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1. PROLOGO

El trabajo que se presenta, si bien refleja la evolucién de los t6picos
investigados en torno a la Corte Suprema argentina, resulta de interés para
el lector espafiol en particular, porque algunos hechos muy llamativos ocu-
midos en los dltimos tiempos en relacién al Tribunal Constitucional Espatiol,
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pueden ser analizados con mas riqueza y perspectiva si se consideran esos
tépicos —<clivajes— tratados en el caso argentino.

Por ejemplo, la Sentencia de la Sala en lo Civil del Tribunal Supremo
de Enerc de 2004 que: «...en una resolucidn absolutamente sin precedentes,
¥ bajo la forma de una condena por responsabilidad civil, haya entrado, en
primer lugar, a examinar la mayor o menor comreceidn juridica de la decla-
racién de inviabilidad de una demanda de amparo cuande menos singular,
haya concluido en un pronunciamiento de «ignorancia inexcusable» del Dere-
cho y haya condenado, por fin, a todos y cada uno de los integrantes del
Pleno del Tribunal Constitucional que adopto la referida resolucién a indern-
nizar al demandante de amparo» y que «...viene a afadirse a la, por desgra-
cia, larga serie de desencuentros entre algunas de sus mds altas instancias de
la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccidn constitucional, provocando una situa-
cion que consideramos estd adquiriendo [os caracteres de una crisis consti-
tucional » (1)

También todo lo recientemente suscitado en torno al Estatut Catalin; la
recusacién del magistrado Pérez Tremps y el aparente alineamiento politico
partidario de los magistrados en dicha resolucidn; el recurso de inconstitu-
cionalidad presentado por el Partido Popular, el otro intento recusatorio frus-
trado de la Generalitat. Todo ello en medio de un gran debate que involucrd
a la propia Presidenta del TCE y a la flor y nata del Derecho Constitucional
espafiol.

Mais lejano en el hempo y con el propio nacimiento del TCE, la para-
ddjica designacién de su primer Presidente, el gran jurista y catedritico de
Derecho Constitucional Manue]l Garcia-Pelayo, a quien luego de dejar olvi-
dado en el procesc de elaboracidn de la Constitucion espafiola de 1978 y de
la Ley orginica del TCE, se fue a rescatar de su exilio venezolano (2}, pues
su persona despejaba toda duda de alineamiento o cercania con la justicia
preconstitucional del largo perfodo franquista y que, sin embargo y parads-
jicamente —cuando se tiene estrechez de mira y se hacen anilisis ideclogi-
zados y esqueméticos—, era un gran y respetuoso conccedor de Carl Schmitt,
a quien le reconocia, ademds, una gran influencia en su pensamiento (3).

(1) Segin El Pais en el articulo del 26 de febrero de 2004, «Una Crisis Constitucional»
por M. RODRIGUEZ-PIRERC, A. RODRIGUEZ BEREIG y P. CRUZ VILLALGN.

{2) SORIANO GRACIELA, «Manuel Garcia Pelayo en el desarrollo del Derecho Constitucio-
nal del Siglo XX», en Cuestiones constitucionales, Revista Mexicana de Derecho Constitucio-
nal, UNAM, nimero 13, junio-diciembre de 2005, pp. 201 a 231.

(3) Segtin el propio Garcia PELAYO sosimve en gl Epilogo que escribid a una edicién de
la Teoria de la Constitucidn, de Carl SCaMITT, p. 375 a 377, de 1a que ignord més datos ya que
sdlo me ha llegado lz versidn en fotocopia.
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Imaginese ello en el marco de alta susceptibilidad ideoldgica en los tiem-
pos de creacién del TCE y de saocion de la Constitucién espafiola.

Los t6picos utilizados para el anlisis del caso argentino no son igno-
rados en Espafia, ya Juan José Toharia observé que mas de la mitad de los
Jueces provienen de un ambiente constituido por personas que ejercen las
profesiones legales o que forman parte del aparato burocrético. Casi ninguno
proviene de la clase obrera o del mundo campesino (4).

Mis recientemente, y en el ya mencionado caso del Estatut Cataldn,
abundaron en medios periodisticos espafioles los andlisis en relacién al TCE
y a la justicia espafiola en general, considerando clivajes ideolSgicos o de
extraccién socio-econdmica de los magistrados y jueces de tribunales infe-
riores.

Por lo brevemente expuesto, considero que el modelo de investigacion
utilizado para analizar el caso argentino, puede ser interesante por sf, a efec-
tos de estudios comparados, y también de utilidad para aquellos investiga-
dores y doctrinarios que se interesen en el esquema metodolégico y lo apli-
quen al caso del TCE, para: i) generar insumos de informacién bisica, ii)
que permitan analisis agregados sustentables y iii) a fin de evitar juicios super-
ficiales y esquemdticos esgrimidos sin evidencia empfrica y cuantitativa sufi-
ciente.

II. INTRODUCCION

Las Gltimas remociones y designaciones de jueces en la Corte Suprema
argentina han presentado particularidades, incongruencias y argumentacio-
nes juslificatorias, variadas y sorprendentes.

El decreto del Poder Ejecutive Nacional n® 222 del 20 de junio de 2003,
titulado «Procedimiento para el gjercicio de la facultad que el inciso 4 del
articulo 99 de la Constitucion de la Nacidn Argentina le confiere al Presi-
dente de la Nacién para el nombramiento de los magistrados de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién. Marco normativo para la preseleccién de
candidatos para la cobertura de vacantes», recoge entre otras inquietudes de
Organizaciones No Gubernamentales y especialistas en la materia, 1a de tener
en consideracién al momento de proponer un candidato para ocupar la Corte
Suprema, las diversidades de género, de especialidad y la procedencia regio-
nal en pos de una eficaz representacidn federal.

{4) José Tuan TOHARIA, Ef juer espaiiol. Un andlisis sociofogice, Madrid, 1975, capi-
tule IIL
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El articule 3° del referido decreto dice: «Dispdnese que, al momento de
la consideracién de cada propuesta, se tenga presente, en la medida de lo
posible, la composicién general de la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE
LA NACION para posibilitar que la inclusién de nuevos miembros permita
reflejar las diversidades de género, especialidad y procedencia regional en el
marco del ideal de representacién de un pais federal.»

Se ha apuntado a una serie de ideas fuerza tan bienintencionadas como
inconsistentes, que pretenden dar respuesta a la grave crisis de legitimidad
del Tribunal, en el marco de la ¢risis institucional ¥y econdmica que el Estado
argentino sufre desde diciembre de 2001.

Se han rescatado clivajes y pautas para la seleccidn de los magistrados,
que responden escasamente a criterios técnico-académicos congruentes y
coherentes de idoneidad y eficacia, considerando lo que se pretende de la
institucién, segiin las propuestas circulantes de reingenieria y redisefio de la
administracién estatal y de la divisidn funcional del poder del Estado.

Entiéndase bien, no reprocho la seleccién de los nuevos ministros de fa
Corte, por carecer ellos de idoneidad técnica, académica o moral; lo incon-
gruente o incoherente se vincula con lo que realmente requiere la institucién
a fin de un eficiente desempefic en el marco de la administracién general del
Estado y en las actuales y previsiblemente futuras circunstancias de dificul-
tad.

Asi, se han nombrado jueces sustentando sus designaciones en sus carac-
terfsticas de prestigiosos penalistas (Zaffaroni y Argibay); con sobrados ante-
cedentes civilistas (Highton y Lorenzetti); por una cuestién de género (desig-
nacién de Argibay y Highton); por ser provincianos y en pos de una
conformacién federalista del Tribunal (designacién del santafesino Loren-
zetti); por ser de ideologia de centroizquierda (Zaffaroni, Argibay); por ser
de ideologia de centroderecha, o por ser apoliticos, o sin vinculaciones par-
tidarias o ideologias politicas conocidas (Highton y Lorenzetti} (5).

Dentro de esa variedad de criterios, otros clivajes de seleccidn posible
podrian ser los de su extraccidn u origen socioecondmiico; o por otras espe-
cialidades técnicas, por ejemplo: laboralistas —se ha lefdo tiempo atrds en
la prensa, notas sobre la presién que gjercerian jueces laboralistas para la
designacién del camarista Capén Filas—, tributaristas —lo propone el edi-
torial de La Nacidn del 21.12.04—, constitucionalistas, con especialidad poli-

(5) Sobre la cuestidn ideoldgica en los jueces aclnales véase la nola de Adridn VENTURA
en La Nacion del 18.1.04. Para una perspecliva mds profunda y no meramenle periodisiea,
véase Ana KUnz, «Los Magistrados de la Corte Suprema de Tusticia de la Nacin (1930-1983)»
en Esiudios de Sociologia y Metodologia, Bd. Esmdio, 2.000.
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toldgica y/o sociol6gica, administrativistas —especialidad también propuesta
por La Nacidén en el editorial citado— etc.

Pareciera que ha ocurrido una seleccién de jueces «catch all court» (6),
—una suerte de Corte de Justicia «atrapatodo»— a la que arriban jueces por
motivos ¥ justificaciones muy diversas, en algunos casos contradictorios y
excluyentes, que son designados como si dicha diversidad de clivajes inci-
diera de algtin modo positive en la produccidn del Tribunal.

Los motivos v justificaciones que reprocho por contradictorios y exclu-
yentes, 1o son por su escasa articulacidn —carente de congruencia y cohe-
rencia— con la produccién y el modelo que se pretende para el Tribunal.

Dicho de otro mode, circulan ideas que proponen cierto tipo o modelo
de Corte, con una esperada y determinada produccidn de la misma —cuan-
titativa y cualitativamente hablando—; pero se esgrimen para ello argumen-
tos de seleccidn de los jueces incompatibles con esas mismas ideas.

Por supuesto que estd fuera de discusién el umbral minimo de selec-
c16n, que debe responder a criterios de idonetdad, capacidad técnica, hones-
tidad y antecedentes profesionales y académicos suficientes. Dicha exigen-
cia de umbral minimo resulta obvia —aunque lo obvic en la Argentina a
veces no sea tan obvio— y todas las designaciones producidas recientemente,
de los jueces antes mencionados, responde satisfactoriamente a tal requisito,
més alld de algunas opiniones subjetivas.

Pero, ;qué se persigue designando jueces por su cualidad de portefios o
provincianos, mujeres u hombres, civilistas o publicistas?

¢Existe un criterio coherente y congruente que se articule con la asig-
nacién de un determinado rol institucional que se espera de la Corte Suprema?

;Para qué penalistas o laboralistas; politicos o apoliticos; ideoldgica-
mente de izquierda o de derecha?

JAlgunos de estos clivajes de seleccidn inciden en la produccién del
Tribunal?

;Hay corroboraciones empiricas de qué tal o cudl criterio produzca resul-
tados diversos en algiin sentido?

{6) Parafraseando a Otto KIRCHEIMER y su «catch all party», partido de todo el mndo o
«atraparodox, idea que pergedé en su trabajo «El camino hacia el partido de todo el mvndo» en
Teoria ¥ sociologia crilicas de los partidos polilicos, LENk Y NEUMANN, Anagrama, BARCELONA,
1989. La denominacién acufiada por Kirchheimer refiere a un tipo de partidos politicos, el par-
tdo atrapalodo (catch all party) que no se dirige a una clase social determinada, sino que pre-
tenden llegar a la mayor canlidad de personas posibles, conformando asi un auditorio hetero-
géneo y masivo, pretendiendo satisfacer [a mayor cantidad posible de demandas.
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Para colmo de incongruencias, el 15 de Diciembre de 2006 se ha san-
cionado la ley Ley 26.183 que prescribe la reduccion paulatina, a medida
que se vayan produciendo vacantes, del nimero de Jueces que la integran a
cinco miembros.

La disminucién de miembros implica una merma de la representativi-
dad y democraticidad pretendida por el decreto 222/03. Cémo con 5 miem-
bros representar la coestién de género, el federalismo, las diversas ideolo-
gfas sacio~juridico y politicas plausibles de representar en la Corte, incluso
el clivage de la extraccién socio-econémica de los jueces.

Cémo entonces justificar la incongruencia de que el misme gobiemno
que impulsé el decreto 222/03, ahora haya impulsado, con la ley reciente-
mente sancionada, la disminucién de la cantidad de ministros, En otros pai-
ses, existen Tribunales Constitucionales de hasta 35 miembros, pero si pre-
ferimos una Corte de 5, pues entonces el decreto 222/03 era légicamente
incongruente e inaplicable de acuerdo a lo expuesto en su exposicién de moti-
vos, ¥ lo que se busca institucionalmente del Tribunal es otro tipo de fun-
cionamiento, No abogo aqui por ninguna de las posturas (m4s 0 menos miem-
bros), sélo me limito a marcar las incongruencias y/o los oportunismos de
decisiones estratégicas para el disefio institucional.

En el presente trabajo aportaremos evidencias empirico-cuantitativas con
anilisis agregado que pretenden demostrar la superficialidad y ligereza de
ciertas formulas pretenciosas, frases hechas, lugares comunes y consignas
huecas, a las que se les da prioridad por sobre los debates serios y profun-
dos, basados en evidencias y conocimiento acumulado y adquirido cientifi-
camente a fin de dar dptima y eficaz respuesta a los reclamos y necesidades
de un redisefio institucional del Estado Nacional.

A ta] fin utilizaremos la base de datos estadisticos producidos para una
investigacién més amplia que sobre 1a Corte Suprema de Justicia argentina he
desamrollade. Algunos de los cuadros aqui utilizados han sido extraidos de dicha
investigacidn y otros han sido producidos especialmente para este trabajo.

Respecto a la metodologia utilizada para la recoleccién de datos, la
misma, dada su complejidad, me ha requerido una explicacién pormenori-
zada que abarcé dos capitulos de la investigaci6n original a ]a que en prin-
cipio remito, brevitatis causa. (7) Ello sin perjuicio de las explicaciones que
aqui vertiré.

(7) «La independencia de la Corte Suprema a través del control de constitucionalidad.
Respecto a los otros poderes politicos del Estado (1935-1998)», Jorge BErcHoLC, Ediar, 2004,
Buenos Aires, 276 piginas. Se trata de un trabajo empirice-cuantitave con mucho material esta-
distico y anilisis agregado sobre la produccién del Tribunal en el ejercicio del control de cons-
titucionalidad de actos normalivos de los otros poderes politicos del Estado.
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Se analizd el comportamiento concreto y real que ha tenido la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién durante el periodo 1935-1998 a través de
la verificacién empfirica de su accionar, consultando todos los fallos que sobre
Control de Constitucionalidad de los actos administrativos y normas emana-
das del Poder Ejecutivo y sus érganos dependientes a nivel nacional, provin-
cial ¥y municipal y de la actividad legislativa tanto del Congreso Nacional
como de las legislaturas provinciales y municipales han sido publicados por
la editorial juridica La Ley en su coleccidn «Revista Juridica».

El control de constitucionalidad resulta ser la facultad-atribucién mds
politica e importante de la Corte, por la cual puede llegar a impedir 1a apli-
cacion de una decisi6n de los otros poderes politicos del Estado. Allf radica
su crucial importancia para el sistema politico y es la via del ejercicio de tal
facultad para la Corte Suprema de Justicia en su rol de cabeza y mds alto
tribunal del Poder Judicial.

A partir del relevamiento de fallos efectuado, se cuenta con datos cuan-
titativos suficientes para realizar andlisis cualitativos, hip6tesis o criticas sobre
la Corte y los distintos aspectos de su relacién con los otros poderes politi-
cos del Estado.

La investigacidn realizada aporta datos para que ¢l andlisis no sélo se
base en especulaciones politicas, ideol6gicas o histéricas sino para que se
tenga especialmente en cuenta el comportamiento, las decisiones y los fallos
de la cabeza del Poder Judicial.

La base de datos construida luego de leer méds de 20.000 fallos de la
Corte Suprema, permiten elaborar variadas hipétesis de trabajo en distintas
dreas de diferentes disciplinas cientificas. Por ejemplo varias de ellas, se vier-
tem en este trabajo critico sobre las razones para la propuesta de jueces can-
didatos a integrar el Tribunal.

En concreto se han revisado todos los fallos emitidos por 1a CSIN publi-
cados por La Ley desde su aparicién en el afio 1936 (donde aparecen fallos
de afios anteriores) hasta lo publicado en el tomo C de 1998. Ese es el periodo
que abarca la base de datos utilizada.

Detectados los fallos sobre control de constitucionalidad se han volcado
los datos y variables dtiles a una planilla especialmente confeccionada para
su recoleccién y se los ha clasificado para su procesamiento v entrecruza-
miento, lo que se observari en los cuadros elaborados.

La magnitud de la tarea emprendida hizo menester que se limitase el
universo de fallos examinados a los publicados por la revista juridica LA
LEY, por las siguientes razones: i) Optima y accesible sistematizacién que
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permite con cierto orden y agilidad su consulta por indices; i) se asume que
los publicados por LALEY resultan los mds relevantes y I:rascendcnt‘_e:ls: y han
respondido a un criterio més o menos similar en todo el perio_do y 1ii) ade-
mis resulta ser una seleccidn ajena a subjetividades del investigador que ha
respondido a un criterio independiente de la publicacién juridica es_pe,cialij
zada mds consultada e importante del pafs. Pero ademds la seleccin estd
fuertemente predeterminada por la propia Oficina de Jurisprudencia de la
Corte Suprema la que se ocupa de remitir los casos mds importantes a las
editoriales juridicas.

III. JUSTIFICACIONES VARIADAS

1. Por caracteristicas técnicas

La opci6n de seleccién de jueces por sus caracteristicas técn.icas, se dis-
tingue por la preeminencia dada a cierto candidato en consideracién a su for-
macién o especialidad académica y cientifica. Ello es verificable por su pro-
duccidn en investigacién, sus publicaciones, su actividad docente y sus
estudios de especializacion de posgrado.

Resulta una obviedad que para un tribunal de familia lo mds apropiado
serd que se designe un especialista en esa drea. Si se trata de un tribuna.l en
materia tributaria o fiscal se debers designar un tributarista; asi en un tribu-
nal del fuero laboral serd un laboralista y los ejemplos pueden continuar y
son imaginables en las demds dreas, materias o fueros.

;Pero para un tribunal como ta Corte Suprema de Justicia argentina,
cudles seran las caracteristicas técnicas recomendables de sus integrantes?

En un reportaje periodistico publicado en un matutino de esta ciudad,
el Dr. Rail Zaffaroni, cuando aun no habia ingresado a la Corte, entre otros
argumentos defendi6 su postulacién sosteniendo que «siempre ha habido un
penalista en la Corter.

Sin embargo los casos en los que se ventilan cuestiones penales que hap
llegado al Alto Tribunal —al menos para el ejercicio del control de consti-
tucionalidad, que resulta ser su facultad vital y seguramente la Gnica que
deberfa ejercer— son relativamente pocos y no parecen justificar una desig-
naci6n sustentada en la calidad de penalista del juez propuesto.

Deseo aclarar que en mi opinién personal, el Dr. Zaffaroni aquilata sobra-
dos méritos para integrar la Corte Suprema, pero no en particular por su con-
dicién de penalisia —que segiin frataré de explicar y probar no es rnoti\_ro de
tal justificacién—, sino por su perspectiva tedrica, formacién académica y
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experiencia institucional y politica, caracteristicas que permiten considerarlo
un «publicista» (8).

Observemos las estadisticas extraidas de mi investigaci6n sobre el com-
portamiento de la Corte Suprema en el ejercicio del control de constitucio-
nalidad, considerando la materia (temas) sobre las que tratan las normas ¥
los fallos pronunciados.

Cuadro n® 1: Materias (texnas) sobre las que tratan las leyes nacionales
declaradas inconstitucionales (1)

LEYES NACIONALES DECLARADAS INCONSTITUCIONALES: 93 (2)

CIVIL LABORAL PREVISIONAL TRIBUTARIA
N® % N % N® % N* %
24 25,53 20 21,28 13 13,83 12 12,77
ADMINIST. PENAL COMERC. PROCESAL
Nt % N % Nt % N° %
9 9,57 6 6,45 5 532 4 4.26

(1) Se clasifica por mareria juridica o tema sobre el que trala Ja ley declarada inconsiitu-
cional. Son todas las leyes y normas de nivel legal (decretos-leyes) declaradas inconstituciona-
les al menos una vez entre 1935 y 1983. Son leyes sancionadas por el Congreso Nacional durante
pobiemos de iure y «leyes»sancionadas por el Poder Efecutivo durante gobiernos de facto, tam-
bien llamadas «decretos-leyes» a partir de 1966/1973 y en 1976/1983.

(2) La unidad de andlisis son las normas. Por eso se han considerado las normas s6lo una
vez por aparicion de cada una en la base de datos (dicho de otro modo se ha exceptuado &l
recuento de las normas cuando se repiten en distinlos fallos), pero se ha contade individual-
menle cuando se irata de la misma nosma pero distinto articulo, ya que pueden tratarse de aspec-
tos bastanle diferentes y/o involucrar diferentes cuestiones comstitucionales; en muchos casos
la norma se declara inconstitucional en general aunque ello puede no ser asi, pero si 0o surge
especificacion de articulo del falle de la Corte, se ha tomado la ley en general y contado indi-
vidnalmenre.

(8) Tal clivaje es tratado detalladamente mds adelante en este mismo trabajo. Las catego-
rias de «civilistas» y/o «publicistas» pretenden definir el perfil de cada juez y pueden resultar
variables dtiles para explicar su comporizmiento y ¢l sentido de sus fallos, Considero «civilista»
al juez que posee como autecedentes una formacién y actuacion en el 4mbito judicial y/o uni-
versitario en fueros o malerias civiles o de derecho privado y que no ha desempefiado funcio-
nes pollticas. Considero «publicista» al que posee dicha formacién por su acruacién en el 4mbilo
judicial y/o universitario en fueros o malenas de derecho piiblico y/o ha desempefiado funcic-
nes politicas u ocupado cargos en la administracién piblica.
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Cuadro n° 2: Materia (lemas) sobre los que tratan las otras normas nacionales
declaradas inconstitucionales (1)

OTRAS NORMAS NACIONALES DECLARADAS INCONSTITUCIONALES.

129 (2)

ADMINIST TRIBUTARIA CIVIL PREVISIONAL  LABORAL
N % N® % N % N % N %
34 2636 21 1628 20 1550 16 12,40 15 11,63

PENAL CONSTIT. COMERC. PROCESAL
N* o Nt % Ne % N* %
g 6.98 7 5,43 4 3,10 3 2,33

(1) Se clasifica por materia juridica o tema sobre el que trata la norma declarada incons-
timcional. La unidad de andiisis son las normas. Ver nota n® 2 del cuadro n° 1, ya que se ha
utilizado idénlico criterio.

(2) Esle compulo incluye decretos del Poder Ejecutivo ¥ resoluciones ministeriales, de
secretarias y dependencias en general a nivel nacional, ello es, normas de nivel sublegal. Son
normas declaradas incoastitucionales al menos una vez entre 1935 y 1933

Cuadro n° 3: Cantidad de fallos (decisiones) de la CSJN desagregados por
maleria (temas) sobre los que tratan las normas involucradas (1)

Total Decisiones: 1836 en 1822 Fallos.
MATERIAS O TEMAS DE LAS NORMAS CUESTIONADAS
TRIBUTARIO ADMINISTRATIVO CIVIL LABORAL PREVISIONAL PENAL PROCESAL

CANT. % CANT. % CANT. % CANT. % CANI. % CANT % CANT %
407 06 32 1645 289 1574 271 1476 123 670 147 & 109 594

(1) Cuadro que clasifica por mareria juridica sobre la que trata la norma cuestionada; {a
unidad de andlisis son fallos por ello se ha computado el total de decisiones; la mayor canti-
dad de decisiones respecto de casos delectados responde a que en algunos fallos se resuelve
sobre mds de una norma cuestionada, siendo la decisidn distinta para cada norma. Se han incluido
las materias que hubieran alcanzado més de 100 fallos en la base de dates. Se ha computado
sabre el lolal de decisiones

Cnadro n° 4 (1983-1998): Temas méis numerosos en todos los fallos que
decidieron sobre constitucionalidad (1)

Total fallos Seg. Social Laboral Tributario - Suma
N % N % N % N %
233 39 17 36 15 32 14 107 46

(1) Idéntico crileric que el cuadre n® 3 pero para ¢l perfodo 1983-1998. Unicos lemas que
superan el 10% sobre el Lotal.
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Cuadro n® 5: Cantidad y porcentajes de fallos (decisiones) de la CSJN que
declaran inconstitucionalidades desagregados por materia y por normas
nacionales (1)

Total de fallos (decisiones) que declaran la inconstitucionalidad de normas
nacionales:261.

MATERIA CANTIDAD FALLOS %
POR INCONSTITUC.

LABORAL 57 21,76
CIVIL 46 17,56
ADMINISTRATIVO 44 16,79
TRIBUTARIO 39 14,89
PREVISIONAL 33 12,60
PENAL 24 9,20

(1) Sobre el total de fallos (decisiones) que declaran la inconstitucicnalidad en casos en
los que se cuestionan normas macionales para el periodo 1935-1983. Se ha desagregado por
materia ¥ caleulado el porcentaje. 56lo se computan Ias materias con mds de 10 fallos que decla-
ran inconstitucionalidades en 12 base de datos.

Fuente de los cuadros estadfsticos: base de datos propia y «La independencia de Ia Corte
Suprema a Iravés del control de constitucionalidad. Respecte a los ouros paderes politicos del
Estado {1935-1998)», Jorge Berchole, Ediar, 2004, Buencs Aires, péginas 218/219, 225/226 y
228.

Como se observa en los cuadros estadisticos, considerando como uni-
dad de andlisis tanto los fallos, como las normas, los casos que involucran
cuestiones penales son relativamente pocos. S6lo el 8% del total —cuadro
n® 3—. Y desde 1983 ni siquiera entran en el corte estadistico estipulado del
10% —cuadro n°® 4—.

Para el perfodo 1935-1983 solo se declararon inconstitucionatidades en
24 fallos (9,20% del total) —cuadro n* 5—.

Sélo se declararen inconstitucionales 6 leyes macionales y ¢ normas
nacionales de menor jerarquia, que representan poco mas del 6% de tal espe-
cie— coadros n® 1 y 2—.

Los datos estadisticos relevados, no parecen justificar una designacién
sustentada en la calidad de penalista del juez designado. Menos afin se jus-
ufican dos penalistas en la Corte (Debe considerarse la designacién de Argi-
bay)..

Ademis no debe olvidarse que funciona desde hace algunos afios un
Tribunal de Casacidn en materia penal, lo que en rigor debiera filtrar casi en
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un 100% los casos penales antes que lleguen a la Corte Suprema. La propia
Corte ha despejado dudas al respecto mediante ¢l fallo «Di Nunzio, Beatriz

Herminia s/ excarcelacién — causa N° 107.572» — CSIN — 03/05/2005, El

Dial.com (9).

Los datos empirico-cuantitativos que reflejan los cuadros estadisticos,
permiten en todo ¢aso mayor justificacién para la designacién de tributaris-
tas, laboralistas ¢ publicistas, si la opcidn de seleccidn es el de las caracte-
risticas técnicas de los jueces.

Ello asi, en tanto dicho criterio de seleccion, para ser congruente y cohe-
rente con una produccién eficaz del Tribunal, deberd contemplar el dato duro
de cudl/es son las materias o teras jurfdicos mds comunes sobre los que
deberd expedirse.

Carece de sentido nombrar excelentes penalistas, si escasamente la Corte
resuelve casos que invelucren normas de dicha materia. Al menos escasa-
mente en términos comparables relativos con otras materias de acuerdo a lo
observable en las estadisticas.

Ademés para determinar qué perfil técnico se requiere en la Corte
Suprema, primero deberd determinarse el rol institucional para €] tribunal,
teniendo claro el disefio pretendido para la administracién estatal y los pro-
blemas y desafios que se deberdn afrontar.

Incluso es muy posible y hasta probable, que dicho ol no sea perma-
nente por las distintas coyunturas por las que debe pasar histéricamente un
determinado Estado Nacional.

(9) La Corte Suprema sostuvo en dicho fallo que «...Bn la justicia penal nacional hasta la
sancién de las leyes 23.984 y 24.050 ¢l canicter de superior ribunal de la causa o revestan la
Cémara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, la Cimara Nacional de Ape-
laciones en lo Penal Econdmico y las distintas cdmaras federales de apelaciones, segin lo dis-
puesto en el art. 6° de 1z ley 4055. Sin embarge, la instauracion en el sistema de organizacion
judicial nacional de la Cmara Nacional de Casacién Penal, medificsd la concepeidn wadicional
hasta entonces dada. Fue asf que esta Corte, a partir del precedente «Girold» (Fallos: 318:541)
y en diversos precedentes posteriores, otorgd a la Cimara Nacional de Casacion Penal la cali-
dad de tribunal intermedio ante el cual las paries pueden encontrar la reparacidn de los perjui-
cios irrogados en instancias anteriores, méxime si los agravios invocados, como en ¢l presente
caso, involucran vpa cuestién federal {Fallos: 318:514; 319:585; 325:1549).Ante las disimiles
interpretaciones a gue ha dade lugar el cumplimiento del recaudo del superior tribunal en los
1érminos del art. 14 de la ley 48...es mision de esta Corte afianzar una panta jurisprudencial que
contribuya a fortalecer la seguridad juridica. Comesponde afirmar que siempre que se invogquen
agravios de namraleza federal que habiliten la competencia de esta Corte, por via extraordina-
ria en el 4mbifo de la justicia penal nacional cenforme el ordenamiente procesal vigente, eslos
deben ser tratados previzmenle por la C4mara Nacional de Casacién Penal, en su cardcter de
tribunal intermedio, constituyéndose de esta manera en iribunal superior de la causa para la jus-
ticia nacional en materia penal, a los efectos del art. 14 de la ley 48.»
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2. ;«Publicistas o civilistas»? (10)

Un clivaje parecido pero diferente —que podria guardar una relacidn de
género a especie con el tratado en el punte anterior— es el de la seleccitn
de jueces por sus caracteristicas «Publicistas o civilistas», variable dtil para
definir el perfil de los jueces por su formacién académica, profesional v su
vinculacién o falta de ella con la actividad politica.

Las categorias de «civilistas» y/o «publicistas» pretenden definir el per-
fil de cada juez y pueden resultar variables dtiles para explicar su compor-
tamiento y el sentido de sus fallos. Considero «civilista» al juez que posee
como antecedentes una formacién y actuacién en ¢l dmbito judicial /o aca-
démico-universitario en fueros o materias civiles o de derecho privado y que
no ha desempefiade funciones politicas. Considero «publicista» al que posee
dicha formacién por su actuacién en el dmbito judicial y/o académico-uni-
versitario en fueros o materias de derecho pidblico y/o ha desempefiado fun-
ciones politicas u ocupado cargos en la administracién piblica.

Quién fuera dos veces ministra de la Corte, Julio Oyhanarte (11) al refe-
rirse al funcionamiente del Tribunal entre los afios 1958 y 1962 dijo que:
«En la formulacidén de la jurisprudencia de esta etapa mucho tuvieron que
ver los hombres, por supuesto. El hecho positivo, no casual, fue que la mayo-
ria de ellos estuvo constituida por juristas de formacion «publicistica» algu-
nos de los cuales, ademds, poseian una mentalidad politica definida y expe-
rimentada. Baste recordar los nombres de Villegas Basavilbaso, Colombres,
Ardoz de Lamadrid, Aberastury, Imaz y Mercader. Y debo incluirme yo, que
fuf profesor de derecho constitucional y derecho piblico provincial desde
1955. Mientras tanto en Orgaz Boffi Boggero, Bidau y Zavala Rodriguez
dominaba una natural inclinacién al enfoque «privatistico», originada por los
largos afios que dedicaron a magistraturas o catedras de derecho civil o comer-
cial. De los cuatro podria decirse que Hegaron a la Corte sin haber recibido
esa forma irreemplazable de ensefianza que se obtiene teniendo con el pais,
con sus problemas y con su gente, el contacto directo y vital que la activi-
dad politica permite.

{10) Un desarrollo mds pormenorizado del tema y de los conceptos y categorias esboza-
dos puede verse en «La independencia de |2 Corte Suprema a través del control de constilucic-
nalidad. Respecto a los otres poderes politicos del Estado (1935-1998)», Jorge BErcHoOLC, Ediar,
2004, Buenos Aires, pdginas 99, 127, 142 y 148. También en «Lecciones y Ensayos» n° 79 de
2004, ;Jueces wcivilistass o wpublicistass? Un estudio sobre ef perfil de fos jueces de la Corte
Suprema y de los modelos posibies del iribunal, LexisNexis, Buenos Aires, pdgina 41 a 69.

(11} Julio OYHANARTE, en «Historia del Poder Judicial» artfculo publicado en «Todo es
historia» 1972, p.115.

491



IORGE O. RERCHOLC

Gracias al tipo de integracion que dejo sefialado, a la Corte de esta
etapa no le resuito dificil superar los inconvenientes que el «civilismo» trae
aparejados, especialmente en lo que respecta al control de constitucionali-
dad.

Un juez «civilistas estard naturalmente més preocupado por efectuar
estrictos juicios técnicos y de legalidad y por erigirse en un protector de dere-
chos sustantivos subjetivos e individuales en resguarde de los abusos de la
administracién y legitimado por su cercanfa con los ciudadanos merced al
¢jercicio de la jurisdiccidn. Es posible que en ese afin descuide el matiz de
previsibilidad, de anticipacién que resulta menester tengan sus decisiones a
fin de no generar con ellas consecuencias peores que las se quieren evitar.

Un juez «publicista» dada su formacidn y su familiaridad con el mundo
de la politica, estard mdas inclinado a juicios que contengan el dato de la pre-
visibilidad, de la anticipacién sobre las consecuencias politicas, econdmicas
y sociales de sus decisiones. Asf serd un juez més proclive a proteger al sis-
tema politico construyendo un Tribunal protector de los procesos politicos
democriticos observando como meta el 6ptimo funcionamiento del sistema
¥ a dicho fin se relacionard armdnica y funcionalmente con los poederes eje-
cutivo y legislativo. Su accién estard enfocada a la proteccién de derechos
sociales o piiblicos y permeable a los cambios que se produzcan en los pro-
cesos politicos y sociales.

Autores como Cappelleti han inststido frecuentemente en la idea de que
los jueces de «carrera» o civilistas no estdn preparados para el ejercicto de
la jurisdiccitn constitucional (12).

También el jurista alemdn Otto Bachof sostuvo, analizando la funcidn
de control de constitucionalidad, en defensa de un Tribunal especial com-
puesto por jueces especializados que «...La labor, llena de responsabilidad,
de interpretacion normativa de la Constitucién y de proteccién de su sistema
de valores, necesita una instancia especializada en estas cuestiones, requiere
personas de notoria experiencia en cuestiones de Derecho y de prictica cons-
titucionales; una experiencia que no tiene el juez ordinario, ni puede tenerla.
También requiere esta funcion un drgano con urn cardcter totalmente repre-
Sentativo que pueda decidir por sf solo con suficiente autoridad cuestiones
de tan trascendentales consecuencias politicas. Se necesita pues un Tribu-
nal Constitucional especial...» (13).

(12) Manro CAPPELLETI, «Le conltrole juridiclionnel des lois», p.314, Aix-en-Provence,
1986,

{13) Otto Bacror, «Jueces y Conslitucidn», p. 55, Editorial Civitas, Madrid, 1983.
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Los cuadros que siguen nos mostrardn el perfil de los jueces que inte-
graron la Corte Suprema desde 1935 hasta 2002 y desagregarin las catego-
rias durante gobiernos democriticos y militares.

Cuadro n® 6: Jueces en la Corte 1935-2002
Total Gobiernos democriticos Gobiernos militares
Jueces Publicistas 62% 73.% 27%
Jueces Civilistas IB% 50% 50%

Cuadro n° 7: Jueces en Gobiernos Democrdticos o Militares 1935-2002

Jueces publicistas Jueces civilistas
Gobiernos democriticos % 29%
Gobiernos militares 42% 58%

Fuente de los cuadros estadisticos: Base de datos propia y «La independencia de la Core
Suprema a través del control de constitucionalidad. Respecto a los otros poderes politicos del
Estado (1935-1998)», Torge Berchole, Ediar, 2004, Buenos Aires, pigina 99.

Del cuadro n® 6 surge que del total de jueces que se desempeiiaron entre
1935 v 2002 en la Corte un 62% ftiene caracteristicas predominantemente
publicistas v un 38% fiene caracteristicas predominantemente civilistas.

De los jueces publicistas el 73% inregrd la Corte durante gobiernos
democrdticos y el 27% durante gobiernos militares.

De los jueces civilistas el 50% integré la Corte durante gobiernos demo-
crdticos y el 50% durante gobiernos militares.

El cuadro n® 7 toma en consideracidn los gobiernos como variable de
andligis. Durante los democrdticos 1a Corte estuvo integrada por un 71% de
Jueces publicistas y por un 29% de jueces privafistas.

Durante los gebiernos militares la Corte estuvo integrada por un 42%
de jueces publicistas y por un 58% de jueces civilistas.

Los gobiemos de facto se preocuparon por nombrar en la Corte jueces
de carrera pretendidamente apoliticos o sin actuacién politica (14) siendo
esta una de las consideraciones para el concepto de «publicista». Esta «inge-

{14) Segin OYHANARTE en su ob. ciiada, p. 89 en los golpes militares de 1955 y 1966
«...s& produjeron dos intentos de retorno al liberalismo originades en las dos oportunidades por
la decisidn militar de disclver 1a Corte Suprema e integrarla con magistrados o profesores de
mentalidad predominantemente «civilisla..».
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nuax(sic) pretensién por despolitizar la justicia sélo encubre una politizacién
de ella detrds de una apariencia de judicializacion de la politica.

Durante el proceso de postulacidn de Lorenzetti se le reprochd justa-
mente su caracter de «civilista» pues se argumenté que el Tribunal ya cuenta
con dos especialistas en el irea (Belluscio y Highton) (15).

Lorenzeiti argument6 que no acordaba con tal encasillamiento y que no
se consideraba sélo un»civilisia», enunciando distintos intereses como
demostrativos de su versatilidad-

Sin embargo sus antecedentes, mds alld de sus otros intereses, permiten
claramente y con el rigor que requiere la determinacién cualitativa de una
especialidad para un cargo de tal envergadura, definirlo como «civilista». (16)

Podria argumentarse que la designacién de civilistas se compadece con
la mayor actividad que se ha requerido de la Corte en el control de consti-
tucionalidad de normas de materia patrimonial.

Pero si bien ello resulta sustentable de acuerdo a las evidencias empi-
rico-cuantitativas que a continuacién veremos, contradice las opiniones actua-
les y mayoritarias de los especialistas, tendientes a explorar vias que acoten
la competencia del Tribunal para que se ocupe solamente de casos que invo-
lucren cuestiones federales v constitucionales de trascendencia y que se erija
en pratector del sistema politico democrético.

Cuadro N° 8: Leyes Nacionales (normas de nivel lepal), declaradas
Inconstitucionales desagregadas por su naturaleza Patrimonial o No
Patrimonial. (1935-1983) (1)

LEYES NACIONALES DECLARADAS INCONSTITUCIONALES: 93 (2)
TOTAL NO PATRIMONIAL % PATRIMONIAL %
93 18 19,35 75 80,65

(1) Se clasifica por la naturaleza jurfdica de la ley declarada inconstimeional, entendiendo
por 1al cosa si ¢l temma sobre el que trata resulta ser patrimonial ¢ no patrimonial. Es posible
que upa ley patrimonial en su estructura general haya sufrido la inconstilucionalidad de uno de
sus artlculos que resulla ne patrimonial o viceversa. Se ha considerado la norma en uno u otro
sentido considerando el articulo especificamente tratado por la Corte, En casc de que no exis-
tiera especificacion de artfculo se ha considerado 1a ley de acuerdo a su estuctura general Son
todas Jas leyes y normas de nivel legal {decretos-leyes) declaradas inconstitucionales.

(15) Edilcrial del diaric La Nacién del 21.12.04.

(16) Lorenzetli recibid el Premio Justicia 2004, otorgado por la Universidad de Ciencias
Empresariales y Sociales {UCES), «por sus notables contribuciones doctrinarias, que han ayn-
dada a la cabal comprensién ¥ consecuente reforzamiento de instituciones fundamentales del
dereche patrimenial privado» en la Arpentina.
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(2) La unidad de andlisis son las normas. Son leyes sancionadas por el Congreso Nacio-
nal durante gobiemos de inre y «leyesssancionadas por el Poder Ejecutivo duranle gobiernos
de faclp, también Hamadas «decretos-leyes» a parlir de 1966/1973 y en 1976/1983.

Cuadro N 9 (1983-1998): Decisiones sobre temas patrimoniales ¥ no
patrimoniales, normas nacionales, por Cortes, pre/post ampliacion (1)

Cortes Cantidad de normas nacionales

Total NoPatr. % sobreloll INC eo % INCeNoPatr Par INC co % INC sPar
Preampliac. 96 43 50 10 38 21 48 17 31 35
Posampliac. 99 29 29 8 21 28 0 15 5% 21
Total 195 77 39 18 59 23 118 32 86 27

(n Prdpostamﬁliacién refiere a la ampliacién de la Corte de 1990.

Fuente de los cuadros esiadisticos: Base de datos propia y «La independencia de [a Corte
Suprema a través del control de constitucionalidad. Respecto a los otros poderes polilicos del
Estado {1935-1998)», Jorge Berchole, Ediar, 2004, Buenos Aires, pigina 219/220.

De las leyes nacionales declaradas inconstitucionales entre 1935 y 1983,
el 80,65% trata sobre temas patrimoniales y el 19,35% sobre temas no patri-
moniales {cuadro n° 8).

Desde diciembre de 1983 también se han declarado mds inconstitucio-
nalidades (considerando fallos) sobre temas patrimoniales (cuadro n® 9).

Asi se corrobora lo sostenido por autores como Zaffaroni (17); la Corte
declara mds inconstitucionalidades sobre temas patrimoniales que sobre no
patrimondales. Aunque la forma de medicién ha sido distinta (considerando
leyes macionales inconstitucionales para 1935-1983, sobre todos los fallos
desde diciembre1983) ello no hace mas que fortalecer la hipétesis ya que se
verifica por dos mediciones distintas.

Por ello la designacidn de civilistas puede justificarse por la produccién
del tribunal considerando esta variable del caricter patrimonial de las nor-
mas declaradas inconstitucionales.

Sin embargo ello fortaleceria un rol activista por parte de la Corte, con
un exceso de causas por resclver y con una exposicién permanente a con-
flictos econ6micos y sociales de los que puede resultar dafiada su legitimi-
dad institucional. Tal rol institucional es el que se pretende cambiar, pues la
corte constitucional no debe ser ademds un tribunal de tercera instancia con
funciones casatorias.

(17 ZarFraront Bucenio, R., «Claves pollticas del sisiema contravencionals, en Revista
del Centro de Esiudiantes de la Faculiad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, n° 13,
p. 8, abril 1998,
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Si esta es la posicidn doctrinaria predominante, la designacién de jue-
ces «civilistas», sin perjuicio de sus cualidades en tal sentido, resulta inco-
herente ¢ incongruente con el nuevo rol que se recomienda para la Corte
Suprema.

Este activismo, especialmente generado por la incarsidn del Tribunal en
temas patrimoniales, y protagonizade en mayor medida por jueces «civilis-
tas», se corrobora por la mayor actividad en el ejercicio del control de cons-
titucionalidad —medido ese activismo por la mayor cantidad de declaracio-
nes de inconstitucionalidades— que se han producide durante gobiernos de
facio, en donde (como se observa en los cuadros n® 6 y 7) han predominado
en la formacion de la Corte, los jueces «civilistas».

Cuadro N° 10 (1983-1998) Total y porcentuates de Fallos (decisiones) sobre
constitucionalidad desagregado por formaciones de la corte

CORTEN®  TOTAL DE AFAVOR % CONTRA %
a DECISIONES (2)  CONST. CONST.

1.2y3 429 220 51,28 209 48,72
4 213 159 74,65 54 25,35

5 52 28 53,85 24 46,15

6 16 28 77,77 8 22,22

7 164 126 76,83 38 23,17

8 242 142 58,26 100 41,74

9 65 48 73,85 17 26,15

10 215 128 59,53 87 40,47

11 117 7 60,69 46 39,31

12 116 77 66,38 39 33,62

(1) N° de formaciones de Corte segiin encolumnade de cnadro o® [1.

(2) La columna «Total de Decisiones» se refiere a las emitidas ante planteos de inconsti-
tucionalidad de alguna norma en el periodo de tiempo abarcado por las Cortes identificadas en
la columna respectiva. Se trata de decisiones, esto es todos los fallos mis las decisiones en dis-
tinte sentido que conliene un mismo fallo. )
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Cuadro N? 11: Inconstituzcionalidades durante gobiernos civiles y militares

inconstitucionalidades gobiernos civiles y militares 1935-1998

e e B e B T
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El Cuadro n® 11 indica el porcentaje de inconstimcionalidades declaradas durante Gobier-
nos Civiles ¥ Militares, considerando fallos. Las distinlas columnas indican sucesivamenie las
formaciones de corles de acuerdo al siguiente detalle: de izquierda a derecha la primer columna
hasta el golpe militar de 1943, la segunda hasia la asuncidn de Perdn v la tercera hasta la des-
rimcidn por juicio polfiico de los minisiros de 1a Corte. Se desagregd esta formaci6n por su con-
temporancidad con gobiemos civiles o mililares. Las signientes columnas indican asi: la 42 la
Corte duranle la presidencia de Perdn de 1946 a 1955, 1a 52 1a Come de la «Revolucién Liber-
tadora, la 6° la Corte de Frondizi de 5 miembros, la 7 la Core ampliada a 7 durante las Pre-
sidencias de Frondizi, Guide e Illia, la 8% la Corte de la «Revolucion Argentina» {Ongania,
Levingsion, Lanusse), la 92 1a Corte peronista de 1973 a 1976, la 10° la Corte del «Procesow,
la 11° la Corte de Alfonsin hasta la ampliacién y la 12° la Corle desde la ampliacidn impuesla
por Menem.

Fuente de los cuadros estadisticos: Base de datos propia y «La independencia de la Corte
Suprema a través del confrol de constitucionalidad. Respecio a los otres poderes politicos del
Estado {1935-1998)», Jorge Berchole, Ediar, 2004, Buenos Aires, pagina 85 y 194.

Sin embargo resulta destacable a los efectos del andlisis desarrollado,
que desde Diciembre de 1983 se observa un incremento fuerte en el porcen-
taje de declaracién de inconstitucienalidades durante gobiemos democrati-
cos, siendo la Corte durante el gobierno de Alfonsin hasta la ampliacidn la
mds «inconstitucionalista» ¥ la Corte durante el gobiemo de Menem la que
le sigue en orden para gobiernos democraticos, pero sin superar a [as que
actuaron durante gobiemos de facto. Esto indicaria un cambio en el marcado
perfil de acompafiamiento a las necesidades del Ejecutivo de turno que ha
tenido la Corte durante los gobiernos democraticos, conformada por mayo-
ria de «publicistas». El aumento en la declaracién de inconstitucionalidades
nos muestra a la Corte desde la restauracién democrética en la performance
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relativa més activa desde 1935 hasta la fecha, si consideramos que ha actuado
como Tribunal guardidn del procese democritico y paralelamente al aumen-
tar la declaracién de inconstitucionalidades demuestra también celo por la
funcién de proteccién de derechos sustantivos individuales —en especial
patrimoniales segiin vimos en los cuadros n® 8 y 9—, asumiendo asf una fun-
cién mixta entre permisiva, moderadora acompafiante e independiente.

Este cambio coincide con el perfil mayoritariamente «civilista» que han
tenido los miembros de la Corte hasta 1998, hecho inédito en el Tribunal
durante gobiernos democraticos, al menos desde 1935 (18).

3. La cuestién de género

Hasta las recientes designaciones de Argibay y Highton, la Corte
Suprema argentina habia sido integrada séle per una mujer en toda su his-
toria. La Dra. Margarita Argiias fue designada el 7 de octubre de 1970 por
¢l entonces presidente de facto General Levingston y se mantuvo en su cargo
hasta el 24 de mayo de 1973, cuando asume el poder Cdmpora como presi-
dente electo por el Justicalismoe en reemplazo del también General Lanusse.

Argias fue la primera mujer que accedid a cargo semejante en toda Amé-
rica, precediendo en mis de diez afics a la primera mujer nombrada en la
Corte Suprema de Estados Unidos, Sandra O’Connor, designada por Reagan
en 1981 v aiin en funciones (19).

En Turquia en 1934 accedié a tal cargo la primera mujer en el mundo,
luego ocurrid en Alemania Oriental en 1949 y en Alemania Occidental en
1951. En Israel en 1989 dos mujeres integraban el Tribunal (20).

La actuacién de Argias en la Corte, si bien presenta peculiaridades de
acuerdo a parimetros comparados con los demds ministros de la Corte para
el perdodo 1935-1998, y en particular con los que le fueron contempordneos,
esos datos requieren una corroboracion profundizada cualitativamente. Ade-
mis se trata de un solo caso y que permanecié en la Corte durante un tiempo
no prolongado.

iAcaso era esperable una performance diversa por su condicién de
mujer?

(18) Para este andlisis ver Jorge BERCHOLC, ob. citada, p.155.

(19) PeLLET LASTRA, Arluro, Histeria Politica de la Corte (1930-1990), Ad Hoc 2001,
p. 296.

(20) Datos extrafdos de BevERLY CooK, «Women on Supreme courts. A Cross-nalional
Analysis», rabajo presentado en el XIIT Congreso de la International Political Science Associa-
tion y de MARTIN EDELMAN, «The judicial elite of Istael», Infernational Political Science Review,
Vol. 13,0 3.
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En el Seminario «Aspectos Politicos ¢ Institucionales de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién» convocade en noviembre de 2004 por la
Asociacién por los Derechos Civiles (ADC), introduje tal cuestién. La cons-
titucionalista Marfa Angelica Gelli sostuvo que no hay porque esperar una
performance peculiar dada la cuestién de género.

Sin embargo ello contradice lo sostenido por Elena Highton en un repor-
taje, cuando dijo que: «...crec que hay intuitivamente una mayor empatia en
la mujer, una mayor posibilidad de consustanciarse con los conflictos en pro-
fundidad, otra mirada sobre los problemas, que claramente no les estd negada
a los hombres, pero que a lag mujeres les permite abordar diferentes cues-
tiones de otra manera, incluyendo aspectos que no se limitan solamente a lo
juridico» (21).

Si bien dicha impresién y prejuicio puede resultar atractivo como hipd-
tesis, no conozco corroboracién empirica del mismo. En nuestro pais, dada
la escasa experiencia de mujeres en la Corte y los datos sobre la performance
de Arglas, no se puede verificar terminantemente lo sostenide por Highton.

Cuadro N° 12: Anilisis comparativo de la performance de Margarita Argitias

Porcentaje de votos a Favor de la constitucionalidad de la norma cuestionada (1)

% Votos Cantidad
Favor Const.  de yotos
Argias 34,43 21

Promedio Corte 44,79

(1) La categoria «Promedic Corte» siguifica el promedio resultante de calcular lo produ-
cide por los obros cuatro ministros que integraron la Corte contemperdneamente a Argias.
Porcentaje de votos en contra de la constitucionalidad de la norma cuestionada.

% Volos Cantidad
Contra Const de votos

Arglias 45,90 28
Promedio Corte 32,90
Porcentaje de votos que rechazan el recurso por defecto formal.

% votos Cantidad
defecto formal  de votos

Argias 13,11 8
Promedio Corte 21,67

(21} Revista del Colegio Piiblico de Abogados de la Capital Federal n° 77, pigina 39.
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Porcentaje de decisiones en que integré la mayoria

% votos en Cantidad
mayoria de votos

Argias 91,80 56
Promedio Corte 94,67

Porcentaje de decisiones en las que fue minoria

% votos Cantidad
en minoria de votos
Arglas 8,20 5
Promedio Corte 7,72
Porcentaje de abstenciones de mayor a menor
Fallos csjn votos % ahstenciones 4)
durante cstadia 2)  emitidos 3)

Axpias 80 61 23,75
Promedio Corte 22,00

1) Porcentaje de abstenciones con relacion a todos los fallos emitidos por la CSIN durante
la esradia

2) Total de fallos emilides por la Corte que integro.
3) Yotos emitidos por Argias durante su estadia en la Corle que integrd.
4) Porcentaje de abstenciones,

Fuente de los cuadros estadisricos: Base de datos propia ¥ «La independencia de la Corte
Suprema a través del control de constimcionalidad. Respecto a los otros poderes politicos del
Estado (1935-1998)», Jorge Berchole, Ediar, 2004, Buenos Aires, piginas 235 a 251 (22).

Los datos vertidos nos indican que la performance de Arpdas presenta
algunos rasgos distintivos respecto a la de los jueces varones que le fueron
contemporéneos. 8i bien muestra un porcentaje mayor de declaraciones de
inconstitucionalidad y menor de rechazos técnicos o por defecto formal, lo
que significaria un nivel de independencia mayor que el de sus pares, tal
hipédtesis requiere una corroboracidn cualitativa adicional.

La caracteristica de género, no ofrece por ahora verificacién empirica
suficiente que permita sustentar, que una mujer produciri fallos diferentes
basados en su empatia o mirada diversa sobre los confliclos por resolver, tal
cual ha sugerido Highton.

Ignore la existencia de datos e investigaciones sobre la performance de
jueces mujeres en otros tribunales constitucionales, que de existir podrian
arTojar luz sobre la cuestion.

{(22) En dicho trabajo se pueden encontrar cuadros més extendidos y desagregados sobre
Ia performance de Argtdas en particular ¥ de los ministros de la Corte del periodo 1935-1998
en general.
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La cuestién de género entonces no es por ahora sustentable por las dife-
rentes caracteristicas que puede ofrece una mujer en 1a Corte, sino por razo-
nes de representacion democrética fiel de la composicién por géneros que
tenga la sociedad.

En ese sentido ha existide y persiste un serio déficit representativo de
la mujer en la Corte, considerando que un 51% de la poblacion estd inte-
grada por mujeres.

Si bien lo que pretendo desarrollar no invalida la legitimidad de la repre-
sentacidn por género tal criterio, basado en un concepto representativo socio-
lé6gico, que persigne un fiel reflejo-espejo representativo de la composicién
social gque debe ser plasmado a nivel institucional, nos introduce en otro pro-
blema.

Asi como debe representarse la cuestidn de género fielmente, existen
otros clivajes representativos sociolégicos que podrian reclamar el mismo
tratamiento.

Por ejemplo el origen socioecondmice de los jueces relacionado con la
composicién y estratificacién clasista de la sociedad; las tendencias religio-
sas; las ideol6gicas o pertenencias partidarias; la procedencia por lugar de
nacimiento y de estudio.

En ese escenario, esa «Corte catch alls(ver nota al pie n°® 2), tendria que
contar con un ndmero de jueces muy superior al actual. Obsérvese que en
sentido contrario hay opiniones doctrinarias que proponen por distintos moti-
vos un regreso al tribunal de cinco, o a lo sumo de siete miembros. Mis ade-
lante retomaré esta cuestion.

4, Origen socioceconomico de los jueces y estratificacién social (23)

Un estudio sobre nuesiro pais de la sociéloga Ana Kunz (24) demuestra
que la extraccidn u origen social de los jueces que han integrado la CSJIN en
el periodo 1930-1983 resulta fuertemente elitista. Dividiendo la estratifica-
cién social posible en cuatro categorias (25), un 17% de los Ministros perte-

{23) Un desarrollo mds pormenorizado del tema y de los conceptos y calegorfas esboza-
dos puede verse en «La independencia de la Corte Suprema a través del control de constilucio-
nalidad. Respecro a los otros pederes politicos del Bstado (1935-1998)», Jorge BERCHOLC, Ediar,
2004, Buenos Alres, piginas 39, 40 y 41.

(24) Ana Kunz, «L.os Magistrados de la Corte Suprema de Justicia de la MNacién (1930-
1983} en Estudios de Sociologin y Metodologia, p.21/24, ed. Estudio, 2.00{.

(25) Esta categorizacidn la toma Kunz de Juan Carlos AGULLA en La promesa de Iz Socio-
logia, Ed. de Belgrano, 1985. Segiin AGuria la composicidn de los niveles de andlisis serda el
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necen al Patriciado v considerando que solo un 2% del total de la sociedad
pertenece a ese esirato, habria un 750% de sobrerrepresentacion de ese estrato
en la CSJN. La segunda categoria denominada Estrate Superior tiene un 39%
de Ministros en [a Corte v un 8% sobre el total social lo que implica un 395%
de sobrerrepresentacion; la tercera categoria, el Estrato medio, presenta por-
centajes estabilizados del 39% y 30% respectivamente; la cuarta categoria el
Estrato bajo tiene un 3,8% de Ministros en la CSIN y un 60% en el total
social. BEstos datos corroboran que se hayan sobrerrepresentadas en el mds
alto Tribunal del Poder Judicial las clases mds aventajadas de la sociedad
argentina y submrepresentada la clase baja y mayoritaria de la poblacidn.

Cuadro N? 13: Origen sociceconémico de los jueces y estralfificacidén social.

Relacién enfre los Origenes Sociales

60-
50
40
30
20
10

0 Raticado  Eswato Superior |
W Crigen social da los Magislrados % : 17 39,8
M Crigen sccial (distribucion 2 a

_Roblacional en %) e

Segtin Kunz, este estudio sobre la CSIN argentina, refleja una tendencia
también observable en los Estados Unidos donde Mills en 1956 investigé el
origen social de la clase politica ¥ concluyd en que el 58% de los cargos poli-
ticos de alta categoria (Presidente y vice de Cimara de Representantes, Pre-
sidente de la Corte, miembro de gabinete) pertenecen a la clase alta y media
alta (patriciado y estrato superior para Kunz), el 38% a la clase media y media
baja y s6lo aproximadamente el 5% a la clase baja (26).

siguiente: el Patriciado se conforma por familias que han tenido en el pasado histérico partici-
pacién en la estructura de poder en la época de la colonia, la independencia y la organizacién
nacional; el Estrato Superior se conforma por familias de hombres de negocios y profesiona-
les econdmica v socialmente importantes; el Estrato Medio lo forman hombres de negocios de
capital mediano, trabajadores calificados y empleados administrativos; el Estraie Inferior 10
integran trabajadores semi-calificados, empleades poco especializados y obreros.

(26) Wright MILLS, La Elite del Poder, Fondo de Culmra Econémica, México, 1956.

502

APORTES PARA UNA SELECCION COHERENTE Y CONGRUENTE DE LOS TECES DE UN TRIBUNAL...

En Alemania, un estudio del juez Walter Richter de 1959, sobre una base
de datos construida con informacién personal de 856 jueces, permitis deter-
minar que la mayoria proviene de familias de jueces o juristas y que gene-
ralmente tienden a desempefiar su trabajo en las jurisdicciones en las que han
nacido v a contraer matrimonic con persenas de su misma condicién social,
Ademis el 60% pertenece al estrato superior (profesionales libres, altos fun-
cionarios del Estado, empresarios) y el 35% al estrato inferior {empleados,
artesanos, pequefios comerciantes). También se observd que los jueces per-
tenecientes al estrato superior avanzan con mayor rapidez en la carrera que
los del grado inferior (27).

La gran preocupacién que Hamilton y Madison exponian en El Federa-
lista parece haberse resuelto tal cual esbozaban. Si las Legislaturas iban a
ser el 4mbito de representacién de las mayorias habia que generar un sistema
de frenos y contrapesos que asegurara a las minorias el control y la partici-
paci6n en la toma de decisiones. La Corte y el ejercicio de la revisidn judi-
cial parecen cumplir con ese propSsito de acuerdo a la extraccién social de
sus miembros que los hace «confiables» para los sectores minoritarios y aven-
tajados (28).

Si lo que importa entonces es suplir los variopintos déficit de represen-
tacidn socioldgica que ofrece el Tribunal, asi come se ha reinvidicado con
justicia la designacidn de mujeres habrd que considerar la designacién de
jueces con origen social perteneciente a los estratos inferiores o clases bajas.

5. Orientacion ideoldgica

Resulta sumamente compleja y subjetiva la definicién de este clivaje y
la adecuacién al mismo de las caracteristicas ideol6gicas de los ministros de
la Corte.

No es tarea que se encare y que importe en este trabajo la definicidn o
discusidén tedrica, conceptual y si se quiere, la plausibilidad epistémica y
vigencia del factor ideolégico, asi como sus alcances, acepciones y delimi-
taciones.

Lo que si interesa es que resulta un clivaje respecto del cual giran los
debates, especulacicnes y defimciones en tomo a designaciones o no de minis-

{27) Walter RICHTER, «Die Richter der Oberlandesgerisiche der Bundesrepublik. Eine
berufssozialstatistische Analyses, en Hamburger Jahrbuch fur Wirtschafis und Gesellschafispo-
fitik, 1960 p. 241-259. Citado por Renato TREVES en Sociclogia del Derecho, p. 179/180, Taun-
rus 1978,

(28) Cfr. Roberto GARGARELLA, La Jusiicia frente al gobierno, p. 32 a 42, ed. Ariel, 1996.
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tros de la Corte, siendo este un tema tratado con mucha susceptibilidad por
los medios de comunicacién y por los gobernantes de turno.

Segin Kunz «...]a eleccién de las categorias «conservador», «liberal» e
«independiente» responde, en gran medida, a consideraciones sobre la estra-
tificacién y la movilidad sociales, que han mostrado que los miembros de
los niveles superiores se inclinan hacia posiciones conservadoras, aceptando
y defendiendo valores de tipe tradicional (29).

La otra opcion, liberal, estarfa caracterizada por la aceptacién positiva
de nuevos valores, mostrando un interés creciente por el «aqui y ahora». (30)

Es comin en la literatura, tanto en Argentina como en Estados Unidos
o Espaiia, admitir la existencia de Tribunales influenciados en sus sentencias
por las caracteristicas ideoldgicas «conservadoras» {(centroderecha) o «libe-
rales» (en su acepcidn progresista o -si se quiere de centroizquierda) de sus
integrantes (31).

En el estudio ya citado de Kunz, se ha determinado para el periodo 1930-
1983 un componente ideoldgico de los ministros de la Corte marcadamente
conservador.

{29) En este sentido Karl MANNHEM, [declogin y Utopia, Aguilar, Madrid, 1973.

{30) Ana Kunz, «Los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (1930-
1983)», en Estudios de Sociclogia y Metodologia, p. 42, ed. Estudio, Buenos Aires, 2.000.

{31) En este sentido se puede ver en la literatura nacional, Julic OYHANARTE en «Histo-
ria del Peder Judicials, en «Todo es historias 1972, Artuwre PELLET LastRA, Historia Politica
de la Corte (1930-1950), Ad Hoc 2001 ; Jorge BERCHOLC, «La independencia de 1a Corte Suprema
a través del conwol de constitucionalidad. Respecto a los otros poderes politicos del Estado
(1935-1998)», Ediar, 2004, Buenos Aires. Para el caso en los E.EU.U. véase Lawrence Batm,
The Supreme Courf, Congressional Quarterly Press, Washington, [985. En Espafia, Eduarde
Garcia DE ENTERRIs, Democracia, jueces y control de la administracidn, Civitas, Madrid, 2.000,

504

APORTES PARA UNA SELECCIGON COHERENTE Y CONGRUENTE DE LOS JUECES DE UN TRIBUNAL...

Cuadre N2 14: Orientacion ideoldgica de los integrantes de la Corte

100

50

Liberal ~:Conservador Independientei Sin datos

Sefel 246 716 19 118

En la investigacion se aclara que se considera en términos muy genera-
les la ideologia particular de cada juez sin avanzar sobre la ideologia de cada
Corte como un conjunto, lo que podrfa llegar a definirse a partir del andli-
sis de los fallos que ha generado cada una de ellas. Para ese andlisis deben
verse los trabajos citados en la nota al pie n® 28.

El trabajo de Kunz abarca el periodo hasta 1983. Para el periodo 1983-
1998, desde la restauracién democrdtica en la Argentina a partir de diciem-
bre de 1983 aparecen algunos datos novedosos.

Resulta interesante reproducir un parrafo de la entrevista al actual Pre-
sidente de la Corte Suprema Doctor Petracchi, realizada por Pellet Lastra (32).

Preguntado sobre si se habia formado una mayoria natural de radicales
en la Corte durante el gobierno de Alfonsin, contesta Petracchi: «... No, yo
creo que aqui como en fodos los tribunales del mundo, lo que hay son vin-
culaciones a partir de filosofias de cada uno de los jueces, de unos que son
mds cercanos que oIros y no que esas vinculaciones se dan por los partidos
politicos con los que son afines o por las ideologias partidarias... Se dio una
alianza entre los mds liberales por un lado v los mds conservadores por el
OtFo.. 0.

Petracchi en otra parte de la entrevista dice: «...Hay que reconocer que
desde el punto de vista de lo que es el pais, esta Corte ampliada de los 90
es mds representativa de lo que es la totalidad de la poblacidn, de nuestra
idiosincrasia...ya gue la Corte de los afios 80 producta fallos que no se con-
decian cor lo que es nuestro pueblo. Estos fallos liberales en los que yo
votaba unas veces con Bacqué y Belluscio (caso «Bazterrica», sobre la droga)

(32) PELLET LASTRA, ob. citada, p. 410.
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y otras con Bacqué y Fayt (caso Sefean sobre divorcio) eran menos repre-
sentativos de lo que era el pais, por su contenidoe revolucionario en compa-
racidn con muchos de los fullos de la Corte actual...» (33).

Las diferentes formulas o definiciones que se intenten, mis o menos
vilidas, siempre estfin sujetas al test duro de la realidad y las tensiones poli-
ticas y econ6micas que se susciten entre los estados miembros y el poder

Cuando Petracchi dice «Corte actual», se refiere a la Corte de nueve federal.
miembros ampliada por Menem en 1990 y que justamente ha sido desmem-

. . : " Una caracterfstica estructural saliente del federalismo remite a la idea
brada ahora con las tltimas designaciones que se tratan en este trabajo.

de una «... pluralidad de centros de poder soberanos coordinados entre sf, de

De la semblanza de Petracchi surge que la Corte designada por Alfon- tal manera que al gobierno federal, competente respecto de todo el territorio
sin, de cinco miembros, que se desempefio entre diciembre del983 y abril de la federacidn, se le confiere una cantidad minima de poderes indispensa-
de 1990, predomino una ideologia «liberals. bles para garantizar 1a unidad politica y econémica, y a los estados federa-

para g P Y €Conom y _

Por el contrario la Corte designada por Menem con nueve miembros, les, competentes cada uno en su propio territorio, se les asigna los poderes
hasta las recientes renuncias y destituciones, fue de ideologfa «conservadora». restantes» (34). .

Tenemos entonces otro déficit de representacion sociolégica, por moti- Claro que la definicién expuesta estd sujeta a la «buena voluntad de las
vos ideolégicos, pasible de ser suplida, dada la tendencia mayoritaria de jue- partes»(sic) que, sabido es, no resulta categorfa admisible en los anélisis poli-
ces conservadores ocupando la Corte Suprema. tolégicos v sociolGgicos que pretendan responder a los cdnones actuales de

ctentificidad.

Por ello 1a regulacién de la «cantidad minima de poderes indispensa-

| 6. ;Jueces Portefios o Provincianos? La composicidn federal del Tribu- X X o
bles» resulta ur término en extremo ambiguc y subjetivo.

| nal dado el lugar de nacimiento de los jueces
Las tensiones y pujas entre el poder federal y los poderes de los esta-

La procedencia rc.glional de los jueces de la Corte Suprema en pos de dos miembros en la limitacién y extensién de tales poderes son un dato his-
una eficaz represe:ntacmn federal, es o.tro de los clivajes recogidos por el térico insoslayable en el federalismo y que en la Argentina se reavivan en la
decreto del Ejecutivo n® 222 y que ha sido, segln los comentarios circulan- actualidad de la mano de los procesos de supranacionalidad e integracién.

tes, uno de los argumentos para impulsar 1a designacién del juez Lorenzetti. . . . . . .
g P P 8 ) A diferencia del proceso de integracidn europeo, el signo de la regiona-

Slin embargo 4 efectos de la pretensidn «del idea% de representacién de lizacién en Sudamérica, parece estar dado por el defecto de los estados fede-
un pais federal», segiin reza el decreto, ;resulta plausible la designacidn de rales en proveer.los incentivos econdmicos minimos que requiere una unién
Jueces por su procedencia regional o lugar de nacimiento? de estados.

¢ Qué se procura al intentar responder a la categoria «del ideal de repre-

50 d federals? En el caso argentino «...no aparecen las identidades socioculturales como
sentacién de un pais federal»?

factor que presione en pos de procesos de regionalizacion contradictorios con
No es objeto de este trabajo debatir y teorizar acerca de la compleja el estado nacional», como resulta en el caso europeo (35).

cuestion del federalismo, tanto desde una perspectiva de sus origenes y con-

texto histérico como de sus connotaciones actuales, en donde 1a nota de los

procesos de integracidn regional y supranacionalidad politica requieren rede-

finir la categoria conceptual y tedrica.

Por ello Spota, refiriéndose al 1ol institucional y politico que le com-
pete a un Tribunal Constitucional sostuve que. «...]a judicial no sélo es capa-
cidad para administrar justicia, sino fundamentalmente poder politico para
compeler el cumplimiento de la distribucién de competencias entre el Estado

Si parece estar fuera de toda duda, que el federalismo, debers siempre federal v los Estados miembros» (36).
tender a una 6ptima y eficaz integracién politica, social y econémica de los —
. estados miembros, sin perder de vista sus particularidades y competencias (34) Bopeio MORRERTO, en Diccionario de Politica, T° 1 p. 687, Siglo XXI Editores,
: indelegables, pero a la vez coadyuvando a una sistémica organizacién sufi- México, 1985.
cientemente centralizada a efectos de la eficacia del poder federal. (35) BERCHOLC Jorge O., Temas de Teorfa del Estado, p. 159, La Ley, Buencs Aires, 2003.

(36) SpoTa, Alberto en «Origen histdrico del poder politico de la Corte Suprema de
Justicia de los Estados Unidoss, en el libro colective «Funcién polltica de la Corte Supreman,

(33) Pellet Lastra, ob. citada, p. 410. p. 25, ed. Abaco, 1998.
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Siguiendo a Spota, en atro trabajo ha dicho que el origen de 1a revisidn
judicial se relaciona con la necesidad politica de establecer la unién entre los
13 estados confederados, refiriéndose al proceso de conformacién v consti-
tucionalizacion de los Estados Unidos (37).

Segiin Eliseo Aja, ¢l control de las leyes en Europa se introduce como
férmula para resolver los conflictos que enfrentaban a la Federacién y los
Estados miembros alli donde se establecid un sistema federal (38).

Spota y Aja coinciden en atribuir los origenes del Control de Constitu-
cionalidad federal tanto concentrado como difuso a la dura cuestién de la
relacion entre el estado federal y los estados miembros.

Por lo visto parece plausible entender que el «ideal de representacién
federal» tiende a que las provincias sean debidamente respetadas por el poder
federal. A la vez se deben equilibrar las potestades no delegadas por la pro-
vincias con las necesidades del poder central federal a efectos de la unién y
de la eficacia sistémica de la administracién estatal.

Sin embargo, las estadisticas que veremos a continuacién nos entregan
el «hard fact» de la alta conflictividad en materia de control de constitucio-
nalidad de normas a nivel provincial y en especial en materia tributaria que
ha caracterizado al estado nacional argentino.

A) Mis decisiones sobre normas nacionales, mis porcentaje de incons-
titucionalidades sobre normas provinciales

Cuadro n" 15; Cantidad de Fallos de CSIN desagregadas por normas
nacionales, provinciales y municipales cuestionadas (1)

CANTIDAD TOTAL NORMAS NORMAS NORMAS
DE FALLOS NACIONALES % PCIALES. %  MUNICIPALES %
1822 (1837) (2) 1149 62,55 577 L4l m 6,04

(1) Se ha desagregado el total de fallos en los que se ha planteado incoustitucionalidad
de normas de acuerdo a si la‘s norma/s cuestionada es de jurisdicciSn nacional, provincial o
municipal.

(2)En este cuadro la unidad de andlisis son los fallos, pero se desagregan Jos casos en que
se han cuestionado normas de mis de una jurisdiccién en un mismo fallo {por ejemplo un caso
en el que se cuestione la conslitucionaltdad de una norma nacional y de ofra proviacial), ellc
explica que Ja swma de las colurmnnas por jurisdiccién dé la canlidad de 1837 en 1822 fallos Los
porcentajes se han calculado sobre 1337.

(37) SpoTA, Alberto, «Seminario sobre jurisprudencia de la CSIN» p.176, Buenos Aires,
Educa 1999.

(38) ATA, Eliseo «Las tensiones entre el Tribunal Constitucional y el Legislador en la
Europa actual», p. XIV ¥ XV, Adel 1998, Barcelona
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Cuadro n° 16: Cantidad de fallos (decisiones) de CSJN dfssfgregados por
normas nactonales cueslionadas y por sentide de la decisidén (1)

TOTAL FALLOCS 5/
NOBMAS NACIONALES
CUESTIONADAS AFAVOR CONTRA DEFECTO
1149 CONST. % CONST. % FORMAL %
DECISIONES: 1160 (2} 633 54,48 261 22,59 266 22,93

(1) Se han desapregado las decisiones de la CSIN que han tratado la constilucionalidad
de normas nacicnales y clasificados por el sentido del fallo.

(2) La no coincidencia de las decisiones con el total de fallos responde a que existen fallos
en los que se ha decidido sobre mds de una nomma y Ja decisién fue en distinto senrido para
cada norma.Se han calculado los porcentajes en relacién al torzl de decisiones. En este cuadro
la unidad de anlisis son los fallos, por eso no se desagregan Ias decisiones de la CSIN cuando
en un fallo se decide respecto de més de una norma en igual sentido.

Cuadro n° 17: Cantidad de fallos (decisiones) de CSJN desagregados por
normas provinciales cuestionadas vy por sentido de la decision

TOTAL FALLOS §/
NORMAS NACIONALES
CUESTIONADAS AFAVOR CONTRA DEFECTC
577 CONST. % CONST. % FORMAL %
DECISIONES: 582 206 3540 261 44,85 115 19,76

Cuadro n° 18: Comparative por porcentuales de fallos {decisiones) de la CSJN
desapregado por normas nacionales y provinciales y por sentido de la decisién

DECISIONES CSIN A FAVOR CONTRA DEFECTO
SOBRE CONST. CONST. FORMAL
NORMAS NACIONALES 54,48 22,59 22,93
NORMAS PCIALES. 35,40 44,85 19,76

Fuente de los cuadros estad(sticos: Base de dales propia y «La independencia de la Corte
Suprema a través del control de constitucionalidad. Respecto a los otros poderes pollticos del
Estado (1935-1998)», Jorge Berchole, Ediar, 2004, Buenos Aires, paginas 197 a 223

La Corte decide en un 62,55% casos sobre normas nacienales, en un
31,41 sobre normas provinciales y un 6,04% municipales (cuadro n° 15), pero
declara inconstitucionales un 44,85% de los casos sobre normas provincia-
les v un 22,59 de casos en normas nacionales (cuadros n° 16, 17 v E8B).

Considerando normas la tendencia es 1la misma, sobre el total de nor-
mas cuestionadas el 63,44 es de jurisdiccién nacional y el 36,62% provin-
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cial {cuadre n® 19), pero se declara inconstitucional el 21,57% de las nonmas
nacionales y el 44,93% de las provinciales; exceptuando la variable defecto
formal se declara inconstitucienal el 28,55% de las normas nacionales y el
57,69% de las provinciales (cuadros 20, 21, 22).

Desde 1983, el 73% de las nommas cuestionadas es de jurisdiccién nacie-
nal y el 27% provincial (cuadre n® 19} y se declaran inconstitucionales el
26% de las normas nacicnales cuestionadas y el 53% de las provinciales (cua-
dros n? 20, 21, vy 22).

Cuadro n® 19 (1935-1998): Jurisdiccion de las Normas Cuestionadas.

80,00% 13%
70,00% 83,44%.
60,00% - '
50,00% -
40,00% |
30,00% -
20,00% -
10,00% |
0,00%

38.62%

Normas Cuestionadas Nacionales Normas Cueslionadas Provinciales

'W1935-1983 M1984-1998 |

Cuadro n° 20: Cantidad de normas cnestionadas desagregadas por jurisdiccion
v por senlido de la decision de la CSJN (1)

CANTIDAD NORMAS % AFAVOR % CONIRA % DEFECTO %
CUESTIONADAS CONST. CONST. FORMAL
TOTAL 1.635 100 757 4624 492 30,15 386 23,63

NACIONALES 1.034 6344 559 5397 222 21,57 253 2447
PROVINCIALES 601 36,62 198 3295 270 4493 133 22,13

(1) En este cuadro la unidad de anélisis son las normas. Se han caleulado los porceniajes
sobre el tolal de nonnas en las que recayeron decisiones a favor o en conlra de su constitcio-
nalidad o el rechazo por defecio formal del recurso interpuesto. Se han considerado las normas
s6lo una vez por aparicién de cada una en la base de datos (dicho de otro modo se ha excep-
wado el recuento de las normas cuando se repiten en distintos fallos), pero se ha contado indi-
vidualmente cuando se trala de la misma norma pero distinto articulo, ya que pueden tratarse
de aspeclos basrante diferentes /o involucrar diferentes cuestiones constitucionales. En muchos
casos la norma se declara incenstitucional en general aunque ello puede no ser asi, pere si no
surge especificacion de articulo del falle de Ia Corte, se ha fomado Ia ley en general y contado
individualmente.
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Cuadro n° 21: Cantidad de normas cuestionadas desagregadas por jurisdiccion
¥ por sentido de la decision de la C8JN, exceptuando los rechazos por defecto

Formal (1)
CANTIDAD NORMAS % A FAVOR % CONTRA %
CUESTIONADAS CONST. CONST.
TOTAL 1249 100 157 60,53 492 39,47
NACIONALES 781 62,53 559 71,45 222 28,55
PROVINCIALES 468 3747 198 42,31 270 57.69

(1) En este cuadro la unidad de andlisis son las normas, Se exceptian respecto del anle-
rior los fallos donde la CSJN decidid el rechazo por defecto formal del recurso inlerpuesto; se
han calculado los porcentajes sobre el total de normas en las que recayeron decisiones a Favor
0 en contra de su constitucionalidad. Se han considerade las normas sélo una vez por aparicién
de cada una en la base de datos (diche de otro modo se ha exceptuado el recuento de las nor-
mas cuando se repiten en distntos fallos), pero se ha contado individoalmente cuande se trata
de la misma norma pero distinto artfculo, ya que pueden tratarse de aspectos basiante diferen-
les y/o involucrar diferentes cuestiones constitucionales. .

Cuadro n” 21 bis (1953-1998): Cantidad de normas consideradas y decisidén

(cofinc)
normas consideradas normas ine TOrmas ¢o
total mnac. pcial. total  npac. peial, total nac. pcial.
265 195 70 87 50 37 178 145 33

Cuadro n" 21 ter. (1983-1998): Porcentajes sobre cuadro anterior

Normas consideradss % noomas INCfeo % normas nec.INC - % nomnas JocINC. % nommas mae Co Snormaskoc oo
wotal  nac  pefal.  sfAial normas sfolal nommzs nac.  sftolal normas pelal.  sAotal normas nac, s/ Lotal normas peial.

INC co

100 73 27 33 67 26 53 74 47
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Cuadro n® 22 (1935-1998): Normas inconstitucionales por Jurisdiccién
70,00%
60,00%
50,00%
40,00% - - -
30,00% | — L 6%
20,00% | :

10,00% -

57,69% 539

T285%5%

Inconstitucionalidades Normas Inconslitucionalidades Normas
Nacionaies Provinciales

[:1 935-1983 m 1984-1998

Surge claramente, considerando las dos unidades de an4lisis (fallos y
normas) que inversamente proporcional a la cantidad superior de casos en
los que se cuestiona a normas nacionales, se declaran inconstitucionalidades
de normas provinciales a razén de 1 cada mes y 25 dias y de 1 cada 2 meses
y 20 dias para nermas nacionales {cuadros n? 23 y 24).

Cuadro n® 23: Promedio por mes de declaracion de inconstitucionalidades
totales y para normas nacionales y provinciales considerande nermas (1)

TOTAL PERIODO INVESTIGADO: 47 ANOS = 564 MESES.

TOTAL PROMEDIO -NORMAS PROMEDIO  NORMAS ~ PROMEDIC

NORMAS NAC. Y INCONSTaMES NACIONALES INCONSTAMES PCIALES. INCONST.aMES
PCTALES. INCONST,

492 (2) | ¢/mes v 5 dias 222 | o/ 2 meses 270 | ¢f mes vy
aprox. y 20 dias aprox. 25 dias aprox.

(1) La unidad de andlisis de este cuadro son las normas, no fallos.

Cunadro n® 24: Promedio por mes de declaracién de inconstitucionalidades
totales y para normas nacionales y provinciales considerando fallos (1)

TOTAL PERIODO INVESTIGADO: 47 ANOS = 564 MESES.

TOTAL DECISIONES PROMEDIO 5f NORMAS PROMEDIO  §/NORMAS ~ PROMEDID
3/NORMAS NAC.Y  INCONSTAMES NACIONALES INCONST.aMES PCIALES. INCONST.xMES
PCIALES. INCONST.

350 (2) 1 c/mes aprox. 261 1 cf 2meses 289 (2} 1 c/2 meses
¥ 1/2 aprox. aprox.
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La unidad de anflisis de este cuadro son los fallos y las decisiones que contienen de
acuerdo a lo ya explicado.

Fuente de los cuadros estadisticos: Base de datos propia y «La independencia de la Corte
Suprema a través del control de constitucionalidad. Respecto a los otros poderes pollticos del
Estade (1935-1998)», Jorge Bercholc, Ediar, 2004, Buenas Aires, piginas 86/91 y 197 a 223.

Para el perfodo 1984-1998 el promedio arroja una norma nacional decla-
rada inconstitucional cada 3 meses y medio, y una provincial cada 4 meses
y medio, revirtiéndose la tendencia observada en el periodo 1935-1983, en
especial por el aumento del porcentaje de normas nacionales cuestionadas.

Anidlisis mds desagregados permiten observar que las inconstitucionali-
dades sobre normas provinciales se fueron equiparando con las nacionales a
partir de principios de la década de 1960, aunque la cuestién de los impues-
tos provinciales a las actividades lucrativas fueron muy conflictivos durante
el final de la década del '60.

B) Datos comparados con el Tribunal Constitucional Federal alemdn (39)

Resulta posible comparar la performance de 1a CSIN con datos sabre el
Tribunal Constitucional alemdn. Ello resulta de interés dado el fuerte caréc-
ter federal de Ia organizacion institucional alemana. En esta variable tene-
mos que en Alemania sobre un total de 1.789 normas cuestionadas el 77,36%
de ellas (1.384 normas) son federales. El 22,64% (405 normas) son normas
de los Lander. Hemos visto que en nuestro pais los porcentajes considerando
normas o fallos son aproximadamente del 63% para normas nacionales v del

37% para provinciales hasta 1983 y desde alli hasta 1998 del 73% y el 27%
respectivamente.

Sobre normas federales cuestionadas, en Alemania se declararon incons-
titucionales el 21,10% (292 normas federales) a razén de una cada mes y 21
dias y en nuestro pais entre el 28,55% y el 26% (272 normas nacionales
—considerando desde 1936 a 1998— y exceptuando el defecto formal) a
razém de una cada 2 meses y 23 dias.

Para normas de los Lander —provinciales en nuestro pafs—, el Tribu-
nal alemdn declaré inconstitucionales el 32,10% (130 normas) a razdn de
una cada 3 meses y 25 dfas, en Argentina entre el 57,69% v el 53% (307
normas provinctales —considerando desde 1936 a 1998—) a razén de una
cada 2 meses v 14 dias.

(3%) Fuente-de los datos sobre el Tribunal Constitucional Federal alemdn, Albrecht Weber
en «bL.as tensiones entre el Tribunal Constitucional y el Legislador en la Europa actual», p. 88,
Eliseo Asa (compilador), Ariel 1998, Barcelona.
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Los datos comparados nos indican que la misma tendencia observable
et nuestro pais se detecta en Alemania, mayor cantidad de cuestionamien-
tos a normas federales y por ende mayor cantidad de decisiones sobre ellas,
pero un mayor porcentaje de inconstitucionalidades sobre normas de los Esta-
dos miembros (los Lander en Alemania, las proviucias en nuestro pais).

Se observan algunos indicios particulares y muy interesantes. El mayor
porcentaje de cuestionamientos sobre normas federales en Alemania (77,36%)
se asemeja més a lo ocurrido en nuestro pais desde 1983 (73%) que al periodo
anterior (63%).

Respecto de normas federales la Corte argentina presenta mayor por-
centaje de inconstitucionalidades pero con una secuencia temporal més larga
dadas lag otras variables en juego —lapso de la medicidn y cantidad de nor-
mas cuestionadas—, se han cuestionado en menos tiempo una mayor canti-
dad de normas federales en Alemania. Pero el Tribunal alemén declaré menor
porcentaje de inconstitucionalidades que la Corte argentina. Pareciera que en
Alemania los recurrentes reclaman mds contra la legislacién federal que en
Argentina pero obtienen una receptividad menor que en nuestro pafs.

Respecto de la legislacién de los Estados miembros —Lander-provin-
cias— se observan diferencias notables aunque una tendencia similar —maés
porcentaje de inconstitucionalidades que para normas federales—. Er Argen-
tina la CSJIN se atreve mucho mds con los poderes provinciales (entre el
57.69% v el 53% de inconstitucionalidades para antes y después de 1983 res-
pectivamente) que lo que se atreve el Tribunal alemdn con los Lander
(32,10%). Este es un fuerte indicio de un federalismo débil en nuestro pais
o de gobiernos de los Lander fuertes en Alemania, mis fuertes que nuestros
gobiernos provinciales. El indicio anterior de un mayor cuestionamiento a la
legislacién federal en Alemania que en nuestro pais también puede indicar
una resistencia mayor al poder federal. Sin embargo parece que algo puede
estar cambiando desde 1983 en adelante en la Argentina.

() Los temas tribuiarios provinciales son los mas conflictivos

Los temas tributarios son los que mds casos presentan sobre el total
y sobre los que m4s porcentajes de inconstitucionalidades se han decla-
rado, pero si se desagrega por jurisdiccién se observa que el resultado lo
producen las inconstitucionalidades sobre temas tributarios y sobre nor-
mas provinciales; sobre 307 casos se declararon un 50,16% de inconstitu-
cionalidades {cuadro n® 25, 26 y 27) que bajan a un 28,67% cuando se
trata de temas tributarios y normas nacionales sobre 136 casos (cuadros
n® 25, 26 y 27).
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También presentan un porcentaje llamativamente alto las inconstitucio-
nalidades provinciales sobre temas civiles aungue sobre una cantidad de casos
menor {(cuadro n® 25, 26 y 27). Ademds la materia civil puede resultar una
variable muy amplia y de cierta ambigiiedad ya que casos muy variados pue-
den ser incluidos en ella.

La cantidad de casos planteados sobre normas provinciales presenta una
holgada mayoria de temas tributarios (cuadros n° 25, 26 y 27).

En inconstitucionalidades provinciales el 59% de las declaraciones
corresponden a casos scbre temas tributarios (ver cuadro n® 28).

Surgen entonces datos contundentes reflejando que las normas sobre
temas tributarios provinciales son las que en mis casos han sido cuestiona-

das y sobre las que han recafdo mayor cantidad de declaraciones de incons-
titucionalidad.

Cuadro n® 25: Cantidad de fallos (decisiones) de la CSJN desagregados por
materia ¥ por jurisdiccion

MATERIA NORMAS -NORMAS NORMAS
NACIONALES % PCIALES. % MCIPALES. %

TRIBUTARIA 136 27,36 307 61,77 56 11,27
ADMINISTRATIVA 200 66,44 70 23,26 32 10,63
CIVIL 221 76,47 66 22,84 2 0,69
LABORAL 225 83,00 46 17,00 2 0,74
PENAL 113 76,335 25 16,90 5 3,38
PREYISIONAL 104 84,55 14 11,38 4 3,25
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Cuadro n" 26: Cantidad de fallos (decisiones) de la CSJN desagregados por
maleria y para normas provinciales (1)

CANTIDAD TOTAL DE FALLOS S/NORMAS PCIALES.: 629

MATERIA CANTIDAD TOTAL % S/TOTAL FALLOS
POR MATERIA P/NORMAS PCIALES.

TRIBUTARIA 307 48,80

ADMINISTRATIVA 70 11,13

CIVIL 66 10,49

LABORAL 46 731

PENAL 25 3,97

PREVISIONAL 14 222

1) S6lo se computan las materias con m4s de L0 fallos en ia base de datos. Se han incluido
también los fallos sobre normas municipales.

Cuadro n® 27; Caniidad de fallos (decisiones) de la CSJN desagregados por
materia, por normas provinciales y por sentido de la decision.

MATERIA A FAVOR CONTRA DEFECTO
CONST. % CONST. % FORMAL %

TRIBUTARIC 117 3811 154 50,16 38 12,38
ADMINISTRATIVO 29 41,43 13 2571 25 35,71
CIVIL 15 22,73 39 39,00 12 18,19
LABORAL 18 39,13 15 32,60 13 28,26
PENAL 10 40,00 9 36,00 6 24,00
PREVISIONAL 6 42,86 4 28,57 4 28,57
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Cuadro n” 28: Cantidad y porcentajes de fallos (decisiones) de la CSJN que
declaran inconstitucionalidades desagregados por materia ¥ por normas
provinciales (1)

Total de fallos (decisiones) que declaran la inconstitucionalidad de nor-
mas provinciales: 261

MATERIA CANTIDAD FALLOS %
POR INCONSTITUC.

TRIBUTARIA 154 59,00

CIVIL kL) 14,95

ADMINISTRATIVA 18 6,90

LABORAL 15 5,75

(1) Sabre el wtal de faltos (decisiones) que declaran Ja inconstimcionalidad en casos en
los que se cuestionan normas provinciales, se ha desagregado por materia y calculado el por-

centaje. 8610 se computan las maleriss con mds de 10 fallos que declaran inconstitucionalida-
des en la base de dalos.

Cuadro n° 29: Comparativo de porcentuales de fallos que declaran
inconstitucionalidad de normas nacionales y provinciales desapregado por

materia.
% FALLOS INCONST.S/ TOTAL % FALLOS INCONSTS/TOTAL
P/ NORMAS NACIONALES P/NORMAS PCIALES.
TRIBUTARIO 28,67 50,16
ADMINISTRATIVO 22 2571
CIVIL 20,81 59
LABORAL 25,33 22,60
PENAL 21,24 36
PREVISIONAL L7 28,57

Fuenie de los cuadros estadisticos: Base de datos propia y «La independencia de la Corte
Suprema a través del control de constimcionalidad. Respecio a los otros poderes politices del
Estado (1935-1998)», Jorge BercHoLC, Ediar, 2004, Buenos Aires, piginas 86/91 y 197 a 223.

Lo que nos demuestran los datos cuantitativos es que la Corte declara
en mucha mayor proporcién inconstitucionalidades sobre normas provincia-
les que nacionales, a pesar de que los planteos de inconstitucionalidad cues-
Honan en mucha mayor proporcién y cantidad a normas nacionales.
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(1) Este cuadro se debe leer del siguiente modo: Sobre el total de normas declaradas
inconstitucionales por cada formacién de Corte (1° y 2° columna) se calcula el porcentaje que
corresponde por materia (3° columna), luega sobre la canlidad de normas inconstitucicnales por
materia se calcula que porceniaje de ellas son nacionales y provinciales (4° y 5° columpa). Se
extraen los porcenmales considerando. Se clasifica por materia juridica o tema sobre €] gue rata
la norma declarada inconstitucional. La unidad de anilisis son las normas por eso se han con-
siderado las normas s6lo una vez por aparicién de cada una en la base de datos (dicho de ofro
medo se ha exceptuado el recuento de las normas cuando se repiten en distintos fallos), perc
se ha conlado individualmente cuando se irata de la misma nonpa pero distinto artieulo, ya que
pueden tratarse de aspectos bastante diferentes y/o involucrar diferentes cuestiones constitucio-
nales: en rouchos casos la norma se declara inconstitucional en general aunque ello’ puede no
ser asl, pero si no surge especificacién de articulo del fallo de Ia Corte, se ha fomado la ley en
general y contado individnalmente. Sin embargo debe aclararse que no se ha contado cuando
s repite la norma declarada inconstitucional en cada formacidn, pero si se ha vuelwo a conlar
si otra formacién de Corte la declard inconsiimcional nuevamenie siguiende la regla de no repe-
tir el dato por formacién. Ello refleja més fielmente la performance de cada formacién de Corle
en virtud de los cambios de jurisprudencia deteclados. Se han incluido las materias con mayor
cantidad de normas declaradas inconslitucionales

Este computo incluye en el rubro leyes (nacicnales o provinciales) las leyes sancionadas
por el Congreso Nacional durante gobjemos de iure y «leyessancionadas por el Poder Ejecu-
tivo durante gobiernos de faclo, también llamadas «decretos-leyes» a partir de 1966/1973 y en
197671983 y las leyes emanadas de las legislaluras provinciales, También se inchuyen oiras nor-
mas {nacionales o previnciales) incluyen como decretos del Poder Ejecutivo y resoluciones minis-
leriales, de secretarfas y dependencias en general a nivel nacional y las resoluciones provincia-
les de apencias-dependencias andlogas. Se incluyen emtre las provinciales a las aormas
municipales. Se refiere al total de noomas declaradas inconstitucionales por cada materia.

§dlo se han incluido las materias con mayor cantidad de normas declaradas inconstitu-
clonales

{2) Esta columna se refiere al lotal de normas declaradas inconstitucionales por cada for-
macién de Corte en todas las materias,

(3) Esla columma refleja el porcentaje de cada materia por cada formacidn de Core en
relacién al total de normas declaradas inconstilucionales por esa Corte. Por ejemplo, qué por-
centzje de normas en materia tributaria son inconstitucionales en relacion al total de aormas
declaradas inconstitucionales por cada formacidn de corte (columna n® 2).

{(4) Los porcentajes para las normas nacionales y provinciales lo son en relacidn al total
de normas inconstitucionales por cada materia para cada formacion de Corte. S6lo se han incluido
las materias con mayor cantidad de normas declaradas inconstitucionales.

Fuente de los cuadros estadisiicos: Base de dalos propia y «La independencia de la Corre
Suprema a través del control de conslitucionalidad. Respeclo a los ofros poderes politicos del
Estado {1935-1998)», Jorge Bercholc, Ediar, 2004, Buenos Aires, piginas 86/91 y 197 a 223.

La Corte Suprema, durante el perfodo 1935/1958 con una composicién
de 5 miembros, estuvo integrada por 20 jueces distintos. De ellos 12 fueron
provincianos (2 bonaerenses) lo que representa un 60% y 8 portefios {Capi-
tal Federal), lo que representa un 40%.

Observando el cuadre anterior corroboramos que, con mayoria de jue-
ces provincianos, durante el periodo y con diferentes gobiernos la Corte se
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anim¢$ mas a contrariar las decisiones normativas de los poderes ejecutivo y
legislativo provinciales.

Aproximadamente un 60% de las normas declaradas inconstitucionales
fueron de jurisdiccidn provincial.

Durante el periodo 1960/1966 (con una composicién de 7 miembros),
hubieron en la Corte 11 jueces distintos, de ellos 5 portefios (un 45%) v 6
provincianos (aunque 3 bonaerenses, un 55%). En este periodo con mayor
porcentaje de portefios ¥ con la mitad de los provincianos procedentes de
Buenos Aires, 1as normas declaradas inconstitucionales fueron aproximada-
mente en sélo un 20% de jurisdiccién provincial.

Durante el periodo 1966/1983 (nuevamente con 5 miembros), pasaron
por la Corte 26 jueces, de ellos 16 fueron portefios (62%) y 10 provincianos
(5 bonaerenses, que representan el 38%). Las normas declaradas inconstitu-
cionales fueron aproximadamente en un porcentual del 30% de jurisdiccidn
provincial.

Desde la restauracién democritica hasta 1998 (5 miembros hasta 1990
y luego 9) se designaron 19 jueces distintos, 12 portefios (63%) y 7 provin-
cianos (27%). Las normas declaradas inconstitucionales fueron en el periodo,
aproximadamente en un 42% de jurisdiccién provincial (ver cuadros 21 bis
y ter}.

El patrén observable en los cuadros estadisticos ¥ en el andlisis agre-
gado de los mismos nos dice que cuando mayor cantidad de jueces provin-
cianos hubieron en la Corte, el Tribunal, paraddjicamente, mis se animé a
contrariar a los poderes provinciales, via el ejercicio estricto del control de
constitucionalidad de las normas sancionadas por las provincias, declardndo-
las en mayor porcentaje inconstitucionales.

Por el contrario cuando el Tribunal estuvo conformado por mayorfa de
jueces portefios, se observa una fuerte merma en las declaraciones de incons-
titucionalidades de normas de jurisidiccién provincial.

Nao se refleja en los datos empirico-cuantitativos ninguna ventaja para la
defensa de los intereses provinciales y de sus competencias, por el mero hecho
de la procedencia regional o lugar de nacimiento de los jueces designados.

Cuando un representante territorial es investido en sus funciones, se
supone y se espera de él que defienda los intereses de la regi6n de proce-
dencia. Es lo que caracteriza la accion de un gobernador. También la razén
de ser del Senado y sus integrantes, representantes de los estados miembros
sin distincién de tamafio territorial o de cantidad de habitantes, lo que les
garantiza a las provincias un filtre final al temido avasallamiento de sus auto-
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Cuadro n° 32: Universidades de graduacién de los jueces de la CSIN
(1863-1998)

Njueces UBA % Cordoba % LaPlala % Charcas % Montevideo % Litsral % UCA % Salvador®

105 63 60 24 23 12 11 1 1 2 21 1 1 1 11

Fuente: Molinelli N, Guillermo, Valeria Palanza y Gisela Sin, Congreso, Presidencia y
Justicia en Argentina. Materiales para su esludio, p. 691/92, Temas, Buenos Aires, 19599,

Resulta evidente que hay un déficit de representacién provinciano en la

Corte, pero que no se resuelve con férmulas mégicas ni buenos deseos, sino -

observando las condiciones objetivas del candidato, que pueden coincidir pero
no necesariamente —la evidencia empirica demuestra lo contrario— con su
lugar de nacimiento. No basta entonces la utilizacién de lugares comunes o
de frases hechas y huecas, sino la bsqueda seria de los candidatos adecua-
dos, s1 se persigue esa entelequia del ideal de representacion federal, la que
serfa itil definir claramente antes de utilizarla como categorfa analitica v de
justificacion para la propuesta de jueces.

1. COMENTARIOS FINALES

El trabajo pretende aportar datos empirico-cuantitativos suficientes, con
un sustento metodolégico adecuado a los cinones exigibles de cientificidad,
que permitan ¢l andlisis agrepado y la corroboracién critica de las incon-
gruencias e incoherencias en las recientes designaciones de jueces para la
Corte Suprema argentina, segiin las propuestas circulantes de reingenierfa y
redisefio del rol institucional que se desea para el tribunal.

Durante el proceso de cambios en la Corte, se ha querido dar respues-
tas a los requerimientos de ONGs, doctrina y opinién piiblica en general, a
partir del enunciado de categorfas ambiguas que poseen una gran carga emo-
tiva-ideolégica, pero que al ser analizadas muesiran sus carencias y escaso
sustento, tanto empirico-cuantitativo como tedrco.

Se reclama desde distintos sectores que sean suplidos distintos déficit
de representzci6n en el Tribunal.

Algunos reclaman la presencia de jueces con determinadas caracteristi-
cas técnicas, sin analizar, debatir y definir previamente qué se requiere de
un Tribunal Constitucional.

Otros reclaman que sean suplidas las hist6ricas ausencias en el tribunal
de determinadas minorias; de género, de representacion provinciana o de algu-
nas orientaciones ideoldgicas.
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Algunos reclaman disminucién de 1a cantidad de miembros; otros a par-
tir de las exigencias de suplir variados déficit representativos, aunque no sean
concientes de ello, reclaman implicitamente un aumento de la cantidad de
miembros.

La respuesta ha sido heterogénea y variada y por ello, insistimos, inco-
herente e incongruente. Un poco de mujeres por aqui, algiin provinciano por
alld, algunos jueces de izquierda, otros de derecha, algunos penalistas, algu-
nos civilistas.

{Cudl serd la produccidn de un Tribunal conformado sin ninguna visién
estratégica del rol institucional que debe desempefiar, considerando las nece-
sidades y problemas que debera afrontar el estado a corto plazo?

Insisto en que no hay de mi parte reproche técnico en relacién a las
capacidades de los designados, si cuestiono la nula prospectiva respecto del
rol institucional del tribunal, para recién luego producir la designacién del
personal idéneo.

Si lo que se persigue es una «Corte catch all», pues se deberd confor-
mar un tribunal eficaz a tal fin. Una corte de ese tipe, debe suplir todos los
rubros que respondan a un concepto representative socioldgico, ya que per-
sigue un fiel reflejo-espejo representativo de la composicién social que debe
ser plasmado a nivel institucional.

Como ya se ha dicho mis amiba, existen varios clivajes representativos
sociclégicos que podrian reclamar el mismo tratamiento.

Por caso nos hemos referido a la cuestién de género; al origen socioe-
condmico de los jueces relacionado con la composicidn y estratificacién cla-
sista de la sociedad,; las tendencias religiosas; las ideoldgicas o pertenencias
partidarias; la procedencia por lugar de nacimiento v de estudio también ana-
lizados en este trabajo.

En ese escenario, esa «Corte catch all», tendrfa que contar con un nimero
de jueces muy superior al actual. No serfa el primer caso de un tribunal mul-
tifacético que responde a un criterio representativo e integrado por muchos
Jjueces,

En Suiza, la Corte Suprema Federal cuenta con 41 miembros; en Vene-
zuela el Tribunal Supremo cuenta con 32 miembros divididos en 6 salas; en
Costa Rica la Corte Suprema de Justicia tiene 22 jueces; Dinamarca tiene
un Tribunal Supremo compuesto por 19 magistrados; el Tribunal Supremo
japonés cuenta con 15 miembros, la Corte Costituzionale italiana también
esta integrada por 15 jueces; el Tribunal Constitucional de Polonia tiene 15
jueces.
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En ese caso se podrian suplir diversos déficit representativos, otorgén-
dole al tribunal asi conformado un caudal de legitimidad politica que deven-
drd necesariamente en poder politico consistente, lo que a su vez le permi-
tird interactuar sistémicamente con los otros poderes del estado desde una
posicién de mayor poder efectivo. Ello podria a su vez combinarse con algin
mecanisme de eleccion mds democrética que la actual designacidn por el eje-
cutivo con acuerde del Senado.

Si bien dicha alquimia puede resultar atractiva desde una perspectiva
democratista, no hay, como demostramos en este trabajo, evidencia empirica
que nos permita emitir juicios ¢ pronésticos plausibles en torno a una con-
formacién semejante.

Otro camino es el de conformar un tribunal homogéneo técnicamente,
considerande el rol institucional que se desea asignar a la Corte Constitucio-
nal, quitdndole funciones casatorias y delimitando con claridad sus funcio-
nes come peder politico del Estado (41).

A tl fin deberd observarse la objetiva situacién del proceso politico
argentino que se haya consolidado en algin sentido pero amenazado por gra-
ves riesgos en varios aspectos.

Para esta variable de Tribunal resulta recomendable tener como prioridad
en su conformacién, que se limite su jurisdiccién —al menos en épocas de cni-
sis institucionales serias— a desempefiar un rol de Tribunal guardi4n del pro-
ceso politico democrético, con un desempefio moderador y acompafante de las
necesidades sistémicas del Estado. Parece también recomendable exigir de los
Jjueces que integren el Tribunal, o al menos de la mayoria de ellos, una forma-
cién «publicista» que garantice ]a comprensién de los problemas que en estos
tiempos afronta un Estado Nacional con las caracteristicas de la Argentina (42).

Ayudaria a mejorar la ajada credibilidad y legitimidad politica de la
Corte, apartarla del tratamiento de cuestiones que la superan largamente en
sus posibilidades objetivas por tratarse de cuestiones de Estado altamente
conflictivas y politicas que resulta deseable (43) sean resueltas por los pode-
res politicos legitimados democriticamente.

{41} Para este anilisis puede verse, Jorge BERCHOLC, ob.citada (2004), p. 157/65.

(42} Al respecto véanse en este wabajo las opimiones de OYHANARTE, CAPELLETTI y
BACHOFF, citados en las notas al pien® 7, 8 y 9.

(43) Se podria sostener que en rigor no resulta deseable tal eleccion pero debe entenderse
lo deseable desde un andlisis objetivo y de posibilidades de realizacidn de las decisiones en
relacién al poder politico en ejercicio y a fin de evitar desbordes o lensiones excesivas e inso-
portables para el sistema, Dicho de ciro modo, Jo deseable seria la no incumbencia en las deno-
minadas «political question» y el gjercicio del «self-restraint» que autolimite al Tribuoal hasta
lo politicamente admisible y posible.
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Esta idea resulta mds perentoria en paises como la Argentina sujetos
cotidianamente a resolver temas fundaciomales con sscasa capacidad de
maniobra y sometidos a fortisimas presiones de variados sectores internos y
externos; «...El uso excesivo por indebido del Tribunal puede haberlo situado
en determinados casos en encrucijadas peligrosas para su prestigio, pues la
desnaturalizacién funcional de una institucién puede llegar a desnaturalizar
su primitiva y correcta razén de ser...» (44).

La excesiva carga recaida y a recaer sobre el Tribunal tiene un aspecto
cuantitativo y otro cualitativo. El activismo propio de una Corte que actiia
como tribunal de garantias constitucionales individuales de un sisterna de
control difuso, la sobrecargan con ¢l tratamiento de cuestiones ordinarias que
podrian ser filiradas o tratadas por instancias previas del Poder Judicial sin
comprometer en ello al mdximo Tribunal.

En ese sentido el debate doctrinario va en aumento y existe variado
material bibliogrifico referido a la creaci6n de una instancia de casacién que
en particular se ocupe del control intradrganico por sentencias arbifrarias que
ocupa mucho tiempo y capacidad de trabajo material de la CSIN (45).

Respecto a la sobrecarga cualitativa pienso en especial en la tensién siem-
pre latente entre el Estado federal y los Estados provinciales, la cuestién del
federalismo y la distribucién de competencias requerird de nuevas respuestas
en el futuro cercano a través del disefio de politicas publicas y de una nueva
ingenieria constitucional que deberd asumir el insoslayable avance de los pro-
cesos de supranacionalidad y conformacién de espacios geopoliticos amplia-
dos, Se ha visto que las cuestiones tributarias provinciales han sido en el
periodo investigado las més conflictivas. Los procesos de conformacion de
Estados supranacionales pondrdn necesaria y fatalmente en tensién a las pro-
vincias y al Estado federal entre los que se jugard una nueva distribucién de
competencias. En este sentido la intima relacién entre el federalismo y la jus-
ticia constitucional hace que un Tribunal Constitucional adquiera una vital
importancia en un Estado federal cuya esencia es la distribucidn del poder
entre el Estado v una pluralidad de 6rganos territoriales (46).

Para una tarea como la que vendrd, de semejante magnitud y que requiere
de un gran poder politice, parece aconsejable la formacidn de un érgano cons-

{44) Prancisco TOMAS Y VALIENTE en Escritos sobre y desde el Tribunal Constitucional,
ed, del Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1993, p. 50.

(45) Un listado bastante actualizado se consigna en el trabajo de KEMELMATER DE CARLUCCI,
Aida, «Un Tribunal de Casacidn para la Repiblica Argentinas, La Ley, 2001-D, pp. 1230-1253.

(46) Se ha visto que autores como SPOTA ¥ AJa alribuyen los origenes del Control de
Constitucionalidad tanto concentrado como difuso a la dura coestidn de la relacidn entre el
estado federal y los estados miembros.
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titucional. Un Tribunal creado especialmente a medio camino entre jueces y
legisladores, que basdndose en criterios juridicos goce del suficiente rango
constitucicnal y politico para afrontar cuestiones de alto contenide politico
y juridicamente «publicisticos.

Deberd examinarse la posibilidad de limitar el control difuso de cons-
titucionalidad e impulsar un sistema c¢oncentrado al estilo de los Tribunales
Constitucionales Europeos, reservando a la Corte el papel de Tribunal guar-
didn del procesc politico democrdtico, circunscripta a expedirse sélo sobre
cuestiones que resulten capitales para el funcienamiento de un sistema poli-

lico con esas caracteristicas y para resolver las cuestiones de distribucion-

competencial que suscitard el nuevo disefio juridico-institucional que impon-
dréd el proceso de supranacionalidad. Pretender que un Tribunal de Justicia
ordinario resuelva cuestiones vinculadas a los disefios de politicas piiblicas
tan altamente conflictivas como las que afronta y deberé afrontar el pafs, es
ponerlo en una posicién de alta vulnerabilidad en la cual tiene mucho que
perder y poco para aportar en la solucién de problemas que exceden su érbita
y jurisdiccién, logrando por su intrinseca ineficacia para resolver cuestiones
que no atafien a su naturaleza, una crisis en su legitimidad y credibilidad que
merece ser resguardada para el éptimo funcionamiento institucional del
Estado (47).

Para un Tribunal homogéneo técnicamente, que deberd afrontar estos
esceparios complejos, no resulta trascendente que sean designados jueces a
fin de suplir déficit representative de ningtn tipo.

Lo menester e importante serd que cuenten con formacidén publicistica,
experiencia politica tanto tedrico-académica como partidaria ¢ dada por la
funcién ptdblica y perspectiva estratégica. Esas exigencias técnicas pueden
ser respondidas por constitucionalistas, administrativistas, expertos en socio-
logia politica, en teoria del estado y otras disciplinas politolégicas, juridicas
e institucionales.

Las recientes designaciones no han respondido a ninguna de las pautas
sugeridas, Las variopintas y heterogéneas caracteristicas de los jueces pro-
puestos y ya en funciones, parecen ser una respuesta mis semejante a un
ademin «gatopardista» (sic} —que parezca que se cambia para que nada
cambie—, que a una conciente y seria politica de reingenierfa institucional.

{47) Francisco RUBKO LLORENTE, La forma del poder. Estudios sobre ta Constitucidn, ed.
del Centro de Esmdios Constitucionales, Madrid, 1997, p. 544, capitulo «Seis tesis sobre la
Jjurisdiccién constitucional en Europar» dice que «...En Europa, la jurisdiccidn constitucional es
una inslitucion propia de las nuevas democracias. Existe en los Estados cuya tradicidn demo-
crdtica es mids débil y quebradiza.. » hay una «...manifiesta correlacién negativa entre posibili-
dad democritica y jurisdiccidn constitucional.. ».
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Como Corte «catch all», fiel espejo sociolGgico de la composicién social,
lo hecho resulta insuficiente e ineficaz, sin sustento empirico-cuantitativo que
otorgue seriedad metodoldgica a las decisiones adoptadas.

Comao tribupal técnicamente eficaz por la homogeneidad y especialidad
de las caracteristicas de sus miembros, a fin de afrontar los desafios propios
de un redisefiado rol institucional, considerando las dificultades que se avi-
zoran en el escenario politico argentino, las designaciones resultan incondu-
centes ¥ su alta heterogeneidad genera serias dudas respecto a un eficiente
comportamiento de la institucién considerada como parte vital del sistema
pelitico.
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