ésta ( atn en los funcionarios publicos) respecto de la publicidad por los

medios de comunicacion.

"Si la prensa excede los limites que le son propios y causa, sin derecho, perjuicio a
los derechos individuales o personalisimos de otro, afectando su libertad individual, su
dignidad, su vida privada e intimidad, y ha desconocido la esfera personal, el derecho que
tiene un hombre de pertenecerse por entero, es responsable civil o penalmente del
ejercicio abusivo de su derecho.” ( Vago Jorge c/Ediciones la Urraca, Fallos 314)

Y en relacion con los funcionarios publicos que:

" Si bien las personas que ejercen la administracion del poder publico cuentan con una
esfera mas reducida de intimidad, no es menos cierto que su intimidad permanece y, por
tanto, el derecho constitucional que las protege no se ve minorado en el ambito que el
sujeto se ha reservado, y que funciona como limite al derecho de la informacion." )." (
Menem Carlos ¢/ editorial Perfil SA y otros s/ dafios y perjuicios, Fallos 324 (2001))
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Finalmente , se identifica una tendencia a la justificacion de la limitacion de la libertad

de asociacion cuando razones de interés publico lo demanden.

"La libertad de asociacion consagrada en el art. 16 del Pacto de
San José de Costa Rica y en el art. 20 de la Declaracion
Universal de los Derechos del Hombre no reviste -como ocurre en
la misma Constitucion Nacional- cardcter absoluto, sino que se
encuentra sujeta a las restricciones previstas por la ley que
sean necesarias en una sociedad democrdtica, en interés del
orden publico o en el marco de los principios de la solidaridad
social.” ( Dumon, Eclio ¢/ IOSER, Fallos 323(2000))
Tesis esgrimida también para justificar la denegacion de personaria juridica a
asociaciones que la corte define que son nocivas para " el interés general" en funcion de los
fines que se proponen cumplir, como por ejemplo la representacion de la comunidad

homosexual.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en tanto, prescribe un
sistema de derechos que no deja espacio al reconocimiento de derechos no enumerados. Al
respecto al Art. 1 es claro cuando postula que : "En los Estados Unidos Mexicanos todo
individuo gozara de las garantias que otorga esta Constitucion, los cuales no podran

restringirse ni suspenderse, sino en los casos y condiciones que ella misma establece"”

En relacion con los derechos civiles aqui analizados la Constitucion establece el respeto
a la libertad de prensa, expresion de ideas y derecho a la informacion en los articulos sexto:
" La manisfestacion de las ideas no serd objeto de ninguna inquisicion judicial o
administrativa, sino en el caso de que ataque a la moral, los derechos de tercero,
provoque algun delito o perturbe el orden publico, el derecho a la informacion serd
garantizado por el Estado™' y  séptimo, donde postula que es inviolable la libertad de

escribir y publicar sobre cualquier materia y que la ley y la autoridad no pueden establecer

censura previa sobre éstos. ( Anexo I-b)

Respecto del alcance de las libertades de asociacion y reunion se puede observar que el

texto constitucional es ambiguo. Se garantiza en el articulo 9 de la constitucion para fines
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licitos, pero se restringe para los extranjeros en cuestiones politicas del pais, y para
reuniones que sean injuriosas o violentas respecto de la autoridad ( Anexo Lb).
Ambigiiedad que deja un amplio espacio para la discrecionalidad en el establecimiento de
la jurisprudencia, otorga mayores posibilidades a la corte interpretar libremente y ad hoc

los derechos y garantias constitucionales.

En este caso la jurisprudencia sobre libertad de expresion es escasa y se ocupa
basicamente del derecho a la informacion. Se caracteriza por la evolucion de la posicion del
tribunal de la consideracion de éste como un derecho social solo atribuible a los partidos
politicos hacia el reconocimiento de su doble caracter de garantia individual y garantia
social ( Cossio, 2002 b). No obstante sistematicamente el resultado ha sido restrictivo de
estos derechos preservando, mas alla de los recursos de argumentacion, la confidencialidad

de la accion politica.

Son ejemplos de éstas:

" Inicialmente, la Suprema Corte establecio que el derecho a la informacion instituido
en el ultimo parrafo del articulo 6o. constitucional, adicionado mediante reforma
publicada el 6 de diciembre de 1977, estaba limitado por la iniciativa de reformas y los
dictamenes legislativos correspondientes, a constituir, solamente, una garantia electoral
subsumida dentro de la reforma politica de esa época, que obligaba al Estado a permitir
que los partidos politicos expusieran ordinariamente sus programas, idearios,
plataformas y demds caracteristicas inherentes a tales agrupaciones, a través de los
medios masivos de comunicacion (Semanario Judicial de la Federacién, Octava Epoca,
2a. Sala, Tomo X, agosto 1992, p. 44). Posteriormente, en resolucion cuya tesis LXXXIX/96
aparece publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
Tomo 11, junio 1996, p. 513, este Tribunal Pleno amplio los alcances de la referida
garantia al establecer que el derecho a la informacion, estrechamente vinculado con el
derecho a conocer la verdad, exige que las autoridades se abstengan de dar a la
comunidad informacion manipulada, incompleta o falsa, so pena de incurrir en
violacion grave a las garantias individuales en términos del articulo 97 constitucional. A

2! Este wltimo derecho incorporado con motivo de la reforma politica de 1977 s6lo para los partidos politicos.
** Cabe aclarar que a pesar de la cantidad de reformas a la constitucion politica que tuvieron lugar desde 1917
alafechael art. 6, 7 y 9 son la excepcion a esta tendencia. Mientras el sexto sdlo tuvo una reforma los otros
no han sido modificados .

* De acuerdo con un trabajo de José Ramén Cossio (2002 b), donde se realiza un rastreo de las resoluciones
del poder judicial sobre derecho a la informacién y medios de comunicacion entre 1969 y 2001, sobre el
derecho a la informacion y los medios de comunicacion en las resoluciones del poder judicial se destacan 7
intervenciones de la Suprema Corte y 4 de Tribunales Colegiados de Circuito.
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traveés de otros casos, resueltos tanto en la Segunda Sala (AR. 2137/93, fallado el 10 de
enero de 1997), como en el Pleno (AR. 3137/98, fallado el 2 de diciembre de 1999), la
Suprema Corte ha ampliado la comprension de ese derecho entendiéndolo, también,
como garantia individual, limitada como es logico, por los intereses nacionales y los de la
sociedad, asi como por el respeto a los derechos de tercero.” (P LX/2000, Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta (2000) abril)

La cual en la resolucion de casos concretos resulta en la posicion restrictiva sefialada.

"... se advierte que el resultado de las sesiones de los Ayuntamientos, plasmado en los
libros o folios de actas de esos organos de gobierno y administracion de los Municipios,
involucra la discusion y resolucion de intereses de diversa indole (municipal, estatal,
nacional, social y particular), por lo que su difusion no puede ser indiscriminada o
general, ni obedecer a la simple curiosidad del ciudadano, sino a un interés que legitime
o relacione al solicitante con la informacion deseada y que la difusion de ésta, aun en
ambitos tan reducidos, no perjudique el interés publico. Por consiguiente, lo dispuesto en
el articulo 112, fraccion VII, de la Ley Organica Municipal para el Estado de Guanajuato,
no viola el articulo 60. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en
virtud de que las limitaciones contenidas en dicho precepto encuentran su justificacion
en la naturaleza de la informacion solicitada, la que por derivar de los entes publicos
referidos, no es dable difundir en todos sus renglones, como se dijo, de manera masiva y
sin discriminacion alguna, ya que ello atentaria, en algunos casos, en contra de intereses
publicos y privados."( P cLX/2000, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
(2000) Septiembre)

La situacion contraria se observa en los criterios sobre la libertad de asociacion respecto
de la cual, desde 1992, fue garantista cuando de organizaciones sindicales y empresariales

se trata.

" La libertad de asociacion consagrada por el articulo 9o. constitucional es el derecho
de que gozan los particulares, tanto personas fisicas como personas juridico- colectivas,
para crear un nuevo ente juridico que tendra personalidad propia y distinta de la de sus

asociados. Tal derecho es violado por el articulo 50. de la Ley de las Camaras de
Comercio ... Ahora bien, si la libertad de asociacion establecida por el articulo 9o. de la
Constitucion es un derecho de los gobernados, la esfera de proteccion derivada de la
garantia constitucional de que se trata puede operar en tres posibles direcciones: 1o.
derecho de asociarse formando una organizacion o incorpordndose a una ya existente;
20. derecho a permanecer en la asociacion o a renunciar a ella; y 30. derecho de no
asociarse. Correlativamente, la autoridad no podrd prohibir que el particular se asocie;
no podra restringir su derecho a permanecer en la asociacion o a renunciar a ella, ni,
tampoco, podra obligarlo a asociarse. Consecuentemente, el articulo 5o. de la Ley de las
Cdmaras de Comercio y de las de Industria al imponer la obligacion a los comerciantes e
industriales de afiliarse a la camara correspondiente, viola la libertad de asociacion
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establecida por el articulo 9o. constitucional.” ( P/J 28/95, Semanario Judicial de la
Federacion y su gaceta (1995), octubre)

Desarrollo que se reitera en forma consistente para con la libertad de sindicalizacion.

Nuestros dos casos, en general, entonces, mas alla de los denominadores comunes,
presentan diferencias. Por una parte encontramos a la corte internamente constrefiida de la
Argentina que en su jurisprudencia manifiesta nuevamente su preocupacion por la forma en
que el poder judicial debe mirar a los particulares y a la autoridad, pero también que
desarrolla un sistema de equilibrio entre la politica, la publicidad, la intimidad y el
pluralismo. Justicia que en relacion con la politica no miraba para que no la miren, pero que
en relacion con los ciudadanos, sus organizaciones y los medios de comunicacion, estd
dispuesta a mirar para establecer que puede y que no puede ser mirado. Por otra parte,
encontramos a la corte externamente constrefiida de México que en sus interpretaciones
opta por ocupar un lugar metapolitico que le permite mirar a la politica, pero que en
relacion con los ciudadanos, sus derechos y sus organizaciones, asume un lugar
supraconstitucional que tanto restringe su posibilidad de conocer sobre lo publico, como
legitima su libertad de asociacion, frente a la modalidad corporativa imperante. Esta justicia
asume la restriccion del escrutinio del &mbito de la politica frente a la transparencia, pero
también asume el pluralismo en sintonia con la evolucion de los procesos de apertura

politica y de transformacion del sistema de representacion de intereses en México.

Nuestra corte argentina puede definirse como una instancia preocupada por la
delimitacion de los alcances de lo juridico. Prudente y hasta temerosa ante la politica pero
también prudente ante la publicidad y la asociacion. En relacion con la primera asume un
arbitraje resistente, en relacion con la segunda, el arbitraje es asumido pero prudente,
preocupada por establecer tanto los limites de la funcion jurisdiccional sobre estas
cuestiones como los limites entre publicidad y atribuciones de la autoridad, entre publicidad
e intimidad asi como entre autoridad y pluralismo. La corte mexicana, en cambio, en su
"complicidad" con el hiperpresidencialismo en un primer momento y la legitimacion de su

lugar metapolitico luego de las reformas de 1994, es una instancia que mira sin
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preocupaciones por su autodelimitacion™. No le tiene miedo a las cuestiones politicas, pero
que las preserva ( y se preserva) del escrutinio publico. Corte que en ninguno de los casos
es un arbitro resistente, pero que, en la preservacion de la politica, asume un arbitraje

decisivo.

Mientras en la corte internamente constrefiida el denominador comun son los limites de
lo juridico, en el otro caso el denominador comun es la difuminacion de los limites entre lo
juridico y lo politico, en un movimiento en que el ejercicio del derecho se convierte en
ejercicio politico por otros medios. La corte no sélo se ubica por fuera y por encima de la

politica sino por fuera y por encima del derecho también.

Una vez expuestas las caracteristicas generales de las concepciones de cada una de las
cortes es momento de pasar al analisis de las especificidades de ésta y de las formas que
han plasmado la relacion entre : poder politico, publicidad, privacidad, pluralismo y poder

judicial.

4. Los efectos .

Para el analisis efectivo de la forma en que las cortes afectaron las relaciones entre
autoridad politica, publicidad de los asuntos publicos, intimidad y pluralismo la fuente de
informacion utilizadas han sido las tesis de jurisprudencia de las cortes mexicana (pleno) y
argentina durante el periodo bajo analisis en materia de : libertad de prensa, derecho a la

informacion, libertad de expresion asi como de libertad de asociacidon/reunion.

Al igual que en el analisis del esquema de division de poderes, en el caso argentino
se considero el total de tesis de jurisprudencia correspondientes a la posicion de la mayoria
del o6rgano entre 1983 y 2001 relativas a la clasificacion: libertad de prensa, libertad de

.« . oy . . ., . .y 25
expresion, derecho a la informacion, libertad de asociacion y libertad de reunion. El

2 Por el contrario, tiende a expandir sus propias funciones.
* Las cuales pueden consultarse electronicamente en www.csjn.gov.ar
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universo de tesis de jurisprudencia sobre los que se trabajé alcanza a 231criterios, sobre un

total de 520 que incluyen a aquellos sostenidos por los ministros disidentes.

Para el caso mexicano, se utilizaron como fuentes las bases de datos de IUS 2001 y
2002 ( Suprema Corte de Justicia) tomandose las tesis de jurisprudencia en materia
constitucional clasificadas como: libertad de expresion, derecho a la informacion, libertad
de asociacion, articulo 6, articulo 7 y articulo 9 . El resultado de esta seleccion arrojé un
universo de 18 tesis sostenidas por el pleno de la Suprema Corte de Justicia, las que han

sido objeto de analisis.

Esta informacion, a los efectos de su analisis, se sistematizé en una base de datos
que contiene cada una de las tesis registadas sobre estos temas entre 1983 y 2001 en
Argentina y entre 1988 y 2001 en México, en las que ademas se consigna el mes y afio de
emision, el tema al que hacen referencia, las partes en litigio, la conformacion del voto de
la mayoria, las disidencias y las abstenciones ( cuando es posible). También se integra : a)
un sumario de la prescripcion de la jurisprudencia en cuestion ( x puede o no puede y, etc);
b) la identificacion de efecto institucional que produce: contraccion, delimitacion o
expansion, de estos derechos; y ¢) la dimension de analisis a la que corresponde: limites al

poder politico, justiciabilidad e intimidad.

Por su parte, en el andlisis de la informacion se optd por trabajar por
aproximaciones sucesivas que van de lo general a lo particular. Mediante herramientas de
estadistica descriptiva como es la construccion de tablas de contingencia, pero también del
analisis de contenido de las tesis de jurisprudencia (el que se apoyard a efectos expositivos
en una representacion espacial unidimensional), se da cuenta: a) en primer lugar de las
caracteristicas de la distribucion de la jurisprudencia en cada una de las dimensiones
propuestas en los dos momentos analiticos en que se divide el periodo aqui considerado:
1983-1989 y 1990-2001 en Argentina y 1988-1994 y 1995-2001 en México, b) en segundo
lugar de los efectos institucionales agregados en cada una de las dimensiones en los dos

momentos considerados, ¢) en tercer lugar se analizan los efectos al interior de cada sujeto
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de la jurisprudencia en cada una de las dimensiones consideradas: limites al poder politico,

intimidad y justiciabilidad.

Una vez desarrolladas las coordenadas a continuacion se procederd analizar las

caracteristicas de cada uno de los casos.

Con su posicion caracterizada por establecer los limites de lo juridico respecto de estas
cuestiones en el caso de la Corte Argentina, y en contraste con su tendencia a difuminar los
limites entre lo juridico y lo politico en el caso Mexicano, se observan dos situaciones

diferentes y un rasgo comun:

a) Una corte, la argentina, que se distingue por haber establecido jurisprudencia casi
exclusivamente sobre libertad expresion /informacion , prensa, por sobre la libertad de
asociacion. Que no mantiene la proporcion de las dimensiones sobre las que decide en
cada momento considerado y que en comparacion con la corte mexicana, realiza una
interpretacion que abarca las tres dimensiones analiticas propuestas. No solo es una
corte que se expidid0 sobre los limites al poder politico, sino también -
fundamentalmente a partir de 1990- por la relacion entre la publicidad y la intimidad

asi como por los propios alcances de la tutela jurisdiccional sobre estos derechos.

c) Otra corte, la mexicana, que por una parte se distingue por un volumen menor de
jurisprudencia sobre estos temas, aunque equitativa para cada uno de los derechos y
concentrada practicamente durante el segundo momento. Particularidad que puede
tomarse como un indicador de que estas cuestiones no constituian elementos de
conflicto justiciableszé, o en todo caso, han comenzado ha constituirlo en el corto
plazo. Por otra parte se distingue también porque en esta jurisprudencia su
preocupacion parecen ser los limites de la politica ( antes que de lo juridico), mas
precisamente como a través de la aplicacion del derecho preservar la esfera de la

politica. No es una corte preocupada por la justiciabilidad o la tutela de estos

%% Se han contabilizado 8 tesis de jurisprudencia del pleno de la Suprema Corte de Justicia sobre derecho a la
informacion ( no sobre libertad de prensa, libertad de expresion, etc) frente a 10 tesis sobre libertad de
asociacion.
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derechos sino una corte asumida como arbitro decisivo de la relacion entre el

espacio de lo politico y de lo no politico.

c¢) En ambos casos , como respecto de la division de poderes, se observa una

concentracion de la jurisprudencia sobre estos temas en el segundo momento.

4.1. Temas y momentos

La jurisprudencia sobre derechos civiles en general y sobre libertad de prensa/
expresion/informacion en particular, en Argentina, lleva como sello la preocupacion por los
limites de la autoridad frente a la publicidad y el pluralismo, y del poder judicial sobre la

tutela de los derechos en cuestion. Por una parte por :

a)los limites al poder politico: expresada en la jurisprudencia sobre la publicidad de
los actos de gobierno y los alcances de estos derechos, que prevalece en cada uno de
los momentos considerados aunque es especialmente significativa en el
primero(92% y 56.50% respectivamente) y b) la jurisprudencia sobre derechos de
asociacion (con un volumen significativamente menor) que constituye la dimension
aqui denominada pluralismo, la cual concentra el 83% de los criterios sobre este
derecho.

b) los limites de lo juridico, expresados en la jurisprudencia sobre la justiciabilidad
del ejercicio de estos derechos, concentrada para de la libertad de expresion casi
exclusivamente en el segundo momento (4% y 32.50% respectivamente), y que
tiene una presencia residual, pero presencia al fin, en las cuestiones relativas a la

libertad de asociacion. ( Cuadro 1)
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Cuadro 1: Argentina: Tematica de la jurisprudencia relativa a la libertad de prensa y libertad de

asociacion por periodos de tiempo. En cifras absolutas v porcentajes.

Momento 1 Momento 2 Total
Intimidad 1(4.30%) 22 (95.90%) 23 (100%)
% within MOMENTO 4.00% 11.00% 10.20%
% of Total 0.40% 9.80% 10.20%
Justiciabilidad 1(1.50%) 65 (98.50%) 66 (100%)
% within MOMENTO 4.00% 32.50% 29.30%
% of Total 0.40% 28.90% 29.30%
Publicidad 23 (16.90%) 113 (83.10%) 136 (100%)
% within MOMENTO 92.00% 56.50% 60.40%
% of Total 10.20% 50.20% 60.40%
Total 25 (11.10%) 200 (88.90%) 225 (100%)
% within MOMENTO 100.00% 100.00% 100.00%
Momento 1 Momento 2 Total
Justiciabilidad 1(100%) 1(100%)
% within MOMENTO 33.30% 16.70%
% of Total 16.70% 16.70%
Pluralismo 2 (40%) 3 (60%) 5 (100%9
% within MOMENTO 66.70% 100.00% 83.30%
% of Total 33.30% 50.00% 83.30%
total 3 (50%) 3 (50%) 6 (100%)
% within MOMENTO 100.00% 100.00% 100.00%

Fuente: elaboracion propia en base a tesis de jurisprudencia de la Corte Suprema Argentina.

Nuevamente la corte internamente constrefiida parece estar preocupada por aquello que
va a mirar el poder judicial. El dilema es que le corresponde mirar sin traspasar los limites
de su funcion. Es una justicia, una jurisdiccion preocupada por no transgredir los limites de
lo propiamente juridico, aunque dicha autodelimitacion no deja de tener efectos sobre el
proceso politico. En el caso de estos derechos, esta corte, no es un arbitro resistente, sino un

arbitro prudente que asume su funcion preocupado por no excederse en ella.

En un anélisis que incorpora la dimension temporal ( Grafico I) cabe sefialar que:
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Grafico I: Argentina- Evolucion de la cantidad
de tesis de jurisprudencia sobre libertad de
expresion y asociacion 1983-2001

200+
Cantidad de
tesis 100
oOLE
0 4
momento1 momento 2 mLA

Momento

Fuente: elaboracion propia en base a tesis de jurisprudencia de la Corte Suprema Argentina.

a) respecto de la libertad de expresion es notoria la concentracion de la jurisprudencia
en el segundo momento considerado 1990-2001, aumento que se presenta en cada una de
las dimensiones: limites al poder politico, justiciabilidad e intimidad. Una posible
explicacion de este aumento, como en el caso de la division de poderes, podra estar dada
por un aumento de la conflictualidad respecto de la actuacion de los medios de
comunicacion como producto de la normalizacion del juego politico democratico y de los

ambitos no estrictamente politicos vinculado con éste, como es la libertad de prensa.

b) respecto de la libertad de asociacion se observa una distribucién perfectamente
equitativa de las tesis en ambos momentos. De esta estabilidad puede deducirse que la
judicializacion (y por tanto la conflictualidad) sobre la cuestion asociativa no ha crecido de

manera notoria entre 1983 y 2001.

En México, en cambio nos encontramos con una Corte que, durante el periodo
analizado, produjo escasa jurisprudencia sobre los dos grupos de derechos civiles aqui
considerados, la que no obstante claramente se concentra en el periodo 1995-2001. Destaca
entre ésta la relativa a la libertad de sindicalizacioén y asociacion empresarial respecto de
los derechos de asociacion, asi como la vinculada con los alcances del derecho a la
informacion de los particulares sobre los documentos publicos, en cuanto al derecho a la

informacion.
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Cuadro 2: México- Tematica de la jurisprudencia sobre libertad de asociacion v derecho a la

informacion por periodos de tiempo. En cifras absolutas y porcentajes.

Momento 1 Momento 2 Total
publicidad 7 (100%) 7 (100%)
total 7 (100%) 7 (100%)

Momento 1 Momento 2 total
pluralismo 1(10%) 9 (90%) 10 (100%)
Total 1(10%) 9 (90%) 10 (100%)

Fuente: informacion propia en base a Base de datos de jurisprudencia [US-2001, Suprema Corte de Justicia,

México.

La corte mexicana en contraste con su par argentina, no tiene entre sus
preocupaciones prioritarias el establecimiento de los limites de su accionar. La
justiciabilidad no se discute, se asume, se ejerce y se resuelve. Sus posiciones se
caracterizan por una produccion casi equivalente respecto de los grupos de derechos.
Preocupacion que, como se vera en el proximo apartado resulta en efectos institucionales de
rasgos diferentes para cada uno de ellos, expansiva en el caso de la asociacion y restrictiva
en el caso de la informacion. Produccion de jurisprudencia que, como puede observarse en
el grafico siguiente, se concentra en el periodo posterior a las reformas constitucionales

sobre organizacion del poder judicial de 1994 contemporaneas a un nuevo énfasis en el

proceso de apertura politica del pais:
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Grafico Il: México - Evolucion de la
jurisprudencia sobre libertad de asociaciéon
y derecho a la informacién
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Fuente: informacion propia en base a Base de datos de jurisprudencia IUS-2001, Suprema Corte de Justicia,

México.

Nuestra Corte permeable al proceso politico es claramente consecuente con las
caracteristicas reparadoras de la justicia terrenal que la simboliza. Resuelve oportunamente
sobre las cuestiones politicamente pertinentes en esa coyuntura. Consistente con la
inauguracion de una época de legitimacion de la jerarquia constitucional ( antes que de la
jerarquia presidencial) respecto de la division de poderes, inaugura una época de
legitimacion del derecho constitucional a la libertad de asociacion, en tanto,
paraddjicamente modifica ampliando la interpretacion del derecho constitucional a la

informacion, pero efectivamente lo restringe.

Esta corte que desde 1994 concentra atribuciones juridicas y de tribunal
constitucional, que se constituye en una instancia metapolitica de resolucion de los
conflictos politicos se constituye también en una instancia supraconstitucional de
asignacion de derechos (los que no necesariamente se extienden en consonancia con el

proceso de democratizacion politica).
Diferentes tipos de cortes, diferentes posiciones sobre la consideracion de los

derechos civiles analizados que pueden sintetizarse como, preocupacion por los limites del

poder politico pero también por los del accionar judicial en Argentina, y preocupacion
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exclusiva por los alcances y limites del poder politico en el caso de México, como intenta

destacarse en el cuadro siguiente:

Cuadro 3: Argentina y México: comparacion sobre la tematica de la jurisprudencia en

materia de derechos a la asociacion y a la libre expresion, prensa e informacion.

Corte constreiiida internamente Corte constreiiida externamente
( Argentina) ( México)
Momento 1 Momento 2 M2-M1 Momento 1 | Momento 2 | M2-M1

Tesis justiciabilidad 32.05%
Tesis sobre intimidad 10.84%
Tesis sobre | Publicidad 82.14% 55.66% -26.48% 43.75% 43.75%
limites al
Pluralismo 7.14% 1.48% -5.66% |1 100% 56.25% -43.75% | 8

poder politico

Total 100% 100% 175 100% 100% 15

Fuente: elaboracion propia en base a la informacién de las bases de datos de jurisprudencia de las Corte
Suprema Argentina y de la Suprema Corte Mexicana.

4.2. Las formas de la asignacion de los derechos.

Luego del analisis general sobre las caracteristicas de la jurisprudencia de nuestras dos
cortes en materia de derechos civiles, en este apartado se intentara dar cuenta de los efectos
de los criterios de asignacion de las cortes sobre la relacion entre autoridad politica,

publicidad, intimidad, pluralismo y poder judicial.

Veremos que en un todo de acuerdo con las hipotesis de trabajo propuesta, nuevamente
predomina una impronta diferente en la forma en que cada corte interpreta los derechos de
prensa y de asociacion concordante con la ubicacion que ocupaba cada una de ellas en la
relacion entre posibilidad de control mutuo entre corte y poder politico y la concepcion

sobre los derechos.
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La corte argentina, como era previsible, de acuerdo con sus rasgos de constriccion
interna, se caracteriza por la prudencia en la extension de estos derechos. Prudencia que se
observa basicamente en la tendencia predominante a la delimitacion -reafirmacion del texto
constitucional- como recurso de asignacion asi como en la importancia que adquieren
(sobre todo en el segundo momento) las cuestiones relativas a la justiciabilidad tanto de lo
tutela de estos derechos como del castigo de los excesos cometidos en su ejercicio. Por su
parte, la corte mexicana se caracteriza por su osadia en las posiciones planteadas, la
expansion en el caso de la libertad de expresion y la contraccion en el caso del derecho a la

informacion.

En una corte las reglas de asignacion tienden a equilibrar la publicidad con la intimidad
y el accionar de la autoridad politica o libertad de asociacion con las atribuciones
regulatorias de la autoridad politica. En la otra, la corte mexicana, las reglas de asignacion
podrian caracterizarse como confiadas de las asociaciones de intereses y miedosas de los
ciudadanos como tales. Expande los derechos de asociacion de estos en su condicion de
productores o trabajadores pero se los restringe como particulares, como se observa en el

acceso a la informacion publica.

4.2.1. Argentina: la preocupacion por los propios limites.

La corte suprema argentina se caracteriza por una distribucion total relativamente
equitativa de los efectos institucionales considerados: 28.90% contraccion, 39.65%
delimitacion y 31.45% expansion ( Cuadro 4) , con preponderancia del recurso a la
delimitacion (apego al texto constitucional) la cual se mantiene en ambos momentos como

puede observase en el grafico siguiente:
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Grafico lll: Tendencia de los efectos
institucionales sobre los derechos
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Fuente: elaboracion propia en base a tesis de jurisprudencia de la Corte Suprema Argentina.

Esta tendencia general adquiere algunos matices si tomamos los derechos por separado
y en cada uno de los momentos ( cuadro 4). Respecto de la libertad de expresion predomina
en ambos periodos una asignacion equilibrada levemente concentrada en la delimitacion,
esto es en otras palabras, que en una proporcion mayor la corte asigna con apego al texto
constitucional. En cuanto a la libertad de asociacion, también predomina una asignacion
equilibrada, que se inclina levemente hacia la contraccion durante el segundo momento.
Podemos sostener entonces que la concepcion garantista sobre los derechos que caracteriza
a esta corte es atribuible a su apego al texto constitucional antes que una interpretacion

expansiva de éste. De ahi la denominacion de garantismo prudente.

Cuadro 4: Argentina- Tematica de la jurisprudencia por efectos institucionales . En cifras

absolutas v porcentajes.

Momento 1

Libertad de expresion

Contraccion Delimitacion Expansion Total
Intimidad 1 (100%) 1 (100%)
% within EFECTO 12.50% 3.80%
% of Total 3.80% 3.80%
Justiciabilidad 1 (100%) 1(100%)
% within EFECTO 10.00% 3.80%
% of Total 3.80% 3.80%
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Contraccion

Delimitacion

Expansion

Publicidad 7 (29.20%) 9 (37.50%) 8(33.30%) |24 (100%)
% within EFECTO 87.50% 90.00% 100.00% 92.30%
% of Total 26.90% 34.60% 30.80% 92.30%
Total 8 (30.80%) 10 (38.50%) 8(30.80%) |26 8100%)
% within EFECTO 100.00% 100.00% 100.00%|  100.00%
% of Total 30.80% 38.50% 30.80%|  100.00%

Total

Libertad de Asociacion \

Momento 2

Libertad de expresion

Justiciabilidad 1(100%) 1(33.33%)
Pluralismo 1 (50%) 1 (50%) 2 (66.66%)
Total 1(33.33%) 1(33.33%) 1(33.33%) |3 (100%)

% within EFECT1 28.60% 7.50% 11.00%
Contraccion Delimitacién Expansion Total
Intimidad 16 (72.70%) 6 (27.30%) 22 (100%)
% of Total 8.00% 3.00% 11.00%
Justiciabilidad 10 (15.40%) 40 (61.50%) 15 (23.10%) |65 (100%)
% within EFECT1 17.90% 50.00% 23.40% 32.50%
% of Total 5.00% 20.00% 7.50% 32.50%
Publicidad 30 (26.50%) 34 (30.10%) 49 (43.40%) |113 (100%)
% within EFECT1 53.60% 42.50% 76.60% 56.50%
% of Total 15.00% 17.00% 24.50% 56.50%
Total 56 (28.00%) 80 (40.00%) 64 (32.00%) (200 (100%)
% within EFECT1 100.00% 100.00% 100.00% 100.00%
Libertad de Asociacion \
Contraccion Delimitacién Expansion Total
Pluralismo 2 (66.66%) 1(33.33%) 3 (100%)
Total 2 (100%) 1(100%) 3(100%)
Total General \
Total 67 (28.90%) 92(39.65%) 73(31.45%)| 232(100%)

Fuente: elaboracion propia en base a tesis de jurisprudencia Corte Suprema Argentina.

El andlisis de las formas en que se asignan las garantias a la libertad de expresion, en
las cuestiones relativas a los limites al poder politico( publicidad), la intimidad y la
justiciabilidad, da cuenta tanto de la importancia que adquiere -sobre todo durante el
segundo momento- la delimitacion de responsabilidades de los medios de prensa frente a
las autoridades y los particulares asociada con la preocupacion por establecer los limites de
lo juridico; como asi también de la tendencia expansiva en el establecimiento de los

alcances de la libertad de prensa sobre los asuntos publicos. En contraste, se destaca la
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tendencia a la contraccién respecto de los derechos de asociacion, o lo que es lo mismo una

legitimacion de la intervencion de la autoridad sobre éstos. (Cuadro 4)

Luego de este analisis agregado de los efectos institucionales sobre los derechos de
nuestra corte internamente constreflida, se consideraran las particularidades al interior de

las dimensiones consideradas en cada uno.

4.2.1.1. Libertad de expresion, la garantia prudente.

En este apartado el objetivo es analizar como la corte distribuy¢ las garantias a la
libertad de expresion en cada una de las dimensiones consideradas. Cémo esta corte,
internamente constrefiida -y justamente por eso- preocupada por el mantenimiento de los
limites de lo jurisdiccional, asigna recursos relativos a: a) la posicion del poder judicial
ante este derecho; b) a la relacion entre publicidad e intervencion de la autoridad en la
reglamentacion de la libertad de expresion y c¢) sobre la proteccion de la intimidad ante el
ejercicio de la libertad de expresion. En otros términos, se busca dar cuenta de qué manera,
de acuerdo con sus rasgos de constriccion interna, afectd las garantias constitucionales

sobre este derecho.

En cuanto a las limites al poder politico, expresados en la dimension de la publicidad,
se identifica una preponderancia de la asignacion sobre las cuestiones relativas el alcance
de estos derechos (alcder), a la relacion entre libertad de prensa y el poder politico (rel LP-
PP), asi como a la veracidad de la informacion (veracidad), tal como puede observarse en el

esquema 1.
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Esquema 2: Asignacion correspondiente a los limites al poder politico ( publicidad)

Momento 1 Momento 2

| Minariag O 3 |
Maral PTTh _I
0 1

Militares | Rel TP-OD R
1 T » 1
1 O < | Resnaneahilidades | ‘d 1 d 1

Texto Constitucional Texto Constitucional

El analisis de las reglas de asignacion en el denominado eje de publicidad en el que se
estipula la relacion entre reserva de atribuciones a la autoridad para limitar la libertad de
prensa y la extension de las garantias a este derecho, el resultado puede resumirse como
favorable (cuantitativamente) a la publicidad pero proclive al establecimiento de un
equilibrio prudente entre las facultades de la autoridad y la preeminencia de la publicidad.
Equilibrio que si bien amplia o restringe el alcance de los derechos pero que en ningin

momento llega a suprimirlos.

En cuanto al alcance de estos derechos en ambos momentos predomina una asignacion

restrictiva, aunque no exclusiva. Mientras entre 1983-1989 se observa una interpretacion
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contractiva , en el segundo la cantidad de tesis expansivas y delimitativas superan a la

contractivas.

Haciendo gala de la prudencia con que se la califica, esta corte sostuvo en forma
reiterada tanto durante el primero como durante el segundo momento que : el lugar de
eminente de la libertad de expresion en el sistema republicano no implica impunidad para
la prensa, y que: la libertad de expresion comprende la de dar y recibir informacion. Pero
también que : la libertad de prensa es mas amplia que la prohibicion de la censura previa

(AnexollI-1-A)

Por su parte, esta tendencia se modifica cuando la jurisprudencia hace referencia a la
relacion entre libertad de prensa y poder politico (rel LP-PP). Prevalecen los criterios
expansivos, aunque no exclusivamente. Nuevamente esta busqueda del equilibrio, su
miedo al exceso aparece. Si bien sostiene reiteradamente que : la libertad de prensa es
consustancial a la propia esencia democratica de la constitucion, la tutela constitucional a
la libertad de expresion es mas evidente con los asuntos publicos asi como que la libertad
de prensa requiere un manejo cuidadoso de las normas que impidan su obstruccion,
también interpreta el derecho a la libertad de expresion /prensa e informaciéon como no
absoluto”’ por lo cual admite que debe se reglamentado por el legislador: el derecho de
publicar las ideas no es absoluto en tanto el legislador puede establecer responsabilidades
derivadas de los abusos en su ejercicio a la vez que condicionado: [la libertad de prensa
supone publicar impunemente pero con buenos motivos, veracidad y fines justificables lo

cual recibe proteccion jurisdiccional (Anexo 111-1-B)

En su configuracion de la relacion entre libertad de prensa y poder politico se hace
referencia también a las responsabilidades de los funcionarios y a la distribucién de la
publicidad oficial. Respecto de la primera, y de manera sostenida en los dos momentos
considerados, admite un régimen de responsabilidades mas atenuado para los medios
cuando se trata de dar cuenta de los asuntos publicos: el retraimiento de la prensa del

ambito de los asuntos publicos seria mas pernicioso que los excesos o abusos, asi como

*7 Esta interpretacion implica admitir que éstos pueden ser restringidos por la autoridad ( Meyers, 1988).
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que: los funcionarios publicos para obtener reparacion pecuniaria por parte de medios
deben demostrar la real malicia del medio. Respecto de la segunda, cuestion que se
presenta en el segundo periodo, la respuesta de la corte ha sido reafirmatoria de la potestad
de la autoridad para distribuir la publicidad oficial. Sostuvo por ejemplo que: el derecho a
la libre expresion e informacion no se vulnera si se prueba que no existio una restriccion

irrazonable de la publicidad oficial a medios de prensa. ( Anexo III-1-B).

En la configuracion de la relacion entre poder politico y libertad de prensa,
podriamos pensar que la corte , en consonancia con su impronta , ha tendido a expandir las
garantias de publicidad frente a la intervencion de la autoridad en forma condicionada. Esto
es que ha reconocido estas libertades y las ha garantizado, siempre y cuando adquieran
cualidades determinadas, entre ellas fundamentalmente la veracidad. Aspecto respecto del
cual nuestra corte, se caracteriza por una asignacion predominantemente ( aunque no

exclusivamente) delimitativa en cada uno de los momentos.

La garantia de la libertad de prensa estd sujeta a la veracidad de la informacion
brindada. El criterio que con mayor insistencia se ha sostenido es: la exigencia de una
practica periodistica veraz, prudente y compatible con el resguardo de la dignidad
individual de los ciudadanos no puede calificarse como obstruccion a la prensa libre.
Desarrolla una serie de reglas destinadas a establecer qué es informacion verdadera y qué es
falsa, y como deben responder los medios de prensa ante la publicidad de noticias de esas
caracteristicas. Podria decirse que en relacion con este eje desarrolla de una forma
extrafiamente asertiva ( dado el temor al exceso que la caracteriza) una teoria de la
veracidad en la que claramente expone de que manera deben publicarse las noticias

vinculadas con hechos ( no las opiniones) para evitar sanciones . ( Anexo I1I-1-C)

Sobre la base de una tendencia expansiva de la garantia de la libertad de prensa/
expresion/ informacion, esta corte, que se distingue por su temor al exceso respecto de su
posicion ante el poder politico, también aparece como una corte preocupada por evitar los

excesos en la relacion entre autoridad y publicidad.
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Parece que ante la tension entre autoridad y publicidad esta corte internamente
constrefiida, con sus caracteristicas especificas de aversion al riesgo, opta por una garantia
prudente de la publicidad lo que no implica desconocer atribuciones a la autoridad para
restringir el ejercicio de estas libertades. Entre la publicidad y la autoridad asigna
equilibradamente. Legitima la publicidad a la vez que no deja de admitir sus posibilidades
de limitacion por parte del poder politico. Podria sostenerse entonces que nuestra corte, que
en relacion con la politica no miraba pero tampoco dejaba que la miren, admite que la
politica sea mirada por otros pero también admite que el poder politico en casos especificos
pueda ocultarse a esas miradas. En el eje de la publicidad el rasgo mas saliente es que las
formas de asignacion establecidas por la corte - alin con un sesgo expansivo en términos
cuantitativos- contrapesan las garantias de publicidad con las garantias a la autoridad para

incidir sobre estos derechos.

No obstante, cuando pasamos de la preocupacion por los limites a la autoridad a la
preocupacion por los limites de la publicidad frente a la intimidad de los ciudadanos - que
prevalece fundamentalmente en el periodo 1990-2001- la modalidad predominante es la
garantia de esta ultima, incluso cuando son funcionarios publicos, predominio que no
obstante también se condiciona. Como puede observarse en el Esquema 2 la mayor parte
de la jurisprudencia establece en forma contractiva para la libertad de expresion , la

relacion entre esta y los otros derechos constitucionales, entre ellos la intimidad.
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Esquema 3: Asignacion correspondiente a la dimensién intimidad

Momento 1 Momento 2
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Otra vez es la opcion de garantizar prudentemente la que predomina. Respecto de
la relacion entre la libertad de expresion y los otros derechos constitucionales (rel LE-OD)
relativos al honor e intimidad de las personas, se opta por un equilibrio entre ambos que
favorece a estos ultimos. De hecho los criterios de asignacion predominantes establecen
limites a la publicidad : el derecho de expresion de las ideas no puede extenderse en
detrimento de los otros derechos constitucionales, o que : los pactos internacionales
reconocen que la libertad de expresion puede colisionar con los derechos personalisimos

debiendo asumirse responsabilidades por ellos. (Anexo I1I-11-B)

No obstante cuando el tema es la preservacion de la intimidad ante personajes o
cuestiones publicas (autoridad), la asignacion aparece mas equilibrada, aunque en ningin
caso expansiva. La estrategia seguida es tanto el apego al texto constitucional como su
intepretacion contractiva de la libertad de expresion. Sostiene que: la injerencia en la esfera

de intimidad de un personaje publico no se justifica si no es por el debate de ideas de
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interés publico, pero también que: los personajes publicos tienen un sector de su vida

privada protegida de toda intromision. (Anexo I1I-1I-A)

En la busqueda de este equilibrio nuestra corte internamente constrerniida, intenta
preservar de la mirada el espacio intimo y claramente lo legitima en un movimiento que, sin
embargo, no implica negar la publicidad o el derecho de prensa sino establecer limites a su
alcance, garantizarlo prudentemente. La jurisprudencia sobre responsabilidades de la
prensa (responsabilidades) cuando la intimidad esta en juego mantiene esta especificidad.
Por una parte sostienen que: cuando hechos trascienden el dominio privado declaraciones
sobre ellos no pueden considerarse intromision, y por otra parte prescriben que: si la prensa
se excede en su derecho y afecta derechos personalisimos es responsable por el agravio.(

Anexo IlI-1I-C)

Evidentemente el recurso preferido de nuestra corte internamente constrefiida es
buscar un equilibrio prudente entre publicidad y autoridad, asi como entre privacidad y
publicidad. En el primer caso el equilibrio se sustenta en la garantia de publicidad
reservando espacios excepcionales para la intervencion de la autoridad en la limitacion de
este derecho, en tanto en el segundo se sustenta en la garantia a la intimidad, reconociendo
los limites que debe tener la publicidad de estas cuestiones para no romper el sistema de
derechos constitucionales ( incluso ante funcionarios publicos e investigacion de casos de

corrupcion).

En relacion con la ultima dimension de analisis propuesta la justiciabilidad- cuya
jurisprudencia al igual que la correspondiente a la intimidad se concentra en el segundo
momento- pueden distinguirse cuatro temas importantes: a) la intervencion del poder
judicial respecto de la sancion de los excesos en estos derechos, aqui denominado
responsabilidades, que tiene una presencia relevante en tanto es la cuestion que mayor
cantidad de tesis concentra y donde predomina una asignacion claramente delimitativa; b)
la funcion del poder judicial respecto de la relacion entre libertad de prensa y el poder
politico ( rel LP-PP), donde se observa una asignacion polarizada en que predomina la

expansion aunque tienen una incidencia no despreciable criterios contractivos; ¢) la funcion
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del poder judicial respecto de la relacion entre la libertad de expresion y el derecho la
intimidad (rel LE-OD), donde se observa una asignacion equilibrada; y d) la funcion del
poder judicial en el establecimiento de criterios para determinar la veracidad de la
informacién vertida por la prensa (veracidad), respecto de la cual la corte se ha

caracterizado por una forma de asignacion delimitativa. ( Esquema 3)

Esquema 4: Asignacion correspondiente a Justiciabilidad

Momento 2
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De acuerdo con los efectos previsibles de su condicion de constriccion interna, al
igual que las posiciones referentes a la division de poderes, la preocupacion que atraviesa
esta dimension de analisis son los limites del poder judicial frente a la tutela de estos
derechos constitucionales. Los criterios predominantes en este caso estan vinculados con el
establecimiento del sistema de responsabilidades y dafios respecto del ejercicio del derecho
de prensa y la libertad de expresion e informacion respecto de los asuntos publicos y sobre
noticias calumniosas para los particulares: la ejercicio de la libertad de prensa no exime de
lo responsabilidad ante los darios , o bien que: no corresponde responsabilizar a un medio

de prensa por la publicacion de la noticia citando la fuente, usando el tiempo potencial o
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transcribiendo fielmente el hecho, al punto de establecer que si los medios de comunicacion
se ajustan a las pautas establecidas por la corte en la presentacion de noticias calumniosas
se priva a las mismas de antijuridicidad ( Anexo III-11I-A) . No obstante también prescribe
como debe actuar el poder judicial en la tutela de estos derechos: [la demostracion por
parte de los jueces de negligencia en la difusion de una noticia no compromete las bases
constitucionales de la libertad de prensa, a la vez que: corresponde dejar sin efecto un
pronunciamiento (judicial) que no tomo en cuenta la trascendencia publica que justifico la

publicacion de la noticia. ( Anexo IlI-11I-A)

Nuestra corte se preocupa por lo limites de lo juridico, no obstante lo cual, a través
de su trazado mantiene la impronta de garantizar y limitar esta libertad. A la vez que trata
de no excederse procura, en su caracter de primus interpares, que la familia judicial no sea

inocua en la judicializacion de estos derechos.

La funcion del poder judicial como garantia prudente de la publicidad frente a la
autoridad que, sin embargo resguarda a la autoridad del total escrutinio, caracteriza a la
asignacion de la corte en las cuestiones sobre la intervencion judicial en la relacion entre
libertad de prensa y poder politico (rel LP-PP) que se manifiesta en formas de asignacion
del tipo: la publicacion de informacion objetiva persiguiendo un interés publico no merece
reproche judicial, o bien que, las criticas al ejercicio de la funcion publica no pueden ser
sancionadas aun cuando estéen concebidas en términos duros, las que en la busqueda del
equilibrio se contrapesan con prescripciones del tipo: el examen de la constitucion
establece que la conducta del responsable de un medio sea evaluada a la luz de la

proteccion del debido control de los actos de gobierno. ( Anexo III-11I-C)

En sintonia con las caracteristicas que atraviesan las decisiones de esta corte,
nuevamente se observa la busqueda de un equilibrio que evite excesos. Sostiene como
condicion de proteccion de la prensa el resguardo de la veracidad de la informacion
difundida, veracidad que opera como requisito: la necesidad de una prensa libre no es
argumento para negar la debida proteccion de cualquier individuo ante una denuncia falsa

la cual tiene como contrapartida moderadora la distincion entre informacion falsa que
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genera responsabilidad civil y penal e informacion erronea que no la genera si el medio

tomo los recaudos necesarios. (Anexo IlI-1I-B)

Este equilibrio asentado en la veracidad se caracteriza por tener como una de las
reglas predominantes la exigencia de una practica periodistica veraz, prudente y compatible
con el resguardo de la dignidad individual de los ciudadanos, y estipula que la ampliacion
de la tutela al ejercicio de la funcidon periodistica ( doctrina de la real malicia) queda sin
efecto en caso publicacion de informacion falsa: la real malicia tiene como objetivo
fomentar la critica politica en una sociedad democrdtica y no opera frente a noticias

publicadas con conocimiento de su falsedad. ( Anexo III-1I-B)

También adquieren importancia las posiciones relacionadas con la manera en que el
poder judicial debe operar ante la confiabilidad de una noticia asociada a la preocupacion
por la veracidad. Aqui la regla predominante es la explicitacion de las condiciones que debe
tener la publicacion de una noticia para no ser reprochable judicialmente de acuerdo con la
definicion realizada por la corte: la identificacion de la fuente, la transcripcion objetiva y/o
la utilizacién del tiempo potencial en la publicacion de una noticia calumniosa™. Posicion
¢ésta de la cual se deducen las posibilidades jurisdiccionales por el establecimiento de los
dafios y las responsabilidades en el ejercicio de estos derechos a partir de prescripciones del
tipo: a) si un medio reproduce asertivamente lo que la fuente hizo en forma potencial
corresponde una imputacion delictiva, b) si un medio propala una noticia como propia
debe responder civilmente por sus consecuencias, ¢c) Los medios de comunicacion para
exonerar su responsabilidad no pueden ocultar la fuente al amparo del secreto de las
fuentes de informacion. Pero también posicion que diferencia la opinion de la informacion
y establece la no justiciabilidad de la publicacion de opiniones: a) e/ requisito de veracidad
no puede aplicarse a la difusion de ideas, opiniones,etc, y b) en el ambito de la

informacion de opiniones no puede reprocharse juridicamente su contenido.

%% Una de la posiciones que prevalecen a lo largo del periodo es que : Si los medios de comunicacién se
ajustan a las pautas establecidas por la corte en la presentacion de noticias calumniosas se priva a las
mismas de antijuridicidad
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Por su parte, el interés de nuestra corte en que el poder judicial no se exceda de sus
limites aparece también cuando establece la posicion de éste cuando el derecho a la
intimidad esta en juego. En este caso el equilibrio en la intervencion estd dado por la
combinacion adecuada entre la publicidad y la intimidad y se expresa en criterios del tipo:
a) La radio y la TV gozan de proteccion mds atenuada por su inmersion en el hogar y en la
intimidad del individuo , la posicion relevante de la libertad de prensa dentro del sistema
institucional argentino no la transforma en una garantia hegemonica de todos los otros
derechos ni exenta de todo control jurisdiccional, c) corresponde revocar las sentencias
que restringen la libertad de prensa mdas alla del nivel requerido por los derechos

individuales.

La corte en la tutela de estos derechos se muestra temerosa ante el exceso. Asigna
garantizando prudentemente su vigencia . Resguarda la publicidad de los asuntos publicos
frente a la autoridad aunque en casos excepcionales -una vez mas la apelacion las
situaciones de excepcion se convierte en el recurso- concibe el avance de la autoridad sobre
estos derechos. Respeta el derecho a la intimidad frente a la publicidad sin desconocer , sin
embargo, la libertad de expresion. Pero también busca un equilibrio entre la justiciabilidad

y no justiciabilidad de situaciones conflictivas respecto de estos derechos.

4.2.1.2. Libertad de asociacion.

En relacion con el derecho de asociacion la corte mantiene la impronta de la
busqueda de un equilibrio, aunque de tendencia restrictiva. Si bien no se pierde la
caracteristica garantista prudente, no se obtura el espacio de este derecho. Se destacod por
aceptar la limitacion de éste frente a la regulacion de la autoridad y las necesidades
colectivas. Distribucion limitativa que se mantiene en los dos momentos considerados.

(Esquema 4)
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Esquema 5: Asignacion correspondiente a Libertad de Asociacion ( pluralismo)

Momento 1 Momento 2
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Como en el caso de la libertad de expresion, predomina la referencia al caracter no
absoluto del derecho, a lo que se agrega que el mismo: se encuentra restringido por ley en
base a las necesidades del régimen de gobierno pero también del bien publico y la
solidaridad social. La restriccion ya no es la intimidad, el peligro para la autoridad y la
permanencia del estado o la veracidad, sino el bien comun y la solidaridad social. En esta
interpretacion existe un salto de la preocupacion republicana o liberal hacia el
mantenimiento de la cohesion frente a la fragmentacion o a las expresiones diferentes a lo
considerado socialmente aceptable. Salto de la preservacion de la esfera de lo judicial
dentro de sus limites para pronunciarse sobre la correccion o incorreccion social de una
decision de la autoridad®. Convalido una decision restrictiva de ésta Gltima: La
denegacion de la personaria juridica no lesiona derechos de asociacion ni de libre
expresion, asi como, durante el primer momento, aceptdé su intervencion en el
establecimiento de la forma de organizacion "adecuada" en materia de representacion de
intereses: Un proceso destinado a que las organizaciones sindicales se organicen

democraticamente concuerda con el art 14 bis de la Constitucion ( Anexo IlI- IV-A)
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Preocupacion por la correccion e incorreccion de la decision politica que sin
embargo se modera y limita, tal como ha sido la caracteristica de esta corte , cuando se
pronuncia sobre el accionar del propio poder judicial: corresponde dejar sin efecto una
sentencia que ha restringido indebidamente el derecho de asociacion (Anexo III-IV-B)
Busca sostener su posicion en la familia, pero también el lugar del poder judicial de tutor
prudente de estos derechos. Limita el margen de discrecionalidad de las instancias
inferiores del poder judicial; éstas pueden restringir este derecho, restriccion que no

obstante debe estar debidamente justificada.

La corte internamente constreflida argentina se caracteriza entonces por el
establecimiento de un equilibrio entre los limites a la autoridad y los alcances de la
publicidad, la intimidad, el pluralismo y accionar del poder judicial. Equilibrio que tiene
como denominador comun la garantia prudente de la tutela constitucional de estos
derechos. Los reconoce y tutela pero también admite limitaciones en aras de la preservacion
de las necesidades de la autoridad, el bien comun, o la intimidad. Corte aversa al riesgo que
en la preservacion de su espacio y en la preocupacion por establecer los limites de lo
juridico, se caracteriza otra vez por un temor al exceso. Temor al exceso, equilibrio y
garantia prudente de los derechos frente a la politica, son entonces los calificativos
que mejor describen los efectos de sus posiciones en la demarcacion de la relacion

entre autoridad politica, intimidad, publicidad , pluralismo y poder judicial.

Frente a este temor al exceso, confirmacion de la prudencia, veremos en el préximo
apartado que la corte externamente constrefiida de México refuerza sus caracteristicas de
resolucion e intervencion en los conflictos, ya sefialada respecto de la division de poderes,

también en la esfera de los derechos.

*% Tendencia que se hace especialmente evidente en el fallo contrario al otorgamiento de la personeria juridica
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4.2.2. México. Despreocupacion por el limite . La posicion supraconstitucional.

La justicia terrenal y reparadora que representa a la institucion en México, vuelve a
ser ilustrativa de las particularidades de la Suprema Corte Mexicana. Como se observaba
en su relacion con el poder politico ésta no se caracteriza por el establecimiento de los
limites propios o del poder judicial. Las fronteras entre lo juridico y lo politico, o entre los
derechos civiles, la autoridad politica y el poder judicial se vuelven difusas. Es una corte
cuyas asignaciones no se encuentran tefiidas por una reflexion sobre el ambito de
incumbencia sino que por el contrario- implicita o explicitamente- tienden a extenderlo. Asi
como asume una posicion metapolitica respecto del conflicto politico como consecuencia
de las reformas institucionales de 1994, en relacion con la interpretacion de los derechos se
ubica en una posicion supraconstitucional. Hace uso de sus facultades de "guardian tnico "
de la constitucion y se convierte en la propietaria de la atribucion de su significado legitimo
el que, como veremos enseguida, se expande y se contrae en versiones libres antes que
preocupadas por el apego al texto (delimitacion). Versiones que en un todo de acuerdo con

sus rasgos de constriccion externa, se adapta al contexto politico.

En cuanto a los derechos civiles aqui considerados en comparacion con el caso
argentino esta corte presenta una tendencia contraria respecto de cada uno de ellos:
expansiva respecto la libertad de asociacion y contractiva respecto del derecho a la

informacion, tal como puede observarse en el Grafico I'V.

ala Comunidad Homosexual Argentina. ( 1991)
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Grafico IV: México- Tendencia de los efectos
institucionales sobre los derechos
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Fuente: elaboracion propia en base a datos de la base de datos de jurisprudencia IUS-2001, CD-

ROM, Suprema Corte de Justicia, México

Respecto de la libertad de asociacion el rasgo saliente de esta corte ha sido
claramente el reconocimiento de limites a la autoridad en relacion con el pluralismo, los
que se observan en la interpretacion expansiva de la libertad de asociacion sindical ( en la
totalidad de las tesis desarrolladas durante el periodo) y empresarial ( en el 66, 70% de las
tesis). En tanto que este reconocimiento de los limites de la autoridad se desvanece en
relacion con la publicidad. Su denominador comtn ha sido la interpretacion contractiva del

derecho a la informacién de los particulares sobre los documentos ptblicos. ( Cuadro 5 )

Cuadro 5: México- Tematica de la jurisprudencia por efectos institucionales sobre la

garantia de los derechos. En cifras absolutas y porcentajes.

Momento 1
Libertad de Asociacion

Contraccion Delimitacion [expansién Total
Pluralismo 1 1
% efecto 100% 100%
% total 100% 100%
Total 1 1
Contraccion Delimitacion [expansion Total
Pluralismo 4 (44.44%) 5 (55.56%) 9 (100%)
% efecto 100% 100%
Total 4 (44.44%) 5 (55.56%) 9 (100%)
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Derecho a la informacion

Contraccion Delimitacion [expansion Total
Publicidad 5 (100%) 2(100%) 7(100%)
Y%total 85.71% 14.29% 100%
total 5 2(100%) 7
% total 85.71% 14.29% 100%
Total General
Total 10 (58.82%) 1(5.88%)| 7(41.18%) 17

Fuente: elaboracion propia en base a datos de la base de datos de jurisprudencia IUS-2001, CD- ROM,

Suprema Corte de Justicia, México

En una primera distincion evidente con la Corte Suprema Argentina, esta corte
externamente constrefiida no se ha caracterizado por la preocupacion por la modalidad de la
intervencion jurisdiccional. Lo propio de la jurisdiccion y lo ajeno a ésta, la correccion y la
prudencia en su intervencion no integran la jurisprudencia relativa al alcance de estos
derechos. En una segunda diferencia con la corte argentina, es importante destacar que ésta
dista de realizar una asignacion caracterizada por el apego al texto constitucional.

Basicamente contraec o expande, no delimita, de ahi que hablemos de una intepretacion

"libre".

De manera consonante con los efectos previstos para un tipo de corte externamente
constrefiida - con aversion al riesgo relativa externa- su jurisprudencia se centrd en la
cuestion de los limites al poder politico. Lo que aqui se dio en llamar ejes de la publicidad y

el pluralismo fueron sus temas.

Como puede observase en el esquema 5, en cuanto a la publicidad su asignacion
a) la

relacion entre el derecho a la informacion de los particulares sobre los asuntos publicos y

dio cuenta de manera contractiva (y concentrada en el segundo momento) de :
las atribuciones de la autoridad politica sobre ésta (rel DI-PP); b) la relacion entre la corte

y el poder politico en cuestiones de acceso a la informacion ( rel CS-PP); y ¢) los alcances

del derecho a la informacion ( alcDI).
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Esquema 6: Asignacion correspondiente al derecho a la informacion (publicidad).

Momento 1 Momento 2

Rel DI-PP

I SEERRRE
I

Rel SCJ-PP

nnms
o
)

— — — — — — — — — — v — — — — — — — — — — —

Ale DI
» I ]
ai | - ai | -
| > | >
E B BN o ] BN EN

Texto Constitucional Texto Constitucional

]

De acuerdo con los criterios que se deducen de las tesis de jurisprudencia, la
relacion entre los alcances del derecho a la informacion y el poder politico, se resuelve
definiendo al primero como un derecho no absoluto que admite limitaciones si cuestiones
colectivas lo requieren: EIl derecho a la informacion no es absoluto y encuentra
restricciones en la seguridad nacional de la sociedad y de las personas a partir de lo que
se justifica la reserva de informacion. ( Anexo IV-I-A). Si bien existe un reconocimiento
del derecho a la informacidon, se admite la restriccion de la difusion de la informacion
publica porque podria afectar intereses publicos o privados ( es decir en un sentido
contrario a la pretension del derecho a la informacion). Entre una posicion favorable a la
publicidad y una favorable al secreto de estado, parece que nuestra corte se inclina por la

segunda.
Interpretacion de un derecho civil reconocido como garantia individual por el propio

tribunal en un sentido no garantista para los ciudadanos que, por otra parte, se da por

cumplido en el intercambio de informacion entre autoridades. Ejemplo de esta transaccion
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se observa cuando la corte niega a un particular el acceso a informacion personal que se
encuentra en poder del Instituto del Seguro Social, por considerar que este derecho se

satisfizo cuando este ultimo otorgd los datos en cuestion al poder judicial. ( Anexo IV-I-A)

No obstante asi como la corte ha sido restrictiva en la interpretacion del derecho a la
informacion de los ciudadanos frente a la autoridad en una impronta que -como ya se ha
sefialado- puede considerarse como de miedo a la ciudadania, cabe hacer notar que ésta
también ha generado jurisprudencia que busca garantizar el acceso a una informacion
publica veraz. Sostiene que: constituye una violacion grave a las garantias individuales el
que la autoridad brinde impunemente informacién distorsionada. ( Anexo IV-I-A). Arbitro
decisivo, por una parte acepta que la restriccion del acceso a la informacién publica a los
ciudadanos; por otra parte conmina a la autoridad a que, cuando informa, lo haga

verazmente.

En esta linea debe mencionarse que, paralelamente al proceso de transicion politica,
se produce un cambio en la interpretacion de la corte sobre este derecho. De acuerdo con la
nueva jurisprudencia, este derecho pasa de ser atributo de los partidos politicos a
constituirse en garantia individual: la corte ha extendido la interpretacion del derecho a la
informacion (obligacion del estado a difundir informacion veraz) de derecho de los partidos
politicos (1977) a garantia individual (1999). Garantia individual que no obstante al momento

precisamente de garantizarse, cede ante el miedo a la ciudadania.

Finalmente, no puede dejar de destacarse que en relacion con el derecho a la
informacion esta Suprema Corte en su asuncion de una posicion metapolitica respecto de la
politica y supraconstitucional respecto de los derechos, reflexiona y decide acerca del
manejo de la informacion producida por sus propios organismos de una manera en que
reafirma su soberania sobre el poder judicial, y su jerarquia sobre el poder politico.
Establece que: el instituto federal de quiebras mercantiles no tiene que presentar informes
al Congreso sino al Pleno de la SC en virtud de su supremacia constitucional y que el
mismo es un organo del poder judicial ( Anexo IV-I-B). La justificacion de esta opcion por

el control de la propia informacion frente a los otros poderes es la reafirmacion de su
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jerarquia constitucional. Jerarquia que si bien cambia el lugar del presidente por el lugar de
la constitucion deja a la corte como vocera autorizada de ésta y por eso mismo por encima

del proceso politico pero con gran capacidad de intervencion sobre €l.

Aqui se sostiene que la asuncion de este lugar supraconstitucional es el que
caracteriza las asignaciones de la corte sobre los derechos civiles aqui considerados. Lugar
que tiene como rasgo caracteristico una interpretacion "libre" y desapegada del texto sobre

los alcances de la tutela constitucional de estos derechos.

Lugar que en cuanto a la libertad de asociacion, la lleva a realizar una
interpretacion que tiende a la expansién cuando se trata de sindicatos y organizaciones
empresariales (rel ORGEC-PP), aunque se modera con posiciones contractivas cuando los
sujetos son otros ( rel ORG-PP) . (Esquema 6)

Esquema 7: Asignacion correspondiente al derecho a la asociacion (pluralismo)

Momento 1 Momento 2

Ale T A
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Texto Constitucional

Su asignacion expansiva es clara cuando se refiere a la libertad de asociacion (a la
que define como la posibilidad de opcion entre asociarse a una organizacidon existente,

conformar otras asociaciones o no asociarse) en el ambito de la economia. Al respecto, en
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cuanto a los sindicatos, hecha por tierra la clatsula de exclusion que habia constituido uno
de los pilares del sindicalismo oficial mexicano: no puede establecerse el mandamiento de
un solo sindicato por dependencia ya que viola la garantia de libertad de asociacion de los
trabajadores para defender sus intereses ( libertad de asociacion es asociarse, conformar
otras asociaciones o no asociarse)( Anexo IV-1I). Posicion que se replica para las camara
empresariales, debilitando asi las bases del corporativismo, uno de los rasgo salientes del
sistema de partido hegemonico: la autoridad no podra prohibir que un particular se asocie
o deje de asociarse a una determinada camara empresarial porque el derecho de

asociacion es una garantia de los gobernados. ( Anexo IV-II)

Opcién que en consonancia con el proceso de transformacion del modelo de
desarrollo del pais, sustenta la retraccion de la regulacion por parte del poder politico

respecto de las organizaciones del capital y del trabajo.

Interpretacion que se matiza, cuando los sujetos no son los sindicatos y
organizaciones empresariales. Reconoce en el caso de los colegios profesionales que: El
establecimiento de ciertos requisitos para constituirse en colegio profesional en un estado
no transgrede el derecho de asociacion entendido como derecho de asociarse, crear una
asociacion, dejar de pertenecer o definir no asociarse. Asi como para los partidos politicos
que: El derecho de asociacion de los partidos politicos esta sujeto a reglamentacion por parte de
las legislaturas por lo cual la disposicion de formar coaliciones totales a nivel estatal no es
violatoria de este derecho de los partidos politicos sino reglamentaria. ( Anexo IV-II) Rechaza la
posibilidad de que la autoridad establezca la obligatoriedad de la asociacion, pero admite

que ésta la regule.

Arbitro decisivo que respecto de otro tipo de asociaciones, como los partidos
politicos, las asociaciones civiles (para la reivindicacion de los derechos colectivos), o los

colegios profesionales, en cambio, resguarda la posicion de la autoridad.

Antes que asignaciones resultantes en una garantia prudente como en el caso de la

corte argentina, siempre preocupada por su propia funcion, y por los limites entre el &mbito
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juridico y el proceso politico, en este caso encontramos una corte que decide y asigna de
acuerdo con su constriccion externa, su mayor vinculo con el espacio politico. Arbitro
asumido dirime y dirime indudablemente en una expansion despreocupada del limite entre

lo juridico y lo politico.

Al igual que respecto de la division de poderes, la justicia terrenal y
reparadora de México, opera de manera distinta de la sefiora de ojos vendados
temerosa a los excesos de la Argentina. El equilibrio prudente del garantismo entre la
autoridad politica, la publicidad, la privacidad y el pluralismo, deja paso a la decision
supraconstitucional y metapolitica de esta Corte que entre la publicidad y la
autoridad ha optado por la autoridad y entre la libertad de asociacion y la regulacion

de la autoridad ha optado por la primera en algunos casos.

En términos clasicos, puede considerarse que en el caso argentino la apelacion a la
prudencia, se corresponde con un equilibrio entre el componente republicano de la
publicidad, el componente liberal de la privacidad, el componente pluralista de la
asociacion, y una concepcion de inspirada en Montesquieu de la division de poderes.
Mientras que en el caso mexicano el componente liberal de la intimidad no llega como
conflicto a la corte, el componente republicano de la publicidad se resuelve admitiendo
limites a la informacion a los ciudadanos, se observa una apuesta al pluralismo cuando de la
libertad de las asociaciones de intereses se trata, y prevalece una concepcion de la division
de poderes anclada en la supremacia de la propia corte, no solo juridica, sino como

ejercicio politico por otros medios.

La corte argentina opta por la prudencia, el equilibrio y la moderacion ante el
exceso, no obstante a diferencia de su caracteristica respecto de la division de poderes opta
por la intervencion antes que por la abstencion. Intervencion que en aras de esa prudencia,
sin embargo, si bien tiende a garantizar los derechos en cuestion en sintonia con el proceso
politico democratico, no deja de abrir el espacio de la intervencion excepcional a la
autoridad. Por su parte la corte mexicana opta por la intervencion decisiva e indudable

ampliamente consistente con las necesidades del contexto politico, que tiende a garantizar -
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0 no- los derechos en funcioén de las necesidades del proceso politico en general y de su
propia posicion en éste , aunque no siempre de manera consonante con los requerimientos

minimos de un régimen politico democratico.

Efectos sobre el proceso politico que reafirman en el caso de la corte
externamente constrefiida de México jerarquias: la de la corte respecto de los otros
poderes y la de la corte respecto a la interpretacion de los derechos. En tanto que, en
la corte internamente constrefiida argentina, reafirman su preocupacion por el temor
al exceso a partir de la delimitacion clara de su propio espacio, de su lugar frente al

poder politico.

5. Sacar conclusiones: el temor al exceso y el miedo a la ciudadania.

Al momento de esbozar algunas conclusiones quizas la primera observacion
inevitable sea que al igual que respecto de la distribucion sobre la division de poderes, los
diferentes tipos de cortes presentan matices diferentes en sus efectos sobre el proceso
politico que pueden resumirse como miedo al exceso en el caso de la corte argentina y
miedo a la ciudadania en el caso de la corte mexicana. Diferencias que se manifiestan en

multiples dimensiones que intentan sintetizarse en el cuadro siguiente:
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Cuadro 6: Caracterizacidn de los efectos efectos institucionales.

Corte internamente constreiida
( Argentina)

Corte externamente constreiida
(México)

Concepcion sobre los derechos

Garantista prudente: garantia de
los derechos con preocupacion por
establecer los alcances y limites de

Libre: decisiones erraticas de
acuerdo con las necesidades del
contexto. Intervenciéon desde un

la tutela judicial de éstos. lugar metapolitico y

supraconstitucional.
Efectos institucionales generales Distribucion  equilibrada  entre | Distribucion no apegada al texto
contraccion, expansion y | constitucional. Tendiente a la

Efectos Limites

institucionales al

especificos poder
politico

Intimidad

Public

Plur

delimitacion con mayor incidencia
de ésta.

Distribucion contractiva, admite la
intervencion de la autoridad en la
regulacion de las asociaciones

Preservacion del derecho a la
intimidad frente la libertad de
prensa (de los derechos
individuales frente a los derechos
civiles)

expansion en materia de derechos
de asociacion y a la contraccion en

materia de derecho a la
informacion.
Distribucion contractiva, se

preserva el secreto de la autoridad
frente al acceso ciudadano a la
informacion

No se problematiza

a) La jurisprudencia de las cortes da cuenta de dos posiciones ante los derechos

civiles y sobre todo sobre los limites al poder politico y a la intervencion judicial.

La corte internamente constrefiida argentina se caracteriza por una concepcion

garantista prudente de los derechos civiles y por la preocupacion por la preservacion de los

limites de la jurisdiccion frente al poder politico y la tutela de estos derechos. Es una corte

cuidadosa ante la judicializacion.

En este sentido antes que un actor que se ubica

(jerarquicamente) por encima o por debajo del proceso politico y de la relacion entre
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autoridad y ciudadania, podria definirse como un actor que en su temor al exceso en la
interpretacion del alcance de estos derechos, busca preservarse y establece un equilibrio
entre la intervencion de la autoridad, la publicidad, la intimidad, el pluralismo y la funcién
del poder judicial sobre la base del reconocimiento de la tutela constitucional de los
mismos. Por su parte, la corte mexicana, externamente constrefiida, donde la jurisprudencia
producida en su mayoria es posterior a la reforma constitucional de 1994 ( refundacional
respecto de la posicion del poder judicial), se caracteriza por una posicion fluctuante
respecto de los derechos aqui considerados. Esta en consonancia con su cambio de
posicion en el sistema de division de poderes, ejerce su lugar de supremo intérprete de la
constitucion, ubicandose no solo por encima del proceso politico ( posicion metapolitica)
sino también por encima de la constitucion (posicion supraconstitucional) como Unico
intérprete autorizado de ella. Intérprete y arbitro que, lejos de limitarse, toma decisiones

precisas sobre los conflictos que se presentan respecto de los derechos considerados.

c)Los efectos institucionales de la asignacion de las cortes son diferentes tanto en su

concepcion de la funcion del poder judicial como de los limites al poder politico.

En Argentina la tendencia ha sido a la expansion y delimitacion de la libertad de
expresion, prensa, informacion, y hacia la contraccion de la libertad de asociacién con un
volumen importante de tesis destinadas a establecer el lugar adecuado del poder judicial en
esta tarea. Particularidad que se mantiene en cada uno de los momentos considerados.
Tendencia que en relacion con la libertad de prensa adquiere matices diferentes: expande la
publicidad frente a la autoridad, preserva la intimidad frente a la publicidad, y delimita la
funcion del poder judicial. Podria considerarse en este sentido que es una corte preocupada
por lo limites : de la funcién del poder judicial en la tutela de estos derechos, del poder
politico frente a la publicidad y a la libertad de asociacion , y de la publicidad frente a la

intimidad.
En M¢éxico, en cambio, la tendencia ha sido la contraria: hacia la expansion de la

libertad de asociacion y hacia la contraccion de la publicidad frente a la autoridad (en

donde no se registra conflicto que llegue a la corte vinculado con la cuestion de la
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intimidad). Es una corte que en términos del proceso politico, no se autolimita, y reafirma
su propio lugar de arbitro decisivo. Afecta el proceso politico en una forma no
necesariamente consonante con los requerimientos del proceso de democratizacion en
cuanto al escrutinio publico. Podria decirse que esta corte que asume una posicion
supraconstitucional en su interpretacion de estos derechos, favorece la dinamizacion del
mercado econdomico pero no la del mercado politico en lo que a ciudadania se trata. Antes
que equilibrios busca reafirmar jerarquias , en este caso, la del poder judicial sobre el poder

politico, y la del poder politico sobre la ciudadania.

La corte suprema argentina, garantista prudente y preocupada por su autodelimitacion
opta por un arbitraje (también prudente) que deriva en el equilibrio antes senalado entre la
adscripcion republicana a la publicidad, la preservacion liberal de la privacidad, una
garantia limitada al pluralismo, y la preservacion de un espacio de decision autébnoma a la
autoridad frente a la ciudadania y a las organizaciones. Reflexiona y delimita la

justiciabilidad de estos derechos.

La corte mexicana en tanto, fluctuante en sus decisiones sobre las garantias de los
derechos, y basicamente expansiva en sus funciones, por su parte, deriva en una modalidad
de arbitraje decisivo. Apunta a una decision oportuna en el contexto propio (y del proceso
politico) en que ella misma se ubica como actor privilegiado. Asume la judicializacion del

conflicto y asigna en forma erratica.

b) El principal efecto comparativo es que - en consonancia con las hipétesis
sustentadas- en los dos casos aqui considerados, las cortes difieren tanto en la
forma en que configuran los limites a la autoridad como en la posicion del poder

judicial en la tutela de estos derechos.

La corte internamente constrefiida argentina, puede caracterizarse como una instancia
que en la busqueda de un equilibrio prudente : a) asigna expandiendo el alcance de la
publicidad frente a la autoridad, b) asigna contrayendo la publicidad frente a la

preservacion de la intimidad y los alcances del pluralismo frente a la intervencion de la
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autoridad, y c) delimita sus propias funciones respecto de la tutela de estos derechos y las
de la autoridad frente a la publicidad y el pluralismo. Retomando la distincion realizada en
el capitulo anterior sobre las formas de asignacion entre actores protagonicos y secundarios,
y en sintonia con la busqueda de equilibrio que la caracteriza, puede sostenerse que esta
tendencia se modifica. Se expande ante un actor principal como la prensa, y contrae ante
actores secundarios como las organizaciones sociales, tutela a actores atomizados como
los ciudadanos ante los avances por parte de la prensa respecto de su intimidad y delimita
su funcion de manera tal de no comprometer su posicion y la disciplina al interior de la
familia judicial. Orden que encuentra en la preservacion del espacio delimitado de la

Jurisdiccion la garantia de su continuidad.

La corte externamente constrefiida mexicana en tanto, en su tendencia a la decision
concluyente - pero fluctuante de cuerdo con el contexto- en el procesamiento del conflicto,
se ubica a si misma por encima del proceso politico y la constitucién. Por una parte,
moldea contrayendo el espacio de la politica frente a la libertad econdmica en sus
decisiones sobre la libertad de asociacion, por otra parte, expande el espacio de la politica
frente al acceso de los ciudadanos a la informacion. En la tendencia sefialada en el capitulo
anterior a la legitimacion de jerarquias , puede considerarse que la jerarquia que tiende a
legitimar desde 1995 es la suya propia sobre el proceso politico y sobre la constitucion,
pero también la de la autoridad frente a los ciudadanos en el acceso a la informacion y de
las organizaciones frente a los ciudadanos. Orden que encuentra en la corte la mdxima

garantia y en su miedo a la ciudadania la garantia de su preservacion adecuada.

La corte argentina en su busqueda de equilibrio no arriesga su posicion protegida.
En una nueva vuelta al supuesto de que las preferencias de la corte son endogenas al marco
institucional en que se desenvuelve, podria sostenerse en un intento de explicacion de los
efectos, que la garantia prudente en las decisiones ( entendida como una distribucion que
deriva en un equilibrio) es funcion del imperativo de preservacion de las condiciones de

existencia del grupo.
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La Corte mexicana, en su posicionamiento como instancia metapolitica y
supraconstitucional, decide en forma contundente y errdtica. En un intento de explicacion
de los efectos sobre el proceso politico, puede asumirse que esta tendencia a la decision del
caso es funcion de la preservacion de su lugar en la jerarquia del orden constitucional
mexicano. Corte cuya legitimacion esta y estuvo dada por su vinculacion con el poder
politico y con su capacidad de adecuarse a los cambios en esta esfera. Permeabilidad que
hasta 1994 fue participe de la legitimacion del presidencialismo hegemonico y luego de las
reformas de ese afio, ha favorecido la institucion de su lugar supraconstitucional y

metapolitico, de intérprete autorizado del orden correcto para el pais.

A diferencia de la division de poderes donde los efectos comparativos se
esquematizaron como una interseccion, apelando nuevamente a los diagramas de Venn, en

este caso pueden representarse a través de una disyuncion.

Esquema 8: Efectos institucionales comparativos sobre los criterios de garantia de derechos civiles

Corte Argentina- Corte Mexicana-
Internamente Constrenida Externamente Constreiida

Garantia prudente
de los derechos

Interpretacion libre
de los derechos-
Miedo a la
ciudadania

Delimitacion de
la intervencion
judicial- Temor
al exceso

Posiciéon
supraconstitucional
No delimitacion de la
intervencion judicial.
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Conclusiones:

Llegada la hora en que es posible sacar algunas conclusiones se ha optado por tomar
dos vias: la de los aportes y avances, y la de las asignaturas pendientes. En la primera se
resefian sumariamente las principales conclusiones a las que arribamos en este trabajo de
tesis, en otras palabras, se destacan los hallazgos. En la segunda se intentan repasar algunos
elementos que, por las opciones metodologicas y tedricas elegidas, merecerian una mayor

profundizacion que queda para proximas investigaciones.

1- Primera via. Los aportes y avances.

Probablemente el aporte general mas relevante de esta tesis es que el esquema
analitico propuesto para considerar los efectos institucionales de la jurisprudencia de las
cortes sobre el proceso politico (y los virajes conceptuales que lleva aparejados) demostrd
potencial explicativo. Diferentes tipos de cortes supremas producen efectos institucionales

distintos sobre el proceso politico democratico: T == EIPP

La posibilidad de responder a la pregunta guia de la tesis, supuso un paréntesis
momentaneo sobre la preocupacion por la independencia del poder judicial y las cortes
supremas. Un viraje desde la preocupacion por su aislamiento, a la preocupacion por las
posibilidades de control mutuo de las cortes supremas con el poder politico y las instancias
inferiores del poder judicial. Pregunta que también implico un viraje desde la preocupacion
por su relacion optima con la politica ( el grado en que debe moderarla) al interés por la
forma en que jurisprudencia afecta el espacio de la politica, configura instituciones y

asigna recursos. Virajes que a la vista de los resultados obtenidos se han legitimado.

La opcidn por este cambio de perspectiva, implico asumir que, ain cortes supremas
con historias de inestabilidad institucional (y dependencia del poder politico) en contextos
de alta incertidumbre institucional, podrian presentar diferencias en su vinculacion (control

mutuo) con el poder politico y el poder judicial permitiendo definir tipos de cortes distintos
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y entender que cada uno de éstos produce efectos institucionales diferentes sobre el proceso

politico democratico.

La aplicacion del esquema analitico a los casos de Argentina entre 1983 y 2001 y
Meéxico entre 1988 y 2001, demuestra que la hipotesis sobre la que se sustenta la tesis se

comprueba.

En ambos casos las cortes y el poder judicial fueron disefiados de acuerdo con el
modelo contramayoritario, heredan una historia de inestabilidad institucional y se insertan
en contextos de alta incertidumbre institucional ( ya que son paises que estan viviendo
postransiciones democraticas). No obstante, dadas las caracteristicas de las posibilidades de
control mutuo entre cortes supremas, poder politico y poder judicial (y la forma de
procesamiento del riesgo del contexto de alta incertidumbre institucional en que derivan),
las mismas responden a dos tipos diferentes. La corte argentina se considera cercana al
tipo internamente constrefiido, con aversion al riesgo relativa interna, y la mexicana
cercana el tipo externamente constrefiido con aversion al riesgo relativa externa. Para
la primera, donde la principal constriccion esta dada por la relacion con la propia
organizacion judicial, la decision menos riesgosa y por tanto mas beneficiosa es no
trascender los limites del espacio de lo juridico. Para la segunda, donde la principal
constriccion estd dada por la relacion con el poder politico, la decision menos riesgosa y

por tanto mas beneficiosa es no autolimitarse en la resolucion del conflicto politico.

Cada una de estas cortes tiende a producir los efectos institucionales previstos
analiticamente sobre el esquema de division de poderes y sobre los criterios de garantia de

los derechos.

En los dos momentos en que se dividié el periodo analizado, 1983-89 ( hasta la
ampliacion de la corte suprema para obtener una mayoria favorable ) y 1990-2001, la corte
internamente constrefiida argentina, en general no sufri6 grandes modificaciones en las

tendencias generales de su asignacion. Se caracteriz6 por:
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b)

d)

Sostener una concepcion restringida de la posicion del poder judicial en el
esquema de division de poderes y una concepcidn garantista prudente de
los derechos protegidos constitucionalmente. Respecto del esquema de
division de poderes asume una posicion preocupada por no transgredir los
limites de lo juridico en la resolucion del conflicto politico. Respecto de
los derechos civiles también se preocupa por no exceder los limites de lo
juridico en su tutela (justiciabilidad), a la vez que asume una posicion que
busca un equilibrio entre: 1) los limites a la autoridad y la publicidad de los
asuntos publicos o la libertad de asociacion (pluralismo) y también ii)

entre los derechos civiles y el resguardo de la intimidad.

Presentar como efecto institucional general una tendencia a la asignacion
equilibrada entre la interpretacion expansiva, delimitativa y contractiva
del texto constitucional sobre la division de poderes y los criterios de

garantia de derechos.

Presentar como efectos institucionales especificos relativos a la division
de poderes los siguientes: i) en relacion con el poder judicial, actia como
un primus interpares, distribuye expansivamente sus facultades respetuosa
de los espacios de los miembros de la familia judicial.; ii) en cuanto a la
relacion entre poder judicial y poder politico, asume una posicion de
arbitro resistente, tiende a autorrestringirse en la intervencion en
cuestiones politicas; iii) en relacion con el poder politico, asigna
expandiendo las facultades de los actores principales, otorga de acuerdo

con el criterio a cada cual seglin su poder.

Presentar como efectos institucionales especificos respecto de los
derechos civiles los siguientes: ii) en relacion con los limites al poder
politico, garantiza la publicidad de los asuntos publicos, y restringe la
libertad de asociacion ( pluralismo); ii) en relacion con la tutela judicial

sobre estos derechos ( justiciabilidad) asigna ubicandose como un arbitro
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prudente que problematiza los limites de su funcion; iii) en relacion con la
intimidad, prioriza la preservacion de ese espacio frente a la libertad de

expresion .

Por su parte, la corte externamente constrefiida mexicana, presenta diferencias en las
tendencias generales de su asignacion en los dos momentos analiticos en que se dividi6 el
periodo analizado: 1988-94 ( hasta las reformas constitucionales de 1994 que constituyen
un hito refundacional de la relacion entre poder judicial y poder politico) y 1995-2001.
Modificaciones atribuibles, en un contexto de importantes cambios politicos, a la

permeabilidad de la corte al &mbito de la politica. Se caracterizo por:

a) Sostener una concepcion no restringida de la posicion del poder judicial en el
esquema de division de poderes y una interpretacion libre de los derechos civiles
protegidos constitucionalmente. Respecto del esquema de division de poderes
asume una posicion proclive a la intervencion en las cuestiones politicas. Respecto
de los derechos civiles presenta interpretaciones erraticas sobre la vigencia de estos
derechos relacionadas con las necesidades del contexto. Luego de la reforma
constitucional de 1994 donde recibe atribuciones exclusivas en materia de
constitucionalidad, asume una posicion que aqui se denomina supraconstitucional
respecto de los derechos. Se asume como unico intérprete legitimo del texto

constitucional; es la duefia de la lectura correcta de la constitucion.

b) Presentar como efecto institucionales generales una tendencia a: 1) la asignacion
equilibrada entre la interpretacion tendiente a la expansion y a la delimitacion
(antes que a la contraccion) respecto del esquema de division de poderes, y ii) a
una asignacion no apegada al texto constitucional (no delimita), expande cuando
de derechos de asociacion se trata y contrae cuando esta en cuestion el derecho a

la informacion de los ciudadanos.

c) Presentar como efectos institucionales especificos relativos a la division de
poderes los siguientes: i) en relacion con el poder judicial busca mantener su

soberania e influencia sobre éste. Distribuye expansivamente sus facultades de
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manera tal de conservar la tutela sobre el accionar de jueces, magistrados y
organismos autébnomos.; ii) en cuanto a la relacion entre poder judicial y
poder politico, actia como un arbitro asumido, no restringe su intervencion
sobre cuestiones politicas. Luego de la reforma de 1994, a partir de las amplias
facultades que se le asignan para la intervencion en el conflicto politico,
consideramos que comienza a ocupar una posicion metapolitica; iii) en relacion
con el poder politico, asigna expandiendo las facultades de los actores

principales y tiende equilibrar ( después de 1994) las de los otros poderes.

d) Presentar como efectos institucionales especificos (los que se concentran en el
segundo momento considerado) respecto de la garantia de los derechos civiles
los siguientes: i) en relacion con los limites al poder politico, por una parte
restringe el acceso de los ciudadanos a la informacion publica (publicidad) y por
otra expande la libertad de asociacion cuando de grupos de intereses se trata
(sindicatos y asociaciones empresarias) y la restringe para otro tipo de
organizaciones; ii) no problematiza la tutela judicial sobre estos derechos
(justiciabilidad). Asume un arbitraje decisivo despreocupado por los limites de
lo jurisdiccional; y por ultimo iii) no considera, durante el periodo analizado,

cuestiones relativas a la intimidad.

Por ultimo cabe destacar que los principales efectos institucionales comparativos
nos muestran diferencias y semejanzas.

Las principales diferencias entre los casos estin dadas por la manera en que se
configura la relacion entre poder judicial y poder politico y por la posicion ante la garantia
de los derechos. La corte argentina es una corte preocupada de no exceder los limites de lo
juridico frente a la politica y contra la politica y frente a la ciudadania en la garantia de la
libertad de asociacion y de expresion. La corte mexicana se despreocupa de sus limites.
Interviene, resuelve y asigna en y sobre el espacio de la politica e interpreta libremente la
constitucion cuando de los limites a la autoridad (garantia de derechos) se trata. La corte

internamente constrefiida de argentina, le tiene miedo a cometer excesos ante la politica y
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contra la politica. La corte externamente constrefiida de México no le tiene miedo a la

politica pero le teme a las garantias de la ciudadania para limitarla.

Las principales semejanzas en nuestros casos estan dadas la busqueda del
mantenimiento de la jerarquia de la corte al interior del poder judicial, y por la asignacion
expansiva a los poderes politicos privilegiados. Ambas cortes buscan conservar su lugar en
el poder judicial, y procuran no romper el status quo en la asignaciéon de facultades a y

entre poderes politicos.

Podemos considerar entonces que, los efectos institucionales de las supremas cortes
sobre el proceso politico derivan en un entramado de relaciones diferentes entre el espacio
de lo juridico, el de la politica, el de la ciudadania y el de las organizaciones que puede

esquematizarse del siguiente modo.

México Corte externamente constreiiida con aversion al riesgo relativa
externa

TN 1988- 1994

Ambito poder politico :
Poder Politico
4_
N
Ambito Constitucion
Poder
judicial l
Suprema Corte- PJ
_ _/
Escrutinio de la autoridad
Derechos civiles
Ciudadania
Organizaciones
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\

Ambito Metapolitico y
supraconstitucional de la
corte

1995-2001

Suprema Corte de

Derechos de
asociacion

\

Poder Politico

Justicia
A 4

Constitucion
I

v

Asociaciones
socioecondémicas

J

Derecho a la
informacion

Escrutinio de la autoridad

-

Ambito del
poder politico

|

Ciudadania
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Argentina Corte Internamente constrefiida con aversion al riesgo relativa interna

/
1983-2001
N\

C . ., Ambito
ATI}E}tO Constitucion politico
juridico

/ \ Poder Politico
Corte
Suprema- PJ
“~ \
_/ ] - Escrutinio de la autoridad
Ciudadania
_—
Resguardo de
la privacidad
Resguardo de la
publicidad
ﬁ A
N—

Derecho a la
asociacion

Asociaciones

Tendencia que como pudimos observar marca una impronta de intervencion y

efectos mas o menos prudente, que podria intentar esquematizarse a partir de la relacion

siguiente (la cual para confirmarse acabadamente requeriria de la ampliacion de la

evidencia empirica a nuevos casos):
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+ prudente

Efectos institucionales

- prudente

v

Posibilidad de control mutuo corte suprema -poder
politico

2- Segunda via. Asignaturas pendientes.

Se considera que este trabajo tiene cuatro asignaturas pendientes, puntos débiles

algunos, pero también posibles lineas de investigacion.

La primera es metodolégica y estd vinculada con la posibilidad de explotar y
profundizar el uso de herramientas estadisticas y de andlisis de discurso mas sofisticadas

para el tratamiento de la jurisprudencia.

Esta asignatura pendiente, por supuesto, no busca descalificar las opciones
metodologicas de esta tesis, que como ya se aclarara, por su caracter preliminar, enfatizd
dar cuenta de las regularidades antes que de las excepciones sino, simplemente asumir que

mas y mejores herramientas de analisis son posibles.
La segunda asignatura pendiente estd vinculada con el alcance de este trabajo. La

posibilidad de probar que el esquema analitico propuesto es solido para explicar los efectos

institucionales de las cortes supremas en paises en procesos de democratizacion, implica
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extender la investigacion a un mayor nimero de casos a fin de que cada uno de los tipos

estén representados.

Considerar otros paises de América del Sur y América Central puede constituirse en un
buen desafio para afianzar la linea de analisis aqui propuesta, y, en este sentido, ampliar el
conocimiento todavia sumario de las particularidades de la relacion entre poder judicial y

proceso politico democratico en la region.

La tercera asignatura pendiente estd vinculada con los limites de este trabajo. El mas
importante de los cuales esta dado por la opcién aqui tomada de mirar al poder judicial en
su funcion de asignacion de recursos y configuracion de instituciones. Esta aproximacion,
mas alla de su utilidad, ha desplazado a otras posibles, por ejemplo, una que asumiera los
efectos de la orientacion valorativa e ideoldgica de la jurisprudencia: Consolidan y
adscriben a posiciones liberales o conservadoras, decisionistas o procedimentalistas, etc.
Una aproximacion de este tipo puede ser muy interesante para complementar este trabajo,
sobre todo teniendo en cuenta los cambios que han sufrido las cortes argentina y mexicana
durante los afios en que se las estudié. Cambio de miembros en el caso argentino( muchos
de ellos militantes del conservadurismo catdlico) y cambio de miembros y de reglas del

juego en el caso mexicano.

La cuarta asignatura pendiente esta dada por el interés de complementar este trabajo.
Si bien no esta directamente relacionada con los efectos institucionales, durante el
desarrollo de esta tesis (que se centrd en las instituciones) estuvo presente practicamente
todo el tiempo la necesidad de saber mas sobre los hombres que componen el poder
judicial. En este sentido un estudio socioldgico sobre las ideas y trayectorias de los
miembros de la corte y el poder judicial, hubiera sido un complemento enriquecedor. No

s6lo conocer como deciden los ministros sino también qué piensan y cémo piensan.
Finalmente se intentard responder a una pregunta que se formul6 ante la lectura de una

version preliminar de este documento: como podia entenderse la paradoja de que una corte

como la argentina, que supuestamente se preserva de la politica, cuando cae la politica cae
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con ella como sucedio en la crisis de 2001; y a la inversa, una corte que supuestamente no

se preserva de la politica, como la mexicana, gana confianza.

De acuerdo con los argumentos esgrimidos en este trabajo, la solucion a este
interrogante debe buscarse en la estrategia de vinculacion entre el poder judicial y el poder
politico en cada caso. La calificacion de la corte argentina como temerosa al exceso ante la
politica y contra la politica, no implica que no intervenga en el conflicto politico ni que no
haya intervenido. Como se sostiene aqui, la autorrestriccion ha sido la estrategia de
vinculacion con la politica (no mirar ni ser mirada). En este sentido seguramente, la
percepcion es que dado este “arreglo”, lo que la politica no garantiza tampoco lo garantiza
la justicia. Cuando el poder politico perdi6 toda confiabilidad (bloqued los depositos de los
ahorristas), esta corte, que cuida primero su posicion y no limita, ni modera a la autoridad,
no se visualizd6 como un espacio de resguardo a los derechos vulnerados por ésta. En
Meéxico, por el contrario probablemente lo que sostenga a la corte sea que, poco a poco,
esta siendo capaz de mostrar que no so6lo limita a los ciudadanos sino también a la politica.
Sin olvidarnos de los riesgos de la politizacion de la justicia, esta demostrando que, en las

condiciones actuales, lo que la politica no garantiza quizas la justicia pueda resguardarlo.

Para terminar, podemos sostener que, en contextos como los de nuestros paises, la tan
mentada prudencia en la intervencion de las cortes, no ha sido garantia para su
respetabilidad sino més bien una estrategia que les permitidé preservarse y preservar al
poder politico. Respuesta posible a una pregunta que, nuevamente nos recuerda que el
poder judicial y las cortes supremas, en su prudencia o imprudencia, son actores que

pueden obviarse cada vez menos en el andlisis del juego politico de nuestras democracias.
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Anexo I: textos constitucionales

a- Articulos de la Constitucion de la Nacion Argentina en que se configura el

esquema el sistema de frenos y contrapesos propuesto.

Articulo 1: "La Nacion Argentina adopta para su gobierno la forma representativa
republicana federal, segun la establece la presente Constitucion"

Articulo 22: "El Congreso no puede conceder al Ejecutivo nacional, ni las
Legislaturas provinciales a los gobernadores de provincia, facultades extraordinarias, ni
la suma del poder publico, ni otorgarles sumisiones o supremacias por las que la vida, el
honor o las fortunas de los argentinos queden a merced de gobiernos o persona alguna..."

Articulo 76: "Se prohibe la delegacion legislativa en el Poder Ejecutivo, salvo en
materias determinadas de administracion o de emergencia publica, con plazo fijado para
su ejercicio y dentro de las bases de la delegacion que el Congreso establezca.

La caducidad resultante del transcurso del plazo previsto en el parrafo anterior no
importara revision de las relaciones juridicas nacidas al amparo de las normas dictadas en
consecuencia de la delegacion legislativa."

Articulo 99 inciso 3: " ( el Presidente de la Nacion) participa de la formulacion de
las leyes con arreglo a la Constitucion, las promulga y las hace publicar.

El poder ejecutivo no podra en ningun caso bajo pena de nulidad absoluta e
insanable, emitir disposiciones de cardcter legisltativo.

( agregado en la Reforma de 1994) Solamente cuando las circunstancias
excepcionales hicieran imposible seguir los tramites ordinarios previstos por esta
Constitucion para la sancion de las leyes, y no se trate de normas que regulen materia
penal, tributaria, electoral o el régimen de los partidos politicos, podra dictar decretos por
razones de necesidad y urgencia, los que seran decididos en acuerdo general de ministros
que deberan refrendarlos, conjuntamente con el jefe de gabinete de ministros.

El deje de gabinete de ministros personalmente y dentro de los 10 dias sometera la
medida a consideracion de la Comision Bicameral permanente, cuya proporcion debera
respetar la proporcion de las representaciones politicas en cada Camara. Esta comision
elevarad su despacho en un plazo de diez dias a cada Camara para su expreso tratamiento,
el que de inmediato consideraran las Camaras. Una Ley especial sancionada por la
mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Camara regulara el tramite y los
alcances de la intervencion del Congreso".

Articulo 109: " En ningun caso el presidente de la Nacion puede ejercer funciones
Judiciales, arrogarse el conocimiento de causas pendientes o restablecer las fenecidas".
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b) Articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en que se
configura el sistema de frenos y contrapesos previsto y la garantia de libertad de
expresion y asociacion.

Art. 1: " En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de las garantias que
otorga esta Constitucion, los cuales no podran restringirse ni suspenderse, sino en los
casos y condiciones que ella misma establece.

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el género, la
edad, las capacidades diferentes, la condicion social, las condiciones de salud, la religion,
las opiniones, las preferencias, el estado civil o cualquier otra que atente contra la
dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las
personas."

Art. 7: " Es inviolable la libertad de escribir y publicar escritos sobre cualquier
materia. Ninguna ley ni autoridad puede establecer la previa censura, ni exigir fianza a los
autores o impresores, ni coartar la libertad de imprenta que no tiene mas limites que el
respeto a la vida privada, a la moral y a la paz publica. En ningun caso podra secuestrarse
la imprenta como instrumento de delito..."

Las leyes organicas dictaran cuantas disposiciones sean necesarias para evitar que, So
pretexto de las denuncias por delitos de prensa, sean encarcelados los expendedores,
papeleros, operarios y demas empleados del establecimiento de donde haya salido el
escrito denunciado, a menos que se demuestre previamente la responsabilidad de
aquellos."

Art. 9: No se podra coartar el derecho de asociarse, o reunirse pacificamente con
cualquier objeto licito, pero solamente los ciudadanos de la Republica podran hacerlo
para tomar parte en los asuntos politicos del pais. Ninguna reunion armada tiene derecho
a deliberar.

No se considerara ilegal y no podra ser disuelta una asamblea o reunion que tenga
por objeto hacer una peticion, o presentar una protesta por algun acto o una autoridad, si
no se profieren injurias contra ésta, ni se hiciere usos de violencias o amenazas para
intimidarla u obligarla a resolver en el sentido que se desee."”

Articulo 49: " El supremo poder de la Federacion se divide, para su ejercicio, en
Legislativo, Ejecutivo y Judicial.
No podran reunirse dos o mds de estos poderes en una sola persona o corporacion ni
depositarse el Legislativo en un individuo, salvo el caso de facultades extraordinarias al
Ejecutivo de la Union, conforme a lo dispuesto en el articulo 29. En ningun otro caso,
salvo lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 131, se otorgaran facultades
extraordinarias para legislar."

293



Articulo 40 :" Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una republica
representativa, democratica y federal, compuesta por estados libres y soberanos en todo lo
concerniente a su régimen interior, pero reunidos en una Federacion establecida segun los
principios de esta ley fundamental”

Articulo 41: " El pueblo ejerce si soberania por medio de los Poderes de la Union,
en los casos de la competencia de estos, y por los de los estados, en lo que toca a sus
regimenes interiores, en los términos respectivamente establecidos por la presente
Constitucion Federal y las particulares de los estados, las que en ningun caso podran
contravenir las estipulaciones del Pacto Federal..."

c-Atribuciones y funciones de las Cortes, el poder judicial y los jueces

Argentina
De acuerdo con la Constitucion de la Nacion Argentina, el poder judicial tiene como
principales caracteristicas las siguientes:

Atribuciones y funciones del Poder Judicial.

e Sera ejercido por una Corte Suprema de Justicia y por los demas tribunales
inferiores que el Congreso establezca. ( Constitucion de la Nacion Argentina :
Art. 108)

e Se atribuye a la Corte Suprema la facultad de dictar su reglamento interior y
nombrar a sus empleados ( Constitucion de la Nacion Argentina: Art.113), asi
como conocer (junto con los tribunales inferiores)de la Nacion de “ todas las
causas que versen sobre los puntos regidos por la Constitucion y las leyes de la
Nacion...por los tratados con naciones extranjeras” ( Constitucion de la Nacion
Argentina : Art.116), de las causas concernientes a los representantes oficiales
de naciones extranjeras en el pais, de las causas de la jurisdiccion maritima; de
los asuntos en que la nacion sea parte; de las causas entre dos 0 mas provincias,
entre una provincia y los vecinos de otra; entre los vecinos de diferentes
provincias, y entre una provincia o sus vecinos, contra un estado o ciudadano
extranjero. ( Art.116)

e La jurisdiccion originaria y exclusiva de la Corte Suprema de Justicia se limita
los asuntos relativos a representantes oficiales de las naciones extranjeras en el
pais, y aquellos en que alguna provincia es parte. En todos los demds asuntos
ejercera su jurisdiccion por apelacion “ segun las reglas y excepciones que
prescriba el Congreso” ( Constitucion de la Nacion Argentina: Art. 117)

e En relacion con la facultad de control jurisdiccional de constitucionalidad, si
bien ésta no se contempla en forma explicita en la constitucion, se la deriva por
la conjuncién de los articulos 31 y 116 del texto constitucional. El articulo 31
establece que “ Esta Constitucion, las leyes de la Nacion que en consecuencia
se dicten por el Congreso y los tratados con potencias extranjeras, son la ley
suprema de la Nacion; y las autoridades de las provincias estan obligadas a
conformarse a ella, no obstante cualquiera disposicion en contrario que
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contengan las leyes o constituciones provinciales...” en tanto el articulo 116
establece que : " Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores
de la Nacion , el conocimiento de todas las causas que versen sobre los puntos
regidos por la Constitucion y por las leyes de la Nacion..." ( Constitucion de la
Nacion Argentina).

Caracteristicas de la funcion de los jueces.

Los jueces y ministros de la Corte Suprema durardn en sus cargos mientras
“dure su buena conducta” y sélo podran ser removidos por la via del juicio
politico. “...Recibiran por sus servicios una compensacion que determinara la
ley, y que no podra ser disminuida de manera alguna, mientras permaneciesen
en sus funciones.” ( Constitucion de la Nacion Argentina: Art. 110)

Los ministros de la corte suprema de justicia deben ser abogados con 8 afios de
ejercicio y cumplir, ademas, los mismos requisitos solicitados para ser senador.
Los Ministros de la Corte Suprema de Justicia y los jueces federales son
designados por el presidente con acuerdo del senado (Constitucion de la Nacion
Argentina: Art.99). Con la reforma constitucional de 1994 se establece que los
ministros de la corte seran nombrados por el presidente con acuerdo de los dos
tercios de los miembros presentes del senado en sesion publica “ convocada al
efecto”. La misma reforma establece que los jueces federales por su parte, seran
nombrados por el presidente a partir de una terna presentada por el Consejo de
la Magistratura Federal ( creado también en dicha reforma) con acuerdo del
senado.

Meéxico

De acuerdo con la Constitucion Mexicana, el Poder Judicial de la Federacion presenta
las caracteristicas siguientes:

Atribuciones y Funciones del Poder Judicial de la Federacion:

Se deposita en la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en el Tribunal Federal
Electoral’, en los tribunales Colegiados y Unitarios de Circuito, en los Juzgados
de Distrito y en el Consejo de la Judicatura Federal ( Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos: Art.94)

La competencia de la Corte , su funcionamiento en Pleno y las Salas, la
competencia de los tribunales y juzgados, asi como las responsabilidades de los
servidores publicos del poder judicial serdn establecidas por ley - Ley Organica
del Poder Judicial de la Federacion. (Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos :Art.94)

Autoriza al pleno de la Suprema Corte de Justicia para emitir acuerdos generales
a los efectos de promover una adecuada distribucion de los asuntos entre las
salas 'y “remitir a los tribunales Colegiados de Circuito, aquellos asuntos en los
que hubiera establecido jurisprudencia, para la mayor prontitud de su
despacho, o los que conforme a los referidos acuerdos, la propia Corte

" Incorporado como organismo del Poder Judicial de la Federacion, mediante la reforma constitucional de
publicada el 22/08/1996
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determine para una mejor imparticion de justicia. Dichos acuerdos sufriran
efecto después de publicados.” ( Constitucion politica de los Estados Unidos
Mexicanos: Art.94)

Establece que la ley fijard los términos en que sea obligatoria la jurisprudencia
que establezcan los tribunales del poder judicial de la federacion sobre
interpretacion de la constitucion, leyes y reglamentos federales o locales y
tratados internacionales, asi como los requisitos para su interrupcion y
modificacion. Estos criterios se especifican en la ley de amparo y establecen que
constituird jurisprudencia obligatoria las tesis sostenidas por la Corte en cinco
sentencias ininterrumpidas.

La justicia constitucional serd atribucion exclusiva de la Suprema Corte de
Justicia a través de : ( Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos:
Art.105) :

- Controversias constitucionales, que plantean conflictos entre dos
poderes. Esta tendra efectos generales cuando sean aprobadas por una
mayoria de 8 votos en los cosas de disposiciones generales de los
estados o municipios impugnadas por la Federacion; de los municipios
impugnados por los estados, entre el Poder Ejecutivo y el Congreso de la
Unidn; entre dos poderes del mismo estado y entre dos organismos del
Distrito Federal.

- Acciones de Inconstitucionalidad que planteen la posible
contradiccion entre una norma general y la constitucion: deberan
interponerse dentro de los 30 dias siguientes a la publicacién de la
norma. So6lo una decision de la Suprema Corte que obtenga una mayoria
de 8 votos podra declarar la invalidez de la norma impugnada. La corte
intervendrd en los juicios de amparo( institucion defensa de las
garantias) en revision o en  amparos directos a solicitud del
correspondiente Tribunal Colegiado de Circuito, del Procurador General
de la Republica o de oficio en los casos en que por su interés y
trascendencia lo justifiquen ( Art. 107, fraccion V)

Los tribunales federales resolverdn todas las controversias vinculadas con
problemas de legalidad. (Constituciéon Politica de los Estados Unidos
Mexicanos: Art.103)

Caracteristica de la funcion de los jueces:

La Suprema Corte estard compuesta por 11 ministros y funcionara en pleno y en
salas y sus sesiones en Pleno y salas seran publicas “ ...y por excepcion secretas
en los casos que asi lo exijan la moral y el interés publico”. ( Constitucion
politica de los Estados Unidos Mexicanos: Art. 94)

La remuneracion que reciban los ministros de la Corte, los jueces y magistrados,
los magistrados electorales y los Consejeros, “...no podrad ser disminuida bajo
ningun motivo durante su encargo” ( Constitucion politica de los Estados
Unidos Mexicanos: Art. 94)

Los Ministros de la Corte duraran 15 afios en su cargo y solo podran ser
removidos a través del mecanismo del Juicio Politico o juicio de
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responsabilidad. ( Constitucion politica de los Estados Unidos Mexicanos: Art.
94; 110y 111)

e Son requisitos para ser Ministro de la Suprema Corte de Justicia : tener 35 o mas
anos de edad, poseer al momento de la designacion una antigiiedad de 10 de
haber obtenido el titulo de licenciado en derecho, gozar de buena reputacion y
no haber sido condenado por delito mayor a un afio de prisidon, haber residido en
el pais los dos afios anteriores a la designacion, no haber sido funcionario
publico durante el periodo previo al dia de su nombramiento. ( Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos: Art. 95)

e Los Ministros seran nombrados por el presidente de la Republica, quien
sometera una terna al Senado, que con la comparecencia de las personas
propuestas, designara a la que considere mas conveniente mediante una mayoria
de las dos terceras partes de los presentes, y en un plazo de treinta dias de la
presentacion. ( Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos: Art 96)

d- Principales propuestas del Consejo para la Consolidacion de la democracia para la
Corte Suprema de Justicia y el sistema de control de constitucionalidad.

Propuso:

a) En cuanto a la jerarquizacion de la funcion de la Corte, introducir como
atribuciones de la Corte las instituciones , tomadas del disefio estadounidense,
del writ of certiorari y del stare decisis. (Consejo para la Consolidacion de la
Democracia, 1987:51). De acuerdo con la primera se otorga a la corte la facultad
de discrecional de rechazar o aceptar casos de apelacion de decisiones de los
tribunales inferiores en la busqueda de centrar su lugar de garante de final de los
derechos y garantias y de intérprete tltimo de la Constitucion.(Consejo para la
Consolidacion de la Democracia, 1987: 51) La segunda, establecia la
obligatoriedad de las sentencias de la Corte’ ( no contemplada en el sistema
argentino aunque opera pragmaticamente debido a la consideracion de €stas ante
la posibilidad de apelar en esta instancia). En este sentido se asentaba la decision
en el principio de igual tratamiento de todas las personas por parte de la justicia
considerando que : " ...los principios sentados por la Corte a través de una
decision deliberada y reflexiva sobre un punto de nuestra constitucion
planteado correctamente en un caso sean aplicados a todos en igualdad de

condiciones"(Consejo para la Consolidacion de la Democracia, 1987:52),

? Especificamente el principio esencial para la resolucion del caso, holding, expresado en la sentencia.
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b)

buscando darle valor de fuente normativa a las sentencias de la Corte, la cual
debe especificar los principios fundamentales de su decision que considera de
aplicacion obligatoria en los otros tribunales;

Relativa al control de constitucionalidad establecia la creacion de un Consejo
Constitucional. Justificado por los conflictos entre poderes que se derivarian de
un régimen semipresidencial como el propuesto, entenderia como Organo
politico- constitucional, en las controversias sobre competencias entre poderes,
"aplicando e interpretando la constitucion nacional” (Consejo para la
Consolidacion de la Democracia, 1987: 59). A través de este arreglo, se buscaba
distinguir la funcién eminentemente jurisdiccional, de control de derechos y
garantias de las personas, de la funcidn politica relacionada con la resolucion de
conflictos derivados de la dinamica del poder. De acuerdo con este esquema se
estipulaba que estuviera integrado por nueve miembros designados por tercios,
por el presidente, la Cdmara de Diputados y la Camara de Senadores, los cuales
deberian reunir para ser designados los mismos requisitos de los Ministros de la
Corte Suprema y durarian nueve afios en sus cargos, renovandose parcialmente
cada tres. Se reservaba al Consejo la intervencion en los conflictos entre poderes
del Estado: a) las camaras del Congreso de la Nacion por la iniciativa en leyes
comunes y leyes federales y b) los conflictos entre las competencias del

Presidente y el Primer Ministro.
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Anexo 11

Argentina: criterios jurisprudenciales relativos al esquema de division de poderes

I- A Poder Politico-Poder Ejecutivo

Momento

Toépico

Criterio

Momento 2

Alcfac

Los instrumentos de que dota la constitucién al Poder Ejecutivo
para la guia de la politica internacional no son compatibles para
accionar en una causa penal

Momento 2

relacion PE-PL

El poder ejecutivo no puede por ninglin motivo invadir la
competencia legislativa en materia tributaria

Momento 2

alcfacpolec

El poder ejecutivo tiene potestad para regular aspectos relativos a
la exportacion de hidrocarburos

Momento 2

relaciéon PE-PL

Puede admitirse la invasion de competencias legislativas por parte
del presidente en situaciones de emergencia

Momento 2

relaciéon PE-PL

Puede admitirse la invasion de competencias legislativas por parte
del presidente en situaciones de emergencia

Momento 2

Alcfac

La actuacion que le incumbe al ministerio de educacion es una
funcidén de cooperacion y apoyo para funciones esenciales

Momento 2

Alcfac

Las atribuciones conferidas al ministerio de educacion por la ley
24521 no vulneran la autonomia universitaria en la medida que
comprometen al servicio educativo nacional

Momento 2

Alcfac

La fijacion de un los porcentajes minimos de los 6rganos de
gobierno no implica inmiscuirse en las facultades normativas de la
universidad

Momento 2

relaciéon PE-PL

Constituye un exceso en las funciones del poder ejecutivo emitir
un decreto reglamentario que restrinja irrazonablemente la ley
reglamentada

Momento 2

relacion PE-PL

Constituye un exceso en las funciones del poder ejecutivo emitir
un decreto reglamentario que modifique el espiritu de la ley
reglamentada

Momento 2

relacion PE-PL

Constituye un exceso en las funciones del poder ejecutivo o los
entes autarquicos emitir un decreto reglamentario que modifique el
espiritu de la ley reglamentada

Momento 2

relacion PE-PL

El poder ejecutivo no puede suspender las garantias
constitucionales sin previa declaracion del estado de sitio de
acuerdo con las pautas constitucionales

Momento 2

relacion PE-PL

La existencia de una situacién de emergencia no autoriza a
apartarse de los canales legales previstos para afrontar
situaciones de conmocion interior o peligro comun.

Momento 2

Alcfac

Un acto cometido por un érgano que se extralimita en sus
funciones es nulo

Momento 2

alcfacpolec

El poder ejecutivo tiene facultades para disponer la forma en que
dispone un aumento salarial a los docentes

Momento 2

alcfacpolec

El poder ejecutivo tiene facultades para disponer la forma en que
dispone un aumento salarial a los docentes sin limite normativo
alguno en uso de sus facultades de jefe de la administraciéon

Momento 2

alcfacpolec

El poder ejecutivo tiene facultades ( siempre que sean ejercidas
razonablemente) para disponer diferentes formas de valorar en el
tiempo las tareas del personal docente sin que constituya una
violacion a la garantia constitucional de igualdad

Momento 2

relacion PE-PL

Siempre que el objeto de la norma permanezca inalterado el poder
ejecutivo puede promulgar parcialmente una ley




Momento 2

relacion PE-PL

En decreto dictado en un todo de acuedo con la ley no constituye
una violacion a los derechos de los particulares

Momento 2

relacion PE-PL

La constitucion establece que los decretos de necesidad y
urgencia no pueden versar sobre materia tributaria

Momento 2

Alcfac

la convocatoria a licitacién de las estaciones de radio debe
sujetarse al plan técnico que apruebe el Poder Ejecutivo

Momento 2

relacion PE-PL

Es atribucion del poder ejecutivo la promulgaciéon de decretos
reglamentarios que no concuerden perfectamente con la ley sin
que signifique violacion del articulo 31 constitucional

Momento 2

relacion PE-PL

No existe impedimento para que el poder legislativo otorgue al
ejecutivo autoridad para reglar lo implementacién de una ley

Momento 2

relacion PE-PL

Siempre que la politica legislativa esté establecida el poder
ejecutivo puede subdelegar a otros organismos administrativos las
atribuciones que le otorga el congreso para reglamentar la ley

Momento 2

Alcfac

Es facultad del poder ejecutivo ejercer el contralor administrativo
sobre la administracién central y organismos descentralizados
incluidas las universidades

Momento 2

relacion PJ-PE

El poder ejecutivo puede indultar a personas sometidas a proceso

Momento 2

alcfacpolec

No es taxativa la enumeracion de facultades que el codigo
aduanero asigna al poder ejecutivo

Momento 2

relacion PE-PL

En materias sujetas a variaciones es legitimo delegar al poder
ejecutivo la facultad legislativa a los efectos de evitar las
dilaciones del tramite parlamentario

Momento 2

relaciéon PE-PL

La facultad reglamentaria de una ley por el poder ejecutivo no es
una delegacion de atribuciones legislativas

Momento 2

relacion PE-PL

La extension de los poderes reglamentarios del poder ejecutivo
depende del uso de la facultad que haya hecho el poder
legislativo, los limites de la politica legislativa y la materia

Momento 2

relacion PE-PL

Establecida la politica legislativa, en materia cambiaria es
pertinente la delegacién de amplias facultades reglamentarias al
poder ejecutivo.

Momento 2

Alcfac

Es facultad exclusiva del presidente la de remover al fiscal de
investigaciones administrativas

Momento 2

relacion F-E

La ley 22916 autoriza al poder ejecutivo a interrumpir la aplicacion
del tributo dispuesto si se hubiere cumplido el objetivo para el que
fue creado

Momento 2

alcfacpolec

la ley 22749 faculta al poder ejecutivo a emitir un bono de
cancelacion de deudas para cancelar las obligaciones con el
sistema financiero

Momento 2

alcfacpolec

La ley 22749 faculta al poder ejecutivo a determinar los entes no
financieros que sean beneficiarios del bono de cancelacién de
deudas

Momento 2

alcfacpolec

La determinacion de la politica salarial de los empleados publicos
es una atribucion reservada por ley al poder ejecutivo por lo cual
no se puede declarar la inconstitucionalidad de un articulo de la
ley 21476

Momento 2

relacion PE-PL

El poder ejecutivo transgrede el imperativo constitucional si deja
sin efecto el requerimiento del acuerdo del senado para la
designacion de representantes diplomaticos en comision.

Momento 1

relacion PE-PL

El Congreso no puede delegar al poder ejecutivo o a otro
departamento ninguna de sus atribuciones implicitas o explicitas

Momento 1

relacion PE-PL

Si la politica legislativa ha sido claramente definida el poder
legislativo puede delegar al ejecutivo la reglamentacion de
detalles para la ejecucion de aquélla

Momento 1

relacion PE-PL

Establecida la politica legislativa es valido el reconocimiento de




atribuciones que queden libradas al arbitrio razonable del poder
ejecutivo

Momento 1 |relacion PE-PL Ejecutar politica legislativa implica también la delegacion de
facultades del parlamento al poder ejecutivo cuando las materia
delegado requiera ajustes que no admitan la dilacién propia del
tramite parlamentario

Momento 1 |relacion PE-PL La competencia asignada a los ministerios correspondientes no
fue conferida por el poder ejecutivo en virtud de sus atribuciones
sino por la ley

Momento 1 |Alcfac Es facultad del poder ejecutivo (conferida por la ley) reglamentar
el procedimiento para efectuar incorporaciones del personal militar
y de las fuerzas de seguridad luego de una amnistia

Momento 1 |relacion PE-PL No existe delegacion de facultades legislativas cuando la actividad
normativa del poder administrador encuentra su fuente en la
propia ley

Momento 1 |alcfacpolec Es facultad del poder ejecutivo determinar la politica econdmica y
social con una amplitud de criterios que satisfaga el interés
general

Momento 1 |alcfacpolec Es facultad del poder ejecutivo determinar la politica econdmica y
social con una amplitud de criterios que satisfaga el interés
general

I- B. Poder Politico- Poder Legislativo
Momento Topico Criterio

Momento 2 alcfactribut El congreso puede eliminar gravamenes de un contrato en beneficio

del interés nacional

Momento 2 alcfactribut El congreso puede eliminar ventajas impositivas otorgadas porque la

constituciéon no otorga a quienes realicen actividades de interés
nacional inmunidad fiscal

Momento 2 alcfactribut Es facultad del congreso imponer y eximir gravamenes

Momento 2 alcfactribut El congreso hacer cesar ventajas impositivas porque ningun

precepto constitucional otorga inmunidad fiscal a las actividades de
interés nacional

Momento 2 alcfacuniv La fijacion de un los porcentajes minimos de los érganos de

gobierno no implica inmiscuirse en las facultades normativas de la
universidad

Momento 2 alcfacuniv la ley de educacion superior no vulnera la autonomia universitaria en

la medida que el disefio de la organizacién educativa compete al
congreso

Momento 2 alcfacuniv la ley de educacion superior no vulnera la autonomia universitaria en

la medida que el disefio de la organizacién educativa compete al
congreso

Momento 2 alcfac En el ejercicio de las facultades constitucionales privativas de los

poderes no hay desmedro del orden constitucional

Momento 2 alcfac En el ejercicio de las facultades constitucionales privativas de los

poderes no hay desmedro del orden constitucional

Momento 2 alcfactribut Es atribucion del cogreso crear los tributos y establecer las

situaciones excepcionales que quedan excluidas de un gravamen

Momento 2 alcfactribut La facultad de crear tributos y de eximir de ellos es la mas esencial




al régimen representativo republicano

Momento 2

alcfactribut

Es facultad del congreso dejar sin efecto eximisiones de
gravamenes

Momento 2

alcfactribut

Es facultad del congreso eximir de gravamenes en aras del interés
general

Momento 2

alcfactribut

El congreso hacer cesar ventajas impositivas porque ningun
precepto constitucional otorga inmunidad fiscal a las actividades de
interés nacional

Momento 2

alcfacpenales

Corresponde al congreso establecer los intereses protegidos
mediante amenaza penal

Momento 2

alcfacderciv

El Congreso no puede dictar leyes que restrinjan la libertad de
prensa lo cual no significa que se establezca el derecho de los
medios de prensa a recibir financiamiento estatal

Momento 2

alcfactribut

Es facultad exclusiva del poder legislativo el establecimiento de
impuestos, tasas y contribuciones

Momento 2

relacion PE-PL

Ninguna carga tributaria puede ser exigida si no ha sido establecida
por el congreso

Momento 2

alcfactribut

La competencia exclusiva del Congreso en materia tributaria no se
limita a la creacion de impuestos

Momento 2

alcfactribut

Es facultad exclusiva del poder legislativo el establecimiento de
impuestos, tasas y contribuciones

Momento 2

relacion PE-PL

La oscilaciéon del ambito de actuacion estatal admite la delegacion
de facultades legislativas sin perjuicio de la divisién de poderes

Momento 2

alcfac

El principio de irretroactividad de las leyes no obliga a los
legisladores que lo pueden derogar cuando el interés general lo
exija

Momento 2

alcfacmonet

Es atribucion del Congreso hacer sellar moneda vy fijar su valor y el
de las extranjeras

Momento 2

alcfacmonet

Es atribucion del Congreso hacer sellar moneda y fijar su valor y el
de las extranjeras

Momento 2

relacion PE-PL

El congreso no puede limitar la funcién de jefe supremo de la
administracion que ostenta el poder ejecutivo incorporando casos de
juicio politico no previstos constitucionalmente

Momento 2

alcfacpenales

Es atribucion del congreso establecer las pena que se considera
adecuada para la proteccion penal de bienes juridicos

Momento1

relacion PE-PL

Es pertinente la delegacién de facultades del parlamento al poder
ejecutivo cuando las materia delegado requiera ajustes que no
admitan la dilacion propia del tramite parlamentario

Momento1

relacion PE-PL

La oscilacion del ambito de actuacion estatal admite la delegacion
de facultades legislativas sin perjuicio de la division de poderes
siempre y cuando la extension de la facultad reglamentaria sea
ocasional y concreta habilitando al poder ejecutivo caso por caso

Momento1

alcfac

Es facultad legislativa restituir un régimen legal derogado

Momento1

alcfacderciv

Corresponde al Congreso hacer las leyes que reglamenten el
ejercicio de los derechos fundamentales establecidos por la
constituciéon procurando el interés social frente al interés individual




I- C Poder Politico- Estados.

Momento Tépico Criterio
Momento 2 | Relacién F-E El funcionamiento efectivo de las instituciones provinciales excluye
la posibilidad de violacion del sistema de divisiéon de poderes
Momento 2 | Relacién F-E La ley de creacion de un impuesto de emergencia es clara al
establecer que su funcion es dotar de recursos al estado nacional
Momento 1 | Relaciéon F-E El hecho de que varios ordenamientos provinciales consagren
determinadas disposiciones no constituye una pauta valida para
juzgar su conformidad con la constitucién y las leyes del congreso
dictadas en consecuencia
II- A. Relacién Poder Judicial - Poder Politico. Corte Suprema de Justicia
Momento Tépico Criterio
Momento 2|relacién F-E La corte no puede entrometerse en la facultad provincial de
sancionar leyes
Momento 2|Alcfacconfpol |Planteada una causa es atribucion de la Corte resolver sobre las
atribuciones de los otros poderes
Momento 2|Alcfacconfpol |Es atribucion de la Corte resolver sobre los alcances y limites de las
facultades privativas de los otros poderes
Momento 2|relacién F-E La constitucion es suprema sobre las constituciones y las leyes
locales ( incluidas la de administracion de justicia) y encarga a la
corte el mantenimiento de esta jerarquia
Momento 2|relacion CS-PE [No compete a la corte el analisis de la fundamentacion politica de la
norma impugnada
Momento 2|Alcfacconfpol |Es atribucion de la Corte resolver sobre las atribuciones de los otros
poderes
Momento 2|Alcfacconfpol |La Corte en sus facultades implicitas no puede exceder la
prescripcion constitucional sobre la jurisdiccion del PJ
Momento 2|Alcfacconfpol |El poder judicial no puede constituirse en arbitro prematuro de las
contiendas entre los otros poderes en los que se lo pretende utilizar
al margen de la prescripcién constitucional
Momento 2|relacién PJ-PE |La negativa del poder ejecutivo para dar respuestas a requerimientos
de la Corte no puede tener como consecuencia la imposibilidad de
tomar una decision sobre la cuestion en litigio
Momento 2|Constitucionali |[La constitucion establece que el accionar de los tres poderes del
dad estado es armonico y coordinado debe asistirse, complementarse y
controlarse entre si
Momento 2|Constitucionali |El sistema republicano no esta fundado en la posibilidad de que cada
dad poder obstruya el accionar del otro
Momento 2|relacién PJ-PE |La corte puede evaluar la calificacién de excepcionalidad y urgencia
que justifica la asuncién de funciones legislativas por el presidente
Momento 2|relacién F-E Para declarar una ley inconstitucional por violacion al sistema

republicano hay que demostrar que el principio de la division de
poderes esta involucrado en el litigio




Momento 2

relacion PJ-PL

El criterio de conveniencia o eficacia econémica o social de la Corte
no puede sustituir al legislador para pronunciarse sobre la validez o
invalidez constitucional de las leyes sobre trabajos, comercios e
industrias y la modificacion de los criterios responde a una
concepcion abierta y dinamica de la constitucion

Momento 2

relacion PJ-PE

Es competencia de la corte pronunciarse sobre la designacion de
jueces en comision dispuesta por el Poder Ejecutivo en vistas que la
Camara de apelaciones respectiva elevo las designaciones a
consideracion del tribunal

Momento 1|Coherencia La corte sustenta la validez de las normas de facto en aras de la
juridica seguridad juridica

Momento 1|relacién F-E La corte es suprema por lo cual ningun poder provincial puede
negarse a cumplir sus mandatos

Momento 1|relacién F-E Es atribucion de la corte suprema apercibir a un poder provincial que
se niegue a cumplir su mandato ya que implican una falta contra su
autoridad

I1- B. Relacion Poder Judicial - Poder Politico. Poder Judicial

Momento Tépico Criterio

Momento 2|Alcfac El poder judicial debe mantenerse dentro de la 6rbita de su funcion
jurisdiccional

Momento 2|relacién PJ-PL |La politica legislativa es ajena a la decision de los magistrados

Momento 2|Alcfacint Los jueces deben aplicar la ley cuya sancién esta reservada a otros
poderes

Momento 2|relacién PJ-PL [Sélo puede emitir juicio sobre las soluciones legislativas si son

arbitrarias o irrazonables

Momento 2|Alcfacconfpol |El control jurisdiccional sobre los otros poderes requiere de la
existencia de un caso

Momento 2|Alcfac El poder judicial debe mantenerse dentro de la 6rbita de su funcién
jurisdiccional

Momento 2|carrera judicial |Los otros poderes del estado carecen de atribuciones para modificar

las previsiones constitucionales para garantizar la independencia del
poder judicial ( Inamovilidad en el cargo - intangibilidad en las
remuneraciones)

Momento 2

relacion PJ-PE

El poder judicial no puede expedirse sobre las razones del presidente
para fundar un decreto

Momento 2

Alcfac

Los tribunales nacionales pueden intervenir para agotar todas las
instancias necesarias en las violaciones de derechos humanos
respecto de estados extranjeros antes de pasarla a instancia
internacional, por lo cual el poder ejecutivo no privd de inmunidad a
los estados extranjeros cuando se los demanda por violacién a los
derechos humanos estableciendo que deben agotarse en todas las
instancias internas para alcanzar una instancia internacional en
materia de derechos humanos

Momento 2

Alcfac

Corresponde al poder judicial intervenir en el juzgamiento de un
nacional que opta por ser juzgado por los tribunales argentinos

Momento 2

Alcfac

Sélo corresponde a los jueces el control de razonabilidad, legalidad y
proporcionalidad de las tarifas

Momento 2

Alcfac

El poder judicial debe mantenerse dentro de la 6rbita de su funcion




jurisdiccional

Momento 2|Alcfac El poder judicial debe mantenerse dentro de la 6rbita de su funcién
jurisdiccional
Momento 2|materia La justicia no puede decidir sobre la controversia en la eleccion de
electoral candidatos la que corresponde a la camara respectiva.
Momento 2|materia La actividad judicial no puede ser utilizada para interferir los resultados
electoral que en marco parlamentario genere la voluntad mayoritaria
Momento 2|Alcfac Corresponde a los jueces el control de la legalidad, razonabiliad y
proporcionalidad de las tarifas no el ejercicio de la facultad tarifaria
Momento 2|relacién PE-PL |Corresponde al poder judicial el control de constitucionalidad sobre las

condiciones bajo las que se admite al poder ejecutivo la asuncion de
facultades legislativas

Momento 2

relacion PJ-PL

Establecer la proporcionalidad de una pena es facultad del legislador y
no corresponde al poder judicial juzgar sobre el mismo (salvo que se
demuestre inequidad manifiesta o violacién del principio de igualdad)

Momento 2|Alcfac Salo corresponde a los jueces el control de razonabilidad, legalidad y
proporcionalidad de las tarifas
Momento 2|carrera judicial |La garantia de inamovilidad vitalicia de los jueces es un principio que

hace a la forma republicana del gobierno y a la independencia del
poder judicial

Momento 2

relacion PJ-OD

No escapa al poder judicial ninguno de los problemas juridicos de la
universidad pudiendo ejercer el control de constitucionalidad

Momento 2

relacion PJ-OD

No escapa al poder judicial ninguno de los problemas juridicos de la
universidad pudiendo ejercer el control de constitucionalidad

Momento 2|Alcfacconfpol |El control jurisdiccional sobre los otros poderes requiere de la
existencia de un caso
Momento 2|relacién PJ-PL [Supone una invasién de las atribuciones legislativas establecer la

limitacién de la libertad personal durante el proceso aduciendo
reproche de ciertas conductas

Momento 2|Alcfac El poder judicial no puede omitir discrecionalmente las disposiciones
arancelarias porque invadiria la esfera de atribuciones de los otros
poderes

Momento 2|relacién PJ-PL [No incumbe a los jueces sustituir la voluntad legislativa

Momento 2

relacion PJ-PL

La primera regla de interpretacion consiste en respetar las términos
empleados por el legislador

Momento 2

relacion PJ-PL

La primera regla de interpretacion consiste en respetar las términos
empleados por el legislador

Momento 2

relacion PJ-PE

Son ajenas a la revision judicial las normas dictadas por el poder
ejecutivo en uso de sus facultades para determinar la politica
econdmica del estado

Momento 2|Alcfac El poder judicial debe mantenerse dentro de la 6rbita de su funcién
jurisdiccional

Momento 2|Alcfac El principio fundamental de la funcion jurisdiccional es que los
tribunales federales so6lo pueden intervenir ante la existencia de una
controversia

Momento 2|Alcfac El principio fundamental de la funcién jurisdiccional es que los
tribunales federales soélo pueden intervenir ante la existencia de una
controversia

Momento 2|Alcfac El poder judicial debe mantenerse dentro de la 6rbita de su funcién
jurisdiccional

Momento 2|Constitucionali |El poder judicial puede declarar la inconstitucionalidad de una ley o

dad acto administrativo si existe un caso y se observa una inequidad

manifiesta de ellas.

Momento 2|Alcfacconfpol |Las decisiones inscriptas en el ejercicio de las facultades privativas de

los otros poderes que no excedan el marco constitucional o legal no




son revisables judicialmente

Momento 2

relacion PJ-PE

Los jueces so6lo pueden conocer sobre la legitimidad del obrar de la
autoridad administrativa no pudiendo substituirlas en valoraciones
ajenas al ambito juridico

Momento 2

Alcfacconfpol

El control jurisdiccional sobre los otros poderes requiere de la
existencia de un caso

Momento 2

Alcfacconfpol

Las facultades privativas de los otros poderes estan excluidas del
control jurisdiccional

Momento 2

Alcfacconfpol

El poder judicial no debe intervenir en cuestiones derivadas de los
poderes politicos y sobre la que no hay tratamiento por parte del
Congreso

Momento 2

relacion PJ-PE

La declaracion de invalidez de una decision judicial no implica la
convalidacién del acto que dejaba sin efecto que puede estar a
revision si media un caso concreto y se considere que es contrario a la
constitucién

Momento 2

Alcfacconfpol

El control jurisdiccional sobre los otros poderes requiere de la
existencia de un caso

Momento 2

Alcfacconfpol

El poder judicial puede verificar la legitimidad ( legalidad y
razonabilidad) de los actos de los 6rganos del estado a pedido de
parte interesada.

Momento 2

relacion PJ-PL

El poder judicial no puede prescindir de los dispuesto por la ley en su
aplicacion e interpretacion del derecho

Momento 2

relacion PJ-PL

Declarar la prisién preventiva de un legislador sin el correspondiente
desafuero implica una vulneracion a la separaciéon de poderes

Momento 2

relacion PJ-PL

Las cesantias de empleados dispuestas por el poder legislativo son
revisables judicialmente

Momento 2

relacion PJ-PL

Las cesantias de empleados dispuestas por el poder legislativo son
revisables judicialmente

Momento 2

relacion PJ-PL

Corresponde al poder judicial aplicar la norma tal como el legislador la
concibié

Momento 2

relacion PJ-PL

La reduccidén por una sentencia de la remuneracion de los jueces
implica asumir indebidamente funciones legislativas por parte de los
jueces

Momento 2

relacion PJ-PL

Los antecedentes parlamentarios y del mensaje del poder ejecutivo
constituyen pautas para determinar el sentido de la ley

Momento 2

Alcfacconfpol

El poder judicial no puede revisar el acierto u oportunidad de la
facultades discrecionales de los otros poderes salvo que violen la
Constitucion

Momento 2

relacion PJ-PL

Aun en la hipdtesis de que la ley es dura e injusta el poder judicial
debe pronunciarse de conformidad con lo establecido por ésta

Momento 2

relacion PJ-PE

El monto del salario minimo puede estar sujeto a revisién judicial si se
demuestra en cada caso que la remuneracién constituye la supresion
del derecho que se pretende asegurar o que el importe fue establecido
en forma arbitraria

Momento 2

Alcfacconfpol

El control jurisdiccional sobre los otros poderes requiere de la
existencia de un caso

Momento 2

relacion PJ-PL

Corresponde dejar sin efecto una sentencia cuya dilacion en el
cumplimiento se origina en una norma general de la legislatura en
ejercicio de sus atribuciones

Momento 2

Alcfacconfpol

El control jurisdiccional sobre los otros poderes requiere de la
existencia de un caso

Momento 2

Alcfacconfpol

Las facultades privativas de los otros poderes estan excluidas del
control de jurisdiccional

Momento 2

Alcfacconfpol

El poder judicial debe mantenerse dentro de la 6rbita de su funcion
jurisdiccional evitando enfrentamientos estériles




Momento 2

relacion PJ-AP

El establecimiento de la nulidad de un acto administrativo implica la
vigencia del acto originario

Momento 2

relacion PJ-AP

Los actos de la administracion publica en ejercicio de sus facultades
discrecionales son susceptibles de control jurisdiccional

Momento 2

Alcfac

El poder judicial debe mantenerse dentro de la 6rbita de su funcion
jurisdiccional en la medida en que es el encargado de delimitar las
mismas con arreglo a la constitucién y en presencia de un caso

Momento 2

relacién F-E

La independencia del poder judicial requiere del respeto de la
intangibilidad de las remuneraciones como requisito del régimen
republicano que no puede ser contradicho por las provincias

Momento 2

carrera judicial

La independencia del poder judicial requiere del respeto de la
intangibilidad de las remuneraciones como requisito del régimen
republicano

Momento 2

relacion PJ-PL

No incumbe a los jueces sustituir la voluntad legislativa

Momento 2

relacion PJ-PL

El poder judicial no puede atribuirse facultades legislativas haciendo
interpretaciones estrictas de la ley que cercenen su sentido amplio

Momento 2

relacion PJ-PL

No incumbe a los jueces sustituir la voluntad legislativa

Momento 2

Alcfacconfpol

El poder judicial no puede emitir juicios sobre el acierto de las
decisiones de los otros poderes en ejercicio de sus facultades

Momento 2|Alcfacconfpol |El poder judicial no puede emitir juicios sobre el acierto de las
decisiones de los otros poderes en ejercicio de sus facultades
Momento 2|Alcfac El poder judicial debe mantenerse dentro de la drbita de su funciéon
jurisdiccional
Momento 2 |Alcfacconfpol |Las decisiones inscriptas en el ejercicio de las facultades privativas de

los otros poderes que no excedan el marco constitucional o legal no
son revisables judicialmente

Momento 2

relacion PJ-PE

Corresponde a los jueces tomar en cuenta las decisiones de las
autoridades politicas y en base a ellas interpretar sus disposiciones

Momento 2|Alcfacconfpol |Las decisiones inscriptas en el ejercicio de las facultades privativas de
los otros poderes que no excedan el marco constitucional o legal no
son revisables judicialmente

Momento 2|Alcfacconfpol |El poder judicial no puede decidir sobre el acierto de las decisiones de
los otros poderes en el ejercicio de sus facultades propias

Momento 2|relacién PJ-PE |Corresponde a los jueces tomar en cuenta las decisiones de las

autoridades politicas y en base a ellas interpretar sus disposiciones

Momento 2|Alcfacconfpol |[No corresponde al poder judicial la disposicion de bienes cuya gestion
voluntaria corresponde a otros poderes del estado

Momento 2|Alcfac El poder judicial debe mantenerse dentro de la 6rbita de su funcién
jurisdiccional

Momento 2|carrera judicial |El articulo 96 de la constitucion es cabalmente valido en cuanto a la

intangibilidad de las remuneraciones

Momento 2

carrera judicial

El Estado nacional debe tutelar la intangibilidad de las remuneraciones
de los jueces como garantia de funcionamiento e independencia del
poder judicial

Momento 2

carrera judicial

La doble garantia de inamovilidad en sus funciones e intangibilidad de
las remuneraciones de los magistrados es condicion de independencia
del poder judicial

Momento 2

relacion PE-PL

El poder judicial no puede obligar al poder ejecutivo al cumplimiento de
un acto politico del poder administrador sin desmedro del principio de
division de poderes

Momento 1|Alcfacconfpol |La ratificacion o revocacion de los actos de los gobiernos de facto
corresponde a la autoridad politica y el poder judicial sélo puede emitir
juridico sobre las decisiones de los otros poderes si son arbitrarias o
irrazonables

Momento 1|relacién PJ-PL |El poder judicial no debe sustituir al legislador sino aplicar la norma tal




como él la concibio

Momento 1

relacion PJ-PL

El control de constitucionalidad es una potestad exclusiva del poder
judicial y la reglamentacion de un articulo constitucional es facultad
exclusiva de la legislatura

Momento 1

Alcfacconfpol

La ratificacion o revocacion de los actos de los gobiernos de facto
corresponde a la autoridad politica y el poder judicial sélo puede emitir
juridico sobre las decisiones de los otros poderes si son arbitrarias o
irrazonables

Momento 1

Alcfacconfpol

El poder judicial debe mantenerse dentro de la 6rbita de su funcién
jurisdiccional evitando enfrentamientos estériles

Momento 1

relacion PE-PL

Las cuestiones politicas que involucran los alcances de la autoridad
del presidente y el congreso estan excluidas del control judicial

Momento 1

relacion PJ-PE

Corresponde al fuero federal investigar responsabilidad penal en la
actividad de un ex presidente y de funcionarios de dicho gobierno mas
alla de su caracter de militares en la medida que sus actos
corresponden a una funcién politica y administrativa no militar

Momento 1

relacion PJ-PE

Corresponde distinguir entre delitos cometidos por el poder ejecutivo
para reprimir el terrorismo del acto del poder ejecutivo de ordenar la
destruccién de la documentacion de esos hechos

Momento 1|Constitucionali |El poder judicial no puede emitir juicios sobre el acierto de las
dad decisiones de los otros poderes en ejercicio de sus facultades
Momento 1|Alcfacconfpol |El control jurisdiccional sobre los otros poderes requiere de la
existencia de un caso
Momento 1|relacién PJ-PL |A diferencia de la funcién legislativa el ejercicio de la jurisdiccion

federal se realiza para la tutela de intereses juridicos y sujetos
determinados

Momento 1

relacion PJ-PE

Es facultad del poder ejecutivo establecer la politica econdmica sin
gue competa a la justicia revisar el acierto o error de la misma

Momento 1|Alcfacconfpol |El poder politico esta facultado para restringir el ejercicio de los
derechos establecidos en la constitucion y al poder judicial sélo le
incumbe controlarlos para evitar soluciones inicuas o irrazonables

Momento 1|carrera judicial |La independencia del poder judicial requiere que en el proceso de

designacion de los jueces se eliminen los tribunales especiales para la
evitar la presion de los intereses particulares en el proceso

Momento 1|Alcfacconfpol |El control jurisdiccional sobre los otros poderes requiere de la
existencia de un caso
Momento 1|Alcfacconfpol |El control jurisdiccional sobre los otros poderes requiere de la
existencia de un caso
Momento 1|Alcfacconfpol |No esta en la érbita del poder judicial realizar un control de
constitucionalidad general sobre las normas emitidas por los otros
poderes
Momento 1|Constitucionali [No esta en la érbita del poder judicial realizar un control de
dad constitucionalidad general sobre las normas emitidas por los otros
poderes
Momento 1|Alcfacconfpol |El control jurisdiccional sobre los otros poderes requiere de la
existencia de un caso
Momento 1|Constitucionali [No esta en la érbita del poder judicial realizar un control de
dad constitucionalidad general sobre las normas emitidas por los otros
poderes
Momento 1|Constitucionali |En un sistema de control de constitucionalidad difuso la imposibilidad
dad de realizar un control de constitucionalidad general preserva el
equilibrio de los poderes
Momento 1|Constitucionali |La declaracién de inconstitucionalidad de una norma requiere la
dad misma decision respecto de todas las normas que se le sometan
Momento 1|Alcfacconfpol |El control jurisdiccional sobre los otros poderes requiere de la




lexistencia de un caso

II- C. Relaciéon Poder Judicial- Poder Politico. Poder Ejecutivo

Momento Topico Criterio
momento 2 |alcfacpolint |Corresponde al poder ejecutivo decidir sobre la extradiciéon de
nacionales cuando un tratado lo faculte aunque un tribunal haya
establecido lo contrario
momento 2 |relacion PJ- |Es atribucion del jefe de gabinete plantear la falta de jurisdiccion de
PE un érgano judicial que generé un conflicto de poderes
II- D. Relacion Poder Judicial- Poder Politico. Poder Legislativo
Momento Topico Criterio
Momento 2 Materia La justicia no puede decidir sobre la controversia en la eleccién
electoral de candidatos la que corresponde a la camara respectiva.

Momento 2 Relacion PJ-PL |La destitucion de un juez por el Senado es una potestad
constitucional expresa

Momento 2 Relacion PJ-PL |Cuando la corte ejerce su competencia originaria el poder
legislativo sélo puede contribuir a la resolucion de la causa en
cuestion aportando pruebas

Momento 2 Relaciéon PJ-PL |Es facultad del poder legislativo fijar los sueldos de los jueces y
establecer la politica legislativa al respecto no reducir sus
remuneraciones

Momento 2 Relacion PJ-PL |La intangibilidad del sueldo de los jueces es garantia de la
independencia del poder judicial frente al legislativo

I1. E- Relacion Poder Judicial- Poder Politico. Corte Suprema de Justicia Provincial

Momento Tépico Criterio
Momento 2 Relacion PJP-AP  |La atribucién de la corte suprema de justicia de la Pcia de
mandar a ejecutar sus fallos en las causas contencioso
administrativas garantiza que el poder administrador
burle a la autoridad judicial
Momento 2 Relacion PJP-AP  |Corresponde definir si la facultad de la corte Suprema

Provincial de ordenar en forma directa la ejecucion de sus
fallos contencioso administrativos es absoluta o requiere
reglamentacion legal




II- F. Relacion Poder Judicial Poder Politico. Poder Judicial Provincial.

Momento Topico Criterio
momento 2 relacion PJP- |Corresponde dejar sin efecto una sentencia cuya dilacién en el
PLP cumplimiento se origina en una norma general de la legislatura
en ejercicio de sus atribuciones
ITI- Relacién Corte Suprema de Justicia- Poder Judicial.
Momento Tépico Criterio
Momento 2 |alcfacconfpol |Corresponde el recurso extraordinario si se haya en juego la

interpretacion de normas reglamentarias del régimen de sueldo y
prevision social de los diputados nacionales y la decision final ha
sido adversa al apelante

Momento 2 |coherencia Las decisiones de la Corte son finales y ningun tribunal las puede
juridica revocar
Momento 2 |coherencia Un tribunal inferior no puede alterar lo decidido por la corte
juridica
Momento 2 |alcfacconfpol |Es atribucion de la Corte resolver sobre las atribuciones de los
otros poderes
Momento 2 |alcfacconfpol |Es atribucién de la corte estudiar las circunstancias que justifican la
adopcién de decretos de necesidad y urgencia
Momento 2 |alcfac El recurso extraordinario procede cuando la sentencia decide en
forma opuesta a la pretension del apelante
Momento 2 |coherencia Cabe impugnar una sentencia que convalida una ley
juridica inconstitucional
Momento 2 |alcfacconfpol |Es inadmisible el recurso extraordinario contra la sentencia que
declara inconstitucional una ley por violacién del principio de
division de poderes
Momento 2 |alcfac La corte suprema tiene como una funcién de gobierno principal
manejar los procedimientos para entender en las causas que ponen
en juego la constitucion nacional
Momento 1 |alcfacconfpol |Es atribucidn de la corte intervenir cuando se aduce violacién del
principio de la separacion de poderes y se afecta al régimen
republicano de gobierno
1V-PJ

Momento Tépico Criterio

Momento 2|carrera judicial |El sistema de retiros conferido a los jueces se constituye en un
requisito para la independencia del poder judicial.

Momento 2|alcfac Los delitos relacionados con la falsificaciéon de moneda extranjera
son de naturaleza federal y remite a las facultades del Congreso para
legislar sobre relaciones internacionales

Momento 2|constitucionalid [Cualquier juez puede interpretar y aplicar la constitucion y las leyes

ad

Momento 2|Constitucionali |Cualquier juez puede interpretar y aplicar la constitucion y las leyes




dad
Momento 1|alcfac Corresponde a la jurisdiccion federal intervenir en causas en que se
denuncie la afectacién de derechos constitucionales
Momento 1|Coherencia Es arbitrario el fallo que no cumple con los requisitos de validez
juridica propios de las sentencias judiciales al aplicar una medida
disciplinaria en una forma no prevista por la ley




Anexo 111

México criterios jurisprudenciales relativos al esquema de division de poderes

I- A Poder Politico. Poder Ejecutivo

Momento

Toépico

Criterio

Momento 2

Alcfacreg|

Mas alla de las denominaciones corresponde considerar una
norma emitida por el poder ejecutivo de acuerdo con las
funciones que cumple

Momento 2

relacion PE-PL

Corresponde al presidencia para proveer la exacta
observancia de las leyes en la esfera administrativa la
emision de acuerdos y decretos ademas de reglamentos

Momento 2

relacion PE-PL

El poder ejecutivo no puede invadir con un decreto
atribuciones conferidas constitucionalmente al Congreso de
la Unién

Momento 2

materia electoral

Debe considerarse fecha de inicio del proceso electoral la
que establece la legislacion electoral vigente al momento de
la misma

Momento 2

relacion PE-PL

El articulo 49 de la constitucidn no establece un sistema
rigido de atribuciones de cada poder de la unién por lo cual
la autorizacion del recurso de reconsideracion ante la
comision esta en un todo de acuerdo con la constitucion

Momento 2

relacion PE-PL

La ley de competencia econémica no atenta contra la
division de poderes en tanto no delega a la autoridad
administrativa la definicion de la presencia de una practica
monopdlica

Momento 2

Alcfacadmpu

Si la constitucion y las leyes establecen una atribucién
correspondiente al poder ejecutivo y a una de sus
dependencias entonces el organismo que asume dicha
funcion es parte de la administracion publica central y
dependiendo del presidente del la republica y de la instancia
que éste designe

Momento 2

relacion PE-PL

La presentacion de una iniciativa de reforma constitucional
conjunta del presidente y diputados no constituye una
violacioén al principio de division de poderes no condiciona la
discusion

Momento 2

relacion PE-PL

La presentacion de una iniciativa de reforma constitucional
conjunta del presidente y diputados no constituye una
violacion al principio de division de poderes no condiciona la
discusion

Momento 2

relacién PE-PL

Los actos administrativos del presidente no estan sujetos a
limitacion legal porque provienen directamente de la
constitucion

Momento 2

relacion PE-PL

La constitucion confiere al presidente facultades
reglamentarias que lo habilitan a emitir reglamentos de
naturaleza materialmente legislativa que tienen por objeto la
exacta aplicacion de las leyes y pueden expedirse en
cualquier momento

Momento 2

relacion PE-PL

Dada la prevision constitucional de la facultad reglamentaria
de la ley por parte de la autoridad administrativa la facultad
reglamentaria el titular del Poder Ejecutivo, obedeciendo a
condiciones y circunstancias especiales y sin desbordar la
facultad de que esta investido, puede expedir normas
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especiales a fin de crear las dependencias necesarias para
la realizacion de funciones previstas en la ley y las cuales
deben cumplirse en el gjercicio de la actividad administrativa.

Momento 2

Alcfac

La extension indebida en las competencias constitucionales
del poder ejecutivo constituye una violacioén al principio de
division de poderes

Momento 2

Alcfacreg|

El sistema de division de poderes cual permite que cada uno
de los érganos en que éstos se depositan, realicen ademas
de la funcién predominante que les fue encomendada
algunas otras que materialmente no coinciden con aquélla,
tanto las que la propia Ley Fundamental concede de manera
expresa y especifica a cada Poder, como aquellas que se
entienden concedidas de manera implicita por ser
necesarias para el cumplimiento de las atribuciones que ésta
les concede, entre las que se encuentra la facultad
reglamentaria del poder ejecutivo

Momento 1

Alcfacpolec

No se puede declarar la inconstitucionalidad de una ley
cuando regula las actividades cuya supuesta no inclusién se
esgrime como agravio

Momento 1

relacion PE-PL

En uso de facultades extraordinarias el presidente puede
hacer uso de facultades legislativas que garanticen el
funcionamiento normal y regular de la vida en sociedad

Momento 1

relacion F-E

El gobierno federal tiene facultades para expropiar terrenos
ubicados en el territorio de una entidad federativa

Momento 1

relaciéon PE-PL

El secretario de estado de energia puede fijar las tarifas de
suministro sin que constituya una violacion al art.73 de la
constitucion

Momento 1

relacion PE-PL

La fijacion de tarifas de suministro de energia no es materia
de reglamento presidencial de acuerdo con la Ley organica
de la Ad. Publica y de la Ley del Servicio Publico de Energia
Eléctrica

Momento 1

relacion PE-PL

La falta de reglamentacion de una ley no es excusa para su
no aplicacion en la medida opera el reglamento anterior en
los aspectos en los que no es contrario a la nueva ley

Momento 1

Alcfacpolec

La fijacion de las tarifas de energia eléctrica esta exenta del
derecho de audiencia porque éstas no dependen de la
capacidad econdmica de los consumidores sino de los
costos de su generacion

Momento 1

relacion PE-PL

Los ordenamientos emanados de las facultades delegadas
del congreso al poder ejecutivo tienen la misma jerarquia
que una ley

Momento 1

relacion PE-PL

La delegacion de facultades extraordinarias para legislar es
constitucional y corresponde a un acto de colaboracién entre
dos poderes

Momento 1

relacion PE-PL

Por interpretacion de la corte los decretos promulgatorios de
las leyes deben estar refrendados por el presidente y el
secretario de gobernacion cambiandose las interpretaciones
anteriores
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I. B Poder Politico. Poder Legislativo

Momento Tépico Criterio

Momento 2 |relacion PE-PL Aunque el Congreso de la Unién no haya legislado sobre
husos horarios México los ha respetado conforme con la
costumbre internacional

Momento 2 |Alcfac Sdlo el congreso de la union tienen facultades para
legislar sobre el sistema de pesas y medidas entre ellos los
usos horarios

Momento 2 |Alcfac Las violaciones de caracter formal en el proceso legislativo
son irrelevantes si el pleno del érgano aprueba la iniciativa
Momento 2 [relacion F-E La camara de diputados del congreso de la unién no

puede supervisar el uso de los recursos federales a nivel
estatal ni crear comisiones de vigilancia para evitar el
desvio de dichos recursos en procesos electorales

Momento 2 |Constitucionalidad Si la constitucion no establece disposiciones explicitas la
legislacion puede establecerlas como es el caso de las
disposiciones del articulo 16 sobre visitas domiciliarias

Momento 2 |relacion PE-PL El secreto bancario no es oponible a la camara de
diputados en materia de cuenta y deuda publica
Momento 2 |Alcfac Es facultad del congreso de la unién la legislacion en

materia de arrendamiento financiero por tratarse de un
contrato mercantil

Momento 2 |Constitucionalidad Si la constitucidén no establece disposiciones explicitas la
legislacion puede establecerlas como es el caso de las
disposiciones del articulo 16 sobre visitas domiciliarias

Momento 2 [relacion F-E Corresponde al Congreso legislar en todas las materias
que no estén expresamente conferidas a la asamblea
legislativa del DF

Momento 2 (relacion F-E El congreso de la unidn es el Unico facultado para crear los
6rganos politicos administrativos de las demarcaciones
territoriales del DF

Momento 2 [relacion F-E El congreso de la unién no tiene facultades para legislar en
materia de otorgamiento o pérdida de matricula notarial

Momento 2 |Alcfac El congreso tiene facultad para decretar aportaciones en
materia de seguridad social

Momento 2 |relacion PE-PL No constituye violacién de las facultades del poder

ejecutivo que el legislador mantenga transitoriamente en
vigencia un reglamento cuando la ley respectiva hubiese
sido derogada

Momento 2 [relacidon F-E Era facultad implicita del Congreso de la Unién dictar el
codigo civil y de procedimientos civiles del DF

hasta la creacion de la asamblea de representante dictar
los reglamentos de policia y buen gobierno DF dentro de
los cuales se encontraba la regulacion de los mercados

Momento 2 |relacion PE-PL La autoridad administrativa puede fijar un aumento de
tarifas de hasta el 12% sin que ello implique una violacion
al principio de legalidad tributaria

Momento 1 |relacion PE-PL El poder legislativo puede delegar al poder ejecutivo a
través de las leyes facultades de interpretacion de las
mismas a los efectos administrativos

Momento 1 |relacion PE-PL El congreso puede reformar una ley expedida por el
presidente en uso de facultades extraordinarias
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Momento 1

relacion PE-PL

El congreso tiene facultades para apartarse de la
exposicién de motivos de las leyes en su tarea legislativa

Momento 1

relacion PE-PL

Se encuentra dentro de los principios de legalidad tributaria
que el poder legislativo no sea exhaustivo no significa que
se deleguen atribuciones legislativas al poder ejecutivo

Momento 1

Alcfac

No existe impedimento constitucional alguno para que el
Congreso de la Unidn, en uso de sus facultades, en
cualquier tiempo, expida, reforme o derogue disposiciones
en materia tributaria.

Momento 1

relacion F-E

El congreso de la unién tiene facultades para legislar en
todo lo relativo al distrito federal incluida la materia fiscal

Momento 1

relacion PE-PL

La comisién permanente del Congreso de la Unién puede
expedir la convocatoria a sesiones extraordinarias

Momento 1

relacion F-E

Es atribucion exclusiva del Congreso de la Unidn legislar
en materia laboral y de aguas del subsuelo

Momento 1

relacion F-E

Es facultad exclusiva del congreso de la union legislar
sobre derechos de consumo de energia eléctrica

Momento 1

Alcfac

No hay impedimento legal alguno para que el Congreso de
la Union, en cualquier tiempo, reforme, adicione, modifique
o derogue disposiciones en materia tributaria, siempre que
en dichas leyes se respeten esos principios de legalidad,
proporcionalidad y equidad que para todo impuesto derivan
de la fraccién IV del articulo 31 constitucional.

I C- Poder Politico. Estados

Momento

Tépico

Criterio

Momento 2

relacion F-E

Los estados tienen autonomia en las cuestiones no
reguladas por la constitucion federal entre los que se
encuentran disposiciones sobre el quorum para aprobar las
leyes

Momento 2

materia electoral

El cambio de fecha de inicio del proceso electoral de
Chiapas no es violatorio de la constitucion porque respeta
el plazo de imposibilidad de modificacion de las leyes
electorales 90 dias antes de la eleccion

Momento 2

relacion E-M

En las materias que son competencia exclusiva de los
ayuntamiento los consejos de bienestar social deben
limitarse a apoyar y coordinar a las autoridades estatales y
municipales, asi como a los particulares, para que los
sectores publicos, sociales y privados concurran en el
desarrollo social de los Municipios ( Art 115 constitucion)

Momento 2

relacion E-M

Las funcion de las contralorias de los estados de recepcion
de las declaraciones patrimoniales de los funcionarios
municipales electos es compatible con la recepcion de las
contralorias municipales de las declaraciones de los otros
funcionarios

Momento 2

relacion E-M

La existencia de tribunales contenciosos administrativos
que regulan las relaciones entre estados, municipios y
organismos descentralizados no invade jurisdiccion
municipal
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Momento 2 |relacion E-M Un gobernador puede iniciar leyes y una Legislatura emitir
la normatividad respectiva, sin que esto constituya invasion
de la esfera municipal, ya que la propia Constitucién
Federal y la Local permiten que los Municipios se asocien y
coordinen con arreglo a las leyes para tal efecto y, por su
lado, la Ley Organica Municipal, a través de sus
disposiciones, busca que los Municipios realicen tales
objetivos.

Momento 2 |relacion E-M La creacion de un instituto Estatal de desarrollo municipal
parte de la administracion para estatal como instancia de
coordinacién no constituye una autoridad intermedia entre
el estado y los municipios

L. D - Poder Politico. Municipios
Momento Tépico Criterio

Momento 2 |relacion E-M Los municipios no son érdenes independientes de los
estados estos ultimos pueden revocar disposiciones de los
ayuntamientos respectos de contratacién municipal sin que
incurra en invasion a al autonomia municipal

Momento 2 |relacion E-M Los municipios tienen atribuciones reglamentarias para
establecer la relacion con los servidores publicos
atendiendo las disposiciones constitucionales federales y
estatales y legales locales

Momento 2 |relacion E-M Los funcionarios municipales responden
constitucionalmente por el ejercicio indebido de su encargo
por ello procede que presenten su declaracion patrimonial
a los estados

Momento 2 |relacion E-M No es contrario a la autonomia municipal el requerimiento
estatal a los municipios para que presenten las
declaraciones patrimoniales de sus funcionarios electos a
la contraloria del estado

Momento 2 |relacion E-M Los municipios no pueden dictar reglamentos en areas
donde especificamente le hayan sido delegadas funciones

Momento 2 (relacion F-E Corresponde a la federacion legislar en materia de
seguridad publica en los aspectos de seguridad y
proteccion bancaria

Momento 2 |Alcfac Las autoridades locales pueden imponer contribuciones a

personas fisicas o morales que exploten vias generales de
comunicacion
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I E- Poder Politico- Poder Legislativo Estatal

Momento Tépico Criterio
momento 2 |relacidn No corresponde al congreso estatal el control de las responsabilidades
PEE-PLE administrativas de los servidores publicos
momento 2 |relacion El congreso estatal tiene facultades para establecer las
PEE-PLE responsabilidades de los servidores publicos cuando ellas deriven de la
fiscalizacion de los recursos del erario estatal o municipal
momento 2 |materia A partir de las reformas constitucionales de 1993 impera en los
electoral congresos una clausula de gobernabilidad multilateral no mayoritaria
acorde con el sistema democratico
momento 2 |relacion F-E |La normatizacion del funcionamiento de las comisiones internas de los
congresos locales corresponde a ellos en tanto no esta regulada por la
constitucion politica
momento 2 |relacion F-E |La asignacion de recursos a los grupos parlamentarios en los congresos
estatal corresponde a ellos en tanto no esta regulada por la constitucion
politica
momento 2 |materia No se puede modificar los preceptos de un cédigo electoral para un
electoral proceso eleccionario especifico por el establecimiento de disposiciones
en un decreto de reforma
momento 2 |materia Los cadigos electorales estatales no pueden contravenir el principio de
electoral independencia y autonomia de la autoridad electoral establecido en el
articulo 116 de la constitucién politica
momento 2 |relacion F-E |El congreso local tiene facultades para establecer montos maximos de
financiamiento partidos politicos
momento 2 |relacion E-M |La contaduria mayor de hacienda del Congreso de Tamaulipas no
constituye un organismo intermedio entre el estado y los municipios
porque es parte de la estructura del estado
momento 2 |relacion E-M |Los congresos estatales no tienen atribuciones para regular las
relaciones laborales de los municipios con sus servidores publicos
momento 2 |materia Debe establecerse un quorum minimo para la eleccién de gobernador
electoral interino por parte de la legislatura del estado para evitar en contra de la
constitucidon se pueda elegir por una sola persona
momento 2 |materia Los cadigos electorales estatales no pueden contravenir el principio de
electoral proporcionalidad electoral establecido en el art . 54 constitucional
momento 2 |relacion E-M |La declaracién de invalidez de la revisién de cuentas municipales
realizada por una legislatura no obliga a ésta a realizarlas nuevamente
momento 2 |relacion E-M [Los congresos estatales tienen libertad en el uso de sus atribuciones de
revision de cuentas municipales en un todo de acuerdo con la normativa
vigente
momento 2 [relacién El sistema de divisién de poderes que consagra la constitucion para los
PEE-PLE estado es flexible y permite que el poder ejecutivo, el legislativo y el
judicial asuman funciones que en teoria corresponden a los otros
poderes por ese motivo es atribucién legislativa revisar las cuentas
publicas y remover a funcionarios de la contaduria mayor de hacienda
momento 2 |relacion F-E |Ante la ausencia de legislacién en una materia por parte de la asamblea
legislativa del DF corresponde aplicar la correspondiente legislacion
federal
momento 2 |materia Es facultad del instituto electoral estatal definir la geografia electoral
electoral
momento 2 [relacion E-M [Corresponde a las legislaturas locales establecer mediante disposiciones
federales la distribucion entre los municipios de la participacion federal
momento 2 |relacion F-E |La asamblea legislativa del DF puede dejar sin efecto ordenamientos
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establecidos por el congreso de la unién en aquellas materias que le son
propias

momento 2 |materia Los institutos electorales locales tienen facultades para establecer los
electoral distritos electorales y fijar su circunscripcion
momento 2 [relacion E-M [Corresponde a los congresos estatales resolver cuestiones de
jurisdiccién territorial de los municipios
momento1 |relacion F-E |Las legislaturas locales tienen facultades para legislar en todas las
materias no reservadas expresamente a la federacion
momento1 |relacidon F-E [Los congresos locales tienen facultades para legislar en materia de
trabajadores al servicio de los estados
I F- Poder Politico: Distrito Federal
Momento Tépico Criterio
momento 2 |relacion F-E |El gobierno del DF y su asamblea legislativa no pueden expedir decretos
sobre usos horarios
momento 2 |relacion F-E |La ALDF tiene facultades para expedir la ley de asistencia privada por
estar facultada para normar la asistencia social en su ambito de
competencia
momento 2 |relacion F-E [No es obligatoria la inclusion literal en la constitucion de las facultades
expresas de la asamblea de representantes del DF
I G- Poder Politico: organismos descentralizados
Momento Tépico Criterio
momento 2 |relacion PE-AP Los organismos descentralizados de acuerdo con la
constitucion forman parte de la administracion publica para
estatal
momento 1 |relacion PE-AP Los organismos descentralizados de acuerdo con la
constituciéon forman parte de la administracion publica para
estatal
I H. Poder Politico: tribunales no judiciales
Momento Tépico Criterio
momento 2 [relacion E-M Las facultades de los tribunales contenciosos administrativos
para resolver conflictos que involucren a autoridades
municipales no invaden jurisdiccién municipal
momento 2 |Alcfac No constituye violacién del principio de divisién de poderes

que el tribunal fiscal de la federacion establezca a través de
sus sentencias que la autoridad administrativa deba actuar
en un sentido
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I L. Poder Politico: relaciones entre poderes

Momento

Tépico

Criterio

momento 2

frenos y contrapesos

Los informes entre poderes sobre son obligatorios
cuando estan consignados en la constitucion

I1. A Relacion Poder Judicial Poder Politico: Suprema Corte de Justicia

Momento

Tépico

Criterio

momento 2

alcfacconfpol

El ministro instructor puede rechazar una demanda de controversia
constitucional si se presenta un motivo manifiesto de indudable
improcedencia

momento 2

constitucionalidad

La demanda de controversia constitucional sélo puede realizarse
una vez que la norma en cuestién ha sido publicada

momento 2

relacion PJ-PL

Los vicios del procedimiento legislativo sélo pueden impugnarse a
partir de la publicacion de la norma en cuestion

momento 2

relacion F-E

Las sentencias que declaran la invalidez de un acto de la
federacion tienen alcance particular si son promovidas por un
estado de acuerdo con el art 105

momento 2

alcfacconfpol

La SCJ es la que determina el momento en que se pone en
vigencia una sentencia por lo cual el cambio de horario en el DF se
autoriza para el dia en que finalice el horario de verano

momento 2

alcfacconfpol

La CSJ puede dirimir cuestiones de constitucionalidad aunque
quien promueve la acciéon no alegue invasion de su esfera de
competencia

momento 2

relacion PJ-PE

El procurador general puede impugnar leyes por medio de la accion
de inconstitucionalidad sin necesidad de agravio

momento 2

constitucionalidad

Para ejercer la accién de inconstitucionalidad no es necesario
agotar la controversia constitucional

momento 2

constitucionalidad

Si durante la tramitacion de una accidn de inconstitucionalidad el
pleno deja sin efecto con caracter general la norma impugnada
corresponde sobreseer el juicio

momento 2

constitucionalidad

La controversia constitucional requiere del promovente un agravio
en el ejercicio de sus atribuciones

momento 2

materia electoral

El plazo para promover la accion de inconstitucionalidad en materia
electoral vence a los 30 dias corridos de publicada la ley

momento 2

constitucionalidad

Corresponde cambiar el criterio anterior de la corte y sostener que
si ninguno de los funcionarios que la interpusieron tienen facultades
para representar al organismo en cuestion corresponde sobreseer
el juicio

momento 2

materia electoral

En las acciones de inconstitucionalidad en materia electoral que
dejen sin efecto una norma con caracter general deben sefialarse
las violaciones de fondo

momento 2

constitucionalidad

A diferencia del amparo que requiere una restitucién al agraviado la
controversia constitucional supone dejar sin efecto la regla general
impugnada

momento 2

constitucionalidad

Si la ley impugnada cesa en sus efectos debe sobreseerse el juicio
de controversia constitucional

momento 2

relacion F-E

A través de la accion de inconstitucionalidad pueden impugnarse
constituciones locales

momento 2

relacion F-E

Las resoluciones de la SCJ que declaran la invalidez de las normas
emitidas por las legislaturas de los estados no violan la soberania
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de estos desde el momento en que son parte del pacto federal

momento 2

constitucionalidad

Cuando en una accion de inconstitucionalidad se incluyan
cuestiones electorales y no electorales el procedimiento de
sustanciacion debera seguir los parametros establecidos para las
primeras

momento 2

constitucionalidad

El plazo para cumplir una sentencia de una controversia
constitucional inicia al dia siguiente en que surta efecto la
notificacién y corresponde a dias habiles

momento 2

alcfacconfpol

El medio de control de las resoluciones de la comision de
competencia econdmica y las entidades federativas es la
controversia constitucional

momento 2

alcfacconfpol

Dado que el medio de control de la Comisién es la CC el plazo para
impugnar es igual al de ésta

momento 2

alcfacconfpol

Cuando una CC se promueve de acuerdo con la ley de
competencia econdmica deben suplirse las deficiencias de la
demanda

momento 2

constitucionalidad

No procede controversia constitucional si ha cambiado la situacion
juridica dejando sin objeto al pronunciamiento de fondo

momento 2

constitucionalidad

Procede el juicio de amparo ante los actos derivados del
cumplimiento de una resolucion de controversia constitucional
ajenos a ellas

momento 2

constitucionalidad

las controversias constitucionales no son el medio idéneo para
impugnar resoluciones jurisdiccionales aun cuando se aleguen
cuestiones de esta indole

momento 2

alcfacconfpol

Para la consideracion de una accion de inconstitucionalidad sélo
basta la exposicion clara de los motivos de invalidez de la norma en
cuestion

momento 2

constitucionalidad

La controversia constitucional no es el medio idéneo para
cuestionar decisiones jurisdiccionales

momento 2

relacion F-E

La corte suprema ha establecido criterios claros sobre los poderes
judiciales locales a los efectos de preservar su independencia

momento 2

relacion F-E

La forma de garantizar la independencia judicial a nivel local esta
establecida por la corte

momento 2

alcfacpleno

Es el pleno de la corte el responsable de dirimir cuestiones relativas
a la afectacion del principio de division de poderes y autonomia del
poder judicial

momento 2

alcfacpleno

Es el pleno de la corte el responsable de dirimir cuestiones que
puedan suscitar una violacién al principio de division de poderes y
autonomia del poder judicial

momento 2

constitucionalidad

El plazo para presentar una accién de inconstitucionalidad es de 30
dias a partir de la publicacion de la norma general impugnada
aunque el partido politico demandante haya obtenido su
reconocimiento con posterioridad a esa fecha

momento 2

materia electoral

La SCJ puede resolver a través de la accién de inconstitucionalidad
la no aplicacién temporal de una norma electoral

momento 2

relacion E-M

La corte suprema sélo puede intervenir en una controversia
constitucional entre un estado y un municipios cuando verse sobre
legislacién federal no local
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momento 2

alcfacinv

La investigacion de la SCJ en casos de graves violaciones de las
garantias individuales sélo puede comenzar de oficio, a pedido del
PE, de alguna de las camaras, o del gobernador de alguin estado

momento 2

constitucionalidad

En una controversia constitucional la partes estan obligadas a
constituir domicilio para recibir notificaciones en el mismo lugar en
que tiene su sede la SCJ

momento 2

alcfacconfpol

En la accion de inconstitucionalidad las partes solo pueden
expresar una contradiccidon entre una norma general y la
constitucion

momento 2

relacion E-M

La corte suprema puede examinar los actos de las legislaturas
estatales relativos al establecimiento de limites entre los municipios

momento 2

alcfacconfpol

Corresponde el recurso de reclamacién ante una controversia
constitucional y cuando la resolucidén causen un agravio material no
reparable por la sentencia definitiva

momento 2

alcfacconfpol

La corte suprema a través de la figura de la controversia
constitucional puede también intervenir en cuestiones vinculadas
con el bienestar de la persona

momento 2

alcfacconfpol

corresponde cambiar el criterio jurisprudencial establecido con
anterioridad por la SCJ para establecer que este organismo puede
atender todo tipo de violaciones a la constitucion federal no sélo
estrictas y formales

momento 2

alcfacconfpol

Corresponde a la SCJ intervenir via controversia constitucional en
todas las alternativas contempladas en el art 105 constitucional
relativas a actos positivos, negativos y omisiones

momento 2

constitucionalidad

La controversia constitucional no es via idénea para impugnar la
competencia de un tribunal

momento 2

alcfacinv

La facultad de la corte de intervenir en una caso de grave violacion
de las garantias individuales es discrecional y no obliga a ésta a
exponer las razones de su denegacion

momento 2

constitucionalidad

Si durante el desarrollo de una accién de inconstitucionalidad
queda sin efecto la norma que le daba lugar corresponde sobreseer
el juicio

momento 2

alcfacconfpol

Corresponde considerar la suspension de la aplicaciéon de una
controversia constitucional si ella lesiona los intereses de la
sociedad en general no de un grupo particular

momento 2

alcfacconfpol

Debe desecharse una controversia constitucional si subyace un
conflicto limitrofe al que se prevé una via ordinaria de solucién

momento 2

constitucionalidad

En la controversia constitucional el recurso de reclamacion debe
interponerse dentro de los 5 dias a que surta efecto la notificacion

momento 2

materia electoral

la ley del servicio profesional electoral de Nuevo Leén es una ley
electoral y por lo tanto cabe impugnarla a través de los
mecanismos del articulo 105

momento 2

materia electoral

La accién de inconstitucionalidad no sélo procede para las normas
electorales relativas a la organizacion del proceso electoral sino
también a las conexas

momento 2

constitucionalidad

La accidn de inconstitucionalidad soélo procede para las leyes y
tratados internacionales porque tienen caracter general

momento 2

alcfacconfpol

Es improcedente la controversia constitucional cuando no se haya
promovido un recurso o procedimiento para resolver el conflicto o
cuando se lo haya hecho no tenga resolucién

momento 2

alcfacconfpol

Es procedente la accion de inconstitucionalidad contra la resolucién
definitiva de los mecanismos a los que se apel6 para la resolucién
del conflicto

momento 2

constitucionalidad

Sdlo pueden ampliar la demanda de controversia constitucional los
que la promueven no sus delegados
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momento 2 |constitucionalidad |Los efectos generales de la declaracién de invalidez de una norma
por controversia constitucional dependen de la categoria de la parte
actora y demandada

momento 2 |relaciéon E-M Cuando municipios presentan controversia constitucional contra un
estado la resolucion favorable a los municipios aplicara para los
intervinientes no para todos los municipios del estado por lo cual no
procede llamarlos como terceros interesados

momento 2 |alcfacconfpol Se declarara desestimada una controversia constitucional si el
pleno de la corte no alcanza una mayoria calificada de 8 votos

momento 2 |constitucionalidad |En la accién de inconstitucionalidad tienen caracter de
demandados los 6rganos que efectivamente intervinieron en la
sancion y promulgacién de la norma.

momento 2 |alcfacconfpol Es pertinente la reclamacioén de inconstitucionalidad por accion de
inconstitucionalidad por violaciones indirectas a la constitucion
siempre que estén vinculadas estrechamente con la ley reclamada

momento 2 |constitucionalidad |La controversia constitucional no es el medio idéneo para impugnar
sentencias de amparo

momento 2 |constitucionalidad |La controversia constitucional no es el medio idéneo para impugnar
sentencias de amparo

momento 2 |alcfacpleno El pleno de la SCJ puede examinar en general la controversia
constitucional corrigiendo los errores que se adviertan

momento 2 |alcfacconfpol Se admite la ampliacién de una demanda de controversia
constitucional en caso de aparicion de un hecho superviviente o un
hecho nuevo

momento 2 |alcfacconfpol La controversia constitucional es la tutela jurisdiccional de los
ambitos de atribuciones que la constitucién contempla para los
6rganos originarios del estado

momento 2 |alcfacconfpol Tienen legitimacion activa para presentar controversia
constitucional los érganos originarios del estado, en tanto tienen
legitimacion pasiva los derivados

momento 2 |constitucionalidad |Para decidir la suspension de una demanda de controversia
constitucional por hecho nuevo o superviviente se requiere que
estén en el litigio

momento 2 |constitucionalidad |Cuando se reclama un reglamento expedido por un ayuntamiento la
legitimacion pasiva corresponde a los sindicos no al presidente o
los secretarios municipales

momento 2 |alcfacconfpol La SCJ esta autorizada a considerar en su conjunto la demanda y
corregir los errores que se adviertan

momento 2 |alcfacconfpol Un error en la via de presentacion de una controversia
constitucional no constituye obstaculo para la consideracion de la
misma

momento 2 |relacion PJ-PE El procurador general de la republica es parte ordinaria en una
controversia constitucional y puede solicitar copias a través de su
delegado

momento 2 |alcfacconfpol No es causa de improcedencia de una controversia constitucional
la extemporaneidad de una norma general cuando se impugna en
relacion estrecha con otros actos

momento 2 |alcfacconfpol Para desechar una demanda de controversia constitucional la
improcedencia deber se manifiesta e indudable

momento 2 |constitucionalidad |El consejero juridico del presidente puede representarlo en una
controversia constitucional

momento 2 |alcfacconfpol La corte sdlo esta facultada para establecer disposiciones
declarativas de invalidez retroactivas en materia penal

momento 2 |constitucionalidad |Antes de la ley reglamentaria del art 105 constitucional puede

aceptarse que el plazo para presentar una controversia
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constitucional es 30 dias a partir de su publicacién o del primer acto
de aplicacién de la norma

momento 2

alcfacconfpol

Los 6rganos habilitados para ejercer la controversia constitucional
tienen dos oportunidades para ejercerla, dentro de los 30 dias de
su publicacién y a partir del primer acto de aplicacion

momento 2

alcfacconfpol

Es procedente el concepto de invalidez por violaciones indirectas a
la constitucion siempre que estén directamente vinculadas con el
asunto en litigio

momento 2

alcfacconfpol

El ministro instructor en una controversia constitucional tiene la
facultad pero no la obligacion de recabar pruebas antes de una
suspension

momento 2

constitucionalidad

En cuestiones de suspensién del acto que motiva la controversia
constitucional no opera el cédigo de procedimientos civiles

momento 2

alcfacconfpol

La SCJ en una controversia constitucional podra corregir errores de
citas etc pero no podra declarar juridicamente deficiente la invalidez
planteada

momento 2

relacion F-E

Las controversias constitucionales entre el estado de Nuevo Ledn y
sus municipios pueden realizarse sin agotar las instancias previstas
por la legislacion estatal

momento 2

alcfacconfpol

No procede desechar una demanda de controversia constitucional
cuando se sefale a una Secretaria de estado

momento 2

alcfacinv

La facultad de la corte de intervenir en caso de grave violacion de
las garantias individuales no constituye una competencia
jurisdiccional y por tanto no deriva en una sentencia que ponga fin
al litigio

momento 2

alcfacinv

Se considera violacion grave de las garantias individuales una
situacion en la que las autoridades que deben proteger a las
personas propician actos violentos, que frente a un desorden
generalizado las autoridades sean omisas o reticentes

momento 2

alcfacinv

El procedimiento de averiguacion por violacién de las garantias
individuales es diferente del amparo en sus objetivos y en sus
resultados

momento 2

alcfacinv

El resultado de la averiguacion de las violaciones de las garantias
individuales debe darse a conocer a las autoridades
correspondientes

momento 2

alcfacconfpol

Las causales de improcedencia de una controversia constitucional
son de orden publico y se pueden presentar en cualquier momento
del proceso

momento 2

alcfacinv

Cabe madificar el criterio sostenido por la SCJ de su obligacion
imperativa de intervenir en la investigacion de la violacién de
garantias individuales para considerarla una facultad discrecional

momento 2

alcfacconfpol

Cuando los promoventes carecen de legitimacion para promover la
controversia constitucional no pueden presentar demanda

momento 2

materia electoral

A los efectos de la improcedencia de la accion de
inconstitucionalidad se entendera por materia electoral a toda
norma general relativa a lo electoral en tanto se prohibe a la corte
su intervencioén en las que se establece el proceso de seleccion y
nombramiento de funcionarios a través del voto publico

momento 2

materia electoral

Para establecer el ambito de prohibicion de la intervencion de la
corte suprema en materia electoral en las acciones de
inconstitucionalidad se debe interpretar a partir del derecho positivo
vigente en forma sistematica

momento 2

alcfacconfpol

El ministros instructor en una controversia constitucional tiene la
facultad de requerir pruebas para mejor proveer al interés
constitucional
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momento 2

alcfacconfpol

Para mejor proveer la corte puede agregar pruebas provistas por
un tercero para llegar a una mejor solucion

momento 2

materia electoral

Dada la indeterminacion de la prohibicion de utilizacion de la accién
de inconstitucionalidad para resolver cuestiones electorales no
puede considerarse causa de improcedencia la cuestiéon de la
eleccién de los consejeros ciudadanos en la ley de participacion del
DF

momento 2

alcfacconfpol

para desechar una demanda de accién de inconstitucionalidad la
improcedencia debe se manifiesta e indudable

momento 2

alcfacconfpol

La suspension del acto que busca invalidarse por medio de la
controversia constitucional no corresponde cuando se actualiza
alguno de los motivos previstos en la ley reglamentaria seguridad,
orden juridico, economia etc

momento 2

relacion PJ-PE

La suspension del acto que busca invalidarse por medio de la
controversia constitucional no corresponde cuando se impide la
actuacion del Ministerio Publico para perseguir delitos penales o
proseguir procesos penales en forma regular porque afectaria a
toda la sociedad

momento1

relacion F-E

En el juicio de inconformidad con el convenio de coordinacion fiscal
la resolucién de la secretaria de hacienda permite apelar a la corte
cuando se determine que se falté al cumplimiento

momento1

alcfacejecsent

El pleno de la suprema corte tiene facultades para una vez
separada de su cargo una autoridad por inejecucién de sentencia
ponerla a disposicion del juez correspondiente sin intervencion del
ministerio publico

momento1

alcfacconfpol

Sdlo corresponde plantear la controversia constitucional a la
Federacion o a las entidades federativas no a los particulares

momento1

alcfacconfpol

La solucién de una controversia constitucional no afecta los
intereses de particulares

momento1

constitucionalidad

El recurso de revisiéon no es medio idoneo para plantear una
controversia constitucional

II B- Relaci

on Poder Judicial Poder Politico: Poder Judicial

Momento

Topico

Criterio

Momento 2

relacion PJ-PL

La aplicacion de jurisprudencia no viola la irretroactividad de la ley
pues constituyen normas de caracter diferente

Momento 2

alcfacejecsent

El superior jerarquico de la autoridad responsable del cumplimiento de
la sentencia de amparo es responsable por el incumplimiento de la
misma e incluso puede ser separado de su cargo o puesto a
disposicion de un juez

Momento 2

alcfacejecsent

Si un servidor publico desacata el cumplimiento de una sentencia debe
consignarsele al juez aunque haya cesado en el cargo

Momento 2

alcfac

El plazo para presentar la inconformidad con una sentencia de amparo
es el de 5 dias desde el dia siguiente en que surta efectos

Momento 2

alcfacjd

La resolucion de no ejercicio de una accion penal realizada por una
dependencia de la procuraduria es una accion penal y por tanto de su
juicio de amparo debe conocer el juez de distrito correspondiente

Momento 2

alcfacejecsent

En caso de imposibilidad material o juridica de cumplimiento de una
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sentencia de amparo procede solicitar pago por dafios y perjuicios

Momento 2

alcfacejecsent

Es legitimo que el presidente de la SCJ mediante un acuerdo permita
a la autoridad demostrar la imposibilidad de su cumplimiento

Momento 2

alcfacejecsent

Las autoridades responsables tienen derecho a demostrar la
imposibilidad de incumplimiento de una sentencia de amparo

Momento 2

alcfac

el amparo directo es procedente contra actos de ejecucion de una
sentencia definitiva o laudo por via causal y no por vicios propios

Momento 2

alcfacejecsent

Cabe modificar el criterio sostenido por la SCj acerca de que para que
proceda un recurso de inejecucion de sentencia se requiere
abstencion total de la autoridad por otro segun el cual deben
verificarse actividades que trasciendan al centro de la cuestion

Momento1

alcfacejecsent

La afectacion de terceras personas no constituye impedimento para la
ejecucion de una sentencia si dicha afectaciéon se ha considerado en el
litigio

Momento1

alcfacejecsent

No procede la destitucidn de autoridades por inejecucion de sentencia
si dentro de sus atribuciones no se incluyen las relacionadas con dicho
cumplimiento

IT C- Relacion Poder Judicial - Poder Politico: Poder Legislativo

Momento

Tépico

Criterio

momento 2

relacion PJ-PL

El legislador ordinario no puede establecer medios de control de
constitucionalidad diferentes a los contemplados en la constitucion

momento 2

relacion F-E

Las atribuciones que la constitucién establece para cada uno de los
poderes del estado incluyen tanto las disposiciones que las
establecen las amplian o las restringen

momento 2

relacion PJ-PL

En consonancia con el principio de divisién de poderes los
organismos auxiliares del poder judicial deben rendir informes al
pleno de la corte y al consejo de la judicatura los que los haran
publicos enviando copia al Congreso

momento 2

constitucionalidad

El congreso de la unién en su facultad de dictar leyes para hacer
efectiva atribuciones constitucionales de los otros poderes debe
enmarcarse en el principio de supremacia constitucional
salvaguardando los principios de divisién de poderes y el de
autonomia de cada uno y regulando, en detalle, las facultades y
obligaciones que a cada poder sefiala la propia Constitucién, pero
sin introducir atribuciones u obligaciones que no estén consignadas
en la misma y que supusieran no ajustarse a ella, vulnerando los
repetidos principios.

momento 2

relacion PJ-PL

Las camaras del congreso de la unién pueden presentar
separadamente controversias constitucionales respecto de sus
facultades concurrentes

momento 2

constitucionalidad

La inconstitucionalidad de las leyes no dependen de lo vicios de su
redaccion sino de los conceptos vertidos en ellas

momento 1

relacion PJ-PL

No corresponde convocar a juicio al congreso para decidir sobre la
constitucionalidad de un ordenamiento en el que no intervino en su
promulgacién por haber delegado la facultad al poder ejecutivo
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II D- Relacion Poder Judicial - Poder Politico: Poder Ejecutivo

Momento Tépico Criterio
momento 2 [relaciéon PJ-PE Los secretarios de estado que refrenden decretos tienen
legitimacion pasiva en las controversias constitucionales
momento 2 |relacion PJ-PE Cabe suspender una controversia constitucional si el
poder ejecutivo aduce que no ha podido utilizar su poder
de veto
momento 2 [relaciéon PJ-PE En las controversias constitucionales carecen de
legitimacion pasiva los organismos subordinados
momento 1 |relaciéon PE-PL El poder ejecutivo tiene facultades de interpretacion de
una ley para su implementacion las que no entran en
competencia con las del poder judicial
IT E. Relacién Poder Judicial- Poder Politico: Poder Ejecutivo Estadual
Momento Tépico Criterio
momento 2 |relacion PEE-PLE |El gobernador de un estado no puede presentar una
controversia constitucional contra la legislatura sin haber
utilizado su facultad de veto
momento 2 |materia electoral Son inconstitucionales los decretos relativos a los procesos
electorales que no respetan los plazos de emision de legislacion
en la materia establecidos en la constitucion
II F. Relacion Poder Judicial - Poder Politico: Poder Legislativo Estadual
Momento Toépico Criterio
momento 2 |materia Los cddigo electorales estatales deben garantizar el principio de
electoral certeza en la funcion electoral estableciendo principios de tomas de
decisiones inequivocos
momento 2 |materia Los congresos estatales no pueden declarar por si la nulidad de las
electoral resoluciones de la Sala Superior del tribunal federal electoral
momento 2 |relacion PJ-PL |Los diputados que conformen el 33 de una legislatura pueden
presentar una ai aun cuando hayan votado a favor de la norma
momento 2 |relacion PJ-PL |Sdlo el 33 % de los diputados de una legislatura estatal pueden
presentar una accion de inconstitucionalidad contra una reforma a la
constitucién local sin necesidad de intervencion de los ayuntamientos
momento 2 |relacion PJ-PL |dado que el 6rgano continia mas alla de las personas que lo
integran , dentro de los plazos legales los diputados de una nueva
legislatura pueden recurrir a la accién de inconstitucionalidad cuando
la que expidié la norma concluyoé su encargo
momento 1 |relacion F-E Las legislaturas locales tienen facultades para establecer los medios

de apremios de que dispondran los jueces y magistrados para hacer
cumplir sus determinaciones
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II G. Relacion Poder Judicial - Poder Politico: Municipios

Momento

Tépico

Criterio

momento 2

constitucionalidad

No procede la controversia constitucional entre un
municipio y uno de sus érganos administrativos
descentralizados

momento 2

constitucionalidad

Los municipios pueden presentar controversias
constitucionales desde la reforma de 1994 y antes por
interpretacion jurisprudencial de la SCJ

momento 2

constitucionalidad

Los ayuntamientos pueden presentar controversias
constitucionales

momento 2

constitucionalidad

Los sindicos de los ayuntamientos del estado de Puebla
estan habilitados para promover controversias
constitucionales

momento 2

constitucionalidad

El municipio es el titular exclusivo de la posibilidad de
interponer controversia constitucional y sélo puede
hacerla valer a través de ayuntamiento.

momento 2

Relacién E-M

Cuando una controversia constitucional es promovida por
un municipio sobre una norma estatal los efectos tienen
validez para las partes

II H- Relacién Poder Judicial - Poder Politico: Poder Judicial Estadual

Momento

Tépico

Criterio

Momento 2

Relaciéon F-E

Las constituciones de los estados deben adecuarse a las garantias
de independencia de la imparticion de justicia previstas en el articulo
116 constitucional

Momento 2

Carrera judicial

Procede presentar recurso de amparo por el procedimiento de
nombramiento y destitucion de magistrados locales total o por cada
una de las partes

Momento 2

Carrera judicial

Procede presentar recurso de amparo por el procedimiento de
nombramiento y destitucion de magistrados locales total o por cada
una de las partes

Momento 2

Carrera judicial

Los magistrados de los tribunales superiores de justicia que no
hayan recibido ratificacion a los 6 afios de su mandato se
consideraran reelectos aunque el procedimiento sea una excepcion

Momento 2

Carrera judicial

La constitucidn y la SCJ han establecido los criterios de relacion
entre poder ejecutivo y judicial estatal
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II I. Relacion Poder Judicial- Poder Politico : Autoridad electoral

Momento Tépico Criterio
momento 2 |materia La accién de inconstitucionalidad sélo procede para las normas
electoral electorales generales no para los actos de aplicacion de la misma
I J- Relaciéon Poder Judicial- Poder Politico: partidos politicos
Momento Tépico Criterio
momento 2 |materia electoral |Los partidos politicos sélo puede presentar acciones de

inconstitucionalidad a través de sus dirigencias del nivel que se trate, no
procede hacerlo a través de apoderados

momento 2 |constitucionalidad |El presidente de un comité ejecutivo estatal de un partido politico no
puede promover una accion de inconstitucionalidad en representacion de
un partido nacional
momento 2 |materia electoral |Los partidos politicos no son las Unicas instancias legitimadas para
presentar acciones de inconstitucionalidad en materia electoral
momento 2 |materia electoral |Solo pueden presentar accion de inconstitucionalidad sobre cuestiones
electorales partidos politicos registrados
III A- Poder Judicial: Consejo de la Judicatura Federal
Momento Tépico Criterio
momento 2 |carrera judicial |El CJF ante situaciones de excepcion puede disponer que la designacion
de jueces de distrito se realice mediante modalidades distintas al concurso
de oposicion en situaciones de excepcién
momento 2 |carrera judicial |La comision sustanciadora del PJ no pertenece al CJF
momento 2 |carrera judicial |el vencimiento del periodo de 6 afios que establece la constitucion para
jueces y magistrados no autoriza al CJF a no ratificar en su cargo a alguno
de ellos sin resolucién fundada
III B- Poder Judicial: Poder Judicial
Momento Tépico Criterio
momento 2 |coherencia juridica |Existe contradiccion de tesis entre tribunales cuando ante situaciones
juridicas similares se adopten criterios diferentes, cuando las diferencias
se presenten en los razonamientos de las sentencias o cuando
provengan del examen de los mismos elementos
momento 2 |coherencia juridica |Para presentar denuncia por contradiccion de tesis basta que en
observen criterios discrepantes
momento 2 |Alcfactcc Los tribunales colegiados de circuito cuando conozcan en un amparo en
revision sobre una sentencia que se haya considerado improcedente
debe enviar la sentencia al juez de distrito que considere competente
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momento 2 |Constitucionalidad [No puede plantearse inconstitucionalidad de las leyes a través del
recurso de revisién administrativa
momento 2 |carrera judicial La ratificacion de los magistrados en el cargo es un recurso para
asegurar estabilidad en la carrera judicial pero también para garantizar
socialmente una justicia pronta e imparcial
momento 2 |carrera judicial El procedimiento de ratificacion de jueces y magistrados constituye una
necesidad colectiva
momento 2 |coherencia juridica |Los 6rdenes juridicos establecidos en la constitucidn tienen autonomia
funcional y competencias propias
momento 2 |Alcfac El poder judicial federal no puede dirimir un conflicto entre un tribunal
mexicano y uno extranjero
momento 2 |carrera judicial La ratificacion de jueces de distrito y magistrados de circuito constituye
un acto de orden publico
momento 2 |Alcfac Si en una visita domiciliaria los visitadores sobrepasan sus atribuciones
y sancionan al gobernado corresponde presentar amparo por dicha
situacion
momento 1 |carrera judicial Cuando se presenta una queja administrativa contra autoridad judicial el
quejoso debe presentar las pruebas correspondientes
momento 1 |Alcfacadm El recurso de reclamacion es improcedente contra actos administrativos
de los tribunales colegiados, del pleno y de sus salas
III C- Poder Judicial: Suprema Corte de Justicia
Momento Tépico Criterio
momento 2 |Alcfacpleno |El ministro ponente puede remitir directamente una contradiccion de tesis al
pleno sin intervencién de la sala
momento 2 |coherencia |Para denunciar contradiccién de tesis basta que se hayan denunciado criterios
juridica discordantes sobre la misma cuestién en las salas o tribunales colegiados en
cuestiones de su competencia
momento 2 |Constitucion [Las controversias constitucionales y las acciones de inconstitucionalidad
alidad presentan diferencias de las que se infiere que su naturaleza juridica es distinta
momento 1 |Alcfacpleno [Un recurso de revisiéon aceptado por el presidente de la corte puede ser
rechazado por el pleno
III D- Poder Judicial: Poder Judicial Estadual
Momento Tépico Criterio
Momento 2 |[carrera judicial |Los magistrados de los poderes judiciales locales obtienen estabilidad en el
cargo desde el inicio de su desempenfo
Momento 2 |carrera judicial |Los magistrados del estado de Colima duran 6 afios en el cargo desde el
momento de su toma de posesion
momento 2 [rel F-E Los poderes judiciales locales deben interpretar las constituciones locales

de acuerdo con los principios de division de poderes entre ellos la
autonomia e independencia del PJ establecidos en la constitucion federal
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IV A- Relacion Suprema Corte de Justicia- Poder Judicial: Suprema Corte de Justicia

Momento

Tépico

Criterio

Momento 2

carrera judicial

Dada la naturaleza de la revision administrativa no procede suplir la
deficiencia de los agravios planteados en el recurso

Momento 2

Alcfacpleno

las contradicciones de tesis sobre interpretacion de tratados
internacionales son competencia originaria del pleno de la SCJ

Momento 2

Alcfacpleno

Cuando los tribunales colegiados de circuito sustenten tesis
contradictorias corresponde al pleno de la SCJ establecer la tesis
valida

Momento 2

Alcfacpleno

Las resoluciones a las contradicciones de tesis sobre tratados
internacionales corresponden originariamente al pleno de la corte no
a sus salas

Momento 2

Alcfacpleno

No procede la presentacion de recursos de reclamacion a acuerdos
del presidente de la SCJ que decretan la remisién de asuntos del
pleno a las salas o alos TCC

Momento 2

Alcfac

No es procedente el recurso de reclamacion a la derivacion de
asuntos por parte del presidente de la corte a las salas o tribunales

Momento 2

Alcfacpleno

Es el pleno de la SCJ quien puede resolver una controversia entre
dos tribunales de la misma entidad federativa en distintas materias si
no existe legislacion local regulatoria

Momento 2

Alcfacpleno

Es el pleno de la SCJ quien debe resolver cualquier tipo de
contradiccién de tesis entre las salas

Momento 2

Alcfacpleno

No corresponde intervenir al pleno de la suprema corte en la
resolucién de cualquier tipo de controversias entre las salas de la
corte y el poder judicial

Momento 2

carrera judicial

La SCJ no puede discernir las discrepancias interpretativas al interior
del CJF

Momento 2

Alcfacpleno

No existe conflicto competencial entre dos tribunales cuando el Pleno
de la SCJ dirimid el conflicto y asigné a uno el examen de legalidad

Momento 2

Alcfac

Para que la corte intervenga en un recurso de revision se requiere
que el juez haya realizado una interpretacion directa de algun
precepto constitucional, si s6lo se hace referencia en los agravios no
es competencia de la corte

Momento 2

Alcfacsalas

Las salas de la SCJ tienen competencia en las materias de su
incumbencia en los amparos en revision

Momento 2

Alcfacpleno

El pleno es competente para intervenir en recursos de revision en
materia comun cuando las cuestiones no se vinculen con los temas
de las salas

Momento 2

carrera judicial

La CSJ puede intervenir a través de la revisién administrativa en
casos de no renovacion de jueces y magistrados por parte del CJF

Momento 2|Alcfacpleno Corresponde al pleno de la SCJ intervenir en el recurso de revision
de amparo contra leyes aunque se haya declarado la
constitucionalidad de la norma, lo cual habilitaria a los tribunales
colegiados, en caso de que se argumenten nuevos elementos

Momento 2|Alcfacpleno Es el pleno el que debe resolver un asunto que corresponde a la

especialidad de las dos salas

341




Momento 2

Constitucionalida
d

El recurso de revision no es un medio adecuado para plantear la
inconstitucionalidad de la ley de amparo

Momento 2|Alcfacpleno Corresponde al Pleno de la SCJ resolver una cuestion superviviente
de una resolucién que haya tomado

Momento 2|Alcfacpleno No es obstaculo para el desechamiento de un recurso de
reclamacion por el pleno que el presidente lo haya aceptado

Momento 2|alcfacpleno El pleno de la corte puede ejercer su facultad de atraccion cuando en
un recurso de amparo se interponga una cuestion de
inconstitucionalidad de la ley

Momento 2|coherencia la obligatoriedad de la jurisprudencia esta dada por su repeticion por

juridica lo cual los requisitos sobre redaccién etc sélo se tienen en cuenta a

los efectos publicitarios

Momento 2|carrera judicial |La SCJ tiene la facultad exclusiva para determinar de oficio si es

competente para revisar los acuerdos del CJF

Momento 2

carrera judicial

Desde 1994 ya no es facultad de la SCJ la evaluacion vy ratificacion
de jueces y magistrados

Momento 2|alcfacinv La facultad de investigacion de la corte no procede cuando se solicita
para efectivizar el cumplimiento de una sentencia de amparo
Momento 2|carrera judicial |La SCJ puede conocer en revisiones administrativas suscitadas por

concursos de méritos

Momento 2

carrera judicial

La sentencia sobre una revisién administrativa que dicte la corte
debe ser precisa en los alcances de la nulidad decretada

Momento 2

carrera judicial

La CSJ no debe considerar los conceptos de nulidad del oponente si
son inoperantes de acuerdo con el orden juridico mexicano

Momento 2

alcfacpleno

Corresponde al pleno de la SCJ establecer la procedencia del
recurso de reclamaciéon administrativa

Momento 2

alcfacpleno

El pleno de la SCJ tiene facultades absolutas para determinar el
apego de una decision del CJF a los requerimientos de la ley

Momento 2

alcfacpleno

Corresponde al pleno de la SCJ intervenir en los recursos de queja
en contra de la desestimacion de una inconformidad por parte de un
juez

Momento 2

alcfacpleno

El tribunal en pleno puede intervenir en una revision cuando se
cuestione la constitucionalidad de una norma sobre la que ya habia
sentado jurisprudencia por motivos distintos a los anteriores

Momento 1

alcfacpleno

Es competencia del pleno resolver sobre la contradiccién de tesis
entre tribunales cuando se pronuncien en materia de
constitucionalidad de una ley

Momento 1

alcfacpleno

Cuando un recurso de revisién plantea un problema de invasion de
esferas en cuestiones constitucionales administrativas corresponde
al pleno entender en él

Momento 1

alcfacpleno

Corresponde al pleno de la SCJ conocer en un recurso de revision
de una sentencia que implique invasién de competencias entre un
estado y la federacion

Momento 1

coherencia
juridica

La jurisprudencia establecida por la SCJ no puede ser revisada via
juicio de amparo

Momento 1

alcfacpleno

El pleno de la SCJ es competente para conocer en cuestiones de
constitucionalidad en leyes relativas a municipios

Momento 1

alcfacpleno

Corresponde la pleno resolver una contradiccion de tesis entre una
materia administrativa y una no definida

Momento 1

alcfacpleno

Corresponde al pleno de la SCJ de la nacién entender en una
revision en que se cuestiona el uso de facultades legislativas
presidenciales

Momento 1

Alcfacpleno

El pleno de la SCJ no tiene competencia para intervenir en la
impugnacion de una constitucion local si ésta no se vincula con la
constitucion federal
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Momento 1|alcfacpleno Corresponde al pleno de la Corte conocer en juicios de amparo en
revision realizados contra ordenamientos expedidos por el poder
ejecutivo en uso de sus facultades extraordinarias

Momento 1|alcfacpleno El pleno carece de competencias para intervenir en un recurso de

revision interpuesto por PEMEX en la medida en que las autoridades
locales no le han impuesto un graven que no transgrede
competencia federal

IV B- Relacién Suprema Corte de Justicia- Poder Judicial: poder judicial

Momento Tépico Criterio

momento 2 |constituciona |El juicio de amparo contra leyes no comprende los preceptos que integran
lidad la constitucion federal

momento 2 |carrera No pueden impugnarse a través del recurso de revision administrativa los
judicial acuerdos del CJF sobre el gjercicio de sus funciones

momento 2 |coherencia |Los tratados internacionales se ubican por encima de las leyes federales y
juridica por debajo de la constituciéon

momento 2 |constituciona |El control de constitucionalidad difuso no esta autorizado por la
lidad constitucion

momento 2 |carrera Los jueces y magistrados pueden impugnar ante el pleno de la corte las
judicial resoluciones contrarias a su ratificacion

momento 2 |carrera No procede el recurso de reclamacion para impugnar acuerdos del CJF
judicial

momento 2 |carrera Las revisiones administrativas deben contener los elementos que permitan
judicial su analisis

momento 2 |coherencia |Los pronunciamientos sobre constitucionalidad de las leyes de los TCC no
juridica pueden integrar jurisprudencia ya que esto soélo corresponde al tribunal de

ultima instancia, no obstante es pertinente que sus conceptos sean
publicados para conocimiento de los gobernados
momento 2 |alcfacconfpol [Las sentencias definitivas de la junta de honor y justicia del Tamaulipas no

puede tramitarse por via de amparo directo sino indirecto

momento 2 |carrera Cuando una resolucién del CJF no se notific6 adecuadamente el plazo
judicial para interponer la revisién administrativa se contabiliza a partir de que el
ponente se considera sabedor
momento 1 |coherencia |[Los tribunales colegiados so6lo puede modificar jurisprudencia de acuerdo
juridica con la competencia originaria establecida en la constitucion ya que la corte
en su facultad de atraccion puede entender en cualquier tipo de asuntos
momento 1 |coherencia |Los tribunales colegiados estan facultados para modificar la jurisprudencia
juridica establecida por la suprema corte antes de 1988 y sobre cuestiones de su
incumbencia
momento 1 |alcfactcc Cuando se reclaman reformas a una constitucion local que no ponen en
entredicho a la constitucién federal es competencia de los TCC resolver el
litigio
momento 1 |alcfacjd Los casos que carecen de importancia trascendente para el interés

nacional en que la federacién sea parte son competencia de los jueces de
distrito
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IV C- Relacion Corte Suprema Poder Judicial: Consejo de la Judicatura Federal

Momento Tépico Criterio
momento 2 |Carrera El CJF no puede limitar el recurso de revision administrativa
Judicial
momento 2 |Carrera El CJF debe dejar sin efecto la remocién de un magistrado desde el
Judicial momento en que la SCJ declara la procedencia de la revision administrativa
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Anexo 1V-

Argentina criterios jurisprudenciales relativos a derechos civiles.

I.A- Publicidad :Alcance Derecho

Momento Tépico Criterio

Momento 2 Alcance DI El derecho de informacion de naturaleza individual se conecta con el derecho a
la informacion de naturaleza social al garantizar a toda persona el conocimiento y
participacion en lo relacionado con los procesos politicos

Momento 2 Alcance LE La libre difusion de las ideas es el concepto esencial de la garantia constitucional
de la libertar de expresion de los habitantes en la vida publica

Momento 2 Alcance LE El lugar de eminente de la libertad de expresion en el sistema republicano no
implica impunidad para la prensa

Momento 2 Alcance LE La tutela constitucional de la libertad de prensa alcanza a la radio y a la television
asi como a las opiniones vertidas en programas humoristicos

Momento 2 Alcance LE La libertad de expresion puede tutelar las expresiones que aun no
correspondiéndose con la realidad no merezcan reproche

Momento 2 Alcance LE Se requiere especial cautela cuando se trata de imputar responsabilidades al
ejercicio de la libertad de expresion

Momento 2 Alcance LE La libertad de expresion contiene la de dar y recibir informacion

Momento 2 Alcance LE El lugar de eminente de la libertad de expresion en el sistema republicano no
implica impunidad para la prensa

Momento 2 Alcance LE La libertad de expresién es un concepto definido por su contenido no por el
medio por el que se trasmite

Momento 2 Alcance LE La libertad de expresion es un derecho de toda la poblacién no solamente de los
medios

Momento 2 Alcance LP La libertad de prensa garantiza la publicaciéon de ideas sin censura previa pero
no en la impunidad de quien la utiliza para cometer delitos

Momento 2 Alcance LP La garantia de la censura previa excluye el ejercicio de la censura previa pero no
puede eximir de responsabilidad al abuso por el que se incurra por ese medio

Momento 2 Alcance LP El lugar eminente de la libertad de expresién en el sistema republicano no
implica impunidad para la prensa

Momento 2 Alcance LP La libertad de prensa conferida por la constitucion implica un tratamiento
cuidadoso de las normas que obstruyan su funcién

Momento 2 Alcance LP La libertad de prensa no supone impunidad para quien utiliza la prensa para
cometer delitos comunes

Momento 2 Alcance LP El lugar de eminente de la libertad de expresion en el sistema republicano no
implica impunidad para la prensa

Momento 2 Alcance LP La libertad de prensa es mas amplia que la prohibicion de censura previa

Momento 2 Alcance LP La libertad de expresion comprende la libertad de prensa

Momento 2 Alcance LP El aumento de la influencia de los medios exige un incremento de su
responsabilidad

Momento 2 Alcance LP El derecho de prensa no implica la impunidad de quien utiliza la prensa para
cometer delitos

Momento 2 Alcance LP El lugar de eminente de la libertad de expresion en el sistema republicano no
implica impunidad para la prensa

Momento 2 Alcance LP El lugar de eminente de la libertad de expresion en el sistema republicano no
implica impunidad para la prensa

Momento 1 Alcance LP La libertad de prensa no implica impunidad para quien utiliza la prensa para
cometer delitos

Momento 1 |Alcance LE |La libertad de expresion comprende la de dar y recibir informacion

Momento 1 |Alcance LE |El lugar de eminente de la libertad de expresion en el sistema

republicano no implica impunidad para la prensa
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1. B- Publicidad: Relacion Libertad de Prensa - Poder Politico

Momento Criterio

momento 2 El derecho de publicar las ideas no es absoluto en cuanto a las responsabilidades que el
legislador puede determinar a raiz de los abusos que contra su ejercicio

momento 2 La libertad de prensa es consustancial a la propia esencia democratica de la constitucion

momento 2 La libertad de prensa es consustancial a la propia esencia democratica de la constitucion

momento 2 La libertad de prensa es consustancial a la propia esencia democratica de la constitucion

momento 2 El derecho de prensa requiere que sus limitaciones deban imponerse por ley y que su
interpretacion deba ser restrictiva

momento 2 El derecho a la libre expresién e informacion no es absoluto y el legislador puede establecer
responsabilidades respecto al ejercicio

momento 2 El estado y el poder judicial deben facilitar la funcion de la prensa en la lucha contra la
corrupcion

momento 2 La publicidad de los actos de gobierno es un elemento fundamental del sistema republicano lo
cual fue reconocido por el legislador al establecer la prohibicion de la prueba de verdad en el
delito de injurias cuando se trate de defender un interés publico

momento 2 La responsabilidad mas rigurosa ante los particulares que ante los funcionarios publicos
responde al fundamento republicano

momento 2 El retraimiento de la prensa del ambito de los asuntos publicos seria mas pernicioso que los
excesos o0 abusos

momento 2 El derecho a la libre expresién e informacion no es absoluto y el legislador puede establecer
responsabilidades respecto al ejercicio

momento 2 El retraimiento de la prensa del ambito de los asuntos publicos seria mas pernicioso que los
excesos o0 abusos

momento 2 La critica a cuestiones institucionales generales realizada por la prensa no puede identificarse
con la persona de un funcionario

momento 2 La critica a cuestiones institucionales generales realizada por la prensa no puede identificarse
con la persona de un funcionario

momento 2 La libertad de prensa es consustancial a la propia esencia democratica de la constitucion

momento 2 La libertad de prensa conferida por la constitucion implica un tratamiento cuidadoso de las
normas que obstruyan su funcién

momento 2 El estado no puede restringir la libertad de prensa excepto en casos de incitacion al crimen, a la
sedicion etc

momento 2 El derecho a la libre expresién e informacion no es absoluto y el legislador puede establecer
responsabilidades respecto al ejercicio

momento 2 El lugar eminente de la libertad de expresién en el sistema republicano no implica impunidad
para la prensa

momento 2 La libertad de expresién e informacion tienen un lugar prominente en el sistema republicano

momento 2 La libertad de prensa es consustancial a la propia esencia democratica de la constituciéon

momento 2 La libertad de prensa es consustancial a la propia esencia democratica de la constitucion

momento 2 Solo a través de la libertad de prensa puede conocerse la verdad de los actos de gobierno

momento 2 El lugar de eminente de la libertad de expresion en el sistema republicano no implica impunidad
para la prensa

momento 2 El debate amplio sobre cuestiones vinculadas con personalidades publicas debe resguardarse
como condicidn del sistema republicano democratico

momento 2 La negativa de un érgano gubernamental a aportar fondos publicos para publicidad no constituye
una restriccion a la libertad de expresién

momento 2 No es consustancial a la libertad de expresion la igualdad de acceso a la publicidad oficial

momento 2 La constitucion no establece un derecho implicito o explicito de los medios a recibir fondos del
estado

momento 2 No es consustancial a la libertad de expresion la igualdad de acceso a la publicidad oficial

momento 2 La esencia de la libertad de imprenta radica en reconocer que todos los hombres puede publicar
sus ideas sin control de la autoridad

momento 2 El respeto de la libertad de prensa por parte de la autoridad es distinta a la negativa a brindar

propaganda
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momento 2

La garantia del derecho de prensa es eminentemente negativa

momento 2 La Constitucion y la convencion americana de DDHH no consagran un derecho implicito de los
medios de obtener fondos estatales

momento 2 El derecho a la libre expresién e informacion no se vulnera si se prueba que no existié una
restriccion irrazonable de la publicidad oficial a medios de prensa

momento 2 Un municipio no puede ser compelido a distribuir de una manera determinada su publicidad

momento 2 El derecho a la libre expresién e informacion no se vulnera si se prueba que no existié una
restriccion irrazonable de la publicacidad oficial a medios de prensa

momento 2 No procede requerir la distribucion de publicidad oficial prorrateada entre los medios porque no
todos tienen la misma llegada a los lectores

momento 2 El poder politico puede escoger un determinado medio para la difusiéon de su labor sin que ello
signifigue un agravio a la libertad de prensa

momento 2 Los funcionarios publicos para obtener reparacién pecuniaria por parte de medios deben
demostrar la real malicia del medio

momento 2 en los asuntos publicos el retraimiento de la prensa causa efectos mas perniciosos que sus
excesos

momento 2 El derecho a la libre expresién e informacion no es absoluto y el legislador puede establecer
responsabilidades respecto al ejercicio

momento 2 La clausura de las oficinas comerciales de un medio influye directamente en las posibilidades de
su publicacién

momento 2 La clausura de las oficinas comerciales de un diario convierte la difusién de ideas en una ilusién

momento 2 La clausura de las oficinas de un medio por una infracciéon formal constituye una restriccién al
derecho de informacién

momento 2 La clausura de las oficinas de un medio por una infracciéon formal constituye una restriccién al
derecho de informacion

momento 2 La libertad de prensa conferida por la constitucion implica un tratamiento cuidadoso de las
normas que obstruyan su funcién

momento 2 La proteccion del honor de las personas publicas debe atenuarse cuando se tratan temas de
interés publico

momento 2 El debate respecto de las cuestiones atinentes a personas publicas es garantia del sistema
republicano democratico

momento 2 La libertad de prensa conferida por la constitucion implica un tratamiento cuidadoso de las
normas que obstruyan su funcién

momento 2 La relevancia de la libertad de informacion se hace mas evidente en los asuntos de interés
publico

momento 2 El derecho de prensa requiere que las restricciones se establezcan por ley y que la interpretacion
deba ser restrictiva

momento 2 La libertad de prensa conferida por la constitucion implica un tratamiento cuidadoso de las
normas que obstruyan su funcién

momento 2 La relevancia de la libertad de informacion se hace mas evidente en los asuntos de interés
publico

momento 2 El derecho a la libre expresién e informacion no es absoluto y el legislador puede establecer
responsabilidades respecto al ejercicio

momento 2 La garantia constitucional de la libertad de expresion sin censura previa incluye a la radio y la TV

momento 2 La tutela constitucional a la libertad de expresién se extiende a las manifestaciones de
programas humoristicos

momento 2 La libertad de prensa es consustancial a la propia esencia democratica de la constituciéon

momento 2 La libertad de prensa es consustancial a la propia esencia democratica de la constituciéon

momento 2 Sélo goza de la garantia de proteccién de censura previa lo que por su contenido encuadra en la
nocioén de informacién o difusion de ideas

momento 2 Dado que los medios son el ambito de la realizacién de la libertad de expresién toda censura
previa sobre ellos tiene presuncién de inconstitucionalidad

momento 2 El derecho de libertad de expresién de ideas sin censura previa implica la posibilidad de todos
los habitantes cualquiera sean sus ideas sin restricciones irrazonables

momento 2 El derecho de prensa prevalece sobre el interés personal en los asuntos de interés publico

momento 2 La funcién de la prensa en una democracia es informar objetiva y verazmente al lector y
conformar la opinion publica

momento 2 El derecho de prensa ampara a los medios cuando la informacion se refiere a asuntos publicos

quienes si se consideran afectados deben demostrar la real malicia del periodista
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momento 2

La prensa no puede abandonar su funcion esencial para el esclarecimiento de conductas de
funcionarios

momento 1 La posibilidad de que el congreso legisle sobre delitos cometidos por la prensa no implica dictar
leyes que restrinjan la libertad de imprenta

momento 1 Toda restriccion a la libertad de prensa debe estar prevista expresamente por una ley

momento 1 La libertad de prensa es consustancial a la propia esencia democratica de la constitucion

momento 1 La libertad de prensa conferida por la constitucion implica un tratamiento cuidadoso de las
normas que obstruyan su funcién

momento 1 Puede restringirse la libertad de prensa por la legislacion

momento 1 Es parte de la libertad de prensa que el medio fije el precio del producto

momento 1 El derecho a la libre expresién e informacion no es absoluto y el legislador puede establecer
responsabilidades respecto al ejercicio

momento 1 La caracteristica del periodismo moderno es consustancial al derecho a la informacién de un
estado democratico

momento 1 La prensa satisface la necesidad colectiva de derecho a la informacién en una estructura como la
establecida por la constitucién

momento 1 Si una informacion es perjudicial el estado puede reprimirlas o castigarlas

momento 1 Los particulares requieren una tutela mas amplia que los funcionarios publicos

momento 1 El estandar mas riguroso de responsabilidad frente a los particulares que frente a los
funcionarios responde al fundamento republicano de la libertad de prensa

momento 1 La criticas a la funcion publica sélo pueden ser sancionadas si existe un propdsito explicito de
denigrar a la persona que desempenia la funcion

I. C- Publicidad: Veracidad
Momento Criterio

momento 2 La exigencia de una practica periodistica veraz, prudente y compatible con el resguardo de la
dignidad individual de los ciudadanos no puede calificarse como obstruccién a la prensa libre

momento 2 Las noticias que rocen la reputacion de las personas deben propalar la informacién tomando
todos los resguardos necesarios para no perjudicar a la primera

momento 2 La informacion debe atribuirse a una fuente identificable

momento 2 La exigencia de que la prensa libre resulte veraz implica adecuar la informacion a los datos
proporcionados por a realidad

momento 2 La libertad de difundir noticias que rocen la reputacion de las personas implica informar
dando cuenta de la fuente, utilizando un tiempo de verbo potencial o reservando la identidad
de los imputados

momento 2 No constituye opinidn una publicaciéon que describe un hecho factico

momento 2 Ante indicios de falsedad corresponde al informador hacer publica esa caracteristica de lo
informado

momento 2 La publicacion de informacion falsa no puede encuadrarse dentro de la doctrina de la real
malicia

momento 2 Los medios deben corroborar la exactitud de los datos en juego

momento 2 los editores conocen los contenidos de lo informacién publicada

momento 2 No puede considerarse una restriccion del derecho constitucional de libertad de expresién la
exigencia de que los medios transmitan un mensaje compatible con el resguardo de la
dignidad individual de los ciudadanos

momento 2 El ejercicio de la prensa libre exige veracidad y deber ser compatible con el resguardo de la
dignidad individual

momento 2 La informacion posible es la que tiende a la verdad objetiva

momento 2 Si no existe una fuente comprobable no puede aplicarse la doctrina segun la que un medio no
responde por noticias difamatorias cuando corresponden a una fuente

momento 2 El deber esencial del medio es la fidelidad a la fuente

momento 2 La exigencia de que la prensa libre resulte veraz y prudente respecto del honor de los
ciudadanos no implica imponer a los cronistas el deber de autolimitar su funcion

momento 2 El medio y el periodistas no responden por noticias falsas cuando la calidad de la fuente los

exime de indagar la veracidad de los hecho
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momento 2

La exigencia de que la prensa libre resulte veraz y prudente respecto del honor de los
ciudadanos no implica imponer a los cronistas el deber de autolimitar su funcion

momento 2 Puede exigirse a la prensa un desempefio veraz y prudente que resguarde la dignidad de los
ciudadanos
momento 2 Cuando se trata de noticias calumniosas los medios deben adecuar la informacién a los datos
suministrados por la realidad (fuente, etc)
momento 1 No puede considerarse obstruccion a la libertad de prensa la exigencia de que su
desenvolvimiento sea veraz, prudente y compatible con la dignidad individual de los
ciudadanos
momento 1 Para que la prensa libre resulte veraz y prudente debe adecuar la informacion a los datos
proporcionados por la realidad
momento 1 Ante una informacién calumniosa el editor debe cerciorarse de la veracidad del hecho
momento 1 La prensa es responsable penal si la informaciéon demuestra un total desprecio a la realidad
de los hechos
momento 1 La libertad de prensa supone publicar impunemente pero con buenos motivos, veracidad y
fines justificables lo cual recibe proteccién jurisdiccional
L.D- Publicidad :Otros
Momento Tépico Criterio
Momento 2 Rel LE-OD Entre las libertades constitucionales la de prensa es una de las que tiene mayor
entidad
momento 2 Minorias Cualquier asociacion civil puede expresarse libremente aun si no se le otorga
personeria juridica
momento 2 Minorias La denegacion de la personaria juridica no lesiona derechos de asociacién ni de
libre expresion
momento 2 Minorias La denegacion de la personaria juridica no lesiona derechos de asociacién ni de
libre expresion
momento 2 Moral pub La tutela constitucional de la libertad de expresién tiene como limite la moral
publica
momento 2 Responsabilid |La Convencion Americana de DDHH establece que la rectificacion exime de las
ades responsabilidades legales
momento 1 Responsabilid |Dentro de la distincién entre responsabilidades fuertes respecto de ciudadanos y
ades débiles respecto de funcionarios cabe distinguir dentro de estos la notoriedad de
quien fue difamado
momento 1 Militares Un militar retirado no puede expresar libremente sus opiniones sobre las FFAA
II. A- Intimidad : Autoridad
Momento Criterio
momento 2 Los personajes publicos tiene un sector de su vida privada protegida de toda intromision
momento 2 Los personajes publicos tiene un sector de su vida privada protegida de toda intromision siempre
gue no tenga vinculacion con la cosa publica o un interés superior en defensa de la sociedad
momento 2 Los personajes publicos tiene un sector de su vida privada protegida de toda intromision
momento 2 Los personajes publicos tiene un sector de su vida privada protegida de toda intromision
momento 2 La injerencia en la esfera de intimidad de un personaje publico no se justifica si no es por el

debate de ideas de interés publico
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I1. B- Intimidad: Relacion Libertad de Expresion- Otros derechos

Momento Criterio
momento 2 El derecho de expresion de ideas no puede extenderse en detrimento de los otros derechos
constitucionales
momento 2 Los pactos internacionales reconocen que la libertad de expresion puede colisionar con los
derechos personalisimos debiendo asumirse responsabilidades por ellos
momento 2 La libertad de prensa no puede afectar el derecho a la intimidad
momento 2 Las divulgacion de las formas de vida de un individuo por extrafios significa un peligro para su
intimidad
momento 2 El derecho de privacidad no puede ser violado excepto por ley siempre que medie un interés
superior ( la libertad de los otros, la defensa de la sociedad, las buenas costumbres o la
persecucién de un crimen
momento 2 Los derechos fundados en las clausulas de la constitucion tienen igual jerarquia
momento 2 La publicacion en los medios de comunicacion del nombre de un menor implicado en un juicio
civil constituye una intromisién en su intimidad
momento 2 El ejercicio del derecho de expresion de ideas no puede extenderse en detrimento de la
necesaria armonia con los otros derechos constitucionales
momento 2 La constitucion no contempla derechos absolutos por lo cual el ejercicio de la libertad de prensa
no puede menguar otros derechos también reconocidos
momento 2 El ejercicio del derecho de expresion de ideas no puede extenderse en detrimento de la
necesaria armonia con los otros derechos constitucionales
momento 2 El ejercicio del derecho de expresion de ideas no puede extenderse en detrimento de la
necesaria armonia con los otros derechos constitucionales
momento 2 La convenciones internacionales que tienen status constitucional contemplan la colision entre la
libertad de expresion y los derechos personalisimos imponiendo responsabilidades en caso de
afectacion
momento 2 El ejercicio del derecho de expresion de ideas no puede extenderse en detrimento de la
necesaria armonia con los otros derechos constitucionales
momento 2 El derecho de informar no puede extenderse en detrimento de la armonia de los restantes
derechos constitucionales
momento 2 El derecho de prensa esta limitado por el respeto a los otros derechos de las personas
momento 1 El derecho de informar no puede extenderse en detrimento de la armonia de los restantes
derechos constitucionales
I1.C- Intimidad: responsabilidades
Momento Criterio
momento 2 Cuando hechos trascienden el dominio privado declaraciones sobre ellos no pueden
considerarse intromision
momento 2 Si la prensa se excede en su derecho y afecta derechos personalisimos es responsable por el
agravio
ITI.A- Justiciabilidad: responsabilidades
Momento Criterio
momento 2 La ejercicio de la libertad de prensa no exime de lo responsabilidad antes los dafios
momento 2 Las responsabilidades posteriores derivadas del abuso del ejercicio de la libertad de expresion
se hacen efectivas mediante el régimen legal vigente
momento 2 Los medios de comunicacion para exonerar su responsabilidad no pueden ocultar la fuente al
amparo del secreto de las fuentes de informacién
momento 2 Los medios de comunicacion tienen herramientas para preservar la confidencialidad de la fuente
ante la publicacion de una noticia de potencialidad calumniosa
momento 2 Si los medios de comunicacién se ajustan a las pautas establecidas por la corte en la

presentacion de noticias calumniosas se priva a las mismas de antijuridicidad
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momento 2

La convencién Americana de DDHH otorga pautas inexcusables para juzgar los casos relativos a
la libertad de expresion

momento 2 El reconocimiento constitucional de la libertad de expresién no elimina la responsabilidad ante la
justicia por los dafios cometidos

momento 2 La responsabilidad ante la justicia por los dafios cometidos en ejercicio de la libertad se hacen
efectivos por la ley comun

momento 2 La demostracion por parte de los jueces de negligencia en la difusion de una noticia no
compromete las bases constitucionales de la libertad de prensa

momento 2 La hecho de que la actividad de la prensa se vincule con cuestiones de corrupcion no significa
que tenga una proteccion infranqueable e inmune a la tutela que la constitucién impone a otros
derechos constitucionales

momento 2 No corresponde responsabilizar a un medio de prensa por la publicacion de la noticia citando la
fuente, usando el tiempo potencial o transcribiendo fielmente el hecho

momento 2 Corresponde distinguir entre el tratamiento de una noticia de la crénica diaria y de otros tipos de
publicaciones que tienen otros tiempos de tratamiento de éstas

momento 2 El reconocimiento constitucional de la libertad de expresién no elimina la responsabilidad ante la
justicia por los dafos cometidos

momento 2 Las responsabilidades posteriores derivadas del abuso del ejercicio de la libertad de expresion
se hacen efectivas mediante el régimen legal vigente

momento 2 El reconocimiento constitucional de la libertad de expresién no elimina la responsabilidad ante la
justicia por los dafios cometidos

momento 2 El reconocimiento constitucional de la libertad de expresién no elimina la responsabilidad ante la
justicia por los dafios cometidos

momento 2 Las responsabilidades posteriores derivadas del abuso del ejercicio de la libertad de expresion
se hacen efectivas mediante el régimen legal vigente

momento 2 Corresponde una sentencia condenatoria cuando el medio difunde una noticia agraviante para
un particular sin la debida averiguacion de los hechos

momento 2 La condena a la prensa por dafnos causados a un particular no compromete las bases
constitucionales de la libertad de prensa

momento 2 La doctrina de la real malicia consiste en desresponsabilizar a los periodistas de la publicacion
de informacién falsa poniendo la carga de la prueba en los querellantes

momento 2 La tutela constitucional de la libertad de prensa a la luz de la real malicia precisa las condiciones
de quien es objeto de la noticia no a quien la propala

momento 2 Corresponde dejar sin efecto un pronunciamiento que no tomé en cuenta la trascendencia
publica que justificé la publicacién de la noticia

momento 2 Se requiere especial cautela cuando se trata de imputar responsabilidades al ejercicio de la
libertad de expresion

momento 2 Un medio no responde civilmente por informaciones vertidas sobre terceros si existe cita de la
fuente y transcripcion fiel de lo expresado por esta

momento 2 Un diario no responde por la informacién difamatoria si la atribuyé a una fuente identificable

momento 2 Un diario no responde por la informacién difamatoria si la atribuyé a una fuente identificable

momento 2 Un diario no responde por la informacién difamatoria si la atribuyé a una fuente identificable y se
demuestra que la obtuvo legalmente

momento 2 Corresponde confirmar una sentencia que sustenté su condena en los agravios y la falsedad de
la informacion vertida

momento 2 Los medios no responden civilmente por informaciéon cuando hubiesen citado la fuente y
transcripto fielmente sus manifestaciones

momento 2 Si un medio reproduce acertivamente lo que la fuente hizo en forma potencial corresponde una
imputacion delictiva

momento 2 Si un medio propala una noticia como propia debe responder civilmente por sus consecuencias

momento 2 Las figuras publicas no gozan de una proteccion atenuada en su honor por parte de la prensa

momento 2 Los medios son responsables por noticias difamatorias difundidas asertivamente

momento 2 El medio no es responsable cuando informa utilizando el tiempo potencial, utiliza el tiempo
potencial u omite la identidad de los implicados

momento 2 El medio no es responsable cuando informa utilizando el tiempo potencial, utiliza el tiempo
potencial u omite la identidad de los implicados

momento 2 Un medio se exime de responsabilidad si atribuye la noticia a una fuente y transcribe fielmente a
ésta

momento 2 Corresponde confirmar una sentencia que atribuye responsabilidades a un medio que se

desentendio de la presentacién de pruebas judicial de la actividad
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momento 2 La informacién agraviante encuentra en la calumnia la proteccién jurisdiccional a la dignidad de

la personas
II1.B- Justiciabilidad: veracidad
Momento Criterio

momento 2 |El medio periodistico se exime de responsabilidad cuando atribuye sinceramente una
noticia a una fuente

momento 2 |La necesidad de una prensa libre no es argumento para negar la debida proteccion de
cualquier individuo ante una denuncia falsa

momento 2 |La real malicia tiene como objetivo fomentar la critica politica en una sociedad
democratica y no opera frente a noticias publicadas con conocimiento de su falsedad

momento 2 |No es arbitraria la condena a un medio que publica informacién conociendo su
inexactitud sin explicitarla

momento 2 |Corresponde distinguir entre informacion falsa que genera responsabilidad civil y penal
e informacion errénea que no la genera si el medio tomé los recaudos necesarios

momento 2 |Si un diario reproduce informacion objetiva persiguiendo un interés publico no puede
haber reproche judicial

momento 2 |Si un diario reproduce informacion objetiva persiguiendo un interés publico no puede
haber reproche judicial

momento 2 |La informacion falsa genera responsabilidad civil o penal

momento 2 |La informacion errénea no genera responsabilidad si se han tomado los recaudos
necesarios

I1.C- Justiciabilidad: Relacion Libertad de Prensa- Poder Politico
Momento Criterio

momento 2 |El examen de la constitucidn establece que la conducta del responsable de un medio
sea evaluada a la luz de la proteccidn del debido control de los actos de gobierno

momento 2 |La critica a un funcionario publico no puede ser calificada como injurias aunque las
expresiones sean agresivas

momento 2 |El director de una publicaciéon no puede ser responsabilizado penalmente por criticas a
funcionarios publicos

momento 2 |No corresponde apelar al estandar de la real malicia si el cédigo penal argentino ofrece
suficientes garantias a los imputados en delitos contra el honor

momento 2 |El estandar de responsabilidad menos riguroso para los funcionarios publicos responde
a la concepcion de que solo a través de la LP puede conocerse evaluarse la accion de
los poderes publicos

momento 2 |Las criticas al ejercicio de la funcién publica no pueden ser sancionadas aun cuando
estén concebidas en términos duros

momento 2 |Sélo puede castigarse a la autoridad por la distribuciéon de publicidad oficial si se
comprueba que ha existido resolucién para castigar a un medio de prensa en este
sentido

momento 2 |Si no puede demostrarse accién arbitraria de la autoridad para la distribucion de la
publicidad no puede exigirse amparo en la legislacion antidiscriminatoria

momento 2 |Es necesario distinguir entre funcionario publico y ciudadano privado para la atribucion

de responsabilidad civil a los medios

IT1.D- Justiciabilidad: Relaciéon Libertad de Expresion- Otros Derechos
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Momento Criterio
momento 2 Corresponde a la CS armonizar la libertad de prensa con el derecho a la intimidad de un menor
momento 2 La proteccion judicial del interés de un menor debe estar cefiida a los indispensable para no
restringir injustificadamente la LP
momento 2 Corresponde revocar las sentencias que restringen la libertad de prensa mas alla del nivel
requerido por los derechos individuales
momento 2 Tanto la constitucién como los tratados internacionales reconocen la libertad de expresion y otros
derechos personalisimos e imponen responsabilidades en caso en que fueran afectados
momento 2 La real malicia busca un equilibrio entre la libertad de prensa y la proteccién de los derechos
individuales
momento 2 La posicion relevante de la libertad de prensa dentro del sistema institucional argentino no la
transforma en una garantia hegemonica de todos los otros derecho ni exenta de todo control
jurisdiccional
momento 2 El equilibrio entre la libertad de expresién y la proteccién del honor de la persona exige que
quién propale la noticia acredite judicialmente la fuente que ha invocado
momento 2 La radio y la TV gozan de proteccion mas atenuada por su inmersion en el hogar y en la
intimidad del individuo
IILE- Justiciabilidad: Otros
Momento Tépico Criterio
momento 2 Corte El alcance del contenido de la libertad de prensa estipulado por la Corte coincide
con el de los tratados internacionales
momento 2 alcance LP La posibilidad de que el congreso legisle sobre delitos cometidos por la prensa
implica asumir el principio constitucional que los delitos comunes previstos por el
CP deben ser juzgados por los tribunales federales o provinciales
IV.A- Libertad de Asociacion: Pluralismo
Momento Tépico Criterio
Momento 2|rel ORG-PP  |La exigencias del bien comin determinan que no viole el derecho de asociacién
la incorporacion de grupos determinados a entidades de seguridad social que
imponen obligaciones econdmicas para su sustento
Momento 2|alcances LA |La libertad de asociacion no es absoluta se encuentra restringida por la ley que
sean necesarias para una sociedad democratica, el bien publico o la solidaridad
social
Momento 2|rel ORG-PP  |La denegacidn de la personaria juridica no lesiona derechos de asociacion ni de
libre expresion
Momento1|rel ORG-PP |La libertad de asociacion no es absoluta y esta sujeta a las leyes que regulan su
ejercicio
Momento 1|rel ORG-PP  |Un proceso destinado a que las organizaciones sindicales se organicen
democraticamente concuerda con el art 14 bis de la Constitucién
IV.b- Libertad de Asociacién: justiciabilidad
Momento Tépico Criterio
momento 1 alcances LA  |Corresponde dejar sin efecto una sentencia que ha restringido indebidamente el

derecho de asociacion
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Anexo V:

México - Criterios jurisprudenciales relativos a derechos civiles

I- A Derecho a la informacion: relacion derecho a la informacion - Poder Politico

Momento Criterio

Momento 2 No es inconstitucional limitar el acceso a la informacion publica ya que su difusion
indiscriminada afectaria a intereses privados o publicos

Momento 2 El derecho a la informacion no es absoluto y encuentra restricciones en la seguridad
nacional de la sociedad y de las personas a partir de lo que se justifica la reserva de
informacion

Momento 2 Una ley que establece confidencialidad de la informacién de trabajadores y empleadores
del seguro social pero permite su utilizacion para fines legales no viola el derecho de
informacion

Momento 2 La comision nacional de derechos humanos puede definir discrecionalmente si entrega
informacion sobre sus investigaciones a la autoridad que la solicita sin que implique una
violacién al derecho de informacién

Momento 2 Constituye una violacién grave a las garantias individuales el que la autoridad brinde

impunemente informacion distorsionada

I- B Derecho a la informacion: relacion Corte Suprema- Poder Politico

Momento Criterio
Momento 2 El instituto federal de quiebras mercantiles no tiene que presentar informes al Congreso sino
al Pleno de la SC en virtud de su supremacia constitucional ya que el mismo es un érgano
del poder judicial
Momento 2 El instituto federal de quiebras mercantiles no tiene que presentar informes al Congreso sino
al Pleno de la SC en virtud de su supremacia constitucional ya que el mismo es un érgano
del poder judicial
I-C Derecho a la informacion : alcances del derecho a la informacion
Momento Criterio
Momento 2 La corte ha extendido la interpretacién del derecho a la informacién (obligacion del estado a
difundir informacién veraz) de derecho de los partidos politicos (1977) a garantia individual
(1999)
II- Libertad de Asociacion: relacién libertad de asociaciéon - poder politico
Momento Criterio
Momento 2 El derecho de asociacion de los partidos politicos esta sujeto a reglamentacién por parte
de las legislaturas por lo cual la disposicion de formar coaliciones totales a nivel estatal no
es violatoria de este derecho de los partidos politicos sino reglamentaria
Momento 2 El establecimiento de ciertos requisitos para constituirse en colegio profesional en un

estado no transgrede el derecho de asociacion entendido como derecho de asociarse,
crear una asociacion, dejar de pertenecer o definir no asociarse
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Momento 2

Una ley que implique obligaciones de obediencia a una camara afiliada a una
confederacion ya que no es violatoria a la libertad de asociacién puesto que no establece
la obligatoriedad de afiliarse

Momento 2

No puede establecerse el mandamiento de un solo sindicato por dependencia viola la
garantia de libertad de asociacién de los trabajadores para defender sus intereses (
libertad de asociacion es asociarse, conformar otras asociaciones o no asociarse)

Momento 2

No puede establecerse el mandamiento de un solo sindicato por dependencia viola la
garantia de libertad de asociacion de los trabajadores para defender sus intereses (
libertad de asociacion es asociarse, conformar otras asociaciones 0 no asociarse)

Momento 2

No puede establecerse el mandamiento de un solo sindicato por dependencia viola la
garantia de libertad de asociacion de los trabajadores para defender sus intereses (
libertad de asociacion es asociarse, conformar otras asociaciones 0 no asociarse)

Momento 2

Los derechos colectivos no pueden ser reclamados sino por la comunidad efectuada

Momento 2

No puede establecerse el mandamiento de un solo sindicato por dependencia viola la
garantia de libertad de asociacion de los trabajadores para defender sus intereses (
libertad de asociacion es asociarse, conformar otras asociaciones 0 no asociarse)

Momento 2

La autoridad no podra prohibir que un particular se asocie o deje de asociarse a una
determinada camara porque el derecho de asociacion es una garantia de los gobernados

Momento 2

La autoridad no podra prohibir que un particular se asocie o deje de asociarse a una
determinada camara porque el derecho de asociacion es una garantia de los gobernados
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