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PRESENTACION

Culminando el afio 2022 y con un renovado compromiso hacia nuestros lectores,
producto del esfuerzo y dedicacion del todo el equipo editorial de la Revista Juridica
Austral, nos enorgullece presentar el Volumen 3, Numero 2 (diciembre de 2022).

Una vez mas, debemos agradecerles a los autores, revisores y colaboradores en ge-
neral las magnificas contribuciones y aportes que generosamente nos entregan con el
fin de hacer cada vez mas grande y exitoso este proyecto editorial.

En este segundo ntimero semestral de 2022 se destacan los aportes rigurosos de
Manuel José Garcia-Mansilla, Alberto B. Bianchi, Juan B. Etcheverry, Maria G. Andia,
Pablo H. Martos, Inés Colombato, Emanuel Catardo, Lucia Traverso, Ignacio E. Al-
terini, Lucia Obligado, Manuel Alderete, Veronica Nolazco, Julian Madrid Moreno,
Catalina Seventich, Nicolas ]. Lafferriere y Adrian F. Ambroggio.

Les deseamos a todos que disfruten de la lectura de los trabajos publicados y que
les resulten inspiradores en la cotidianeidad de las distintas tareas que a cada uno le
toque cumplir o desempedar.

Finalmente, ante la proximidad de las fiestas navidefas, les hacemos llegar nuestros
mejores deseos, para que la paz de la santa Navidad ilumine sus hogares y bendiga a
vuestras familias.

Buenos Aires, diciembre de 2022

Académico Dr. Alfonso Santiago Mg. Andrés Arla
Director Director ejecutivo
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EL ROL DE ABOGADOS Y JUECES EN EL SURGIMIENTO
DEL CONTROL JUDICIAL DE CONSTITUCIONALIDAD
EN L0S EsTaD0s UNIDOS

Manuel José Garcia-Mansilla

Facultad de Derecho, Universidad Austral
MGarciaMansilla@austral.edu.ar

Recibido: 13/10/2022
Aceptado: 02/11/2022

Resumen

Este trabajo propone la necesidad de revisar el rol que cumplieron abogados y jueces en el sur-
gimiento del control judicial de constitucionalidad en los Estados Unidos durante la década
de 1780, varios afios antes que el Chief Justice John Marshall redactara su célebre decision en el
fallo Marbury v. Madison.

Palabras clave: control judicial de constitucionalidad, constitucién, Marbury v. Madison, jueces,
funcion judicial, deber judicial, separacion de poderes.

The Role of Lawyers and Judges in the Rise of Judicial Review in the United States

Abstract

This article proposes the need to review the role played by lawyers and judges in the rise of
judicial review in the United States during the 1780s, several years before Chief Justice John
Marshall wrote his famous decision in Marbury v. Madison.

Key words: judicial review, constitution, Marbury v. Madison, judges, judicial function, judicial
duty, separation of powers.

1. Introduccion
La guerra revolucionaria entre el reino de Gran Bretafa y las trece colonias que
conformarian los nuevos Estados Unidos de Norteamérica se extendid entre
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el 19 de abril de 1775 y la firma del tratado de paz en Paris el 3 de septiem-
bre de 1783. Como no podia ser de otra manera, la guerra generd numerosos
conflictos juridicos de diversa indole. Muchos tuvieron que dirimirse a través
de reclamos judiciales en los tribunales de los nuevos estados que surgieron a
partir de la Declaracion de Independencia del 4 de julio de 1776. Una parte
de esos reclamos fue consecuencia directa de la inevitable crisis econdmica de-
rivada de la guerra. Pero otra parte, no menor, se dio a raiz de la aplicacion de
varias leyes dictadas por las nuevas legislaturas estatales en materia de traicion,
confiscacion de bienes de personas que ayudaran de cualquier forma a Gran
Bretafa, regulacién de reclamos por dafios y perjuicios por la utilizacion de
inmuebles forzosamente abandonados durante la guerra luego de la ocupaciéon
de esas tierras por las tropas britdnicas, etc.

La mayoria de estas leyes fueron sancionadas por las legislaturas locales al ca-
lor del conflicto bélico o de la urgencia de la crisis econémica inmediatamente
posterior. En ese marco, los tribunales estatales se vieron obligados a decidir
casos concretos en los que se planteaba la contradiccidon entre esas leyes y las fla-
mantes constituciones de cada estado. Sorpresivamente, fueron los abogados
en muchos de esos juicios los que les plantearon a los jueces la inconstituciona-
lidad de esas leyes. En algunos casos, con argumentos muy elaborados.

Nombres como William Willcocks, Andrew Roland, St. George Tucker,
Samuel Sheburne o James Iredell tal vez no digan nada. De hecho, no son co-
nocidos por el publico en general. Sin embargo, cuando se analizan en detalle
algunos de los primeros casos en los que los jueces controlaron efectivamente
la constitucionalidad de leyes locales en los Estados Unidos, la importancia
del accionar de estos abogados surge de forma evidente. Ellos fueron los que
hicieron los primeros planteos de inconstitucionalidad e intentaron convencer
a los jueces de que las leyes que cuestionaban fueran dejadas sin efecto por
contradecir la constituciéon de sus estados.

Cabe destacar que ninguna de las constituciones estatales escritas que los abo-
gados invocaron como ley fundamental en cada uno de estos juicios establecia
formalmente el control judicial de constitucionalidad de las leyes. En ese marco,
;como es que hicieron esos planteos si, como se suele ensenar, la idea del control
judicial de constitucionalidad nacié muchos afios después en el caso Marbury v.
Madison?' ;Como puede ser que ignotos abogados de distintos origenes les pidie-
ran a los jueces que declararan la inconstitucionalidad de leyes que contradecian

1 5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803). En un trabajo anterior expuse las razones por las que considero que
esas ensefianzas son parte de lo que denominé “el mito de Marbury” (ver Garcia-Mansilla, 2020).
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la constitucion de sus respectivos estados si la judicial review naceria recién en
1803 y como una creaciéon pretoriana en medio de un conflicto politico? ;Cual
es la razon por la que, en muchos casos, los jueces hicieron lugar a esos planteos
de inconstitucionalidad? ;Qué es lo que explica esta verdadera anomalia que
contradice frontalmente la historia que, hasta ahora, se contaba acerca del ori-
gen del control judicial de constitucionalidad en los Estados Unidos?

En este trabajo intentaré dar respuesta a estos interrogantes. Para contex-
tualizar el accionar de estos abogados y jueces, asi como la importancia de los
casos que voy a exponer y analizar, en la primera parte del trabajo voy a explicar
la amalgama de ideas que se generd en los Estados Unidos entre la tradicion
juridica heredada del mundo anglosajon y las innovaciones radicales en ma-
teria institucional que aparecieron junto con la Revolucion norteamericana.
Esa amalgama es la que permitio racionalizar el ejercicio de una atribucién tan
importante y novedosa como la judicial review. A pesar de no haber sido con-
templado expresamente, el control judicial de constitucionalidad surgié como
una derivacion logica y natural de esa conjuncion de ideas viejas y nuevas. En la
segunda parte, analizaré algunos de los casos en los que esas ideas fueron pues-
tas en practica por primera vez por abogados y jueces. Alli expondré algunos de
los casos en los que, frente a los planteos presentados por diversos abogados,
los jueces ejercieron efectivamente el control judicial de constitucionalidad en
estados como Nueva Jersey, Virginia, New Hampshire y Carolina del Norte, en-
tre 1780y 1787, antes de la sancion de la Constitucion federal en Filadelfia. En
esta parte, daré también a conocer un importante documento que es practica-
mente desconocido. Me refiero a la primera defensa escrita del control judicial
de constitucionalidad, que data del 31 de octubre de 1782 y que se publica por
primera vez traducido al castellano. Finalmente, daré mis conclusiones.

2. El surgimiento de la judicial review en los Estados Unidos

El control judicial de constitucionalidad surgio en los Estados Unidos como
consecuencia de una combinacion entre tradicion e innovacion en materia
institucional. Los cambios y continuidades que se sucedieron gradualmente en
el mundo juridico norteamericano a partir de 1776 derivaron en una amalga-
ma entre el tradicional deber que tenian los jueces del mundo anglosajon de
resolver casos y controversias aplicando el derecho vigente y las novedades ins-
titucionales que la Revolucién norteamericana trajo al derecho constitucional.
De esa amalgama entre lo viejo y lo nuevo es que surgié la judicial review.
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2.1. Las novedades institucionales

Para entender el proceso en el que surgio el control judicial de constituciona-
lidad es necesario tener en cuenta la conciencia que tenian los revoluciona-
rios norteamericanos acerca de las novedades que estaban introduciendo en el
mundo de las instituciones. En primer lugar, al reconocer el cardcter de norma
juridica fundamental a una constitucion escrita. En segundo lugar, al concebir
al Poder Legislativo como un érgano esencialmente limitado. En tercer lugar, al
modificar el principio de separacion de poderes a través de la separacion nitida
entre la funcién legislativa y la funcion judicial, apartdindose de la tradicion
britdnica en la que ambas funciones no estaban claramente delimitadas, ya que
el Parlamento era la maxima autoridad judicial (Hamburger, 2008, p. 610).

Esas novedades se combinan con la tradicional funcién judicial que ejercian
los jueces en el mundo anglosajon. Asi es que, en todas las justificaciones al
control judicial de constitucionalidad, tanto a nivel estatal primero como a
nivel federal después, se expone el deber (no el poder) de los jueces de aplicar
la constitucion escrita como norma juridica fundamental, jerarquicamente su-
perior a cualquier ley que sancionara el Poder Legislativo, a la hora de resolver
casos concretos. Y también que ese caracter juridico superior de la constituciéon
tiene que ver con la idea de imponer limites a todo el Gobierno, especialmente
al legislador. La constitucion se convierte asi en “la ley que gobierna a aquellos
que gobiernan” (Barnett, 2016, p. 23).

Esa nueva concepcion de constitucion, ademas, trae otra novedad funda-
mental en cuanto a quién tiene el poder de sancionarla y modificarla. A través
de un proceso complejo y gradual, las primeras constituciones de los Estados
Unidos terminan mostrando que no son producto de la soberania del Poder
Legislativo, sino de la soberania del pueblo. Esta idea de una constitucion
como expresion soberana del pueblo implicaba un apartamiento radical del
ejemplo inglés, en el que el Parlamento era el soberano y no tenia limites para
modificar la Constitucion. Este alejamiento de la concepcion de la soberania
imperante en Gran Bretaiia no solo complementa esa idea radicalmente nueva
de constitucion, sino que implica un traslado de la soberania que pasa del Po-
der Legislativo al pueblo. De ahi que la Constitucién, sancionada a través de
un procedimiento especial, intensamente participativo para los estdindares de la
época, se considere como una expresion de esa soberania del pueblo.
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2.1.1. La constitucion escrita como norma fundamental

Hasta la Revolucion norteamericana, el mundo anglosajon se movia dentro del
paradigma de la omnipotencia del Poder Legislativo. Ese paradigma fue expues-
to con elocuencia en las famosas reflexiones de William Blackstone en su influ-
yente Commentaries on the Laws of England. Alli, sostuvo que el Parlamento es el
lugar en donde reside la soberania del reino y que se trata de un poder absoluto
e incontrolable. Bajo ese paradigma, se consideraba que el Parlamento podia
hacer cualquier cosa que no fuera naturalmente imposible y que no habia au-
toridad en la Tierra que pudiera deshacer sus decisiones. El Parlamento podia
no solo modificar la Constitucion del reino, sino también crear una nueva de
cero. Tanto era el poder soberano del Parlamento que incluso podia modificar
la religion oficial y las normas de sucesion del reino.?

De ahi que no escapaba a los revolucionarios norteamericanos la novedad
radical que implicaba considerar a la constitucién como norma juridica funda-
mental y, a su vez, limite al poder del Gobierno, en general, y al Poder Legislati-
vo, en particular. Por el contrario, esa novedad era constantemente remarcada
en los Estados Unidos, en especial para contrastarla con el ejemplo de la Cons-
titucion de Gran Bretaina. Madison lo expresa muy bien en El Federalista N° 53
en relacion con la Constitucion federal:

La importante distincion, tan bien comprendida en América, entre una Cons-
titucion establecida por el pueblo e inalterable por el gobierno y una ley esta-
blecida y alterable por el gobierno, parece haber sido mal comprendida y menos
observada en cualquier otro pais. Dondequiera que haya residido el supremo
poder de legislar, se ha supuesto que también residia una potestad plena para

2 La frase completa de Blackstone es: “The power and jurisdiction of parliament, says sir Edward
Coke’, is so transcendent and absolute, that it cannot be confined, either for causes or persons,
within any bounds. And of this high court he adds, it may be truly said «si antiquitatem spectes, est ve-
tustissima; si dignitatem, est honoratissima; si juridictionem, est capacissima.» It hath sovereign and uncon-
trolable authority in making, confirming, enlarging, restraining, abrogating, repealing, reviving, and
expounding of laws, concerning matters of all possible denominations, ecclesiastical, or temporal,
civil, military, maritime, or criminal: this being the place where that absolute despotic power, which
must in all governments reside somewhere, is entrusted by the constitution of these kingdoms. All
mischiefs and grievances, operations and remedies, that transcend the ordinary course of the laws,
are within the reach of this extraordinary tribunal. It can regulate or new model the succession to
the crown; as was done in the reign of Henry VIII and William III. It can alter the established reli-
gion of the land; as was done in a variety of instances, in the reigns of king Henry VIII and his three
children. It can change and create afresh even the constitution of the kingdom and of parliaments
themselves; as was done by the act of union, and the several statutes for triennial and septennial
elections. It can, in short, do every thing that is not naturally impossible; and therefore some have
not scrupled to call it’s power, by a figure rather too bold, the omnipotence of parliament. True it is,
that what the parliament doth, no authority upon earth can undo” (Blackstone, 1770, pp. 160-161).
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cambiar la forma de gobierno. Inclusive en Gran Bretafia, donde los principios
de la libertad politica y civil han sido mas discutidos y donde m4s se habla de
los derechos de la Constitucién, se sostiene que la autoridad del Parlamento
es suprema e incontrolable, tanto con respecto a la Constitucién, como a los
objetos ordinarios sobre los que dispone el legislador. De acuerdo con esto, y en
distintas ocasiones, han cambiado por medio de actos legislativos algunos de los
articulos més fundamentales del gobierno. [...] Donde no existiese, ni pudiera existir
una Constitucién superior al gobierno, no habria modo de buscar una garantia constitu-
cional semejante a la establecida en los Estados Unidos.> (Madison, “The Federalist

N° 53”, Hamilton et al., 1818, pp. 335-336)

Algo similar ocurria con las diferencias entre esta nueva concepcién de la
constitucion y la que existia hasta entonces en Inglaterra, que también eran ex-
puestas con frecuencia. En el Capitulo XI de sus Lectures on Law, por ejemplo,
James Wilson explicaba que:

En Gran Bretafia no se conoce nada parecido a una constitucion propiamente
dicha. Lo que se sabe, en ese reino, bajo ese nombre [...] es la criatura y el depen-
diente del poder legislativo [...]. La autoridad omnipotente del parlamento es el
ultimo recurso. [...] El orden de las cosas en Gran Bretana es exactamente el re-
verso del orden de las cosas en los Estados Unidos. Aqui, el pueblo es el amo del

gobierno; alli, el gobierno es el amo del pueblo. (Hall y Hall, 2007, pp. 718-719)

En similar sentido, en el voto del Justice William Paterson en el caso Vanhor-
ne’s Lessee v. Dorrance de 1795 se advierte que:

Es dificil decir qué es la constitucion de Inglaterra; dado que no se reduce a la
certeza y precision escritas, queda totalmente a merced del Parlamento. [...] [N]
o hay una constitucion escrita, ninguna ley fundamental, nada visible, nada real,
nada cierto, por el cual una ley pueda ser evaluada.*

Ese concepto novedoso de constitucion se impone primero a nivel estatal,
cuando aparecen las primeras constituciones escritas, y luego a nivel federal. En
ese mismo momento, esa novedad es reconocida como “una revolucién en el
lenguaje” por un joven John Quincy Adams en su libro de respuesta y critica al
célebre Rights of Man de Thomas Paine:

3 Enfasis agregado.
4 Vanhorne’s Lessee v. Dorrance, 2 U.S. (2 Dall.) 304, p. 308 (1795). Enfasis agregado.
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“Una Constitucion”, dice el Sr. Paine, “no es una cosa sélo de nombre, sino en
hecho. No tiene una existencia ideal, sino real; y siempre que no pueda ser pro-
ducida en una forma visible, no existe.” El Sr. Paine deberia haber ido mas allg,
y decirnos, si como en una escritura publica, esa constitucion debe ser escrita
en papel o en pergamino; o si tiene una latitud mayor, y puede ser grabada en
piedra, o tallada en madera. Por el tenor de su argumento, parece que sélo tenia
en mente a las Constituciones americanas; porque a excepcion de éstas, creo que
no encontrara en toda la historia, un gobierno que encaje dentro de su defini-
cion; y por supuesto, nunca hubo un pueblo que tuviera una Constitucion antes
del afio 1776. Pero la palabra [constitucion], con una idea adherida a ella, habia
estado en uso, y comunmente entendida, durante siglos antes de ese periodo;
y, en consecuencia, el Sr. Paine, para cumplir con su proposito, debe alterar sus
acepciones, vy, al calor de su celo por las revoluciones, esforzarse por traer tam-
bién [a Inglaterra] una revolucién en el lenguaje.’ (Publicola, 1792, pp. 14-15)

Esta concepcién radicalmente nueva de “constitucion” no solo implicaba
una “revolucion en el lenguaje”. Implicaba, fundamentalmente, la adopcion de
un nuevo modelo de constitucién, con sus caracteristicas de ser escrita, rigida,
es decir que solo puede modificarse por un mecanismo especial, y a la que se
considera como norma juridica fundamental, a la que todo el ordenamiento
juridico se debe subordinar.® Tal como explico mas adelante, esta novedad ins-
titucional se combiné a su vez con la tradicional funcién judicial propia del
mundo anglosajon, que se traducia en el deber de los jueces de decidir casos
y controversias de acuerdo con las leyes del reino. Esa combinacion entre las
novedades institucionales y la tradicional funcién judicial, asi como una in-
geniosa vuelta de tuerca al principio de la separacion de los poderes expuesto
por Montesquieu, fueron las que permitieron racionalizar el control judicial de
constitucionalidad y lograr superar las polémicas que se generaron cada vez que
se lo puso en practica entre 1780y 1790.

2.1.2. La constitucion como limite al Poder Legislativo
Ese concepto nuevo de “constitucion”, como norma escrita de maxima jerar-
quia del orden juridico, no es la unica novedad que se introduce a partir de

5  John Quincy Adams publicé este ensayo bajo el seudénimo de “Publicola” en una serie de cartas pu-
blicadas en el periddico Columbian Sentinel de Boston. Si bien en la época se le atribuyo este escrito
a su padre, John Adams, lo cierto es que posteriormente se demostrd su autoria.

6  Cabe aclarar que no todos los estados adoptaron de entrada ese modelo nuevo de constitucion, sino
que en algunos se fue imponiendo gradualmente. Para esa evolucion, ver Steinfeld (2021, pp. 33-121).
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la Revolucion norteamericana y que influye en la formacion y aceptacion del
control judicial de constitucionalidad. Algo similar ocurrié con el caracter de li-
mite que este concepto especifico y nuevo de “constitucion” tenia para el Poder
Legislativo de los estados, primero, y para todo el Gobierno federal, después,
en especial para el Congreso. Ese limite al Poder Legislativo, al que se conside-
raba una criatura de la constitucion a la cual debia su autoridad para legislar,
significo otro cambio radical para la época.

En este punto, los revolucionarios norteamericanos pusieron en practica las
ensenanzas de Emer de Vattel, que habia anticipado esta postura ya en 1760.”
En su influyente The Law of Nations, luego de preguntarse si la autoridad de los
titulares del Poder Legislativo se extendia tanto como para modificar la consti-
tucion de un estado, Vattel (1760) respondié que:

la autoridad de esos legisladores no se extiende tan lejos y ellos deben considerar
esas leyes fundamentales como sagradas, salvo que la nacion les haya dado en
términos muy expresos el poder para cambiarlas. Porque la constitucion debe
tener estabilidad [...] y es de la constitucion que esos legisladores derivan su po-
der: ;como pueden cambiarla sin destruir la base de su propia autoridad? (Libro

I, Capitulo 3, §34, p. 18)

Las ideas de Vattel en este punto son aplicadas después en el contexto de
conflictos entre las colonias y el imperio britanico. Esta idea de una constitu-
cion “estable” o “fija”, que no puede ser modificada por las decisiones del Poder
Legislativo, implicaba otro cambio radical para el mundo anglosajon que, hasta
entonces, estaba acostumbrado a la omnipotencia del Parlamento britanico.
La consecuencia légica de esa concepcidon de una “constitucion fija”, que no
puede modificarse unilateralmente por decisiones del Parlamento, se expone
con claridad antes de la Revolucién norteamericana. Asi ocurrio, por ejemplo,
durante el conflicto por las llamadas Townshend Acts, sancionadas en 1767
por el Parlamento britdnico para, entre otras cosas, aumentar la recaudacion
de impuestos en las colonias. Durante ese conflicto, que derivod posteriormente
en la ocupacién militar de Boston por parte del ejército britdnico, la Camara
de Representantes de Massachusetts le envio una carta el 15 de enero de 1768
al Conde de Shelburne. En esa carta, redactada por Samuel Adams y James
Otis, le advierten que: “la Constitucién es fija; de alli es de donde la legislatura

7 Acerca de la influencia de Vattel, ver Fenwick (1913, p. 395). Aclaro que el nombre correcto de
Vattel es “Emer” y no el alemén “Emerich” con el que se lo conoce modernamente.
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deriva su autoridad. En consecuencia, no puede cambiar la constitucion sin
destruir las bases de su propio poder” (Wells, 1865, p. 159).8

Las referencias a las opiniones de Vattel acerca de la constitucion y del rol
subordinado del Poder Legislativo eran moneda corriente en el periodo ante-
rior y posterior a la Revolucién norteamericana (Haines, 1914, p. 37). Por eso
no sorprende que haya sido citado en casos como Trevett v. Weeden en 1786° o
por los jueces Spencer Roane y St. George Tucker en la sentencia de la Corte
General de Virginia en el caso Kamper v. Hawkins en 1793,'° dos casos estatales
relacionados con el ejercicio del control judicial de constitucionalidad.

2.1.3. La constitucion como expresion de la soberania del pueblo

Las primeras constituciones sancionadas en Estados Unidos en 1776 fueron el
producto de decisiones de legislaturas estatales cuyos integrantes eran elegidos
periddicamente, en muchos casos, anualmente. Ese control del pueblo a través
de una eleccion anual fue el que se impuso al principio en algunos estados. La
mayoria de esas constituciones no tenian todavia el cardcter de norma juridica

8 La frase completa es: “There are, my Lord, fundamental rules of the Constitution, which, it is
humbly presumed, neither the supreme legislative nor the Supreme executive can alter. In all free
states the constitution is fixed; it is from thence that the legislative derives its authority; therefore it
cannot change the constitution without destroying its own foundation. If, then, the Constitution
of Great Britain is the common right of all British subjects, it is humbly referred to your Lordship’s
judgment, whether the supreme legislative of the empire may rightly leap the bounds of it, in the
exercise of power over the subjects in America, any more than over those in Britain”.

9 Ver Varnum (1787, pp. 23-25).

10 Kamper v. Hawkins, 1 Va. Cases 21 (1793). En el voto del juez Roane aparece la siguiente referencia a
Vattel: “The celebrated Vattel in a passage of his, which I will not fatigue this audience by quoting,
denies to the ordinary legislature the power of changing the fundamental laws, «for, (says he,) it is
necessary that the Constitution of the state be fixed.» But if the legislature may infringe this Consti-
tution, it is no longer fixed; it is not this year what it was the last; and the liberties of the people are
wholly at the mercy of the legislature” (Kamper v. Hawkins, 1 Va. Cases 21, pp. 37-38). Algo similar
ocurre en el voto del juez St. George Tucker: “Vattel, in treating of the fundamental laws of a
state, observes, «that a nation may entrust the exercise of the legislative power to the prince,
or to an assembly, or to that assembly and the prince, jointly; who have then a right of making
new, and of abrogating old laws. It is here demanded, whether if their power extends as far as
the fundamental laws, they may change the constitution of the state? To this he answers, we may
decide with certainty, that the authority of these legislators does not extend so far, and that they
ought to consider the fundamental laws as sacred, if the nation has not in express terms given
them power to change them. For the constitution of the state ought to be fixed; and since that
was first established by the nation, which afterwards trusted certain persons with the legislative
powers, the fundamental laws are excepted from their commission. In short, these legislators
derive their power from the constitution: how then can they change it, without destroying the
foundation of their authority?» Vattel, p. 31” (Kamper v. Hawkins, 1 Va. Cases 21, pp. 75-76).
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fundamental que adoptarian después. Por el contrario, en algunos estados, su
caricter era mds bien politico y podian ser modificadas por las mismas legisla-
turas (Steinfeld, 2021, p. 102). Sin embargo, ya de entrada empezaron a apa-
recer excepciones como la Constitucién de Georgia de 1777, que preveia que
la Constitucion solo podia alterarse a través de una convencién especial. Esa
convencién, a su vez, debia ser convocada a tal efecto por la Asamblea a pedido
de la mayoria de los condados. La Asamblea era la encargada de especificar las
alteraciones que la convencion tenia que hacer.!

Esta situacion se modifico drasticamente a partir de 1780, afio en el que se
inicio una ola de reformas de varias constituciones locales. Esas modificaciones
no se harian a través de las legislaturas, sino a través de un cuerpo nuevo: las
convenciones constituyentes. Esas convenciones, a su vez, se disolverian apenas
terminada su funcion de sancionar una constitucion. En la mayoria de los esta-
dos, esas constituciones serian posteriormente ratificadas por el pueblo.

Como observa Gordon Wood (1969), la concepcién de la constitucion como
ley fundamental (higher law) y la de las convenciones del pueblo como 6rganos
existentes por fuera de las legislaturas son dos ideas que estan unidas de forma
inescindible y que se desarrollan en tandem. Para poder mantener inmune a la
constitucion de posibles alteraciones por parte del Poder Legislativo es que se
llego a la conclusion de que las constituciones debian ser sancionadas por un
poder superior y distinto a las legislaturas (Wood, 1969, p. 306). Esa idea de la
existencia de un érgano separado de la legislatura que pudiera sancionar una
ley fundamental que quedaba fuera del alcance del Poder Legislativo fue otra
innovacion radical que trajo la Revolucion norteamericana (p. 309).

Las convenciones constituyentes se convirtieron asi en un érgano extraordi-
nario que pasé a considerarse como distinto y superior a la legislatura. Las con-
venciones, ademas, se volvieron instituciones permanentes del sistema politico
norteamericano (Wood, 1969, pp. 318-319). Y asi es que, gradualmente, se llega
a la conviccion de que las convenciones son los Unicos 6rganos a los que les
corresponde sancionar constituciones y que las legislaturas son érganos subor-
dinados, apropiados solamente para sancionar leyes que estén en conformidad
con esa constitucién (p. 338).

11 “Art. LXIIL No alteration shall be made in this constitution without petitions from a majority of
the counties, and the petitions from each county to be signed by a majority of voters in each county
within this State; at which time the assembly shall order a convention to be called for that purpose,
specifying the alterations to be made, according to the petitions preferred to the assembly by the
majority of the counties as aforesaid” (Perley Poore, 1877, p. 383).
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Esa novedad se impuso en algunos estados y su impacto quedo reflejado
en un debate en la Convencion de Filadelfia. En la sesion del 23 de julio de
1787 se discutié la forma de ratificacion de la Constitucion federal. Alli quedo
claro que la postura dominante era que las legislaturas ya no tenian poder para
revisar las constituciones. Oliver Ellsworth propuso que la Constitucion fuera
enviada a las legislaturas estatales para su revision y ratificacion. Esa propuesta
fue rechazada por George Mason, quien sostuvo que “las legislaturas no tienen
poder para ratificarla. Son meras creaturas de las constituciones estatales y no
pueden ser mas grandes que sus creadoras” (Farrand, 1937, Tomo 11, p. 88). En-
tonces, si ya no es a las legislaturas, ja quién le corresponde el poder de ratificar
la Constitucion? Segiin Mason, al pueblo, que es “en quien reside todo el poder
que no ha sido renunciado en la Constitucién derivada de ellos” (Farrand,
1937, Tomo II, p. 88). Sin embargo, Ellsworth rechaza la propuesta y observa,
de forma critica, que “un nuevo conjunto de ideas se ha ido arrastrando desde
la sancion de los Articulos de Confederacion. No se pensaba entonces en Con-
venciones del pueblo, o con poderes derivados expresamente del pueblo. Las
legislaturas eran consideradas como competentes” (Farrand, 1937, Tomo II, p.
91). En respuesta a esos planteos, Madison los rechaza y sostiene que “seria una
doctrina nueva y peligrosa que una Legislatura pudiera cambiar la constitucion
a la cual debia su existencia. [...] necesariamente se debe obtener una ratifica-
ciéon por parte del pueblo” (Farrand, 1937, Tomo I, pp. 92-93).

El contrapunto entre Ellsworth y Madison muestra que, a partir de la Re-
volucion, se impuso gradualmente en los Estados Unidos la idea acerca del rol
normativo y juridicamente superior que tenia la constitucion escrita sanciona-
day ratificada por el pueblo en convenciones especiales, cuya tinica funcion era
sancionar la constitucion y luego disolverse. Asimismo, que esa constitucion
iba a ser la vara para medir las leyes sancionadas por el Poder Legislativo. Tal
como explica Casto (1995), en los Estados Unidos

las constituciones escritas se adoptaron como limitaciones expresas a la teoria
y practica inglesa de la omnipotencia legislativa. Esta distincion entre constitu-
ciones escritas y no escritas no era simplemente una cuestion de forma. En el
caso de una constitucion no escrita, la aprobacion del pueblo tenia que inferirse
de una larga costumbre y aceptacion. Por el contrario, el proceso de reducir
una propuesta constitucional por escrito y obtener su aprobacion positiva por
parte de los representantes del pueblo al ratificar las convenciones establecio
claramente la legitimidad de una constitucién. A diferencia de las inferencias
extraidas de la costumbre, las limitaciones expresas de una constitucion escrita
tenian una procedencia soberana directa y obvia. (pp. 333-334)
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A partir de esa clara y novedosa premisa constitucional es que, diferencidn-
dose de Gran Bretafa, la soberania fue trasladada desde el Poder Legislativo al
pueblo. La constitucion, a su vez, se convierte en expresion de esa soberania del
pueblo y, por ende, limita al Poder Legislativo. Asi lo explica, por ejemplo, St.
George Tucker (1803), quien, como veremos mds adelante, tuvo un rol destaca-
do en la justificacion del control judicial de constitucionalidad:

la revolucion estadounidense ha formado una nueva época en la historia de las
instituciones civiles, al reducir a la practica lo que, antes, se suponia que existia
solo en las especulaciones visionarias de los escritores teoricos. [...] El mundo,
por primera vez desde que comenzaron los anales de sus habitantes, vio un pacto
original escrito, formado por las voces libres y deliberadas de individuos dispues-
tos a unirse en los mismos lazos sociales; exhibiendo asi un fendmeno politico
desconocido en épocas anteriores. [...] Este precedente memorable fue seguido
pronto por un nimero mucho mayor de estados en la unién, y abrié el camino
hacia ese instrumento, por el cual la unién de los estados confederados se ha
completado desde entonces, y en el que, como intentaremos mostrar en lo su-
cesivo, la soberania del pueblo y la responsabilidad de sus servidores son princi-
pios establecidos de manera fundamental e inequivoca; en el que se definen los
poderes de las diversas ramas del gobierno, y el exceso de ellos, tanto en la legis-
latura, como en las otras ramas, encuentra limites, que no pueden transgredirse
sin ofender a ese poder mayor de quien toda autoridad se deriva entre nosotros;

a saber, el PUEBLO. (p. 4)

[Qué ocurre si el legislador transgrede esos limites! El propio Tucker (1803)
lo explica:

Si el Congreso intenta sancionar una ley contraria a la Constitucién de los Es-
tados Unidos, o si una legislatura estatal intenta algo similar en contra de ella o
en contra de su constitucion estatal, esas normas, aunque en sus formas luzcan
con todo el ropaje legal, no serdn ley, ni podran derogar de forma alguna aquello
que ha sido establecido por una autoridad superior, a saber, el pueblo. (p. 89,
nota al pie 18)

Asi es que, durante la Revolucion norteamericana, se introdujo este con-
cepto totalmente nuevo de “constitucion” con sus caracteristicas peculiares de:
(i) ser expresion de la soberania del pueblo a través de una convencion cons-
tituyente; (ii) ser escrita; (iii) tener el caracter de norma juridica de maxima
jerarquia; (iv) ser estable en el sentido de que no puede ser modificada por el
Poder Legislativo, el que, a diferencia de lo que ocurre en Gran Bretana, lejos
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de ser omnipotente es considerado una “creatura de la constitucién”; y (v) im-
ponerle limites precisos al Gobierno, especialmente al Poder Legislativo."? Esta
novedad, a su vez, altero inevitablemente la relacion entre el Poder Legislativo
y el Poder Judicial.’®

Ese reconocimiento de un nuevo tipo de constitucidn, con sus caracteristicas
de ser escrita y ser la norma de méxima jerarquia (higher law) en el ordenamiento
juridico, implicd una enorme transformacion en la logica constitucional de la
época. Esa innovacion fue la que les permitio a los abogados argumentar ante
los jueces de los diversos estados su utilizacién para resolver casos concretos v,
de esta forma, ayudar a establecer, diseminar y normalizar el control judicial de
constitucionalidad entre las décadas de 1780 y 1790 (Steinfeld, 2021, pp. 4-5).

A su vez, ese concepto nuevo y original de “constitucion” como expresion
de la soberania del pueblo, sumado a los limites que tenia el Poder Legislativo,

12 Esas novedades institucionales fueron directamente ignoradas por James Bradley Thayer (1893, p.
129) en su famoso articulo sobre los origenes y alcances del control judicial de constitucionalidad
en los Estados Unidos. En el que, tal vez, sea uno de los trabajos académicos mas influyentes en la
historia norteamericana, Thayer (1893) se centra solamente en el caracter escrito de la Constitucion
para analizar si de ahi se deriva o no la judicial review, y concluye que no: “Resulta insuficiente fun-
damentar esta notable facultad [de la judicial review] en el mero hecho de que una constitucion sea
escrita o en que los jueces hayan jurado defenderla. Ni la forma escrita ni el juramento de los jueces
implica necesariamente el derecho de revocar o rechazar un acto emanado del Poder Legislativo o
del Poder Ejecutivo que estos poderes estan autorizados a emitir conforme a la Constitucion, ni la
afirmacion por parte de estos poderes de que estdn autorizados para asi obrar. Para confirmar esta
asercion, basta con referirse al hecho de que otros paises, como Francia, Alemania y Suiza, tienen
constituciones escritas y esta facultad no se reconoce en ellas” (p. 130). Este peculiar anlisis del
derecho comparado es otro aspecto problematico y poco analizado del articulo de Thayer. El error
en el que incurre ya desde el inicio de su argumentacion es evidente, ya que pretende asimilar a
los Estados Unidos con paises europeos como Francia, Alemania y Suiza por el solo hecho de que
todos tenian constituciones escritas. En ese andlisis, se olvida de la enorme diferencia que habia,
precisamente, en relacion con el valor de la Constitucién como norma juridica en uno y otro lado
del Atlantico, asi como la idea de limite juridico concreto que esta tenia sobre todos los poderes,
especialmente el Legislativo. Varios paises europeos descubren el caracter de norma juridica funda-
mental de la Constitucion y su caracter de limite (y no de orientacion o programa) recién muchos
afos después, especialmente después de la Segunda Guerra Mundial. Aunque suele pasar desaper-
cibido, este error evidente de Thayer oscurece, en parte, el desarrollo posterior del analisis que hace
en su influyente articulo.

13 “The transition from British, Lockean, Whig constitutional theory, locating sovereignty in the leg-
islature, to American constitutional theory, locating sovereignty in the people, impelled a shift in
the relations between legislative and judicial power. The central implication for the courts was that
they could no longer hide behind legislative authority; the legislature was no longer sovereign and
could neither immunize nor coerce the judges, except as authorized by the people themselves. The
judiciary now had to ensure its own authority to act-protect its own «rights» —by reference to the peo-
ple’s constitutions. It had to intervene, as necessary, to protect the people’s rights against legislative
overreaching, lest it act illegally itself. And there was nothing in such a theory to suggest deference
to the legislature, a doubtful case rule” (Leonard, 2006, p. 881).
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se combino con el judicial duty anglosajon: el deber que tenian los jueces bajo
el common law de decidir los casos y controversias correspondientes a su juris-
dicciéon de acuerdo con el derecho vigente.'* Ese rol de los jueces fue reforzado
luego con otra novedad que los revolucionarios norteamericanos introdujeron
al considerar el principio de la separacion de los poderes.

2.1.4. La separacion de poderes

En la separacion de poderes se puede advertir también otra de las claras nove-
dades institucionales que se introducen gradualmente en los Estados Unidos,
primero en las constituciones locales y luego en la Constitucion federal. El que
mejor explica esas ideas en este punto es, sin lugar a dudas, James Madison. Si
bien esas novedades no estdn pensadas estrictamente como una justificacion
concreta para el control judicial de constitucionalidad, la peculiar concepcién
de la separacion de poderes defendida por Madison y adoptada por la Constitu-
cion de 1787 aportaria un elemento mas para racionalizar y justificar la judicial
review.

La judicial review encaja perfectamente en la nocion madisoniana de la “sepa-
racion de poderes”, como parte de los frenos y contrapesos entre los distintos
poderes. Esta diferente concepcion de un principio expuesto previamente por
otros autores, especialmente Montesquieu, es la que explica la interpretacion
de la separacion de poderes en los Estados Unidos y la creacion de todos los
frenos y contrapesos entre los distintos poderes. En similar sentido, explica
también la introduccion del federalismo vy la vigencia de la Constitucién como
norma juridica inmediatamente invocable por los particulares en juicio, asi
como su necesaria consecuencia: el control judicial de constitucionalidad.

Madison comprendié que no era suficiente con establecer facultades limita-
das de los poderes publicos a través de una Constitucion escrita. Era necesario
también crear incentivos para que cada poder se opusiera a las usurpaciones de
los otros 6rganos de gobierno. Es decir que resultaba imprescindible establecer
un sistema de controles reciprocos, de manera tal que cada poder de gobierno
necesitara el concurso de los otros para poder llevar adelante su tarea. Madison
defendio un sistema en el que se establecia una division parcial de funciones,
a través de la cual cada poder de gobierno compartia atribuciones que eran,
en sentido estricto, ajenas a sus competencias esenciales. Ademas, el personal

14 Sobre este ultimo punto, es de consulta obligada el libro de Hamburger (2008).
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de cada poder se mantenia estrictamente separado. Asi, el Poder Ejecutivo re-
cibia atribuciones esencialmente legislativas, como el veto. A su vez, el Poder
Legislativo ejercia atribuciones ejecutivas, como el acuerdo del Senado para las
designaciones de funcionarios designados por el presidente. Y ambos ejercian
atribuciones judiciales, como el indulto y la amnistia. Por su parte, el Poder
Judicial controlaba a los otros dos poderes. ;De qué forma? Invalidando en cada
caso concreto una accion de otro poder dictada en contradiccion con el texto
de la Constitucion.

En El Federalista se explican en detalle los fundamentos de esta doctrina
esencial del constitucionalismo estadounidense. En primer lugar, lo hace Madi-
son en El Federalista N° 47. Alli contesto las criticas de aquellos que se oponian
a la ratificacion de la Constitucion federal y que planteaban que la Constitu-
cién violaba la maxima de la separacion de poderes a través de una lectura erré-
nea de Montesquieu (Madison, “The Federalist N° 47”, Hamilton et al., 1818,
pp. 301 y ss.). En segundo lugar, en El Federalista N° 48 explicé que el principio
de separacion de poderes “no requiere que los departamentos legislativo, ejecu-
tivo y judicial deban estar totalmente desconectados entre si” (Madison, “The
Federalist N° 48”, Hamilton et al., 1818, pp. 309-310). En opinion de Madison,
“salvo que esos departamentos estén tan conectados y mezclados como para dar
a cada uno de ellos un control constitucional sobre los otros, el grado de separa-
cién que el principio requiere como esencial para un gobierno libre, no podra
ser nunca debidamente mantenido en la practica” (Madison, “The Federalist
N° 48”, Hamilton et al., 1818, p. 310).

Madison advierte que

luego de discriminar, para ello, en teoria, las diferentes clases de poder que sean
en su naturaleza legislativos, ejecutivos o judiciales, la siguiente y mds dificil tarea
es establecer alguna garantia practica a favor de cada uno, contra la invasién de
los otros. Determinar cudl habra de ser esa garantia es el gran problema a ser

resuelto. (Madison, “The Federalist N° 48”, Hamilton et al., 1818, p. 310)

Para Madison no es suficiente establecer con precisién los limites de los
departamentos de gobierno en la Constitucién escrita ni confiar en que esos
limites actuaran por si solos como barrera a los avances y eventuales desbordes
del poder. La experiencia demuestra que esos limites son ineficaces para dete-
ner esos avances y que es necesario encontrar un mecanismo mas efectivo, es-

pecialmente contra las usurpaciones del Legislativo que en todas partes intenta
extender y absorber el poder de los demas (Madison, “The Federalist N° 48”,
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Hamilton et al., 1818, pp. 310-311). Por ello es que debe “disefiarse la estructu-
ra interna del gobierno, de tal manera que sus diferentes partes constitutivas,
por sus relaciones mutuas, sean el medio de mantener a las otras en su lugar
adecuado” (Madison, “The Federalist N° 51”, Hamilton et al., 1818, p. 323).

Esta concepcion madisoniana es la que complemento la separacion de pode-
res de Montesquieu con los célebres checks and balances, caracteristicos del cons-
titucionalismo estadounidense. A ello se sumo la exposicion hamiltoniana de
la funcion judicial expuesta magistralmente en El Federalista N° 78. Alli se ad-
vierte, nuevamente, acerca de la posibilidad de desbordes del Poder Legislativo.
Para Hamilton, esto justifica, en primer lugar, la designacién de jueces con ca-
racter permanente, es decir, mientras dure su buena conducta (Hamilton, “The
Federalist N° 78”, Hamilton et al., 1818, p. 483). Ademds, Hamilton observa
que el Poder Judicial no tiene forma de interferir en la separacion de poderes
que se pretende establecer siguiendo, en teoria, a Montesquieu, que vuelve a
ser citado. Esto es asi debido a que el Judicial es el mas débil de los tres poderes
(p. 484). Por el contrario, la defensa de la independencia del Poder Judicial
resulta necesaria para el adecuado control de los otros poderes, especialmente
del Legislativo. Hamilton destaca que esa independencia es indispensable para
garantizar el respeto a una constitucion limitada, es decir, una constitucion que
establezca ciertas prohibiciones y limites a los demas ¢rganos de gobierno (pp.
484-485). Apartandose de Montesquieu en este punto, concluye que la tnica
forma de asegurarse el respeto a esos limites impuestos por la Constitucion es
a través de los tribunales de justicia “cuyo deber tiene que ser anular las leyes
contrarias al tenor manifiesto de la Constitucion” (p. 485).

Asi es que, en la teoria expuesta por Madison y Hamilton en El Federalista,
el control judicial de constitucionalidad pasaria a ser uno de los frenos y con-
trapesos del sistema constitucional adoptado en la Constitucion de Filadelfia

en 1787.

2.1.5. La funcion judicial

Desde esta doble perspectiva, primero a nivel local y luego a nivel federal, la apli-
cacién de la constitucion como norma de maxima jerarquia del orden juridico
paso a ser un aspecto mas del deber general que tenian que cumplir los jueces
a la hora de decidir casos y controversias concretos. A su vez, la invalidacion de
normas dictadas por los otros poderes cuando se apartaran de la Constituciéon
se convirtio en parte del ejercicio practico del principio de la separacién de los
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poderes. Asi, la combinacion de ambas novedades institucionales, sumado al
ejercicio de la tradicional funcion judicial del mundo anglosajon, derivo en el
rol ordinario y habitual para todos los jueces que se encontraran frente a una
ley que contradijera la constitucion -sea local o federal- de dejar de aplicarlas
en el caso concreto debido a su inconstitucionalidad (Althouse, 2010, p. 1123).
Por eso es que, tal como explica Schwartz (1963), al momento de sancionar
la Constitucion de Filadelfia en 1787 no hubo necesidad de mencionar espe-
cificamente ese rol de los jueces. El motivo es sencillo: el control judicial de
constitucionalidad ya era considerado y aceptado por la tradicion juridica de
la época en los Estados Unidos como una parte esencial del derecho vigente.”
De hecho, se lo consideraba incluido dentro de las atribuciones propias de la
funcion judicial.’® En ello tuvo mucho que ver el accionar de abogados y jueces
de los tribunales estatales, especialmente en la década de 1780.

Algo similar podria decirse en relacion con el principio de la separacion de
los poderes que, a diferencia de lo que ocurria con varias constituciones esta-
tales que lo contemplaban expresamente,”’ no fue mencionado como tal en la
Constitucion federal a pesar de haber sido enfiticamente defendido por Ma-
dison. Sin embargo, resulta indiscutible que ese principio se encuentra refleja-
do en la propia organizacion de los distintos 6rganos del gobierno federal. Es
exactamente lo mismo que pasé con la funcion judicial: no hacia falta explicar
en qué consistia. Todos sabian que esa funcién judicial, que la Constitucién
atribuye especificamente a los jueces federales en el texto del Articulo III de la
Constitucion de Estados Unidos, consistia en el deber de los jueces de resol-
ver causas y controversias aplicando el derecho vigente. Esa concepcion de la
funcion judicial llevaba ya siglos de aplicacion en el mundo anglosajon (Ham-
burger, 2008, pp. 101 y ss.). La gran diferencia en este caso es que ese derecho

15  Cfr. Schwartz (1963, p. 17).

16 Asilo confirma también Farrand: “Not a word in all this of that great power exercised by the federal
courts to declare laws null and void if they are in contravention to the constitution. This power has
been the subject of much dispute, and many have looked in vain in the proceedings of the conven-
tion for the authority to exercise any such power. The difficulty is easily solved. The question did
not come up in connection with the discussion of the jurisdiction of the federal courts. At different
times in the sessions of the convention, however, it was proposed to associate the federal judges
with the executive in a council of revision or in the exercise of the veto power. At those times it was
asserted over and over again, and by such men as Wilson, Madison, Gouverneur Morris, King, Ger-
ry, Mason and Luther Martin that the federal judiciary would declare null and void laws that were
inconsistent with the constitution. In other words, it was generally assumed by the leading men in
the convention that this power existed” (Farrand, 1913, pp. 156-157).

17 Ver, por ejemplo, la Seccion 12 de la Constitucion de Virginia de 1776, el articulo XXX de la Constitu-
cion de Massachussets de 1780 y la Seccion XXXVII de la Constitucion de New Hampshire de 1784.
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vigente, como no podia ser de otra forma, incluia a la Constitucién como nor-
ma de méxima jerarquia. Esto, ademas de ser obvio, obligaba légicamente a los
jueces a la hora de “decir el derecho”, es decir, de ejercer la jurisdiccion, a dejar
de lado las normas sancionadas por los otros dos poderes que contradijeran la
ley fundamental. Esas normas se tenfan como no escritas para resolver el caso.
Asi lo habian hecho ya los jueces estatales en numerosas ocasiones, algunas de
las cuales expondré seguidamente.!®

2.2. Los primeros precedentes de la judicial review en los Estados Unidos
2.2.1. Holmes & Ketcham v. Walton (1780)
La primera declaracién de inconstitucionalidad de una ley en los Estados
Unidos parece haber sido dispuesta por la Suprema Corte de Nueva Jersey
en 1780.” Si bien uno de los criticos mas feroces de la judicial review puso en
duda el alcance de este caso en 1929 (Boudin, 1929, p. 173), lo cierto es que la
evidencia recolectada en estudios posteriores, especialmente los de Moore en
1990 (p. 41), Hamburger en 2007 (pp. 407-422) y la compilacion efectuada por
Paul Axel-Lute en 2009 -que transcribe todas las actuaciones del caso, inclui-
dos los escritos presentados por los abogados-, demuestran que, efectivamente,
la Suprema Corte del estado de Nueva Jersey dejé de aplicar una ley estatal de
1780 debido a que contradecia la Constituciéon de 1776. Y lo hizo en medio de
la guerra revolucionaria.

El 8 de octubre de 1778, la legislatura de Nueva Jersey sanciond una ley
para prevenir el intercambio de bienes entre los ciudadanos del nuevo estado
y las tropas inglesas asentadas en la vecina ciudad de Nueva York.?® Ese inter-

18  Para Treanor (2005, p. 458), uno de los principales estudiosos de la materia, fueron por lo menos
38 casos y no los escasos 6 o 7 que la doctrina solia citar. En realidad, podria haber atin mas casos.
En un estudio posterior, Gerber (2011) demuestra la existencia de numerosos precedentes a nivel
estadual. Algunos son anteriores a la declaracion de independencia de 1776. Asi ocurre, por ejem-
plo, en Carolina del Sur. Gerber cita, entre otros, el caso Dymes v. Ness de 1724, en el que la Corte
General de “Charles Town”, el tribunal mas alto en ese momento, se negd a aplicar una ley que les
permitia a personas que alegaban vivir fuera de la jurisdiccién de un tribunal que los consideraba
sujetos a su Orbita el poder cuestionar ese criterio judicial sin seguir un procedimiento técnico espe-
cifico. La Asamblea legislativa critico la decision del tribunal y afirmo que violaba la ley. El tribunal,
a su vez, respondid que tenia el poder de anular legislacion que contradijera el derecho inglés o las
instrucciones reales (Gerber, 2011, pp. 222 y ss.).

19  Cfr. Hamburger (2008, p. 407).

20 Laley en cuestion se denominaba “An Act to prevent the Subjects of this State from going into, or
coming out of, the Enemy’s Lines, without Permissions or Passports, and for other Purposes therein
mentioned” (Wilson, 1784, Appendix, p. 8).
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cambio era considerado altamente peligroso para la seguridad publica. Entre
otras cosas, la ley le permitia a cualquier persona poder confiscar provisiones,
bienes y mercaderias que se intentaran trasladar a o desde territorios vecinos
con campamentos o en posesion de las fuerzas britanicas. Tanto los bienes
como las personas involucradas debian ser llevados ante un juez de paz en el
condado respectivo.?! La ley requeria que, a pedido de cualquiera de las partes,
el conflicto se decidiera en una unica instancia ante los jueces de paz y por un
jurado de seis miembros de acuerdo con una ley sancionada en 1775, anterior
a la Revolucion.?? En caso de prevalecer en el juicio, el denunciante podia que-
darse con lo producido de la venta de los bienes confiscados.??

La cuestiéon constitucional se generd debido a que, tradicionalmente, la ju-
risdiccion de los jueces de paz en el marco del common law inglés se limitaba
a reclamos de menor cuantia. La ley estatal de 1778, en cambio, no distinguia
valor alguno para la aplicaciéon del mecanismo de resoluciéon de conflictos ante
los jueces de paz. En Inglaterra, desde el ano 997, cualquier reclamo patrimo-
nial por encima de los 40 chelines salia de la jurisdiccion de los jueces de pazy

21 “That it shall and may be lawful to and for any Detachment or Guard of the regular Forces of the
United States, or of the Militia of this State, and to and for any Person or Persons whomsoever, to
seize and secure any Provisions, Goods, Wares or Merchandize, attempted to be carried or conveyed
into, or brought from within the Lines of Encampments, or any Place in the Possession of the
Subjects or Troops of the King of Great-Britain, otherwise than is herein allowed, together with the
Boats, Carriages, Teams or Horses so carrying or conveying the same, and also the Person or Persons
in whole Possession they may be, and him, her or them to take before any Justice of the Peace of the
County wherein he, she or they may be apprehended; which Justice is hereby directed and required
to hear the Allegations and Defences of the Parties, with the Evidence produced in Support thereof,
and to give Judgment accordingly; and if Judgment shall go against Defendant or Defendants, the
Goods or Effects so as aforesaid found in his, her or their Possession, shall be forfeited to and for
the Use of the Person or Persons who seized the same; but if Judgment shall go against Plaintiff, the
said Goods or Effects shall be restored to the Owner, or Person from whom they were taken, and the
Costs shall be paid by the Plaintiff” (“An Act to prevent the Subjects...”, Seccion 6, Wilson, 1784,
Appendix, pp. 10-11).

22 “Provided always, that it shall and may be lawful for either of the Parties to the Trial to demand a
Jury; and upon such Demand the said Justice is hereby required to grant the same, and to proceed
in all other Respects as in the like Case in the Act, intitled An Act to erect and establish Courts in
Several Counties in this Colony for the Trial of Small Causes, and to repeal the former Act for that
Purpose, passed the eleventh Day of February, One Thousand Seven Hundred and Seventy-five, is
directed; and on the Verdict of the Jury being taken, shall give Judgment agreeably thereto” (“An Act
to prevent the Subjects...”, Seccion 6, Wilson, 1784, Appendix, p. 11).

23 “And be it further enacted by the Authority aforesaid, that all Good and Effects so seized and
forfeited, shall be disposed of at publick sale, and after deducting the Costs in every Instance, the
Residue shall be divided among the Persons so seizing the same, in Proportion to their Pay, if on

military Duty, and if not, then to each an equal Share” (“An Act to prevent the Subjects...”, Seccion
7, Wilson, 1784, Appendix, p. 11).
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debia ser normalmente resuelto por un jurado de doce miembros y ante un tri-
bunal civil. Luego de la Revolucién, muchos estados mantuvieron ese derecho
a ser juzgado en un juicio ante doce jurados por considerarlo como sagrado o,
como en el caso de la seccion 22 de la Constitucién de Nueva Jersey de 1776,
“inestimable” e “inderogable”.** El problema para muchos estados, incluyen-
do Nueva Jersey, era ajustar ese derecho a la inflacion que se produjo por los
desbarajustes econdmicos derivados de llevar adelante la guerra revolucionaria
(Hamburger, 2008, p. 410). Como veremos mas adelante, este inconveniente
se replicaria en otros estados, incluyendo New Hampshire, y daria lugar a otros
problemas similares de indole constitucional.

;Como se origind el conflicto constitucional en este caso! Elisha Walton, in-
tegrante de una milicia de Nueva Jersey, habia confiscado una importante canti-
dad de mercaderias de propiedad de los comerciantes John Holmes y Solomon
Ketcham. Walton los acuso de haber conseguido esas mercaderias por medio de
transacciones con los enemigos britdnicos (Scott, 1899, p. 457). Esa era la segun-
da vez que Walton intentaba una maniobra similar contra Holmes y Ketcham. El
valor de los bienes confiscados en esa segunda oportunidad era muy importante
para la época: superaba las 29 mil libras esterlinas (Hamburger, 2008, p. 412).

Walton detuvo a los supuestos contrabandistas en su propia casa y logro
llevar el reclamo ante un juez de paz del condado de Monmouth en apenas 48
horas. El 24 de mayo de 1779, a través de un rapido juicio llevado ante un jura-
do de solo seis miembros, ese juez de paz le dio la razon. Segun se denunciaria
después en el recurso de apelacion, Walton les habia suministrado grandes can-
tidades de alcohol a los miembros del jurado antes de que dieran su veredicto.?

Holmes y Ketcham recurrieron a los servicios de William Willcocks, un bri-
llante abogado y experto litigante egresado de la Universidad de Princeton, que
se habia visto forzado a mudarse desde Nueva York a Nueva Jersey debido a la
guerra.’® Willcocks se encargd del proceso de apelacion de la sentencia del juez

24 “XXII That the common law of England, as well as so much of the statute law, as have been hereto-
fore practiced in this Colony, shall still remain in force, until they shall be altered by a future law of
the Legislature; such parts only excepted, as are repugnant to the rights and privileges contained in
this Charter; and that the inestimable right of trial by jury shall remain confirmed as a part of the
law of this Colony, without repeal, forever” (Perley Poore, 1878, p. 1313).

25 Enel punto 6 del escrito “Reasons & C.”, presentado como parte de la apelacion, se lee: “6. Because
the said Elisha Walton did at his own expence, and without the Consent of the said John [Holmes]
and Solomon [Ketcham] treat with strong Liquor the Jury sworn to try this cause after they were
impannelled and appeared, and before they gave their verdict in the said cause” (Axel-Lute, 2009).

26  Terminada la guerra, Willcocks volvié a Nueva York. Alli tuvo oportunidad de intervenir, enfren-
tando a Alexander Hamilton, en otro caso resonante que involucro el control judicial de constitu-
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de paz y lo primero que hizo fue conseguir una medida cautelar para impedir
que Walton obtuviera dinero alguno por la venta de las mercaderias confisca-
das (Hamburger, 2008, p. 413).

Luego de apelada la sentencia del juez de paz, el 11 de noviembre de 1779,
en defensa de los comerciantes cuyos bienes habian sido confiscados, Willcocks
presentd sus argumentos a la Suprema Corte estatal (Scott, 1899, p. 457). En-
tre las razones que expuso para que se revocara la decision del jurado de seis
miembros ante el juez de paz, Willcocks planted expresamente que la sentencia
apelada era contraria a la Constitucion de Nueva Jersey, que reconocia el dere-
cho a ser juzgado a través de un juicio por un jurado de doce miembros.?” Tal
como expliqué, la seccion XXII de la Constitucién estatal de 1776 reconocia
expresamente el “inestimable” derecho al juicio por jurados para siempre, en
las mismas condiciones que en Inglaterra. Alli regia la regla que exigia los jui-
cios por jurados de doce miembros para reclamos superiores a los 40 chelines,
es decir, a partir de una cifra notoriamente inferior al valor de los bienes con-
fiscados en este caso.

La Suprema Corte de Nueva Jersey no resolvio el planteo de inmediato, sino
que se tomd casi un afio para decidir (Hamburger, 2008, p. 416). Durante ese
lapso, le propuso a la legislatura estatal que se modificara el régimen cuestionado
por Willcocks.”® Aunque no se conservan registros de los argumentos expuestos
en forma oral por los abogados de las partes en las audiencias ni del contenido de
las opiniones de los jueces,” lo cierto es que si consta en las minutas del tribunal
que, el 7 de septiembre de 1780, la Suprema Corte de Nueva Jersey revoco la
sentencia del juez de paz y ordend la devolucion de todos los bienes confiscados.*

cionalidad: Rutgers v. Waddington decidido en 1784 (cfr. Hamburger, 2008, p. 413, nota al pie 37).

27  En el escrito “Additional reasons why the Judgment of the Justice given in this Cause or plaint
should be reversed &”, presentado por Willcocks en noviembre de 1779, se lee: “For that the Jury
who tryed the said plaint before the said Justice consisted of six men only contrary to law. For that
the Jury who tried the said plaint before the said Justice consisted of six men only contrary to the
constitution of New Jersey. For that the proceedings and trial in the said plaint in the Court below
and the Judgment thereon given were had and given contrary to the Constitution, Practices and

Laws of the Land” (Axel-Lute, 2009).
28 Al respecto, ver Steinfeld (2021, pp. 161-169).
29 A esa fecha, las sentencias no se publicaban. Hoy damos por sentado que todas las sentencias se

publican, sin embargo, tanto a nivel estatal como a nivel federal, los tribunales tardarian varios afios
en publicar regularmente sus sentencias.

30 Enla minuta de la Suprema Corte de Nueva Jersey en la que se da cuenta de la resolucion del caso
se lee: “This Cause having been argued several Terms past and the Court having taken Time to con-
sider of the same and being now ready to deliver their Opinions gave the same for the plaintiffs in
certiorari seriatim. And on Motion of Boudinot for the sd Ptffs Judgmt is order’d for the Plffs and
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A las pocas semanas, sesenta habitantes del condado de Monmouth presen-
taron una queja formal ante la legislatura estatal en la que denunciaban que
los jueces de la Suprema Corte de Nueva Jersey “habian invalidado alguna de
las leyes debido a su inconstitucionalidad y hecho nulo el procedimiento de los
magistrados, a pesar de estar estrictamente de acuerdo con esas leyes” (Scott,
1899, p. 459).

El 22 de diciembre de 1780, la legislatura estatal sanciond una nueva ley por
considerar que las leyes anteriores, la de 1778 y sus reformas, eran “insuficien-
tes”.’! La seccion 13 de esta nueva ley establecio que las disputas que se genera-
ran por el régimen de confiscacion de bienes serian decididas por un jurado de
doce miembros conforme lo previsto en la Constitucidn estatal, tal como habia
reclamado Willcocks en defensa de sus clientes.”

A pesar de haber perdido el juicio, Walton no se quedo de brazos cruzados e
inici6 un nuevo reclamo contra Holmes y Ketcham al afo siguiente. Willcocks
plante6 de forma inmediata que, como consecuencia de la declaracién de in-
constitucionalidad dispuesta por la Suprema Corte de Nueva Jersey el 7 de
septiembre de 1780, no habia ley que autorizara el juicio, ya que la nueva ley
de diciembre de 1780 no contenia una clausula que ordenara su aplicacion re-
troactiva.” Sin embargo, esta vez los esfuerzos de Willcocks fueron en vano: el
23 de julio de 1781, en un nuevo juicio ante un juez de paz y con un jurado de
doce miembros, Holmes y Ketcham serian nuevamente condenados.’* Apelada
la decision, el 5 de abril de 1783, la Suprema Corte estatal termind confirman-
do la condena.”

La decision de la Suprema Corte de Nueva Jersey de 1780 no paso desa-
percibida. Un par de afios después, en 1785, en una publicacion dirigida a la

that the Judgment of the Justice in the Court below be revers’d and the said Plaintiffs be restored
to all Things” (Axel-Lute, 2009).

31 “An Act more effectually to prevent the Inhabitants of this State from trading with the Enemy, or
going within their Lines, and for other Purposes therein mentioned” (Wilson, 1784 p. 16).

32 “An Act more effectually...”, Wilson, 1784, p. 18.

33 “That the Present Cause being commenced and undetermined at the time of the late law authorizing
a trial by twelve menl[,] it is not comprehended by the said Lawl,] it not having in it any retrospective
clause —and as trial by six men is unconstitutional, there is no law existing by which this cause could

be tried” (Axel-Lute, 2009).
34 Ver minuta de la sentencia del juez de paz de condado Monmouth en Axel-Lute (2009).

35  “On Cert. to John Anderson Esq. of Monmouth, the Court having heard the State of Facts taken in
this Cause and the Reasons in Error assigned, [read] and the Arguments of Counsel thereon, and duly
considered the same, do order, on motion of Mr. Bloomfield Attorney for Defendant that the Judg-
ment given by the said John Anderson Esq be in all Things confirmed with Costs” (Axel-Lute, 2009).

494



Revista Juridica Austral | vol.3,N°2 (diciembre de 2022): 473-530

Asamblea de Pensilvania en la que criticaba un proyecto para abolir el Bank
of North America, Gouverneur Morris, futuro convencional constituyente en
Filadelfia, fulminoé la omnipotencia legislativa y se refiri¢ a la declaracion de in-
constitucionalidad de los jueces de Nueva Jersey. En la llamada “Address to the
Assembly of Pennsylvania, On the Abolition of the Bank of North America”,
Morris sostuvo que:

La alardeada omnipotencia de la autoridad legislativa no es mas que un juego
de palabras. En el sentido literal es impia. Y sea cual sea la interpretacién que
puedan darle los abogados, los hombres libres deben sentirla absurda e inconsti-
tucional. Absurda, porque las leyes no pueden alterar la naturaleza de las cosas;
inconstitucional, porque la Constitucion dejaria de existir si puede ser cambiada
por la Legislatura. Una vez se aprobd una ley en Nueva Jersey, que los jueces
declararon inconstitucional y, por lo tanto, nula. Seguramente ningtin buen ciu-
dadano puede desear que este punto se decida en los tribunales de Pensilvania.
Tal poder en los jueces es peligroso; pero a menos que exista en alguna parte,
el tiempo empleado en redactar una declaracion de derechos y una forma de
gobierno se habria simplemente desperdiciado. (Sparks, 1832, p. 438)*

Haines (1914, p. 80) sostiene que los jueces de la Suprema Corte de Nueva
Jersey fueron pioneros en ejercer el control judicial sobre la legislacion. Stein-
feld (2021, pp. 17-174), en cambio, sostiene que se trata de un caso de transicion
en el que todavia el accionar de los tribunales en el ejercicio del control judicial
de constitucionalidad aparece como rudimentario. Como sea, lo que no deja
de llamar la atencién es la postura adoptada por el abogado de los deman-
dados. En efecto, fue a instancias de William Willcocks que, en medio de la
guerra revolucionaria, se dejaron sin efecto las leyes que restringian el derecho
constitucional que sus clientes tenian a ser juzgados mediante un jurado de
doce ciudadanos. Ello, pese a que las acciones por las que sus clientes fueron
perseguidos eran consideradas directamente como traicién, incluso sujetas a
pena de muerte en otros estados. Su planteo de inconstitucionalidad obligé a
los jueces a dejar sin efecto una condena que se basaba en leyes vigentes y a que

36 “[Tlhe boasted omnipotence of legislative authority is but a jingle of words. In the literal meaning
it is impious. And whatever interpretation lawyers may give, freemen must feel it to be absurd and
unconstitutional. Absurd, because laws cannot alter the nature of things; unconstitutional, because
the Constitution is no more, if it can be changed by the Legislature. A law was once passed in New
Jersey, which the judges pronounced to be unconstitutional, and therefore void. Surely no good
citizen can wish to see this point decided in the tribunals of Pennsylvania. Such power in judges is
dangerous; but unless it somewhere exists, the time employed in framing a bill of rights and form of
government was merely thrown away”.
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la legislatura estatal se viera obligada a modificar el régimen legal para ajustarlo
a la Constitucion.

Como explico en el caso siguiente, una situacién similar generé un con-
flicto constitucional que los jueces fueron llamados a resolver en medio de un
escandalo publico en el estado de Virginia. En ese marco es que apareceria la
primera defensa escrita y extensa sobre el control judicial de constitucionali-
dad. Esa defensa, que se publica por primera vez en castellano en este trabajo,
es una muestra clara y concreta de la amalgama de ideas, viejas y nuevas, que
expuse y que fue la que dio origen al control judicial de constitucionalidad.

2.2.2. Commonwealth v. Caton (1782)

La Corte de Apelaciones de Virginia decidio en 1782 el conocido caso Com-
monwealth v. Caton.”” En el llamado Caso de los Prisioneros,*® se cuestiono la va-
lidez de una ley estatal en el marco de tres condenas a muerte por el delito de
traicion contra ciudadanos del estado de Virginia que habian colaborado con
las tropas britanicas durante la guerra revolucionaria. Las condenas a muerte
habian sido dictadas por la Corte General de Virginia el 15 de junio de 1782
en contra de John Caton, James Lamb y Joshua Hopkins.

La ley cuestionada para impedir la ejecucion de esas condenas a muerte era
la llamada Treason Act de 1776.%° El articulo 3 de la ley disponia que las conde-
nas por el delito de traicion solo podian perdonarse con el consentimiento de
ambas camaras de la legislatura estatal.*® El 18 de junio de 1782, Caton, Lamb
y Hopkins recibieron el perdén de la Camara de Delegados, a condicion de
que los tres fueran desterrados. El Senado, en cambio, voto en contra y rechazo
inmediatamente el pedido de perdon (Treanor, 1994, p. 501). Aunque el texto
de la escueta Constitucion estatal de 1776 no era claro en este punto, parecia
haber delegado el poder de perdonar solamente a la Camara de Delegados.”

37 8 Va. (4 Call) 5 (1782).

38  Para ver los pormenores de este caso y su importancia como antecedente de la judicial review, es de
consulta obligada el exhaustivo trabajo de Treanor (1994, pp. 491 y ss.).

39  “An act declaring what shall be treason” (1776) (Hening, 1821, p. 168).

40  “And itis farther enacted, by the authority aforesaid, That the governour, or in case of his death, inability,
or necessary absence, the counsellor who acts as president, shall in no wise have or exercise a right
of granting pardon to any person or persons convicted in manner aforesaid, but may suspend the
execution until the meeting of the general assembly, who shall determine whether such person or
persons are proper objects of mercy or not, and order accordingly” (Hening, 1821, p. 168).

41  La Constitucion de Virginia, sancionada el 29 de junio de 1776, en la parte referida al gobernador
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El dia de la ejecucion, los condenados intentaron una maniobra desespera-
da: convencer al sheriff de Richmond de que el perdon otorgado por la Camara
de Delegados estatal era suficiente desde el punto de vista constitucional. Para
ello, omitieron toda referencia al rechazo del Senado. Ante la duda, el sheriff
suspendié la ejecucion de los prisioneros a la espera de instrucciones concretas
de parte de la Corte General de Virginia (Treanor, 1994, p. 501).

El 18 de julio de 1782, el entonces Attorney General del estado de Virginia,
Edmund Randolph, le envié una carta a James Madison, futuro “padre” de la
Constitucion de los Estados Unidos, en la que le advertia que “es probable que
un reciente incidente ponga a prueba la fortaleza de nuestro poder judicial que
serd llamado a decir si una ley contraria a la constitucién es obligatoria”.*

Randolph se presentd ante la Corte General de Virginia para que confir-
mara la condena a muerte y emitiera una nueva orden para hacer efectivas las
ejecuciones previamente dispuestas. Si bien reconoceria que toda ley contraria
a la Constitucion podia ser declarada invélida por los jueces (Treanor, 1994, p.
512),” Randolph planted que la Treason Act era compatible con la Constitu-
cion estatal. Uno de sus principales argumentos fue que la ley cuestionada y la
constitucion estatal se podian “reconciliar” a través de la interpretacion y que
lo que Ia Constitucion exigia era que no se excluyera a la Cdmara de Delegados
en decisiones relacionadas con el otorgamiento de un perdén.** Andrew Ro-
land, el abogado de Caton, Lamb y Hopkins, en cambio, se opuso argumentan-
do que, bajo el texto de la Constitucion de Virginia de 1776, el perdon emitido
por la Cdmara de Delegados era vilido y suficiente. Ademas, entre otros argu-
mentos, planted expresamente que la Treason Act era contraria a la letra de la
Constitucion estatal y, por ende, nula.®

del estado establecia que: “But he shall, with the advice of the Council of State, have the power of
granting reprieves or pardons, except where the prosecution shall have been carried on by the House
of Delegates, or the law shall otherwise particularly direct; in which cases, no reprieve or pardon
shall be granted, but by resolve of the House of Delegates” (Perley Poore, 1878, p. 502).

42 Carta de Edmund Randolph a James Madison, 18 de julio de 1782, Biblioteca del Congreso
de los Estados Unidos, General Correspondence (1723-1859), https://www.loc.gov/resource/
mjm.01_0642_0643/?sp=1 (altima visita, 10/10/2022).

43 Ver, sin embargo, Steinfeld (2021, p. 187).

44 Para un analisis detallado de los argumentos de Randolph, ver Steinfeld, (2021, pp. 184-190).

45  “For the prisoners, it was contended, that the language of the constitution embraced both sets of
cases [...] and, in both, that the direction was express that the power of pardoning belonged to the
house of delegates. That the words of the constitution, and not conjectures drawn from the sup-
posed meaning the framers of it, should give the rule. That the act of the assembly was contrary to
the plain declaration of the constitution; and therefore void” (8 Va. (4 Call.), p. 7). Para ampliar el
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Los jueces de la Corte General dudaban de si correspondia fallar en favor
de los prisioneros. De hecho, el 26 de octubre de 1782, el propio Randolph
le envio otra carta a James Madison en la que le dijo que: “Estoy firmemente
persuadido que, de haber tenido que decidir el caso, la Corte General hubiera
dispuesto la nulidad de la ley debido a que era contraria a la Constitucion”.*
/Qué hizo finalmente la Corte General! Frente a las dudas de sus jueces y la
repercusion publica del caso, se lo reenviaron a la Corte de Apelaciones de Vir-
ginia, que en ese momento era el maximo tribunal estatal, para que decidiera
el planteo constitucional de Roland.

Los jueces de la Corte de Apelaciones, a su vez, invitaron a que los abogados
del foro que tuvieran interés dieran su opinion. El 31 de octubre de 1782, St.
George Tucker, un joven abogado de 30 afos oriundo de la isla de Bermuda,
en el Caribe,*” se presentd e hizo una elaborada defensa escrita del control
judicial de constitucionalidad de las leyes, tal vez la mas antigua del periodo
revolucionario anterior a la sancion de la Constitucion de Filadelfia (Treanor,
1994, pp. 522-529).

Vale la pena detenerse en los argumentos de Tucker, que afios después se
convertiria en uno de los juristas mas importantes de la época (a punto tal que
llego a ser llamado “el Blackstone Americano”) (Treanor, 1994, p. 521). En el
Anexo 1 de este trabajo se reproducen esos argumentos completos en inglés
y traducidos al castellano.*® Quien los repase podra comprobar que, 20 afos
antes de que Marshall comenzara a redactar la sentencia de Marbury v. Madison,
Tucker anticip6 practicamente todos los razonamientos expuestos por el céle-
bre Chief Justice. En efecto, en lo que seria la primera defensa escrita del control
judicial de constitucionalidad en los Estados Unidos, el joven abogado sostuvo
que:

i. Los poderes de gobierno estaban separados, especialmente el Legislativo y
el Judicial.

ii. Les corresponde exclusivamente a los jueces explicar e interpretar las leyes
del estado en su aplicacion a casos concretos.

punto, ver Treanor (1994, p. 519).

46 Cartade Randolph aMadison, 26 de octubre de 1782, Biblioteca del Congreso de los Estados Unidos,
General Correspondence (1723-1859), https://www.loc.gov/resource/mjm.01_0774_0776/1sp=2
(altima visita, 10/10/2022).

47  Para mayor informacién sobre su vida, ver Tucker (1896, pp. 789 y ss., 1999, pp. vii y ss.).

48  Este documento fue descubierto por William Michael Treanor en 1994 (p. 494), quien lo menciona,
pero no lo reproduce en su totalidad.
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Xi.
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La Constitucion de Virginia, siguiendo el principio de separacion de po-
deres de Montesquieu, impide que la legislatura interprete una ley en su
aplicacién a personas o casos concretos.

Dado que les corresponde a los jueces el poder de interpretar las leyes en
casos concretos, se sigue que les corresponde exclusivamente a los jueces
decidir acerca de la validez o nulidad de leyes diferentes que se contradicen
entre si.

En Gran Bretaiia se aplica la regla que dispone que la ley posterior deroga
la ley anterior y que la misma regla aplica en Virginia. Sin embargo, hay
una gran diferencia con el caso de una ley de la legislatura que altera o de-
roga la Constitucion, que es el baluarte de las libertades de los ciudadanos
del estado.

La Constitucion no puede ser alterada por la legislatura estatal sin destruir
las bases mismas del gobierno.

Cualquier ley de la legislatura estatal que contradiga o sea repugnante a
la Constitucion es absolutamente nula y sin efecto y, en consecuencia, los
jueces no estan obligados a considerarla como ley.

Si bien es cierto que los jueces juran decidir todos los casos de acuerdo con
las leyes del estado, la Constitucion es la primera de esas leyes a la que estan
obligados por ese juramento y cualquier decision que tomen contraria a
ella es una subversion del Gobierno.

No se puede trazar un paralelo entre la Constitucion de Gran Bretafa y la
del estado de Virginia. En Gran Bretana, a través de una ficcion legal, el
Parlamento puede explicar y modificar a su voluntad una constitucion que
no es expresa. La Constitucion del estado de Virginia, en cambio, es escrita
y publica para evitar que sea malinterpretada.

La funcion judicial es la de ser el guardian de la Constitucion y esa es la
piedra de toque contra la que toda ley de la legislatura debe ser juzgada. Y si
cualquier ley es encontrada absoluta e irreconciliablemente contradictoria
con la Constitucion, no puede haber dudas de que esa ley es absolutamen-
te nula y sin efecto.

Consecuentemente, toda ley repugnante con la Constitucién es nula ab
initio, dado que, de lo contrario, la legislatura tendria el poder de alterar,
anular o derogar la Constitucion.*

49

“To W.N.”, Tucker-Coleman Papers, Legal Papers, Papers of St. George Tucker, Manuscripts De-
partment, Earl Gregg Swem Library, College of William and Mary, Williamsburg, Virginia, Caja
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Los argumentos de Tucker en su elaborada defensa del control judicial de
constitucionalidad muestran coémo se conjugaron natural y logicamente la fun-
ciéon judicial tradicional en el mundo anglosajon con las novedades institu-
cionales que trajo la Revolucion norteamericana, que expliqué en el punto
anterior. A la concepcion radicalmente nueva de “constitucion”, con todas sus
caracteristicas de ser escrita, rigida y norma superior a todo el ordenamiento ju-
ridico, por un lado, asi como a la separacion de poderes, especialmente entre el
Legislativo y el Judicial, y ademads a la concepcién limitada del Poder Legislativo
en relacion con la constitucion, por el otro, se le suma la tradicional funcion ju-
dicial de resolver casos y controversias aplicando el derecho vigente. La ldgica del
argumento es contundente y dificil de cuestionar. Tal como sostiene Steinfeld
(2021), tal vez por primera vez en los Estados Unidos, Tucker armo y presentd
un poderoso argumento a favor del control judicial de constitucionalidad “a
partir de proposiciones relativamente indiscutibles acera de las constituciones y
la funcion de los jueces [...]. Ese argumento, una vez desarrollado, parecia obvio,
casi auto evidente, y rapidamente transformo el paisaje constitucional” (p. 183).

El escrito que Tucker presentd como amigo del tribunal se expone completo
en el Anexo 1. Creo que su importancia es mas que evidente, y hasta donde he
podido averiguar, nunca fue siquiera mencionado en publicaciones en castellano.

;Como fue resuelto finalmente el caso? Si bien los jueces de la Corte de
Apelaciones de Virginia decidieron por mayoria que la Treason Act era vélida,*
varios de ellos se manifestaron explicitamente en favor de la judicial review. A la
hora de resolver el caso, el 2 de noviembre de 1782, mas de 20 afios antes que
Marbury v. Madison, el juez George Wythe explico que:

si toda la legislatura, un evento que debe ser desaprobado, intentara sobrepasar
los limites prescritos por el pueblo, Yo, al administrar la justicia publica del pais,
asumiré los poderes unidos en mi sede en este tribunal; y, seAalando a la cons-
titucion, les diré a ellos, aqui esta el limite de su autoridad; y hasta aqui podran
ir, pero no mas all4.”

17, Mss. 40 T79. Obtuve una copia completa del manuscrito original de Tucker a través del profesor
Jeronimo Lau Alberdi, doctorando en la Universidad de Virginia. Agradezco su ayuda inestimable
para poder conseguir el documento en cuestion, cuya nueva ubicacion, luego de un procesamiento
de esta coleccion de manuscritos, fue confirmada por Anne Johnson, asistente de la Special Collec-
tions en la Earl Gregg Swem Library a través de un correo electrénico en poder del autor de fecha

4 de octubre de 2022.

50  Eljuez James Mercer sostuvo que la Treason Act era inconstitucional y que, por ende, el perdon era

vélido (Treanor, 1994, p. 530).
51 8 Va. (4 Call.), p. 8 (voto del Chancellor George Wythe).
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Ademas de juez, Wythe fue profesor de Derecho en el College of William
and Mary entre 1779 y 1789. Alli ensei¢ a varios futuros abogados que defen-
dieron luego el deber de los jueces de controlar la constitucionalidad de las
leyes. Entre sus alumnos mas destacados estuvieron el mencionado St. George
Tucker,’? James Madison, Spencer Roane y el propio John Marshall.”?

Los famosos prisioneros tuvieron que insistir para que la legislatura estatal
les perdonara sus vidas, cosa hicieron de forma conjunta el 15 de noviembre de
1782.>* Esta vez, el 7 de diciembre de 1782, ambas cdmaras acordaron otorgar-
les el perdon: en dos casos, con el destierro como condicién,” y en el caso de
Caton, bajo la obligacién de incorporarse al ejército revolucionario junto con
otros condenados hasta que terminara la guerra contra Inglaterra.’

En ese juicio, ademas, participd otro juez que integrd la Suprema Corte
estadounidense antes que Marshall: John Blair.’” En relacion con la actuacion
de Blair, al final del reporte oficial del caso se advierte que:

52 Cfr. Tucker (1999, p. vii).
53  Cfr. Treanor (1994, p. 497).

54 “A petition of James Lamb, Joshua Hopkins and John Caton, was presented to the House, and read;
setting forth, that the resolution of pardon granted them by this House, for the crime of treason,
has been adjudged invalid by the Court of Appeals, that it would highly aggravate the pains of death
to themselves, and add misery to their unfortunate families, to know that they suffered at a time,
when the said resolution of pardon by the House of Delegates, remained of record, and upon the
validity of which, great contrariety of opinion had arisen among the best and wisest men of their
country, even of some of those judges individually, whose collective voice has declared its invalidity;
and praying that they may now receive the pardon of the General Assembly” (Journal of the House of
Delegates..., 1828, pp. 18-19).

55 “Anact granting a conditional pardon to certain offenders. [...] That James Lamb and Joshua Hopkins,
who severally stand convicted of treason, by judgment of the general court, at their session in June
last, shall be, and each of them are hereby declared to be pardoned and exonerated from the penalties
of the said judgment, upon condition that they, and each of them, do within two months depart this
commonwealth, and not return into the same during the present war” (Hening, 1823, p. 129).

56  “That the keeper of the public prison, be directed to deliver John Caton, Levi Moore, Albridgton
Holland and Henry Norfleet, who stand severally pardoned, upon condition they and each of them
serve in the Virginia line on continental establishment during the war” (Journal of the House of Dele-

gates..., 1828, p. 58).

57  Nacido en Williamsburg, Virginia, en 1732, estudi6 en el College of William and Mary, donde se
gradud con honores en 1754. Viajo luego a Londres para estudiar leyes entre 1755 y 1757. Después
de ocupar cargos publicos locales de diversa indole, Blair tuvo una larga carrera judicial que comen-
z6 a nivel estatal cuando fue elegido para integrar la Corte de Apelaciones en 1777. Posteriormente,
fue electo como miembro de la Convencion de Filadelfia por el estado de Virginia e inmediatamen-
te después participd de la Convencion estadual que ratificd la Constitucion en 1788. En 1789 fue
designado como juez de la Suprema Corte de Apelaciones del Estado de Virginia, cargo en el que
estaria apenas unos meses, ya que el presidente Washington lo designd como Justice de la Suprema
Corte el 24 de septiembre de 1789 (Marcus y Perry, 1985, p. 56). Renuncio seis afos después, el 25
de octubre de 1795, por cuestiones de salud (Holt, 1998, pp. 155 y ss.).
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El Chancellor Blair y el resto de los jueces eran de la opiniéon que el tribunal
tenia el poder de declarar cualquier resolucién o ley de la legislatura, o de cual-
quiera de sus ramas, como inconstitucional y sin efecto.’®

Si bien la personalidad de Blair era mas bien apocada, participé también junto
con James Wilson de la decisién de la Corte de Circuito de Pensilvania que
declar¢ inconstitucional por primera vez una ley del Congreso federal el 11 de

abril de 1792. (Holt, 1998, p. 168)

2.2.3. New Hampshire y la Ten Pound Act (1786)

El caso mas llamativo, y tal vez el menos conocido, de ejercicio de la judicial re-
view previo a la sancion de la Constitucion de Filadelfia sucedié en el estado de
New Hampshire entre 1786 y 1787. Aunque se trata de un episodio en general
poco estudiado, lo cierto es que la Inferior Court of Common Pleas del conda-
do de Rockingham en New Hampshire declar6 inconstitucional en reiteradas
oportunidades una ley de 1785.%° Tal como explicaré a continuacion, los jueces
dejaron sin efecto esa ley estatal por ser contraria a la Constitucién en por lo
menos seis casos distintos, aun bajo presiones de diversa indole y la amenaza de
ser removidos a través de un impeachment (Lambert, 2002, p. 37).

New Hampshire no solo fue el primer estado de la Union en adoptar una
constitucion escrita en 1776 y probablemente el primero en el mundo en lla-
mar a una convencion constituyente para reformar su constitucion en 1784
(Gerber, 2011, pp. 109-115), sino que también aportd un notorio ejemplo del
ejercicio del control de constitucionalidad con anterioridad a la sancion de la
Constitucion federal.

El conflicto se origino luego de la sancion de la llamada Ten Pound Ac
Esta ley permitia que los jueces de paz pudieran decidir de forma rapida ciertos
casos civiles de un valor de hasta 10 libras. A su vez, podian resolver los casos
sin condenar a la parte vencida a pagar los costos del reclamo (Gerber, 2011,
pp. 117-118). Se trataba de una de varias normas sancionadas para favorecer a
ciudadanos afectados por deudas como consecuencia de la depresion econdmi-

t.60

58 8 Va. (4 Call.), p. 20.

59 Al igual que ocurria a nivel federal, a pesar de que la Suprema Corte estatal dict6 sus primeros
fallos en 1784, recién en 1816 fue que se empezaron a publicar sus sentencias en reportes periddicos
oficiales. Las primeras sentencias nunca fueron publicadas (cfr. Van Loan, 2002, p. 35).

60 Laley denominada “An Act for the recovery of Small debts, in an expeditious way and manner” fue

sancionada el 9 de noviembre de 1785 (Batchellor, 1891, pp. 408 y 448).
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ca que siguio a la guerra revolucionaria (Lambert, 2002, p. 38). La ley pretendia
abaratar los costos en casos de reclamos de dinero que, hasta ese momento,
debian ser resueltos por medio del juicio por jurados, que era un proceso mds
largo y caro, especialmente para la parte vencida en juicio. La ley fue aprobada
practicamente por unanimidad, con la solitaria protesta del representante Wi-
lliam Plumer, quien advirtio que la ley era inconstitucional.®!

Plumer tenia razon. El problema se planted a los pocos meses de sanciona-
da la ley debido a que el articulo XX del Bill of Rights de la Constitucion de
New Hampshire de 1784 establecia claramente que ese tipo de reclamos debia
resolverse no directamente por un juez de paz, sino a través del juicio por ju-
rados, al que se consideraba como un derecho sagrado.®” Hasta la sancion de
la Ten Pound Act, los jueces de paz solo tenian jurisdiccién para resolver casos
de menor importancia, hasta un valor de apenas 40 chelines conforme una ley
sancionada en 1692 (Gerber, 2011, p. 118). Los reclamos patrimoniales por en-
cima de ese monto exiguo se resolvian tradicionalmente a través del juicio por
jurados y en las Inferior Courts of Common Pleas de cada condado.

Apenas seis meses después de sancionada, la Inferior Court of Common
Pleas del condado de Rockingham dejo sin efecto la Ten Pound Act. El caso en
cuestion es Tarlton v. Wallace, en el que William Wallace, Jr. le reclam¢é a Richard
Tarlton el pago de 9 libras por trabajos que habia hecho en su propiedad. La
declaracién de inconstitucionalidad se dio a instancias de Samuel Sheburne, un
abogado local que cuestiono la sentencia de un juez de paz que condenaba a su
cliente a pagar. El argumento de Sheburne era que la Ten Pound Act de 1785
contravenia la “expresa letra y el espiritu de la Constitucion” estatal de 1784
(Hamburger, 2008, p. 426), en particular el articulo XX del Bill of Rights, al
violar el derecho de su cliente a que el reclamo fuera resuelto por el juicio por
jurados y no por una mera sentencia de un juez de paz.

De acuerdo con la Ten Pound Act, las apelaciones de las decisiones de los
jueces de paz debian ser resueltas por las Inferior Courts of Common Pleas de
cada condado. Presentada la apelacion ante el tribunal del condado de Rockin-

61  “Atthesecond session, I entered my protest, singly and alone, against the bill for the recovery of small
debts in an expeditious way and manner; principally on the ground that it was unconstitutional”

(Plumer, 1856, p. 59).

62 “In all controversies concerning property, and in all suits between two or more persons, except in
cases in which it has been heretofore otherwise used and practiced, the parties have a right to a trial
by jury; and this method of procedure shall be held sacred, unless in causes arising on the high seas,
and such as relate to mariners wages, the legislature shall think it necessary hereafter to alter it”

(Perley Poore, 1878, p. 1282).
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gham, sus cuatro jueces aceptaron el planteo constitucional y repitieron al pie
de la letra ese argumento de Sheburne a la hora de declarar la inconstituciona-

lidad de la ley (Lambert, 2002, p. 41).

Sheburne logré rapidamente otra declaracién de inconstitucionalidad de

la Ten Pound Act en Cate v. Treferrin, otro caso de menor cuantia. Esta vez, su
argumento seria un poco mas elaborado y constaria de cinco puntos:

i.

ii.

iii.

iv.

que la Constitucion del estado de New Hampshire era la fuente de la que
derivaba el Poder Legislativo;

que la legislatura estatal no podia ejercer un poder que no se derivara de
la Constitucion;

que cada intento de la legislatura de ejercer un poder no derivado de la
Constitucion no era una ley, sino una usurpacion tirdnica de autoridad
nunca delegada a ella y una violacion de la libertad del pueblo, asi como
una conspiracion y traicion contra la Constitucion;

que la Constitucién no le habia otorgado a la legislatura el poder de auto-
rizar a los jueces de paz a resolver causas por un valor mayor a 40 chelines y
que, en consecuencia, esa ley era arbitraria y una usurpacién que no podia
tener fuerza de ley; y

que cualquier muestra de tirania debia ser debidamente inspeccionada por
los tribunales del estado, que son barreras constitucionales entre el poder
de la legislatura y la libertad del pueblo (Lambert, 2002, p. 44).

Aunque de forma mas rudimentaria, al igual que St. George Tucker en Vir-

ginia, Sheburne expuso en este caso la amalgama de ideas viejas y nuevas a las
que ya hice referencia. Tal como explica Steinfeld (2021),

el deber constitucional del poder judicial era interpretar y aplicar la ley a casos
individuales. En este punto, no implicé un gran salto decir que ese deber se ex-
tendia a interpretar y aplicar la Constitucion a esos casos. Cuando al interpretar
las leyes los jueces encontraban que una ley de la legislatura estaba en conflicto
con la Constitucion, era su deber aplicar la ley superior del pueblo, y declarar sin
efecto las leyes que la legislatura no tenia poder para sancionar. De esta forma,
podia decirse de forma razonable, como dijo Sheburne, y por mas improbable
que sonara a algunos, que los tribunales servian como barrera constitucional
entre el pueblo y su propia legislatura (p. 273).

A partir de argumentos similares a los de Sheburne, los jueces Nathaniel

Folsom, Timothy Walker, Jr., Abiel Foster y John Calfe, de la Inferior Court

of Common Pleas del condado de Rockingham, resolvieron que la Ten Pound
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Act era manifiestamente contraria a la constitucion del estado (Hamburger,
2008, pp. 428-429). Asi lo hicieron tanto en Tarlton v. Wallace como en otros
casos de menor cuantia: Furber v. Macgregore, French v. Bartlet, Mason v. Furber y
el referido Cate v. Treferrin. En todos los casos, fueron los abogados de las partes
condenadas por los jueces de paz los que le hicieron los planteos constitucio-
nales al tribunal.®®

Las decisiones de los jueces del condado de Rockingham no pasaron des-
apercibidas. El 15 de junio de 1786, la Camara de Representantes® rechazd
una mocién para derogar la Ten Pound Act por una mayoria contundente de
64 votos a 16 (Batchellor, 1891, pp. 634-635). Una semana mas tarde, el 22 de
junio de 1786, se analizé una queja presentada por James Macgregore, en la que
manifestd haber sido perjudicado por la sentencia dictada en favor de Joshua
Furber en el caso Furber v. Macgregore. A raiz de esa presentacion, la Camara
de Representantes estatal aprobd dos resoluciones: en la primera, sostuvo que
la Ten Pound Act era constitucional;®® en la segunda, declaré que la sentencia
del Tribunal del condado de Rockingham en ese caso era nula.*® No solo las
partes perjudicadas por sus decisiones, sino también uno de los jueces de paz
indignado por las decisiones de ese tribunal, presentaron fuertes quejas en am-

63  Todos los casos fueron documentados por primera vez en 2002 a partir de archivos oficiales por
Richard Lambert, quien da cuenta de la posible existencia de por lo menos cinco casos mas, no solo
en el condado de Rockingham, sino también en el de Strafford (Lambert, 2002 p. 432, notas al pie
97 y 98).

64 Al igual que en Virginia, la legislatura estatal de New Hampshire estaba dividida en una Camara
Baja y un Senado.

65 “Whereas James Macgregore, of Londonderry, hath petitioned the General Court, setting forth,
that he commenced an action or plea of debt, against Joshua Furber, of Northwood, before a justice
of the peace, for sundry breaches of law, and hereby demanding of the said Furber, ten pounds
damages, as accruing on said breaches of law: at the hearing of which action, the said Furber plead
that a justice of the peace had no right to take cognizance of any cause where the damages alleged
amount to more than forty shillings; notwithstanding which, said justice overruled said plea, and
gave judgment in the said Macgregore’s favor, for ten pounds damage and cost of suit: from which
judgment the said Furber appealed to the Inferior Court of Common Pleas, holden at Portsmouth,
in and for the county of Rockingham, on the last Tuesday of May last; which said Inferior Court
adjudged that the said Furber’s plea was good, and that a justice of the peace ought not to take
cognizance of any action, wherein the damage alleged, (or the sums demanded) exceeds the sum
of forty shillings. Whereupon judgment was entered up against him the said MacGregore, for the
said Furber’s cost; notwithstanding a late act of this state, passed the ninth day of November last,
intitled, “An act for the recovery of small debts in an expeditious way and manner”; whereby the
said Macgregore conceived himself to be greatly injured, and prayed for direction and redress in the
premises. Therefore, Resolved, That said act is a constitutional law of this state, and ought to be

observed as such” (Batchellor, 1891, pp. 652-653).

66  “And be it further Resolved, that the judgment of the Inferior Court aforesaid be and hereby is
rendered null and void, and that the said Macgregore shall have liberty, and he is hereby impowered
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bas cAmaras de la legislatura estatal. En algunos casos, pidieron directamente la
remocion de los jueces a través de un impeachment (Gerber, 2011, p. 120).

En medio de ese conflicto, en noviembre de 1786, el tribunal declaré in-
constitucional la Ten Pound Act en un sexto caso: Young v. Davis (Hamburger,
2008, p. 432). La reaccion no se hizo esperar: el 25 de diciembre de 1786, la
Cdmara Baja de la legislatura volvio a reafirmar la constitucionalidad de la Ten
Pound Act en contra de lo decidido por el tribunal del condado de Rockin-
gham (Batchellor, 1891, p. 759). A los dos dias, se aprobé una mocion para
solicitar copia de todas las actuaciones de la Inferior Court of Common Pleas
del condado de Rockingham en causas que excedieran los 40 chelines.®” Poste-
riormente, se decidio analizar la apertura de un proceso de remocion de todos
los jueces y se constituyd un comité para estudiar el caso y analizar todas esas
causas. Finalmente, ese comité se reunio el 27 de junio de 1787 y presentd un
reporte en el que afirmaba que la conducta de los jueces se encontraba justifi-
cada bajo la Constitucion del estado y que, por ende, no podian ser removidos
por la causal de mal desempeno (maladministration).®® Al dia siguiente, la Cdma-
ra Baja aprob¢ una votacion para derogar la Ten Pound Act.®” Esa mocién fue

apoyada inmediatamente por el Senado estatal.™

to enter his said action at the Superior Court of Judicature, to be holden at Exeter, in and for said
county of Rockingham, on the third Tuesday of September next, and that said Macgregore be im-
powered to prosecute, and the Justices of said Superior Court to sustain, hear and determine said
action, in the same manner as though the same action had been appealed from said Inferior Court
of Common Pleas, to said Superior Court of Judicature in usual form, any law, usage or custom, and
the judgment aforesaid notwithstanding” (Batchellor, 1891 p. 653).

67  “Voted, That the Clerk of this House write to the Clerk of the Inferior Court of Common Pleas,
for the county of Rockingham, and request of him, a copy of the proceedings of [the] said [Inferior]
Court in each action brought before them by appeals from (the) Justices of the Peace, in cases which
exceed forty shillings” (Batchellor, 1891, p. 762).

68  “The Committee appointed to take into consideration the papers purporting an Impeachment of the
Justices of the Court of Common pleas for the County of Rockingham beg leave to report as their
Opinion that the said Justices are not Impeachable for Mal administration as their conduct is justified
by the constitution of this State” (Batchellor, 1892, p. 79). Luego de aprobado el reporte, la Camara
de Representantes aprobd también una mociéon para constituir “a Committee to draught a Bill for
repealing an Act of this State intitled an Act for the recovery of Small debts in an expeditious way &
manner passed Nov 9, 1785” (Batchellor, 1892, p. 79). Es decir, un comité para redactar una ley para
derogar la Ten Pound Act.

69  “An Act to repeal an Act passed the ninth day of November Anno Domini 1785 entitled an Act for
the recovery of Small debts in an expeditious way and manner, was read a third time & motion was
made that it pass to be Enacted” (Diario de sesiones de la Camara de Representantes, sesion del 28

de junio de 1787, Batchellor, 1892, p. 83).

70 “An Act to repeal an act passed the ninth day of November Anno Domini 1785, entitled an Act
for the recovery of small debts in an expenditious [sic] way and manner, having been read a third
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Tal como sostiene Hamburger (2008), en los Ten Pound Cases los jueces de
tribunales inferiores “declararon inconstitucional de forma repetida una ley y
esto es revelador. Sugiere que lejos de ejercer lo que consideraban un poder
sobre la legislacion, [esos jueces] simplemente entendieron que estaban cum-
pliendo con su deber” (p. 435).

Por lo menos cuatro periddicos de gran circulacion en el estado de Pensilva-
nia en 1787 le dieron una cobertura importante al conflicto desatado entre los
jueces y la legislatura de New Hampshire, y lo hicieron en plenas reuniones de
la Convencion de Filadelfia (Gerber, 2011, p. 122).

2.2.4, Bayard v. Singleton (1787)

El ultimo caso que voy a analizar ocurrio en el estado de Carolina del Norte.
En 1786, uno de los futuros jueces de la Suprema Corte de los Estados Unidos
defendié como abogado a Elizabeth Cornell Bayard en un conocido caso ante
la Suprema Corte estatal. Alli, James Iredell planted la inconstitucionalidad
de una ley local de 1785 que ordenaba desechar sumariamente los reclamos
judiciales para intentar recobrar la propiedad en casos de confiscacion bajo
las Confiscation Acts de 1777 y 1779. Ambas leyes le permitian al Gobierno
local quitarles todos los bienes a personas consideradas como leales al Imperio
britdnico y venderlas a un tercero como método para solventar los costos de la
guerra de independencia. Sin embargo, la Constitucion de Carolina del Norte
establecia concretamente que toda controversia legal relacionada con la pro-
piedad debia ser decidida mediante el juicio por jurados, al que se consideraba
sagrado e inviolable.”

Samuel Cornell, el padre de la reclamante, sabiendo las consecuencias de
la ley debido a su lealtad a Gran Bretafa, les habia legado a sus hijas todo su
patrimonio antes de huir del estado de Carolina del Norte. A pesar de ello, las
autoridades locales le confiscaron todos los bienes legados a una de sus hijas,
Elizabeth, y se los vendieron a Spyres Singleton, un conocido politico local.
Con la ayuda de Iredell, Cornell Bayard inici6 una demanda para recuperar los

time, voted the same be enacted” (Diario de sesiones del Senado, sesion del 28 de junio de 1787,

Batchellor, 1892, p. 31).

71 La seccion XIV de la Declaracion de Derechos de la Constitucion de Carolina del Norte del 17
de diciembre de 1776 establecia: “That in all controversies at law, respecting property, the ancient

mode of trial by jury is one of the best securities of the rights of the people, and ought to remain
sacred and inviolable” (The Constitution of North Carolina..., 1835, p. 4).
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bienes confiscados. Pero la ley estatal de 1785, contradiciendo directamente la
Constitucion local, impedia que el reclamo fuera decidido a través del juicio
por jurados. Los jueces se enfrentaban asi a un obstaculo legislativo, tedrica-
mente insalvable, para considerar el caso.

La Suprema Corte estatal decidio demorar el estudio del planteo de in-
constitucionalidad, previendo la posibilidad de que la legislatura revisara la ley.
Iredell aprovechd esa demora y publico un articulo en los periddicos locales en
el que explicaba que la ley era inconstitucional porque violaba la Constituciéon
de Carolina del Norte de 1776. El articulo en cuestion, titulado “To the public”
(McRee, 1858, pp. 145 y ss.), fue publicado el 17 de agosto de 1786. Alli, Iredell
hizo una extensa defensa publica del control judicial de constitucionalidad vy,
entre otras cosas, SOStuvo:

No he vivido tan poco tiempo en el Estado, ni con tan poco interés sobre sus
preocupaciones, como para olvidar la ansiedad extrema que nos agitaba a todos
al formar la constitucidon, una constitucion que considerabamos como la base
fundamental de nuestro gobierno, inalterable, salvo por el mismo alto poder
que la establecio, y que por lo tanto debiamos deliberar sobre ella con la mayor
precaucion, porque si contenia algiin principio malvado, el gobierno formado
bajo ella debia ser aniquilado antes de que el mal pudiera ser corregido. Por
supuesto, habia que considerar como imponer restricciones a la legislatura, que
aunque la dejaran libre para todos los propdsitos utiles, fueran al mismo tiempo
una salvaguarda contra el abuso del poder ilimitado, en el que no se podia con-
fiar, sin el peligro mas inminente, para cualquier hombre o cuerpo de hombres

en la tierra. (McRee, 1858, pp. 145-146)

Iredell recordé que los revolucionarios estadounidenses aborrecian la omni-
potencia legislativa del Parlamento britanico y explico que:

el poder de la Asamblea est4 limitado y definido por la constitucion. Es una cria-
tura de la constitucion. [...] El pueblo ha elegido ser gobernado bajo tales y tales
principios. No ha elegido ser gobernado, ni prometié someterse a ningtin otro;
y la Asamblea no tiene mas derecho a ser obedecida en otros términos, que el
que podria tener cualquier otro poder en la tierra a gobernarnos; porque hemos
acordado tanto ser gobernados por el Divan Turco como por nuestra propia
Asamblea General, Gnicamente bajo unos términos expresamente prescriptos.
Hay consecuencias que parecen tan naturales, y de hecho tan irresistibles, que
no observo que hayan sido mayormente cuestionadas. El gran argumento es que,
aunque la Asamblea no tiene derecho a violar la constitucion, si lo hace de hecho,
el tnico remedio es, o una humilde peticion para que se derogue la ley, o una
resistencia universal del pueblo. Pero mientras tanto, su norma, sea cual fuere,
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debe ser obedecida como una ley; porque el poder judicial no debe atreverse a
cuestionar el poder de una norma de la Asamblea.” (McRee, 1858, pp. 146-147)

Luego de rechazar ambas posiciones, Iredell planted:

queda por averiguar si el poder judicial tiene alguna autoridad para interferir en
tal supuesto. Entiendo que el deber de ese ¢rgano en todos los casos es decidir
de acuerdo con las leyes del Estado. Supongo que no se negara que la constitucion
es una ley del Estado, que es la ley fundamental, y que es inalterable por la legis-
latura, que deriva todo su poder de ella. Una ley de la Asamblea puede derogar
otra ley de la Asamblea. Por esta razon, la ley posterior debe ser obedecida, y no
la anterior. Una ley de la Asamblea no puede derogar la constitucién, ni parte
alguna de ella. Por esa razon, una ley de la Asamblea, inconsistente con la cons-
titucion, es nula y no puede ser obedecida, sin desobedecer a la ley superior a
la que estdbamos previa e irrevocablemente obligados. Los jueces, por lo tanto,
deben tener el cuidado de que cada ley de la Asamblea que pretendan imponer
esté autorizada por la constitucion ya que, de lo contrario, corren el riesgo de ac-
tuar sin autoridad legal. Este no es un poder usurpado o discrecional, sino uno
que inevitablemente resulta de la naturaleza de su cargo, ya que son jueces en be-
neficio de todo el pueblo, no meros servidores de la Asamblea.” (McRee, 1858, p. 148)

Como se puede observar, los argumentos de Iredell son muy similares a los
expuestos por St. George Tucker en Virginia y los mas escuetos de Samuel She-
burne en New Hampshire. Aqui tenemos otra muestra de la amalgama de ideas
que dieron origen y sustento posterior al control judicial de constitucionalidad
en los Estados Unidos.

A instancias de Iredell, en el caso Bayard v. Singleton,” en mayo de 1787 la
Suprema Corte de Carolina del Norte declaro inconstitucional la ley de 1785y
ordeno que el juicio prosiguiera y fuera decidido mediante un juicio por jura-
dos conforme lo previsto en la Constitucion estatal de 1776. Luego de resaltar
la importancia de las obligaciones derivadas del juramento al asumir el cargo de
juez, asi como los deberes inherentes a la funcion judicial, el maximo tribunal
estatal expuso lo siguiente:

Que, segtin la Constitucion, cada ciudadano tenia indudablemente el derecho
a una decision sobre su propiedad mediante un juicio por jurados. Por eso, si

72 Enfasis en el original.

73 Enfasis en el original.

74 Bayard v. Singleton, 1 N.C. 5 (1787).
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la Legislatura pudiera quitarle este derecho y exigirle que enfrente una condena
sobre su propiedad sin un juicio, podria con la misma autoridad requerir que
le quiten la vida sin un juicio por jurados, y que deba ser condenado a morir,
sin la formalidad de ningun juicio en absoluto: que si los miembros de la Asam-
blea General pudieran hacer esto, podrian con la misma autoridad, no solo
convertirse en los Legisladores del Estado de por vida, sin mas elecciones del
pueblo, sino a partir de alli transmitir la dignidad y autoridad de la legislacion a
sus herederos varones para siempre. Pero que estaba claro que ninguna ley que
pudieran aprobar podria derogar o alterar la Constitucién de manera alguna,
porque si pudieran hacerlo, al mismo tiempo destruirian su propia existencia
como Legislatura y disolverian el gobierno alli establecido. En consecuencia,
la Constitucion (que el poder judicial estaba obligado a tener en cuenta como
correspondia con cualquier otra ley), estando en plena vigencia como la ley fun-
damental del estado, a pesar de la norma de la legislatura en la que se fundaba
la mocién actual, esa misma norma, por supuesto, debe quedar anulada y sin
ningtn efecto en esta ocasion.”

Bayard v. Singleton fue el primer caso en el que la Suprema Corte de Carolina

del Norte declaré inconstitucional una ley estatal. Apenas conocida la decision,
Richard Dobbs Spaight, representante de Carolina del Norte en la Convencion
de Filadelfia, le escribio a Iredell una critica a la decision de los jueces.” Nueva-
mente, [redell defendio ese rol de los jueces en una carta privada a Dobbs Spai-
ght, fechada el 26 de agosto de 1787. Alli, expuso nuevamente casi todos los argu-
mentos que John Marshall desarrollaria 15 afos después en Marbury v. Madison:

En relacion con la dltima decision de [la Suprema Corte de Carolina del Norte]
en Newbern, confieso que siempre ha sido mi opinion, que una ley incompa-

75
76

I N.C. 5, pp. 6-7.

“The late determination of our judges at Newbern, must, in my opinion, produce the most serious
reflections in the breast of every thinking man, and of every well-wisher to his country. It cannot be
denied, but that the Assembly have passed laws unjust in themselves, and militating in their princi-
ples against the Constitution, in more instances than one, and in my opinion of a more alarming
and destructive nature than the one which the judges, by their own authority, thought proper to
set aside and declare void. [...] I do not pretend to vindicate the law, which has been the subject of
controversy: it is immaterial what law they have declared void; it is their usurpation of the authority to
do it, that I complain of, as I do most positively deny that they have any such power; nor can they find
any thing in the Constitution, either directly or impliedly, that will support them, or give them any
color of right to exercise that authority. Besides, it would have been absurd, and contrary to the prac-
tice of all the world, had the Constitution vested such powers in them, as they would have operated as
an absolute negative on the proceedings of the Legislature, which no judiciary ought ever to possess”
(ver carta de Richard Dobbs Spaight a James Iredell del 12 de agosto de 1787, en McRee, 1858, p.
169). Llamativamente, tal como explica Berger (1969, p. 335), Spaight no hizo publica su critica a la
judicial review y no hizo saber su oposicion en la Convencion de Filadelfia.
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tible con la Constitucion era nula; y que los jueces, consistentemente con sus
deberes, no podrian darle efecto. Me parece que la Constitucién es una ley fun-
damental, que limita los poderes de la Legislatura, y que cada ejercicio de esos
poderes debe, necesariamente, ser comparado con ella. [...] En un Gobierno
republicano (tal como lo concibo), la libertad individual es una cuestion de
suma importancia y, si no hay un control sobre las pasiones publicas, corre el
mayor peligro. Al tener el poder en sus propias manos, la mayoria puede cuidar-
se a si misma; pero, jen qué condicion estan las minorias, si el poder del otro
es ilimitado! Supongo que estas consideraciones, u otras similares, ocasionaron
esas disposiciones expresas para la libertad personal de cada ciudadano, que
los ciudadanos, cuando formaron la Constitucion, eligieron reservar como un
derecho inalienable, y no dejarlo a merced de ninguna Asamblea que sea. Esa
restriccién podria ser atendida con inconvenientes; pero decidieron arriesgarse
a esas molestias, por el bien de la ventaja; y en cada transaccion debemos actuar
de la misma manera: debemos elegir entre males de uno u otro tipo: la imperfec-
cién del hombre nunca puede mantenerse completamente al margen de todo.
Por lo tanto, siendo la Constitucion una ley fundamental, y una ley por escrito de
la naturaleza solemne que he mencionado [...], el poder judicial, en el ejercicio
de su autoridad, debe tomar nota de ella como la base de su autoridad, asi como
de toda otra autoridad; y como ningun articulo de la Constitucion puede ser
derogado por una Legislatura, que deriva todo su poder de ella, se sigue que la
ley fundamental e irrevocable debe ser obedecida, a través del rechazo de un acto
injustificado e incompatible con ella, o usted debe obedecer un acto fundado en
una autoridad que no fue otorgada por el pueblo, y a la cual, entonces, el pueblo
no le debe obediencia. No es que los jueces hayan sido nombrados arbitros para
determinar, como si lo fueran, en cualquier instancia, si la Asamblea ha violado
o no la Constitucion; pero cuando una ley se presenta necesariamente ante ellos
al momento de resolver un caso, deben, inevitablemente, determinarlo de una
forma u otra. [...] Realmente me parece que el ejercicio de ese poder es inevita-
ble, dado que la Constitucion no es un objeto meramente imaginario, sobre el
cual se pueden formar diez mil opiniones diferentes, sino un documento escrito
al que todos pueden recurrir, y al que, en consecuencia, los jueces no pueden
ignorar deliberadamente. (McRee, 1858, pp. 172-175)

Afos después, en 1793, ahora desde su cargo de Justice de la Suprema Corte
de los Estados Unidos, Iredell ratificaria que los jueces tienen el deber de con-
trolar la constitucionalidad de las leyes que contradigan la Constitucion, aun
las dictadas por el Congreso federal. Asi lo haria en su conocida disidencia en
el caso Chisholm v. Georgia, en la que sostuvo que una ley inconsistente con la
Constitucion debia ser anulada por los tribunales.”

77 2 U.S. (2 Dall.) 419 (1793). Alli, Iredell sostuvo que: “Upon this authority, there is, that I know, but

511



Manuel José Garcia-Mansilla | El rol de abogados y jueces en el surgimiento del control judicial de constitucionalidad en los Estados Unidos

Los argumentos que Iredell expuso en 1786, 1787 y 1793 son muy similares
a los que otros abogados y hombres publicos esgrimirian para defender el con-
trol judicial de constitucionalidad durante fines del siglo XVIII.”® Tanto el ca-
racter de “ley fundamental” que se le reconoce a la constitucién escrita’” como
los limites del Poder Legislativo en cuanto a la imposibilidad de sancionar leyes
que contradigan esa norma juridica considerada de rango superior, sancionada
por el pueblo y alterable solamente por ¢l, y fundamentalmente el deber de los
jueces de invalidar las leyes que violen la constitucion, estdn presentes en todas
esas argumentaciones. Lo mismo ocurre con la idea acerca del caracter subor-
dinado que tenia el Poder Legislativo, cuya autoridad deriva de la constitucion.
Detras de muchas de esas posturas hay también un profundo escepticismo y
temor a eventuales abusos de poder por parte del Poder Legislativo.*® El deber
de los jueces de ejercer el control de constitucionalidad sobre las leyes no se
considera como un conflicto entre el Poder Judicial y el legislador, sino uno
entre el legislador y la voluntad del pueblo expresada en la constitucion.®!

3. Conclusion

Los ejemplos de William Willcocks, Andrew Roland, St. George Tucker, Samuel
Sheburne y James Iredell, asi como los casos de Nueva Jersey, Virginia, New
Hampshire y Carolina del Norte de 1780, 1782, 1786 y 1787, respectivamente,
son apenas una muestra de una verdad historica irrefutable: varios afios antes
de que John Marshall se sentara a escribir su sentencia en Marbury v. Madison,
la idea del control judicial de constitucionalidad ya era familiar y conocida. No
solo eso: esta idea habia sido analizada, discutida y aceptada como un deber
inherente a la funcion judicial a la hora de resolver los casos concretos aplican-
do la Constitucién como norma de méaxima jerarquia e imponiendo asi limites

one limit; that is, «that they shall not exceed their authority.» If they do, I have no hesitation to say,
that any act to that effect would be utterly void, because it would be inconsistent with the Constitu-
tion, which is a fundamental law, paramount to all others, which we are not only bound to consult,
but sworn to observe; and, therefore, where there is an interference, being superior in obligation to
the other, we must unquestionably obey that in preference” (2 U.S. (2 Dall.). p. 433).

78  Segun Casto (2009, p. 398), el anilisis y justificacion del control de judicial de constitucionalidad
escrito por Iredell fue el mas exhaustivo de todos los intentados por un juez de la Suprema Corte en
su historia.

79  Sobre el concepto de fundamental law y sus alcances, ver Hamburger (1989).
80  Para profundizar el punto, ver Berger (1969, pp. 8-16 y 34-36).
81  Cfr. Casto (1995, pp. 329 y ss.).
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claros al accionar del Gobierno, especialmente al Poder Legislativo. Adems,
habia sido practicada en varios casos a nivel estatal en los Estados Unidos aun
antes de la sancion de la Constitucion de Filadelfia en 1787.

Asi es que la judicial review, entendida como el deber de los jueces de in-
validar las leyes que contradijeran a la constitucion como norma juridica de
jerarquia superior en el marco de un caso litigioso, se concretd primero a nivel
estatal y de ahi paso a la Constitucion federal. En ese transito es que se la admi-
te como parte necesaria de la funcién judicial y se la racionaliza como uno de
los frenos y contrapesos propios del principio de la separacion de los poderes.

Cabe recordar que, a diferencia de lo que ocurria con el principio de la se-
paracion de los poderes que fue contemplado expresamente en varias constitu-
ciones estatales, ninguno de los trece estados originales incluy6 una atribucién
especifica para que los jueces pudieran invalidar leyes de las legislaturas que
contradijeran la constitucion de cada estado.® Sin embargo, lo que hoy cono-
cemos como el “control judicial de constitucionalidad” termina siendo consi-
derado como parte de los deberes correspondientes al ejercicio de su funciéon
judicial. Asi es que los jueces estatales lo pusieron en prictica en numerosas
ocasiones, algunas de las cuales ya expuse en este trabajo. Pero esos jueces no
lo hicieron de motu proprio, autoatribuyéndose una funcién que no tenian. En
la gran mayoria de los casos, fueron los propios abogados de las partes los que
pidieron esas declaraciones de inconstitucionalidad, y lo hicieron por conside-
rar que esas declaraciones eran una derivacién logica del ejercicio de la funcion
judicial en el marco de los cambios institucionales que impuso la Revolucion
norteamericana.

Esta sorprendente realidad sugiere el grado de aceptacion generalizada que
tenia esa forma de concebir la funcion judicial aun antes de la sancion de la
Constitucion federal en 1787. Pero también obliga a concluir que la novedad
no pasaba por ahi. Por el contrario, el cambio mas importante se dio en la adop-
cién de un nuevo concepto de “constitucion”. Esta nueva nocién es la que, al
ser concebida y aceptada como una norma juridica escrita, de méxima jerar-
quia, que al ser expresion de la soberania del pueblo solo puede ser modificada
por un 6rgano o un mecanismo especial y que, ademds, resulta directamente
invocable por los particulares en juicio, impuso como corolario logico la judi-
cial review. Maxime cuando, a diferencia de Gran Bretafa, esa “constitucion”
se concibe también como un limite concreto al Gobierno, especialmente al

82  Cfr. Van Loan (2002, p. 34).
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Poder Legislativo. De otra forma, es imposible explicar cémo es que, en medio
de la guerra revolucionaria, abogados de diferentes estados y en casos diversos
convencieron a los jueces de ejercer una atribucién que no tenian y que nadie
hasta entonces habia contemplado.
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Anexo 1
La primera defensa escrita del control judicial de constitucionalidad
Texto original en inglés:

Argument in the case of the prisoners
Commonwealth v. Caton

Court of Appeals, October 31, 17828

Marginal note: “Memo. This Letter was addressed to my friend Wm. Nelson who proposed
to appear in behalf of the prisoners; but he having prepared an Argument for the Occasion,
advised me to deliver it at the Bar of the Ct. of Appeals: which I did -it was digested & com-
mitted to paper in a great hurry, being begun the night before it was delivered & completed
before going to Bed.”

To W.N. Esqr.

The first Question arising on the Grand Constitutional Question adjourned by the Judges
of the G.C. [General Court] to the C. of. A. [Court of Appeals] is, whether the latter can take
cognizance of it?

With submission to the General Court, I should have conceived that the most eligible
mode which they could have adopted would have been to remand the prisoners to Goal, untill
a certain Day in the next Term, then to be brought before the Court to receive Judgement.

And altho’ it is impossible without Reference to the Law constituting the Court of Appeals
(a Circumstance which is not in my power having never seen that Act) to decide whether the
C. of A. [Court of Appeals] can take Cognizance of any criminal Matter, yet I hold it to be an
uncontrovertible Point that the Judges of the G. C. [General Court] have a Right to consult
those of the C. of A. [Court of Appeals] in any Cases wherein Difficulties may arise, altho’ they
may not be absolutely bound to adhere to their Opinion -and as this is a grand constitutional
Question I should presume that it could not be debated either with too much solemnity or no-
toriety- for which reason the propriety of discussing it in open Court, rather than in the Judges
Chambers privately and perhaps separately, is evident to me.

Thus I conceive, that the Judges of the C. of A. [Court of Appeals] may with the utmost
Propriety deliver their Opinions on the Question to be referred to them, even tho’ from a
deliberate & mature Consideration of the Act of Assembly it should appear, that no criminal
process can be submitted to their Decision by bringing the Record thereof into the Court.

83 El original se encuentra en la coleccion Tucker-Coleman Papers, Legal Papers, Papers of St.
George Tucker, Manuscripts Department, Earl Gregg Swem Library, College of William and
Mary, Williamsburg, Virginia, Caja 17, Mss. 40 T79. Copia en poder del autor. En la traduccion al
castellano se incluyen las anotaciones al margen.
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It being admitted that the Judges of the C. [Court] of Appeals may deliver their Opinions on a
point thus referred to them by those of the G. [General] Court, the next Question which arises is,

Whether the Judges have a right to decide on the validity or nullity of a positive Act of
Assembly passed with all the Formalities used in framing or enacting Laws’

Our Bill of Rights, says “the Executive and Legislative powers of the state should be sepa-
rate and distinct form the Judiciary” -Our Constitution repeats, that the Legislative, executive
and Judiciary Departments shall be separate and distinct, so that neither exercise the powers
properly belonging to the other.

Now I hold to be uncontrovertible that the power properly belonging to the Judiciary De-
partment, is, to explain the Laws of the Land as they apply to particular Cases, consequently,
that where such Cases arise, the Interpretation of the Laws of the Land is in the Judiciary alo-
ne- Yet if the Legislative shall find that Mischiefs have, or may arise from such interpretation it
is undoubtedly their province to explain their own Acts, so that no further Doubts may occur
in the future Construction of them in such particular Cases as shall be brought before the
Judiciary for their Explanation or Interpretation.

Thus it is the undoubted province of the Judiciary to interpret all Laws whatsoever; altho’
the Legislative may by a future Act explain any point not sufficiently clear in a former Act. For
every Interpretation of a Law by the G. A. [General Assembly] in reality amounts to enacting a
new Law, which is their undoubted province.

This I conceive agreeable to the principle laid down by Baron Montesquieu, that the same
Man or body of Men should not enact Laws, & afterwards carry them into Execution, for in
this Case he observes arbitrary Laws may first be made & then tyrannically executed, or inter-
preted -and this is also the Spirit of our Constitution, which will not permit the Legislative to
expound or interpret a Law as applying to particular Persons or Cases, altho’ they have undoub-
tedly the right to explain their General Pollicy.

For if the Legislative have a right to determine or explain the Laws judicially, that is to decide
in particular Cases the Judiciary, who are by the Constitution appointed as a counterpoise to it, is
entirely annulled, & one of the Pillars on which our Government is established is totally destroyed.

But as this right of Interpretation does not exist in the Legislative, not yet in the Executive,
it is consequently vested in the Judiciary alone, for neither according to the Constitution shall
exercise the powers properly belonging to the other.

It being presumed as admitted that the power of interpreting all the Laws of this Com-
monwealth in particular Cases, is vested in the Judiciary alone, it follows that they alone (If
any of the Departments of Government can do it) can decide what is or is not Law, and conse-
quently (I should presume) on the validity or nullity of different Laws contradicting each other.

In Britain I have generally understood that it is a rule in the Construction of Statutes to
consider a later Statute, which contradicts a former (so essentially as that they can not be cons-
trued so as to stand together) as repealing the former Statute.

The same Rule may with equal propriety I presume be adopted in construing all acts of the
General A [Assembly]: of this Commonwealth.
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But, I conceive there is a very wide Distinction between an Act of Assembly which may
at any time be altered, or repealed, ant that Bulwark of the Liberties of the Citizens of this
Commonwealth, the Constitution, as framed agreeable to their Bill of Rights which is declared
to be the Basis and Foundation of Government.

Under this idea I conceive the Constitution not lyable to any alteration whatsoever by the
Legislative, without destroying that Basis and Foundation of Government.

Therefore 1 hold, that any Act of the Legislative, absolutely contradictory, or repugnant to
the Constitution, to be absolutely null and void -& consequently that the Judges are not bound
to consider such Act as a Law.

For altho’ it be true that the Judges are sworn to decide in all matters brought before
them agreeably to the Laws of the Land, yet is the Constitution the first Law by which they
are bound, and any Decision contrary thereto is absolutely subversive of that Government of
which it is undoubtedly the Basis and Foundation.

But it may be urged -Magna Charta[,] the Habeas Corpus Act, & the British Bill of Rights
tho’ constitutional Acts, may, nay, have been altered by the British Parliament, more than once.

To this I reply that no parallel can possibly be drawn between the Constitution of G. B.
[Great Britain] & this Country. The Acts above referred to are by some of the ablest Politicians
of that nation considered only as Acts explanatory of that Constitution, which has existed to
use their own phrase from time beyond the memory of Man; and that all the Rights and Privi-
ledges therein set forth were the inherent and indefeasible Rights of Englishmen equally as if
those Acts explaining them had never been made. Therefore the Constitution of G. B. [Great
Britain] partakes of the nature of their common Law, which can only be collected from imme-
morial Usages, or such Statutes as have from time to time been made to explain it; or amend it.

Now the Parliament of G. B. [Great Britain] having power not only to explain the Common
Law, but also the Constitution, it follows that they may by a subsequent Act explain certain
points of the Constitution differently from what they were explained in a former Act, which
different explanation while it amounts to a repeal of a former Act, is only considered as placing
what really was the Constitution in it’s proper light.

Thus by this Fiction in Law, (for it seems to deserve that name) the British Constitution
may be modelled agreeably to the Will of Parliament, whose omnipotence in this Instance
seems generally admitted.

But the case is otherwise with our Constitution -the British is constructive- Ours is express
-the British is traditional; and different points of it have been explained at different Times, &
by different Parliaments, and in different Modes. Ours on the contrary was framed with all
the solemnity of an original Compact between Citizens about to establish a Government most
agreeable to themselves. That it might not be liable to be infringed it is founded on a Bill of
Rights which is declared to form the Basis & Foundation of Government; and that it might
not be misinterpreted it was committed to writing and made public to all the Citizens who
became parties thereto.

Here then are explained those Fundamental Principles of our Government which the Judi-
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ciary Department is constituted the Guardian. And this is the touchstone by which every Act
of the Legislative is to be tried. If any Act thereof shall be found absolutely & irreconcileably
contradictory to the Constitution, it can not admit of a Doubt that such act is absolutely null
& void.

For the Constitution being the Act of the political Legislature, and in nature of an original
Compact between the Citizens of the Commonwealth, the civil Legislature (as was I conceive
in a very masterly manner argued by an honourable Gentleman of the G. C. [General Court])
being and inferior or subordinate Institution can not have power to annul or avoid any part of
the Constitution so established.

But if every Act of the General Assembly, tho diametrically opposed to the Constitution,
be valid as a Law, it follows that the G: A: [General Assembly] may at any time alter, repeal, or
annul any part or the whole Body of the Constitution.

Yet there is no proposition in nature more generally admitted, than the Opinion is received
in this Commonwealth, that no General Assembly can alter, repeal or annul a single iota of
the Constitution.

Consequently all Laws repugnant thereto are ab Initio void. For if they are not void the
Assembly have a right of altering[,] repealing, or annulling the Constitution. Now this Right
being by universal concurrence of Opinion in the Citizens of the Commonwealth denied to
exist in any General Assembly convened for the purposes of civil Legislation only, it follows that
any Attempt to exercise such a Right is subversive of the Basis and Foundation of Government,
& consequently is, & ought to be deemed absolutely void.

But still the important Question remains,

Whether the Treason Law be consistent with, or repugnant to the Constitution?

Here my Embarrassment is excessive on many Accounts -I have never seen the Treason Law.
Nor am [ competent to decide so nice a point as that which this Question includes. Yet the
reasons offered, as I am informed, by an honourable member of the G. C. [General Court]
that is what the Intention of the Constitution to leave as few Obstacles as possible in the way
to mercy -& some other parts of the Constitution by which it appears that particular exclusive
Priviledges have been reserved to the house of Delegates, have induced me to incline to the
Opinion that the Spirit of our Constitution declares that the power of Pardoning in all Cases
where it is not given to the Executive, is vested in the House of Delegates alone.

Upon these principles I should incline to think that the Treason Law can not be considered
merely as an explanatory, but as an Act creative of powers in a set of Men to whom the Cons-
titution has denied them.

It not only gives powers where the Constitution had tacitly denied them, but renders that
incompleat & inadequate which the Constitution had declared fully sufficient.

For by the Constitution a pardon by Resolve of the H. [House] of Delegates in all Cases
where the power of pardoning is taken from the Executive is compleat.

But by the Law that pardon in not compleat, unless the Senate shall concur in that resolve,

with the H. [House] of Delegates.
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Here then I apprehend we may draw an absolute Contradiction -For the Law declares that
to be insufficient, which the Constitution had before declared to be fully sufficient, competent
and compleat.

If this reasoning be admitted the Inference is plain -viz. that the prisoners are fully & com-
pleately pardoned.

[Tucker’s Revision, December 1793]

By the Act for establishing a Court of Appeals, Octr. 1778 The Jurisdiction of such Court is
clearly confined no matters of Controversy, for the words suits, Controversies and Causes are the
only words therein, descriptive, of the subjects to be submitted to the Decision of the Court.

By the same Act no suits, controversies, or Causes can be brought before that Court from any
other, but by petn: appeal or Writ of Error, after a final judgement, or by Adjournment before
decision on Acct. of Difficulty.

Now the Judgement of the General Court having being final and Execution awarded accor-
dingly, it follows that under this Act the present Case could not have been properly submitted
to the Decision of the Court of appeals.

And as the Law makes mention of no other subjects for the Decision of the Court but suits,
controversies, and Causes, which I conceive to be mere Terms of Litigation, it seems equally to fo-
llow that under this Act the Court of Appeals can have no right to determine in criminal Cases.

But the act for constituting the Court of Appeals sets the matter in a different Light.

The first Clause demonstrates that it is an enlarging Statute (at least of compared with the
former), for it expressly gives the Court an original Jurisdiction, altho’ it does not define in
what Cases suits shall be instituted therein.

A succeeding Clause is in these words. “This Court shall have Jurisdiction, not only in Suits
originating there, and adjourned thither for Trials by Virtue of any Statute, which Trials shall
be by Juries according to the Course of Law, but also in such as shall be brought before them
by Appeals & Writs of Error to reverse Decrees of the H. C. of C. Judgements of the G. C. &
Sentences of the Court of Admiralty, after those Decisions shall be final there, if the Matter of
controversy be equal in value, exclusive of Costs to fifty pounds, or be a Freehold or Franchise;
and also in such Cases as shall be removed before them by Adjournment from the other Courts
before mentioned, when Questions in their Opinion, new & difficult occur.

This Clause distinguishes this act in several points from the Act for establishing the Court
of Appeals.

First it declares the Court of Appeals to be capable of original Jurisdiction.

In the succeeding part of the Clause it points out the mode by which suits may be brought
before this Court of Decision.

And in the latter part it declares the Court to have “Jurisdiction also in all such Cases as
shall be removed before them by adjournment from the other Courts before mentioned, when
Questions in their opinion new and difficult occur.”
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In this last Sentence the word Cases is clearly a word of much largers & more extensive Im-
port than the words Suits, Controversies and Causes, which are the words of the former Statute
and to which the first part of the Clause has reference. The latter as before observ'd seem to
indicate matters merely of Litigation. The former applies equally to criminal as to civil Cases,
& is indeed the most comprehensive word that could have been made use of in defining the
power & Jurisdiction of the Court.

The word Questions in the same Sentence is likewise a word of comprehensive Sense &
may apply to all subjects, civil, criminal or political, as arising in a Judiciary process.

Thus the succeeding Statute clearly gives the Jurisdiction in all Cases, removed to them by
adjournment from any other Court.

An Objection may perhaps be made that where the Question is adjourned on account of
Difficulty, from any other court, it must be done before Decision, and the Judgement of the
General Court having been final, such adjournment can not be made.

The reply is ready -The first Statute, by which the Jurisdiction of the Court is confined to
suits, Controversies and Causes, requires that the Adjournment be made before Decision- But
the subsequent Statute, by which the powers & Jurisdiction of the Court are evidently enlarged
makes no mention of the time when the adjournment should be made, and of course leaves the
court open at any time to hear & determine Judgement in the nature final, altho’ the peculia-
rity of the Circumstances attending it have rendered it otherwise.

Thus the Jurisdiction of the court is clearly established not only in criminal Cases, but I
conceive in all cases which can possibly occur, whether civil, criminal, or political.

The last clause renders it’s decision a rule for the Decision of the Court from whence the
Question was adjourned.

Traduccion al castellano

Alegato para el Caso de los prisioneros
(Estado de Virginia c. Caton)
Camara de Apelaciones, 31 de octubre de 1782%

Nota al margen de Tucker: “Memo. Esta nota fue dirigida a mi amigo Wm. Nelson, que propu-
so comparecer en nombre de los prisioneros, pero habiendo él preparado un alegato para la ocasion,
me aconsejé que lo presentara ante la Camara de Apelaciones, lo que hice. Quedo plasmado en
papel con mucho apuro: lo comencé la noche en que lo di y lo terminé antes de irme a la cama”.

Para el abogado W. N.:%

El primer punto que surge en relacién con la importante cuestién constitucional remitida

84  Traduccion del inglés al espafiol de Mariano Vitetta, revisada por el autor.

85  Tucker escribi¢ este alegato en tres hojas plegadas compuestas por doce paginas numeradas.
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por los jueces de la Corte General a la Cdmara de Apelaciones es jsi la CAmara de Apelaciones
puede entender en el caso?®

Con la presentacion ante la Corte General, habria pensado que la mejor manera que ellos
hubieran podido adoptar hubiera sido enviar a los detenidos a prision hasta una fecha deter-
minada dentro del proximo periodo de sesiones y luego llevarlos ante la Camara para que se
dicte sentencia.

Y aunque es imposible sin referencia a la ley mediante la que se constituye la Camara de
Apelaciones (algo que me resulta imposible, ya que nunca vi esa ley) decidir si la Cdmara puede
entender en cualquier asunto penal, sostengo que es incontrovertible que los jueces de la Corte
General tienen derecho a consultar a los de la Camara de Apelaciones en los casos en que surjan
dificultades, aunque no estén obligados de manera absoluta a seguir esa opinién. Como se trata
de una cuestién constitucional de mucha relevancia, entiendo que no puede debatirse con mu-
cha solemnidad ni notoriedad. Por ende, me resulta evidente que lo que corresponde es debatir
el tema abiertamente en la Cdmara y no en los despachos de los jueces en privado y por separado.

Por ende, entiendo que los jueces de la Camara de Apelaciones tienen total competencia
para expedirse sobre la cuestion que se les presenta, aunque a partir de un andlisis profundo y
considerado de la ley de la legislatura®” pueda entenderse que no se puede someter a su decision
un proceso penal llevando el expediente a la Camara.

Admitida entonces la posibilidad de que los jueces de la Cdmara de Apelaciones se expidan
sobre puntos remitidos a ellos por la Corte General, la pregunta que sigue es esta:

[Tienen los jueces el derecho a decidir sobre la validez o la nulidad de una ley positiva de la
Legislatura aprobada con todas las formalidades legales?

Nuestro Bill of Rights establece: “los Poderes Ejecutivo y Legislativo del estado estardn
separados del Poder Judicial”. Nuestra Constitucién repite que el Poder Legislativo, el Poder
Ejecutivo y el Poder Judicial estaran separados, de modo tal que ninguno de ellos ejerza los poderes
que les corresponden a los demds.®®

Creo que no hay lugar a dudas para sostener que la facultad que compete al Poder Judicial es
la de explicar las leyes de la nacion tal como se aplican a los casos particulares. En consecuencia,
cuando surgen tales casos, la interpretacion de las leyes del pais le corresponde al Poder Judicial de
manera exclusiva.®’ Sin embargo, si el Poder Legislativo considera que se han cometido o que pue-
den cometerse errores a partir de tal interpretacion, no hay dudas de que le corresponde explicar
sus propias leyes, de modo tal que ya no surjan dudas en el futuro a la hora de interpretarlas en
casos particulares que se planteen ante los tribunales para su explicacion o interpretacion.

En consecuencia, no hay dudas de que es competencia del Poder Judicial interpretar todas

86  Tucker tacho el pasaje en itilica al revisar sus notas en 1793, presumiblemente al momento de decidir el
caso Kamper v. Hawkins como juez, en el que declaré inconstitucional una ley estatal (véase mds abajo).

87 N. de T.: se refiere al Poder Legislativo local del estado de Virginia.
88  Enfasis en el original.

89  Enfasis en el original.
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las leyes, aunque el Poder Legislativo pueda explicar en una ley posterior algin punto que no
sea lo suficientemente claro en una ley anterior. Toda interpretacion de una ley por parte de la
Legislatura General en realidad es equivalente a la aprobacién de una ley nueva, que sin dudas
es de su competencia.

Entiendo que este criterio es compatible con el principio enunciado por el Barén de Mon-
tesquieu de que no puede ser que el mismo hombre o conjunto de hombres aprueben las
leyes y luego las ejecuten. Segun él, si asi fuera, podrian dictarse leyes arbitrarias que luego se
ejecutarian o interpretarian de manera tiranica. Este es el espiritu de nuestra Constitucién, que
no permite que el Poder Legislativo explique ni interprete la aplicacion de una ley a personas
o casos especificos, aunque no hay dudas de que tiene el derecho de explicar su politica general.”

Si el Poder Legislativo tiene derecho a determinar o explicar las leyes judicialmente, es de-
cir, a decidir casos en particular,’* el Poder Judicial, que esta disefiado en la Constitucion como
contrapeso, quedaria totalmente anulado. De tal modo, quedaria destruido por completo uno
de los pilares en los que se basa nuestro Gobierno.”

Pero como este derecho de interpretacion no le corresponde al Poder Legislativo, ni siquie-
ra al Poder Ejecutivo, por ende, queda conferido solo al Poder Judicial, ya que conforme a la
Constitucion ningtin poder puede ejercer las facultades que les corresponden a los otros poderes.”

Presumiendo que se admita que la facultad de interpretar las leyes de este estado en casos
particulares esté conferida de manera exclusiva al Poder Judicial, se deduce que solo el Poder
Judicial (si es que algiin poder del Estado puede hacerlo) puede decidir qué es y qué no es
derecho, y en consecuencia (presumiria) puede expedirse sobre la validez o la nulidad de leyes
diferentes que se contradigan entre si.

Tengo entendido que en Gran Bretaia existe una regla de interpretacion legislativa por la
cual una ley posterior que se contradiga con una ley anterior (de modo tan esencial que no
puedan interpretarse para que ambas tengan vigencia) deroga la ley anterior.

Con igual correccion puede aplicarse, presumo, la misma regla para interpretar todas las
leyes de la Legislatura General de este estado.

Sin embargo, entiendo que hay una distinciéon muy marcada entre una ley de la Legislatura
que puede modificarse o derogarse en cualquier momento y ese baluarte de las libertades de
los ciudadanos de este estado que es la Constitucion, disefiada conforme al Bill of Rights que
se considera la base y el fundamento del Gobierno.”*

Conforme a esta concepcion, entiendo que la Constitucion no puede ser modificada de
ningiin modo por parte del Poder Legislativo sin destruir esa base y fundamento del Gobierno.

90  Enfasis en el original.
91  Enfasis en el original.

92 Tucker intercalé la frase “para determinar o explicar las leyes judicialmente, es decir”. Entre este
parrafo y el siguiente intercald las frases “Nuestra Const. [ilegible] a la maison des Phi. No es una
cuestion de privilegio, sino de la Const.”; “No consult. con [ilegible]”.

93 Enfasis en el original.

94  Enfasis en el original.
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Por ende, sostengo que toda ley del Poder Legislativo que sea absolutamente contradictoria
o repugnante en relacion con la Constitucion es absolutamente nula y sin efecto; en consecuen-
cia, los jueces no estan obligados a considerar que tal ley es derecho.

Aunque sea verdad que los jueces asumen sus cargos bajo juramento para decidir en todos
los casos planteados ante ellos de conformidad con las leyes de la nacién, la Constitucion es la
primera ley a la que estan sometidos, y toda decision contraria a ella es absolutamente contraria
al Gobierno del cual es, sin lugar a dudas, su base y fundamento.

Pero puede sostenerse que la Magna Carta, la Ley de Habeas Corpus y el Bill of Rights
britanico, aunque son leyes constitucionales, pueden haber sido modificados y, en efecto, han
sido modificados por el Parlamento britdnico en mas de una oportunidad.

A esto respondo que no hay posibilidad de trazar una comparacion entre la Constitucion
de Gran Bretafia y este pais. Las leyes mencionadas m4s arriba son, para los politicos mas des-
tacados de aquella nacion, meras leyes explicativas de esa Constituciéon que existe, para usar
su frase, desde tiempos inmemoriales. También entienden que todos los derechos y privilegios
que aparecen alli eran los derechos inherentes e inalienables de los ingleses que tenian vigen-
cia de todos modos aun si las leyes que los explicaban nunca se hubieran promulgado. Asi, la
Constitucion de Gran Bretaia participa en la naturaleza de su common law, que solo puede
recogerse de usos inmemoriales o de las leyes que se hayan aprobado oportunamente para
explicar o modificar ese derecho.

Pues bien, como el Parlamento de Gran Bretaia tiene facultades no solo para explicar el com-
mon law, sino también la Constitucidn, se sigue que puede, mediante una ley posterior, explicar
ciertos puntos de la Constitucion de un modo diferente al que se habian explicado en una ley
anterior. Tal explicacion diferente, si bien equivale a una derogacion de la ley anterior, es solo
considerada como que fija lo que en realidad era la Constitucion correctamente interpretada.

Entonces, mediante esta ficcion juridica (parece merecer este nombre) la Constitucion bri-
tanica puede moldearse segiin la voluntad del Parlamento, cuya omnipotencia en esta instancia
ya esta admitida de manera general.

Sin embargo, la situaciéon es diferente con nuestra Constitucion: la britinica es ticita; la
nuestra, expresa. La britanica es tradicional, y diferentes cuestiones suyas han sido explica-
das en diferentes épocas y por diferentes parlamentos y segtin modalidades diferentes. Por el
contrario, la nuestra estaba moldeada con todas las solemnidades de un pacto original entre
ciudadanos para crear un Gobierno que los satisficiera en mayor medida. Para que no pueda
incumplirse, se funda en un Bill of Rights que se declara base y fundamento del Gobierno. Y
para que no sea malinterpretada se plasmo por escrito y se hizo publica para todos los Ciuda-
danos que se convirtieron en partes de ella.

Aqui entonces se explican los Principios Fundamentales de nuestro Gobierno, respecto de
los cuales el Poder Judicial se erige como Guardian. Y esta es la piedra angular segiin la cual
debe analizarse toda ley del Poder Legislativo. En caso de que alguna de sus leyes fuera consi-
derada absoluta e irreconciliablemente contradictoria con la Constitucion, no puede admitirse
duda alguna de que esa ley es absolutamente nula y sin efecto.

526



Revista Juridica Austral | vol.3,N°2 (diciembre de 2022): 473-530

Como la Constitucién es la ley del Poder Legislativo politico, y en su naturaleza es un pacto
original entre los ciudadanos del estado, el Poder Legislativo civil (como creo que argumento
con mucha solidez un caballero de la Corte General)” al ser una institucion inferior o subordi-
nada no puede tener facultades para anular o dejar sin efecto parte alguna de la Constitucion
asi establecida.”

Pero si todas las leyes de la Legislatura General son validas como derecho aun siendo diame-
tralmente opuestas a la Constitucion, se sigue que la Legislatura General en cualquier momen-
to puede modificar, derogar o anular una parte o la totalidad de la Constitucion.

No obstante, no hay proposicion en la naturaleza que sea admitida de manera mas genera-
lizada en este estado que la de que ninguna Legislatura General puede alterar, derogar o anular
siquiera una coma de la Constitucién.

En consecuencia, todas las leyes que sean contrarias a la Constituciéon son nulas ab initio.
Si no lo fueran, la Legislatura tendria el derecho de modificar, derogar o anular la Constitu-
cion. Ahora bien, dado que la existencia de ese derecho es denegada por la opinion universal
de los ciudadanos del estado a toda Legislatura General convocada a los efectos de sancionar
legislacion civil inicamente, se sigue que todo intento de ejercer tal derecho es contrario a
las Bases y al Fundamento del Gobierno, por lo que, en consecuencia, es y debe considerarse
absolutamente nulo.

Pero sigue sin responderse la pregunta importante: la Ley de Traicion jes adecuada a la
Constitucion o contraria a ella?

En este punto, reconozco que estoy avergonzado por varias cuestiones. Para empezar, nunca vi
la Ley de Traicion. Tampoco estoy capacitado para decidir el punto tan detallado que incluye esta
pregunta. Sin embargo, las razones ofrecidas, segtin me informan, por un honorable miembro de
la Corte General, en el sentido de que era intencion de la Constitucion dejar la menor cantidad
posible de obstaculos para la misericordia y otras partes de la Constitucion en las que parece que
se han reservado privilegios exclusivos para la Camara de Delegados, me inducen a inclinarme en
el sentido de que el espiritu de nuestra Constitucién declara que la facultad de indultar en todos
los casos no asignados al Poder Ejecutivo quedan asignados solamente a la Camara de Delegados.”

Sobre la base de estos principios, me inclinaria a pensar que la Ley de Traicion no puede
ser considerada como meramente explicativa, sino que es una ley creadora de facultades para
un grupo de hombres a quienes la Constitucién se las ha denegado.

No solo otorga facultades en casos en que la Constitucion las habia denegado tacitamente,
sino que torna incompleto e inadecuado lo que la Constitucion habia declarado completamen-
te suficiente.

Ello es asi porque, conforme a la Constitucion, el indulto resuelto por la Honorable Ca-

95  Es evidente que Tucker se refiere a un abogado que ejercia ante la Corte General.

96  En el margen izquierdo, Tucker escribi¢: “La Constitucion es la barrera que no puede transgredir el

Poder Judicial”.

97  Enfasis en el original.
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mara de Delegados es completo en todos los casos en los que la facultad de indultar es sacada
al Poder Ejecutivo.

Pero conforme a la ley, ese indulto no esta completo, a menos que el Senado preste su con-
formidad junto con la aprobacién de la Camara de Delegados.

En este punto, entiendo que podemos encontrar una contradiccion absoluta: la ley declara
que es insuficiente lo que la Constitucion habia declarado totalmente suficiente, competente
y completo.”

Si se admite este razonamiento, se colige con claridad que los prisioneros han sido indulta-
dos de manera completa y total.

[Revision de Tucker, diciembre 1793]%

Conforme a la ley de creacion de la Camara de Apelaciones de octubre de 1778, la compe-
tencia de ese Tribunal queda restringida a asuntos controvertidos, ya que las palabras demandas,
controversias y causas'® son las inicas palabras que describen las materias que pueden ser objeto
de decision de la Camara.”

Conforme a la misma ley, no se pueden iniciar demandas, controversias ni causas ante la
Camara a partir de otro 6rgano jurisdiccional, sino mediante peticion, ya sea por apelacién o
recurso de revision, después de dictada una sentencia definitiva o por remision antes de que se
dicte sentencia en virtud de la dificultad.!®

Ahora que la sentencia de la Corte General es definitiva y se ha ordenado su ejecucion, se
sigue que conforme a esta ley el presente caso no se podria haber presentado adecuadamente para
la decision de la Camara de Apelaciones.!”

Y como la ley no menciona otros objetos para la decisiéon de la Camara que no sean las
demandas, controversias y causas, que entiendo son meros sinénimos de litigios, parece de igual
modo que puede derivarse que la Cdmara de Apelaciones no puede tener derecho a decidir en
casos penales conforme a esta ley.!**

98  Tucker inserté: “La Camara de Delegados no puede renunciar a un privilegio constitucional”.

99  Larevision posterior de Tucker se ocup6 solo de la cuestion de la competencia, que no traté acabadamen-
te en su memorial original porque no habia tenido acceso a la ley mediante la que se constituyd la Camara
de Apelaciones en 1779. Escribi¢ estas notas adicionales (presentadas junto con el memorial original) en
una hoja tnica doblada en dos, con esta anotacion: “Cuestion constitucional. Este alegato en un prin-
cipio quiso ser una nota para el Sr. Nelson, pero por su sugerencia fue pronunciado ante la Camara de
Apelaciones en noviembre o diciembre de 1782. Después de revisarlo con la distancia de los once aios
que pasaron, concluyo que no cambié mi opinion, aun si la prisa con que redacté el documento en su
momento dio lugar a ciertas imprecisiones que quizas hoy habria evitado. 8 de diciembre de 1793”.

100 En el original en inglés “suits, Controversies & Causes”.
101 Hening (1821, pp. 522-525).

102 Enfasis en el original.

103 Enfasis en el original.

104 Enfasis en el original.
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Sin embargo, la ley mediante la que se constituye la Cdmara de Apelaciones adopta otra
postura.'®

La primera cldusula indica que se trata de una ley extensiva (al menos si se la compara con
la anterior), en tanto otorga a la Cdmara una competencia original, aunque no define en qué
casos se podran presentar demandas alli.

Le sigue esta cldusula: “Esta Camara tendrd competencia no solo en los casos que se ori-
ginen en ella y en los aplazados para juicio en virtud de una ley, que deberan ser por jurados
conforme al derecho, sino también en los casos que se susciten por apelacion y recurso de
revision para revocar resoluciones de la High Court of Chancery, decisiones de la Corte General
y sentencias del Tribunal Maritimo, una vez que tales resoluciones sean consideradas finales en
los respectivos tribunales, en tanto el asunto en controversia sea igual en valor, con exclusion
de costos, a cincuenta libras o que implique la propiedad absoluta o una franquicia; y también
en los casos que lleguen por remision de los tribunales antes mencionados, cuando se produz-
can cuestiones que a su opinion sean nuevas y dificiles”.!%

Esta clausula distingue a esta ley en puntos diferentes de la ley por la que se constituye la
Camara de Apelaciones.

En primer lugar, declara que la Camara de Apelaciones puede tener competencia original.

En la parte siguiente de la cldusula indica de qué manera pueden presentarse acciones ante
esta Camara para su decision.

Y en la tltima parte establece que la Cadmara tiene “competencia también en todos los
casos que se presenten ante ella por remision de los otros tribunales mencionados, cuando se
produzcan cuestiones que en su opinién sean nuevas y dificiles”.!””

En la ultima oracion, la palabra casos claramente es mucho mas amplia y extendida que las
palabras demandas, controversias y causas, que son las de la ley anterior y a la que hace referencia
la primera parte de la cldusula. Como se observo antes, la tlltima pareciera indicar solo asuntos
litigiosos. Lo anterior se aplica tanto a los casos penales como civiles, y también es, de hecho, la
palabra mas abarcadora que se podria haber usado para definir las facultades y la competencia
de la Camara.!®

La palabra cuestiones en la misma oracion es igualmente una palabra de sentido abarcador y
puede aplicarse a todas las materias, civiles, penales o politicas que surjan en un proceso judicial.!””

Asi, la ley posterior claramente asigna competencia en todos los casos que les lleguen por

remision de otro tribunal.'"®

105 En el margen, Tucker escribio “Const.”. La ley de constitucion de la Camara de Apelaciones de 1779
puede consultarse en Hening (1822, pp. 89-92).

106 En el margen izquierdo, Tucker escribio: “a saber, demandas”.

107 Enfasis en el original.

108 Enfasis en el original. En el margen izquierdo, Tucker escribié: “Casos”.

109 Enfasis en el original. En el margen izquierdo, Tucker escribio: “Cuestiones”.

110 Enfasis en el original.
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Quizas pueda objetarse que, en caso de que se transfiera la cuestion en razon de su difi-
cultad, a partir de otro tribunal, debe hacerse antes de la sentencia, y cuando la sentencia de la
Corte General sea definitiva, no podra hacerse tal remision.!"!

La respuesta es clara: la primera ley, por la que la competencia de la Camara estd limitada
a las demandas, controversias y causas, exige que la remisién sea anterior a la sentencia, pero
la ley posterior, por medio de la cual claramente se agrandan las facultades y la competencia
de la Camara, no menciona el momento en el que puede hacerse la remision, y por supuesto
deja abierto a la Camara la posibilidad de que entienda en esas cuestiones nuewvas y dificiles y las
decida, como este caso, que claramente surgié a raiz de una sentencia definitiva, aunque la
peculiaridad de las circunstancias en torno a ellas le haya dado otro tinte.!?

De este modo, la competencia del tribunal queda claramente establecida no solo en los
casos penales, sino en todos los casos que pudieran surgir, ya sean civiles, penales o politicos.

La ultima cldusula hace que la decision sea una regla para la decisién del Tribunal desde el
que se remiti6 la cuestion.

111 Enfasis en el original.

112 Enfasis en el original.
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Resumen

Desde 1981 hasta 2007, el Congreso de los Estados Unidos tuvo un reparto de poder bastante
equilibrado entre republicanos y democratas, aunque muchos de sus eventos pueden dar la sen-
sacion de que predominaron los primeros. Ronald Reagan emergia como una figura politica
fuerte luego de muchas décadas de predominio demdcrata y, en el Congreso, Newt Gingrich
—extravagante, imprudente y controvertido- no alcanzo las metas que se habia propuesto, pero
hizo mucha propaganda con su contract with America. Probablemente, el legado republicano
mas estable y duradero de estos afios haya sido el rearmado de la Corte Suprema, que dejo de
ser el tribunal liberal de las décadas de 1960 y 1970 para convertirse en un cuerpo cada vez
mas conservador, una tendencia que se ha acentuado en los tltimos afos. El equilibrio entre
ambos partidos se verifica también en los escandalos mas notorios del periodo. Reagan quedo
claramente involucrado en el affaire Iran-Contras y Clinton fue presa de su aventura romantica,
que lo condujo hasta el juicio politico, aunque probablemente nunca estuvo muy cerca de la
destitucion. Ya en los ultimos afos de este periodo, los hechos terroristas del 11 de septiembre
de 2001 y la guerra de Irak contribuyeron notablemente a incrementar el poder del Ejecutivo
sobre el Congreso, como ocurre con todas las emergencias.

Palabras clave: derechos civiles, juicio politico, lobby, contrato con América, affaire, lideres
politicos, mayorias, minorias, acuerdo del Senado, elecciones, corrupcién politica.

The United states Congress. A Quarter of a Century in Partisan Balance: 1981-2007

Abstract
From 1981 to 2007, there was a certain balance of power between Republicans and Democrats
in the U.S. Congress, although a number of events that took place over that period of time
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may create the impression that Republicans prevailed. After several decades of Democrat
predominance, Ronald Reagan was emerging as a strong political figure, while in Congress
Newt Gingrich-flamboyant, reckless and controversial-failed to reach the goals he had set for
himself, but attracted a lot of attention with his “contract with America”. The most stable and
lasting Republican legacy from those years was probably the rearrangement of the Supreme
Court, which ceased to be the liberal court of the 1960s and 1970s to become an increasingly
conservative body, a trend that has continued over the last few years. The balance between
both parties was also reflected in the most notorious scandals of those years. Reagan was
clearly involved in the Iran-Contras affaire, while Clinton’s romantic escapades eventually
ended in impeachment, although he was probably never too close to being removed from
office. In the last few years of that period, the terrorist attacks of 9/11 and the war in Iraq did
a great deal to increase the power of the Executive Branch over Congress, as is the case with
all emergency situations.

Key words: civil rights, impeachment, lobbying, contract with America, affaire, political lea-
ders, majorities, minorities, Senate consent, elections, political corruption.
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1.1das y venidas electorales
Las elecciones generales del 4 de noviembre de 1980 cambiaron sustancialmen-
te el panorama politico de los Estados Unidos. Ese dia, Ronald Reagan vencio
por una amplia mayoria a Jimmy Carter,' cuya popularidad habia descendido
fuertemente.” El triunfo republicano se hizo sentir también en el Congreso. En
el Senado, los republicanos ganaron 12 bancas a expensas de los democratas
y recuperaron la mayoria.” En el House, los democratas perdieron 33 bancas
y los republicanos recuperaron 34, pero, aun asi, los primeros retuvieron la
mayoria.*

Esta eleccion marco el inicio de un nuevo periodo en el Congreso,’ exten-

dido desde el 97° Congreso (1981-1983) hasta el 109° Congreso (2005-2007),

1 En votos populares, Reagan obtuvo una mayoria del 43,9% contra 35,48% de Carter. En el Colegio
Electoral, el triunfo republicano fue mayor atin. Reagan gané con 489 votos contra 49 de Carter.

2 La popularidad de Carter habia sufrido un fuerte golpe con la toma de 52 rehenes en la embajada
de los Estados Unidos en Iran, en noviembre de 1979, por parte de fandticos isldmicos, militantes
del Ayatollah Khomeini, como protesta por haber permitido que el ex Sha Reza Pahlevi, enfermo
de cancer, fuera atendido en una clinica de New York. En abril de 1980, el Gobierno de Carter
intento recatarlos en una mision que resultd un fracaso y la situacion de los cautivos fue resuelta
recién 444 dias después, durante el Gobierno de Reagan, luego de que los bancos norteamericanos
descongelaran las cuentas iranies por una suma de unos 8 mil millones de dolares.

3 La distribucion de las bancas resulté asi: 53 republicanos y 46 demdcratas.
Los democratas quedaron con 243 bancas y los republicanos con 192.

5 En los trece Congresos anteriores (desde el 84° hasta el 96°), los demdcratas habian tenido mayoria
en ambas cdmaras.
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donde el reparto de poder entre uno y otro partido se fue alternando en un
equilibrio con cierta ventaja en el Senado para los republicanos; y en el House,
para los democratas, aunque con menor diferencia.® Asi, durante los tres pri-
meros Congresos (97°, 98¢y 99°), los republicanos controlaron el Senado; y los
democratas, el House. En los cuatro Congresos siguientes (1000, 101° 102° y
103°), los democratas tuvieron mayoria en ambas camaras. En los tres siguientes
(104° y 1050y 106°), la situacion se invirtio y los republicanos, aprovechando la
excelente eleccion que hicieron en 1994, recuperaron la mayoria en el Senado
y en House. En el 107° Congreso, la situacion volvio a equilibrarse, pues los
democratas volvieron a tener mayoria en el Senado, y en los dos ultimos dos
(1080 y 1099), los republicanos controlaron nuevamente las dos cdmaras.
El siguiente cuadro permite ver con mas claridad estos vaivenes:

Congreso Mayoria en el Senado Mayoria en el House
97°(1981-1983) Republicana Demécrata
98°(1983-1985) Republicana Demdcrata
990 (1985-1987) Republicana Demécrata
100° (1987-1989) Demdcrata Demdcrata
101°(1989-1991) Demdcrata Demdcrata
102°(1991-1993) Demdcrata Demdcrata
103°(1993-1995) Demdcrata Demdcrata
104° (1995-1997) Republicana Republicana
105°(1997-1999) Republicana Republicana
1060 (1999-2001) Republicana Republicana
107°(2001-2003) Demdcrata Republicana
108° (2003-2005) Republicana Republicana
109° (2005-2007) Republicana Republicana

2. Laimpronta republicana en los primeros aios
Con la llegada de Ronald Reagan a la Casa Blanca, el Grand Old Party (GOP)

encontro el lider que no habia tenido desde fines de la década de 1950, cuya

6  Alo largo de estos trece Congresos, los republicanos tuvieron mayoria en ocho de ellos (97°; 98°, 99¢,
104°, 105°, 106°, 108° y 109°) y los democratas en el House tuvieron la mayoria en siete (97° a 103°).
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influencia se hizo sentir en ambas camaras.” Si bien en el Senado esta impronta
fue mas marcada, también fue sensible en el House. Varios de los senadores
que no renovaron la banca en las elecciones de 1980 eran antiguos democratas
liberales, que fueron reemplazados por senadores conservadores —-mas jovenes-
decididamente adherentes a Reagan, que ocuparon en las comisiones legislati-
vas los puestos que dejaron aquellos. En el House, a su vez, si bien los demo-
cratas conservaron formalmente la mayoria en los siete primeros Congresos,
muchos representantes del sur, de tendencia conservadora, se alinearon con los
republicanos, lo que redujo fuertemente el numero de legisladores opositores
a las nuevas politicas.® Este grupo, oficialmente denominado Conservative De-
mocratic Forum,? estaba integrado por unos cuarenta representantes, que fue-
ron clave en la formacion de las mayorias al momento de votar las leyes. Uno
de sus mas notorios integrantes fue William Philip (Phil) Gramm, de Texas,
considerado un traidor por su partido.' Todo ello colabord, durante los prime-
ros anos de Reagan, a imponer una agenda legislativa basada en la reduccion de
impuestos y de programas de asistencia social y a incrementar el gasto publico
en defensa para doblegar el poderio militar de la Union Soviética, provocando
una fuerte tension interna entre ambos partidos.

Comienza asi, en este periodo, una mayor polarizacion entre ambos parti-
dos, fruto del fenémeno de homogeneizacion interna de sus respectivas ten-
dencias ideoldgicas, que perdura hoy dia y se ha ido acentuando. Hasta ese mo-
mento, tanto los democratas como los republicanos albergaban en sus filas una

7 Guy Sorman (1985) describe a Reagan de manera prosaica, pero no exenta de verdad: “A juzgar por
los ataques de la izquierda norteamericana, Ronald Reagan viene a ser el mas idedlogo de todos los
presidentes del pais. En Estados Unidos, esto no es un cumplido. Paradoja, pues, de un politico sin
formacion ni pasado intelectuales, de un hombre simple y sin modales, portador y encarnacion al
mismo tiempo de un sistema de pensamiento que supera con mucho a su persona. El hecho es que
su victoria de 1980 es un testimonio de la cristalizacién de unas corrientes de opinion hasta entonc-
es dispersas. Todos los componentes de la derecha norteamericana se retinen, por primera vez en
la historia, alrededor de un candidato unico. Esas corrientes, que provisionalmente calificaremos
de conservadoras antes de analizarlas en detalle, son hoy las dominantes, no solo en la derecha,
en el seno del Partido Republicano, sino también en el interior de 1a izquierda, donde el Partido
Democrata rechaza a sus dirigentes mds ‘liberales’; como Edward Kennedy” ( p. 26).

8  Aligual que en el Senado, en el House dejaron la banca antiguos liberales como Albert C. Ullman,
que habia presidido desde 1974 la poderosa Comision de Presupuesto (Ways and Means Committee).

9  Se los llamaba extraoficialmente los boll weewils, un término acufiado a mediados del siglo XX para
designar a los democratas sureios conservadores. El boll weevil es un escarabajo que se cria en las
plantas de algodon.

10 Gramm, elegido como democrata, se afilio al GOP en 1983 y, en 1984, fue electo senador, banca
que retuvo hasta 2002.
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amplia gama ideologica, pero, a partir de 1980, se produjo un realineamiento
en el cual los republicanos pasaron a ser un partido de tinte cada vez mas
conservador; y los demdcratas, un partido netamente liberal. Esto se nota par-
ticularmente en el sur, donde los antiguos democratas conservadores pasaron
a ser republicanos y los democratas se convirtieron en un partido integrado,
esencialmente, por blancos liberales y afroamericanos.

En su momento, este fendmeno, que se replicaba también en otras partes
del mundo," parecia ser una revolucion conservadora que sucedia a medio
siglo de dominio liberal.!? Hoy dia, con la perspectiva que nos dan los 40 afos
pasados desde entonces, podemos decir que fue mas bien una renovacién con-
servadora pasajera, una mds de las muchas que ha habido en otras épocas, y
probablemente sigan existiendo como parte del corsi e ricorsi de cada partido, en
el cual encuentra su equilibrio el sistema politico norteamericano.

3. Los lideres del periodo

3.1.En el House

Esta division partidaria estd personalizada, en particular, por los dos Speakers
mas notorios del periodo aqui analizado: James Claude (Jim) Wright Jr., de

11 Recordemos que Reagan formaba, junto con Margaret Thatcher en el Reino Unido, el papa Juan
Pablo II, Helmut Kohl en Alemania y Anwar el Sadat en Egipto, un grupo de lideres de tendencia
politica similar. Francia, en cambio, salia del conservadorismo de Valéry Giscard d’Estaing para
ingresar en el socialismo de Francois Mitterrand.

12 Como es inevitable para quien analiza con gran entusiasmo un fendmeno que estd todavia ocurriendo,
Guy Sorman (1985) carga la pluma y describe la situacion como si la izquierda liberal se hubiera agotado:
“A partir de Roosevelt, lo chic en Estados Unidos esta en la izquierda. Ha sido asi sin interrupcion desde
1933 hasta 1980. Durante mas de 40 afios ha sido la izquierda la que ha dado el tono, el buen tono de
las modas, de las ideas, de las soluciones politicas y econémicas. Sus portavoces han dominado la vida
intelectual, los medios de comunicacion, la ensefianza, la justicia y los debates politicos. La alternancia en
el poder de los republicanos conservadores y de los democratas progresistas no cambio nada: la izquierda
sigui6 siendo el Establishment, incluso en la oposicién. Cuando Eisenhower o Nixon ocuparon la Casa
Blanca, también tuvieron que rendir cuentas, publicamente, a la izquierda. Durante la caza de brujas
del maccarthysmo, cuando el Vietnam o cuando el Watergate, las iniciativas de derecha fueron siempre
juzgadas segtin los criterios de la izquierda. Fue la izquierda la que inicio la guerra del Vietnam con John
Kennedy, pero también fue la izquierda la que exigié y obtuvo que la interrumpiera Nixon, un presidente
de derecha. Desde 1978, ese modelo ha comenzado a ser discutido, superado. El discurso liberal se repite
sin innovar. La politica personal de izquierda -Carter-Kennedy- estd desacreditada. El radical chic de los
snobs de la costa Este ha pasado de moda. Por primera vez desde 1932, la izquierda americana ya no tiene
programa. Sus reacciones ante la agresividad conservadora se limitan a denunciar sus efectos perniciosos
y a rememorar la herencia histérica de la Gran Sociedad. No hay nada en lo inmediato que permita en-
trever, en ese sentido, un esbozo de reconstruccion ideoldgica o simplemente programatica. En resumen,
la izquierda americana est4 agotada” (p. 33).
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Texas, por los democratas, y Newton Leroy (Newt) Gingrich, de Georgia, por
los republicanos. Cada uno se destaco -a su turno- por su ambiciosa persona-
lidad, los dos tuvieron que renunciar, y si bien no ejercieron el cargo en forma
prolongada, su liderazgo fue sensible. Tuvieron, en sintesis, una gloria pasajera
y un ocaso muy similar.

Jim Wright sucedio a Tip O’Neil en el 100° Congreso (1987-1989), quien habia
conducido el House durante cinco Congresos consecutivos, desde 1977 hasta 1987.
Pese a ser un veterano legislador,”® durante sus dos primeras décadas en el Congre-
s0," Wright no se habia destacado por ninguna actividad en particular. Como tal,
tampoco se habia creado enemigos. Habia integrado la Comision de Obras Publi-
cas 'y, en 1976, fue elegido House Majority Leader, derrotando en la contienda -por
muy escaso margen- a Richard W. Bolling, de Missouri, y a Phillip Burton, de Ca-
lifornia, dos poderosos legisladores de entonces. Tampoco tuvo una actuacién espe-
cialmente destacada como lider de la mayoria, salvo por haber impulsado, en 1979,
una reforma (la Wright Amendment)® a la Ley de Desregulacion Aérea de 1978,'¢
que protegia de la competencia al Dallas/Fort Worth International Airport."”

En enero de 1987, al comenzar el 100° Congreso, fue elegido Speaker. Habia
competido para el cargo con Robert H. Michel, republicano de Illinois, otro
veterano legislador,”® venciéndolo por una mayoria de 254-173. Desde la presi-
dencia del House, Wright empezo rapidamente a desarrollar sus condiciones de
lider,” pero lo hizo apresuradamente, con mucha ambicién y escasa prudencia,
ganandose los enemigos que no habia tenido hasta entonces en ambos lados
del arco politico. Sus partidarios demdcratas lo acusaban de comportarse como
un lonely ranger por no ser consultados en muchas de sus decisiones® y, paralela-
mente, enfurecio a los republicanos por entrometerse demasiado en el caso de
los “contras” en Nicaragua, un tema altamente sensible para la Casa Blanca.”!

13 Inicio su carrera politica como miembro de la Camara de Representantes de Texas en 1947.
14 Habia ingresado al House en el 84° Congreso (1955-1957).

15  Public Law 96-192: 94 Statutes at Large 35.

16 Airline Deregulation Act of 1978, Public Law 95-504; 92 Statutes at Large 1705.

17 Cabe mencionar que Wright habia nacido en la ciudad de Fort Worth.

18  Era miembro del House desde el 85° Congreso (1957-1959).

19 Algunos, incluso, ya pretendian compararlo con Joseph Cannon, el iconico Speaker de comienzos

del siglo XX.

20  Entre sus enemigos demdcratas figuraba Leslie Aspin, de Wisconsin, un influyente legislador que
seria luego secretario de Defensa (1993-1994) en la administracion de Clinton.

21 Wright no solo se opuso al apoyo que la administracion Reagan les estaba dando a las milicias
antisandinistas en Nicaragua, sino que pretendi¢ liderar las tratativas de paz entre ambos grupos

537



Alberto B. Bianchi | EI Congreso de los Estados Unidos. Un cuarto de siglo de equilibrio partidario: 1981-2007

Todo ello desatd, como revancha, una serie de investigaciones éticas impul-
sadas por Newt Gingrich, que terminaron forzando su temprana renuncia.’? En
1988, la Comision de Etica (House Committee on Ethics) comenzo a investigar
las abultadas ganancias que habia obtenido por la venta de su libro Reflections of
a Public Man, publicado en 1984, el cual habia sido adquirido, principalmente,
por lobistas en actos y campafas politicas.”> Como resultado de ello y de otros
cargos, la Comision de Etica, luego de diez meses de investigacion, produjo, en
abril de 1989, un devastador informe en contra de Wright. Se sumo a estas acu-
saciones el haber designado como uno de sus principales asesores a John Mack,
cuiado de su hija, que habia sido condenado a 15 afios de prision por lesiones
graves, pero habia obtenido rdpidamente la libertad condicional e ingreso a
trabajar en el Congreso al ser liberado.”* Apremiado por las circunstancias,
Wright renuncié como Speaker en junio de 1989 y se retir¢ de la vida politica.”

A Jim Wright lo sucedio Thomas S. Foley, de Washington, que en ese mo-
mento era lider de la mayoria democrata, luego de vencer a su oponente, Ro-
bert H. Michel, lider de la minoria republicana, por 251-164 votos. Foley tenia
una personalidad muy diferente a la de Wright e intentd, con cierto éxito,
reconstruir la relacion entre ambos partidos. Pese a que su mandato se exten-
dio a lo largo de tres Congresos,” no ha pasado a la historia como un Speaker
relevante.

Si lo fue, en cambio -para bien o para mal- su sucesor, Newt Gingrich,
cuya personalidad, exuberante y controvertida, desarrollé con plenitud cuando
fue elegido Speaker en el 104° Congreso (1995-1997), luego del extraordinario
triunfo republicano en las elecciones de 1994.%” Gingrich fue el primer Speaker

en conflicto en ese pais, interfiriendo en las relaciones internacionales, incluso llegd a reunirse
privadamente con Daniel Ortega, el entonces (y actual) presidente nicaragiiense.

22 Ver Barry (1989).

23 Se decia que estos derechos de autor encubrian donaciones en exceso de lo legalmente permitido.
Se lo acuso también de recibir, junto con su esposa, beneficios impropios de George Mallick, un
desarrollador inmobiliario de Texas.

24 Lavictima era Pamela Small, quien, luego de ser atacada con un martillo y herida con un cuchillo,
fue abandonada por John Mack al borde de la muerte, pese a lo cual logré sobrevivir y pudo relatar
el episodio. Andrea Dworkin, una militante activista, entre otros, se encargd de difundir las criticas
a Wright por este hecho.

25 Se recluyo en la docencia: fue profesor de un curso de Ciencia Politica en la Texas Christian University.

26 Foley fue Speaker en los Congresos 101° (1989-1991), 102° (1991-1993) y 103° (1993-1995).

27  Habia ingresado como miembro del House en el 96° Congreso (1979-1981) por el 6© distrito de
Georgia, luego de haber sido un poco destacado profesor de Historia en la West Georgia University.
El 6% distrito de Georgia habia sido creado por el 29° Congreso (1845-1847) y Gingrich fue su prim-
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del GOP luego de 40 afos de mayoria democrata ininterrumpida.?® Cuando
asumi6,” se propuso poner en marcha el mas puro y estricto programa del
manual de la derecha republicana,’® conocido en su momento como “Contract
with América”, al que me referiré mas adelante,’ el cual produjo una serie de
controversias con la Casa Blanca, ocupada entonces por Bill Clinton, dando
lugar en dos ocasiones al cierre temporal de las oficinas del Gobierno federal
por falta de aprobacion de la Ley de Presupuesto.’”

Tal como le ocurri6 a Jim Wright, su falta de prudencia y su personalidad
agresiva no solo le hicieron ganar enemigos entre los democratas, sino también
entre sus propias filas. Como resultado de ello, los primeros lo denunciaron
en 84 oportunidades durante su primer mandato por violaciones a normas de
ética. Todos esos cargos fueron desechados, salvo uno.” Si bien con motivo
de estas acusaciones tuvo el apoyo de sus partidarios en el House, estos com-
prendieron que Gingrich ya se estaba convirtiendo -muy tempranamente- en
un problema. Fue asi que, en julio de 1997, un grupo integrado por John A.
Boehner,** Richard K. Armey* y Thomas D. DelLay* le encomendaron a Leon
William (Bill) Paxon®” que le aconsejara renunciar. Gingrich se nego, alegando
que si renunciaba y se llamaba a una nueva eleccion, podia ganar el democrata
Richard Gephardt con los votos republicanos disidentes.

Su caida se produjo, de todos modos, poco después. En 1998, promovio el

er representante republicano, luego de triunfar sobre John Flynt, que lo habia representado en los
seis Congresos anteriores (1965-1979).

28  Su antecesor mas inmediato habia sido Joseph W. Martin Jr., en el 83° Congreso (1953-1955). Tal
vez por ello la revista Time eligio a Gingrich, en 1995, como man of the year.

29  Habia derrotado a su oponente, Richard A. Gephardt, por 228-220 votos.

30  Se valia para ello de la mayoria que el GOP tenia también en el Senado, donde el lider de esa
mayoria era Robert J. (Bob) Dole, un veterano legislador de Kansas con mas de tres décadas en el
Congreso.

31 Ver apartado 13.
32 Ver apartado 17.

33 En enero de 1997, el House, por amplia mayoria (395-28), lo amonestd por haber empleado con
fines politicos una organizacion de estudios para los republicanos, exenta de impuestos, de la que
Gingrich formaba parte, llamada GOPAC. Dado que en el curso de la investigacién no presto la
debida colaboracién, fue condenado, ademds, a pagar 300 mil dolares por el costo del proceso.

34  Por entonces, Boechemer, de Ohio, era presidente del Caucus Republicano y posteriormente fue

Speaker (2011-2015).
35  Army, de Texas, era el lider de la mayoria republicana en el House.
36 Delay, de Texas, era el Chief Whip republicano.

37  Paxon, un lobista, era por entonces representante por New York.
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juicio politico contra Bill Clinton, con motivo de su affaire con Monica Lewins-
ky,*® creyendo que ello acarrearia un triunfo republicano en las elecciones de
ese ano. El resultado electoral, sin embargo, fue un fracaso® y Gingrich tuvo
que renunciar en enero de 1999, al término del 105° Congreso (1997-1999).
Luego de dejar el House, no volvio a ejercer cargos electivos, pero se ha mante-
nido activo en la politica,* ha desarrollado otros emprendimientos* y ha sido
un prolifico escritor.** Fue sucedido por Dennis Hastert, de Illinois, que fue
Speaker a lo largo de cuatro Congresos* hasta que los republicanos perdieron
la mayoria en las elecciones de 2006.* Poco relevante como Speaker, Hastert
fue condenado varios afos después, en 2016, por abuso sexual de menores,
un delito en el que habia incurrido en su juventud.” Poco antes de ello, habia
escrito un libro autobiografico y testimonial sobre su experiencia como politico
y entrenador (Hastert, 2013).

3.2.En el Senado
Con excepcion de Robert J. Dole, durante este periodo no se destacaron en el
Senado figuras particularmente carismaticas. Ya mencioné que, a comienzos de
la década de 1980, los lideres democrata y republicano eran Robert C. Byrd, de
West Virginia, y Howard H. Baker, de Tennessee, respectivamente.

Byrd, una figura mas consular que carismatica, habia sido elegido lider de

38  Este hecho pone en evidencia una doble moral de Gingrich, pues al mismo tiempo que promovia
el escandalo Clinton-Lewinsky, mantenia una relacion extramatrimonial con Callista Louise Bisek,
una empleada del Congreso, que luego seria su tercera mujer. Este antecedente no impidio que, en
2017, Donald Trump la nombrara embajadora ante la Santa Sede, probablemente como retribucion
al apoyo que Gingrich le habia dado a su campafa presidencial.

39  Lejos del éxito esperado, la eleccion del 1998 no fue buena para los republicanos. En el House
perdieron cuatro bancas y en el Senado conservaron su mayoria de 55-45.

40  Fue candidato presidencial en las elecciones de 2012, cuando Barack Obama renové su mandato,
pero perdié en las primarias ante Mitt Romney.

41 En 1999 fund6 una consultora, The Gingrich Group, que luego se enfoco en el asesoramiento a
empresas de seguros médicos, denomindndose Center for Health Transformation.

42 El mas reciente de sus libros es Beyond Biden: Rebuilding the America We Love (Gingrich, 2021).

43 Hastert fue Speaker desde el 106° Congreso (1999-2001) hasta el 109° (2005-2007).

44 El triunfo democrata permitio que, en el 110° Congreso (2005-2007), fuera elegida Speaker Nancy
Pelosi, de California, la primera mujer en ejercer ese cargo.

45 Lo habia cometido siendo coach (entrenador) del equipo de lucha (wrestling) de un colegio secun-
dario en Illinois (Yorkville High School) en la década de 1970. Para evitar ser denunciado, Hastert
hizo un acuerdo de “pago a cambio de silencio” (hush money), dinero cuya sospechosa extraccion en
efectivo promovio una investigacion bancaria que fue el hilo conductor de la causa por abuso sexual.
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los democratas en el 95° Congreso (1977-1979) y retuvo su cargo hasta el 100°
Congreso (1987-1989). En el 101° Congreso (1989-1991) fue reemplazado por
George J. Mitchell, de Maine, que mantuvo esa posicion hasta el 103° Congre-
s0 (1993-1995). A diferencia de Byrd, un experto conocedor del Senado entera-
mente dedicado a la politica nacional,* la personalidad politica de Mitchell se
destacd mas en el campo internacional que en el nacional. En el Senado fue un
lider promedio,* en las relaciones internacionales tuvo participacion activa en
el proceso de paz de Irlanda del Norte y elabor¢ los llamados “Mitchell Princi-
ples”, que sentaron las bases del acuerdo.®

Baker, por su lado, como lider de la mayoria habia llevado adelante el pro-
grama republicano durante la primera presidencia de Reagan y fue reemplaza-
do en el 99° Congreso (1985-1987) por Robert J. Dole, de Kansas, que lider6 a
los senadores republicanos -primero en la mayoria y luego en la minoria- hasta
mediados del 104° Congreso (1995-1997). Habia ingresado al Congreso como
representante en 1961%
el 91° Congreso (1969-1971). A partir de entonces, fue reelecto sucesivamente
hasta su renuncia, en 1996, cuando se presentd como candidato presidencial
para las elecciones de ese afo, perdiendo contra Bill Clinton, que renové su
mandato para el periodo 1997-2001.°° Esto puso fin a su carrera politica, pero
no a su popularidad, que fue creciendo merced a sus constantes apariciones en
programas de television, en los que hacia gala de su simpatia y buen humor.’!
De hecho, en 1986, con el apoyo de Byrd, como lider de la entonces minoria
democrata logré que el Senado autorizara la televisacion permanente de sus

y, en las elecciones de 1968, fue electo senador para

46 Debido a su dedicacion a la politica, algo que habia aprendido de Lyndon B. Johnson, en 1971 habia
logrado arrebatarle a Edward (Ted) Kennedy, mucho mds entregado a su vida social, la posicion de
Majority Whip, que retuvo hasta 1977, cuando fue elegido lider de la mayoria.

47  Durante su periodo como lider de la mayoria, el Senado aprobo el North American Free Trade

Agreement (NAFTA) en 1994 y la creacion de la World Trade Organization (WTO) en 1995.

48 Antes de entrar en la politica, habia sido juez federal de distrito, pero pareceria que la carrera
judicial no le interesaba en particular, pues, cuando se retir6 el juez Harry Blackmun de la Corte
Suprema en 1994, Clinton le ofrecié ocupar la vacante y la rechazo. Ya retirado de la politica, ocupd
cargos directivos en empresas importantes, tales como Disney y Unilever.

49  Antes de ello habia sido legislador (1951-1953) y fiscal estatal (1953-1961). Asimismo, combatio du-
rante la Segunda Guerra Mundial en el norte de Italia, en la que logro sobrevivir a una herida muy
grave en la espalda que le produjo una discapacidad parcial en el brazo derecho. Luego, escribio un
libro autobiogréfico sobre su tiempo como oficial del ejército (Dole, 2006).

50 Es evidente que, para ese entonces, el mapa politico de Estados Unidos habia cambiado, pues en el
colegio electoral Dole gano en casi todos los estados del sur.

51  Estaba casado con Mary Elizabeth Alexander Hanford, muy activa también en la politica y senadora

por North Carolina entre 2003 y 2009.

541



Alberto B. Bianchi | EI Congreso de los Estados Unidos. Un cuarto de siglo de equilibrio partidario: 1981-2007

sesiones,’? una cuestién que habia suscitado hasta ese momento una fuerte
oposicion de algunos senadores como Claiborne Pell, un veterano legislador
democrata de Rhode Island.>® La decision fue acompanada de una reforma al
Cloture Rule (Regla XXII), que disminuyo a treinta las horas que podia durar el
debate luego de aprobada la clausura.’* Los sucesores de Dole en la conduccién
republicana en el Senado -Chester Trent Lott, de Mississippi, y William H.
Frist, de Tennessee- no fueron lideres particularmente notables.

4. Dos casos de corrupcion

4.1. El caso Abscam

En 1981 sali6 a la luz un escandalo que sacudio a la opinién publica. Hacia
fines de la década de 1970, el FBI montd una operaciéon encubierta® con la
ayuda de Melvin Weinberg, un estafador y exconvicto convertido en informan-
te, para descubrir una red de corrupcién cuyas ramificaciones llegaron hasta el
Congreso. Los agentes del FBI, que pretendian ser arabes ricos, supuestamente
accionistas o inversores de Abdul Enterprises,’® ofrecian sumas de dinero a
cambio de favores politicos, entre otros, la obtencidn de licencias para instalar

52 Senate Resolution No. 28.
53 Ver: https://www.senate.gov/artandhistory/history/minute/live_television.htm.

54  Recordemos que, bajo la reforma de 1979, el post cloture debate podia durar hasta cien horas. Con la
reforma de 1986, la seccion 2 de la Regla XXII quedo redactada de esta manera: “2. [...] at any time
a motion signed by sixteen Senators, to bring to a close the debate upon any measure, motion, other
matter pending before the Senate, or the unfinished business, is presented to the Senate, [...] the
Presiding Officer shall, without debate, submit to the Senate by a yea-and nay vote on the question:
«Is it the sense of the Senate that the debate shall be brought to a close?» And if that question shall
be decided in the affirmative by threefifths of the Senators duly chosen and sworn [....] the said mea-
sure, motion, or other matter pending before the Senate, or the unfinished business, shall be the
unfinished business to the exclusion of all other business until disposed of. Thereafter no Senator
shall be entitled to speak in all more than one hour on the measure, [...] After no more than thirty
hours of consideration of the measure, motion, or other matter on which cloture has been invoked,
the Senate shall proceed, without any further debate on any question [...] The thirty hours may be
increased by the adoption of a motion, decided without debate, by a threeAfifths affirmative vote of
the Senators duly chosen and sworn [...]".

55 En la jerga policial se las llama sting operations. Ver: https://www.ojp.gov/ncjrs/virtual-library/ab-
stracts/sting-operations.

56  Abascam es apocope de “Abdul Scam”.
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casinos. Cayeron en la trampa un senador” y seis representantes,’® entre otras
figuras,” quienes resultaron condenados a diferentes penalidades.®

4.2, Los “Keating Five”

Lincoln Savings and Loan Association, una compania fundada en 1925, fue
adquirida por Charles H. Keating Jr. en 1984. Entre otras actividades, se dedi-
caba a captar dinero de inversores -muchos de ellos, jubilados- que luego era
invertido en préstamos hipotecarios.®® Cuando sobrevino la crisis del sistema
hipotecario (savings and loan crisis) a fines de la década de 1980, la compania
entro en insolvencia, produciendo graves pérdidas para sus inversores y un alto
costo para el Gobierno federal.®* A raiz de ello, la Federal Home Loan Bank
Board (FHLBB) dispuso iniciar una investigacion por presunto fraude.

En el curso de este proceso, se comprobd que cinco senadores®® habian reci-
bido de Lincoln Savings contribuciones para sus campafias electorales por una
suma de 1,3 millones de doélares, aproximadamente. Dado que los senadores
fueron acusados por la FHLBB de no prestar la debida colaboracion y de inten-
tar proteger a Keating, intervino la Comision de Etica del Senado.% La prensa,
por su lado, le dio gran difusion al escindalo.® En sus conclusiones sobre la
alegada connivencia entre Keating y los senadores en el fraude a los inverso-
res,® la Comisién sostuvo que los senadores Cranston, Riegle y De Concini

57 Harrison A. Williams, democrata de New Jersey.

58 Frank Thompson, democrata de New Jersey, John Jenrette, demdcrata de South Carolina, Ray-
mond Lederer, demdcrata de Pennsylvania, Michael Myers, demécrata de Pennsylvania, John M.
Murphy, democrata de New York, y Richard Kelly, republicano de Florida.

59  Fue condenado también Angelo Errichetti, intendente de Camdem, New Jersey.
60  Ver Greene (2013).

61  Dado que esta actividad habia sido desregulada a comienzos de 1980, la captacion de depositos
en esa década fue extraordinaria, no solo por parte de Lincoln Savings, sino también por todas las
entidades financieras de su tipo.

62  Ver Day (1993).

63  Ellos eran: Alan Cranston, demécrata de California, Dennis DeConcini, democrata de Arizona,
John Glenn, democrata de Ohio, John McCain, republicano de Arizona, y Donald W. Riegle Jr.,

democrata de Michigan.

64 La Comision estaba integrada por tres senadores demdcratas, Howell Heflin (presidente), David
Pryor y Terry Sanford, y tres republicanos, Warren Rudman (vicepresidente), Trent Lott y Jesse
Helms.

65  Los senadores fueron presentados por los medios como los “Keating Five”.

66  La investigacion comenzd en noviembre de 1989 y durd unos 22 meses.
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no habian cometido fraude alguno, pero habian interferido indebidamente en
la investigacion de la FHLBB, mientras que Glenn y McCain fueron exonera-
dos de este cargo y solamente se les imputé haber incurrido en poor judgement
(juicio deficiente) en su obrar.” Keating, por su lado, luego de varios procesos
judiciales muy controvertidos, llegd a un acuerdo sobre su culpabilidad y estuvo

detenido casi 5 afnos.®®

5. Las elecciones legislativas de 1986

Después de ganar por amplio margen las elecciones presidenciales de 1980 y
1984, el Partido Republicano sufrio una fuerte derrota en las elecciones le-
gislativas de 1986, para el 100° Congreso (1985-1987), justo en la mitad del
segundo mandato de Reagan.®” Las pérdidas republicanas se produjeron en
ambas camaras. En el Senado, donde el GOP tenia 55 bancas, contra 47 de los
democratas, la mayoria se invirtio. El primero perdioé 8 bancas, que los segun-
dos recuperaron a su favor. En el House las pérdidas fueron menores, pues los
democratas recuperaron 5 bancas, quedando con una mayoria de 258 bancas
contra 177 de los republicanos.™

6. El affaire “Iran-Contra”

Durante el segundo mandato de Ronald Reagan, tuvo lugar el affaire conocido
g g g

como “Iran-Contra”, un caso que vinculé dos conflictos internacionales, geo-

graficamente distantes, pero politicamente cercanos para los Estados Unidos:

la revolucién sandinista en Nicaragua, por un lado, y la inestabilidad en Medio

67  John McCain, incluso, fue reelecto sucesivamente hasta el 115° Congreso (2017-2019) y fallecio en
2018 mientras se hallaba en ejercicio del cargo. Asimismo, compitié con George W. Bush en las
primarias presidenciales de 2000 y fue candidato presidencial en las elecciones nacionales de 2008
—con Sarah Palin en la férmula- contra Barack Obama, que obtuvo en ellas su primer mandato.

68  Ver Wells (2019).

69  Esta eleccion, conocida en la ciencia politica como “Six-year itch”, es la que tiene lugar en el sexto
afio del mandato de un presidente. De acuerdo con una tradicion histdrica, esta eleccion suele per-
derla el partido que esté en el gobierno. Asi le sucedio a Ulysses Grant en 1874, a Woodrow Wilson
en 1918, a Franklin D. Roosevelt en 1938, a Harry Truman en 1950, a Dwight Eisenhower en 1958,
a Richard Nixon en 1974, a George W. Bush en 2006 y a Barack Obama en 2014.

70  El triunfo democrata en el Congreso no se reflejo, en cambio, en las elecciones estaduales, en las
que los republicanos ganaron en 8 estados, equilibrando una balanza que, hasta ese momento,
favorecia claramente a los democratas. Antes de la eleccion de 1986, estos tenian 34 gobernaciones
contra 16 de los republicanos. Con la eleccion de 1986, la distribucion quedo en 26-24.
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Oriente, por el otro, producida por la revolucion islamica en Irdn y la politica
expansionista de Saddam Hussein en Iraq.”

Ambos conflictos -que en su momento levantaron muchas criticas por el
exceso de poder presidencial puesto en ellos- (Byrne, 2017) estuvieron ligados
por la venta de armas en contra de disposiciones que la prohibian y el financia-
miento de uno con otro, hecho que, bien conocido en los circulos intimos de
Washington, salio a la luz a raiz de su difusion inicial en un medio libanés,” lo
que dio lugar a una investigacién llevada a cabo en el Congreso por sendas co-
misiones creadas en el House™ y en el Senado,™ las cuales trabajaron en forma
conjunta, compartieron la informacién obtenida por cada una y produjeron,
en noviembre de 1987, durante la primera sesién del 100° Congreso, un infor-
me final de casi 700 paginas (U.S. Government Printing Office, 1987).

6.1. Antecedentes

Bajo el Gobierno del Sha Reza Pahlevi, Estados Unidos fue el principal provee-
dor de armas a Iran, asi como de todos los accesorios y repuestos necesarios.”
Estas ventas fueron interrumpidas en 1979, cuando se produjo la revolucion is-
lamica liderada por el Ayatollah Khomeini, agravada con la toma de rehenes en
la embajada norteamericana en Teheran. Como resultado de ello, el Gobierno
de Carter dispuso un embargo a la venta de armamentos a Iran, que luego fue
continuada por Reagan. Esta decision, empero, comenzo a mostrar sus incon-
venientes cuando, en septiembre de 1980, el Gobierno iraqui, al mando de Sa-
ddam Hussein, invadio Iran. A raiz de ello, los asesores de Reagan comenzaron
a persuadir al presidente de que el embargo de armas no solo era inefectivo,

71 Una de las recopilaciones de documentacion y analisis mas completas de este caso puede verse en

Kornbluh y Byrne (1993).

72 Las primeras noticias sobre el financiamiento y asistencia norteamericanos a los “contras” que op-
eraban desde Honduras para derribar el Gobierno sandinista de Nicaragua fueron revelados por Al
Shiraa, una revista semanal libanesa el 3 de noviembre de 1986.

73 Select Committe to Investigate Covert Arms Transactions with Iran, creada por Resolucion No. 12,

del 7 de enero 1987.

74 Select Committee on Secret Military Assistance to Iran and the Nicaraguan Opposition, creada por

Resolucion No. 23, del 6 enero de 1987.

75  Bajo el reinado de Mohammad Reza Pahlevi, consolidado en 1953 luego del derrocamiento del Go-
bierno nacionalista de Mohammad Mosaddegh, Irdn se convirtio en un fuerte aliado de los Estados
Unidos en el mundo bipolar de la Guerra Fria. Merced a sus extensas reservas de petrdleo, el Sha
cred un Estado netamente prooccidental, aunque autoritario, dotado de poderosas fuerzas armadas
modernamente equipadas por su proveedor. Ver Cooper (2018).

545



Alberto B. Bianchi | EI Congreso de los Estados Unidos. Un cuarto de siglo de equilibrio partidario: 1981-2007

sino politicamente riesgoso también, pues Iran, que necesitaba nuevo equipa-
miento para repeler la invasion iraqui, no tenia dificultades para conseguir ar-
mas norteamericanas en el mercado internacional o, peor aun, podia comenzar
a abastecerse con pertrechos de la Unién Soviética. Fue asi que, oficialmente, el
Departamento de Estado monto en 1983 una campana instando a que ningun
Gobierno le vendiera armas a Iran,” pero, extraoficialmente, esas armas eran
vendidas por los Estados Unidos a través de canales israelies.” El justificativo
oficial de estos embarques era que Irdn colaboraba para liberar a rehenes nor-
teamericanos detenidos en 1981, en el Libano, por Hezbollah.™

Al mismo tiempo que el Sha era derrocado en Iran, los insurgentes sandi-
nistas en Nicaragua hicieron lo suyo con el Gobierno de Anastasio Somoza, un
antiguo dependiente de los Estados Unidos.” Esta revolucion, producida por
el Frente Sandinista de Liberacion Nacional (FSLN),* no traia buenos augu-
rios para los Estados Unidos, en tanto perdian un aliado en América Central
a favor de la Unién Soviética, que sumaba asi un peén mids en el tablero de la
region.®! La caida de Somoza dividi6 las aguas politicas en Washington, D.C.

76  Fue la llamada “Operation Staunch”.
77  Ver Segev (1988).

78  Segun fue revelado luego en la comision de investigacion del caso Iran Contra, el que organizé estos
embarques de misiles antitanques (BGM-71 TOW y MIM-23 Hawk) era Manucher Ghorbanifar,
un judio irani exmiembro de la SAVAK, la policia secreta del Sha, operacion de la cual participd
como intermediario Adnan Khashoggi, célebre traficante de armas y uno de los hombres mas ricos

el mundo en la década de 1980. Ver Kessler (2017).

79  La dinastia de los Somoza habia gobernado Nicaragua, con mano de hierro, desde la década de
1930. Anastasio Somoza Garcia, abuelo de Anastasio Somoza Debayle -el presidente derrocado
en 1979- se convirtié en el hombre fuerte del pais luego de eliminar, en 1934, al general Augusto
Sandino, su mentor politico, que habia organizado una insurreccion contra la presencia de tropas
norteamericanas en Nicaragua. Luego de ello, el presidente F. D. Roosevelt invité a Somoza a
Washington, D.C. y le rindié honores de jefe de Estado. Ello ha contribuido a tejer una conocida
anécdota —nunca confirmada- segtin la cual, al ser criticado por su apoyo a Somoza, Roosevelt
habria dicho: “Somoza podra ser un hijo de p..., pero es nuestro hijo de p...” (He [Somoza] may
be a son of a bitch, but he ‘s our son of a bitch). Ver Cohen y Major (2004, p. 798). Hay quienes le
atribuyen estas palabras a Cordell Hull, secretario de Estado de Roosevelt, pero tampoco existe
ningtin documento que lo pruebe.

80 EI FSLN, una organizacion politico militar de izquierda, habia sido fundada por Carlos Fonseca en

1961. Ver Zimmermann (2001).

81  Sibien inicialmente la revolucion sandinista parecia estar imbuida de principios democraticos —-con
figuras moderadas como Violeta Barrios, viuda de Pedro Chamorro, duefio del diario La Prensa,
opositor a Somoza y asesinado en 1978- pronto pudo verse que el sandinismo se inclinaba por el
sendero de otra dictadura de signo contrario, como ha quedado demostrado luego de 40 afios en los
que Daniel Ortega ha ejercido el poder real. Si bien entre 1990 y 2007 se sucedieron los Gobiernos
liberales de Violeta Barrios, José Arnoldo Aleman y Enrique Bolafios, Ortega regresd en 2007 vy,
desde entonces, parece dispuesto a perpetuarse en un Gobierno cada vez mas dictatorial junto a
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Algunos sostenian que el Gobierno norteamericano debia intervenir en forma
directa para que Nicaragua no se convirtiera en otra Cuba. Otros, en cambio,
ademds de tener ciertas prevenciones ideoldgicas, temian que, con la interven-
cién, Nicaragua terminara siendo otro Vietnam. Como resultado de ello, no se
intervino en forma directa, sino indirecta. La CIA comenz6 a equipar, entrenar
y financiar la actividad de los llamados “contra” (contrarrevolucionarios), es
decir, de las milicias que pretendian derrocar la Junta Nacional de Reconstruc-
cion liderada por Daniel Ortega.’? Esta operacion, iniciada en diciembre de
1981, conté con poca aceptacion popular y sus recursos financieros fueron res-
tringidos por la llamada Boland Amendment,®* una serie de leyes sancionadas
entre 19828y 1984% que limitaron, progresivamente, los fondos destinados a
la contrarrevolucién nicaragiiense.

A pesar de estas restricciones legislativas, Ronald Reagan decidié continuar
con la ayuda a los “contra”. Se valio para ello de la compleja red administrativa
de inteligencia que asesora al presidente en materia de seguridad nacional,®
en particular de sus National Security Advisors,*” quienes montaron, supervi-
saron o bien permitieron el montaje de una operacion llamada “The Enterpri-
se”, que consistia en obtener fondos por diversos canales indirectos, publicos
y privados, entre ellos, el producido de la venta (tercerizada) de armas a Iran.
El encargado de dirigir personalmente esta operacion fue el coronel Oliver L.
North, veterano de Vietnam y por entonces miembro del staff del NSC. Como
puede verse, “The Enterprise” involucraba dos actividades prohibidas: la ven-

Rosario Murillo, su mujer y actual vicepresidenta.

82  El mas importante de estos grupos fue la Fuerza Democratica Nicaragiiense, integrado por exmiem-
bros de la Guardia Nacional de Somoza.

83  Su principal sponsor fue Edward P. Boland, representante demdcrata de Massachusetts desde 1953
hasta 1989, politicamente ligado a los Kennedy.

84 69 Statutes at Large 1865 § 793.
85 98 Statutes at Large 1210 § 2907 y 98 Statutes at Large 1935 § 8066.

86  El principal de estos organismos es el National Security Council (NSC), creado en 1947 por la Na-
tional Security Act (Public law 80-253; 61 Statutes at Large 495). Ver: https://www.whitehouse.gov/
nsc/. El 6rgano ejecutivo del NSC es el National Security Advisor (NSA).

87  Si bien Reagan tuvo numerosos NSA, los principales responsables de disefiar y ejecutar esta op-
eracion fueron Robert McFarlane y John Poindexter. Es presumible también que haya estado in-
volucrado William J. Casey, director de la CIA, pero no hay pruebas concretas de ello, salvo la
entrevista que Bob Woodward relata haber tenido con Casey en febrero de 1987, cuando este estaba
hospitalizado, en la cual Casey habria reconocido estar al tanto del desvio de armas a los “contra”
(Woodward, 1987, p. 588). Casey murié poco después de un tumor cerebral, antes de testificar en
las audiencias en el Congreso y la verdad sobre esa entrevista, cuya existencia la viuda de Casey ha
negado, nunca pudo ser confirmada.
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ta de armas a Irdn y la asistencia financiera a los “contra”.®® Bajo este ropaje
aparentemente privado, la ayuda a los nicaragiienses contrarrevolucionarios se
llevo a cabo entre 1984 y 1986 sin que el Congreso, ni la casa Blanca, estuvie-
ran oficialmente ligados ni en conocimiento de las actividades conducidas por
Oliver North.

Todo marchaba bien hasta que el 5 de octubre de 1986 fue derribado un
avion C-123 que volaba sobre suelo nicaragiiense portando armas, municio-
nes, uniformes y medicinas. Eugene Hasenfus, el tripulante sobreviviente, fue
capturado por los sandinistas y no se tarddo mucho en descubrir su conexién
con la CIA.¥ A partir de alli, los acontecimientos se precipitaron. Tal como ya
mencioné, a comienzos de noviembre una publicacién libanesa dio cuenta del
incidente y, a fin de mes, Edwin Meese, el Attorney General, reconocié que con
la venta de armas a Iran se financiaba la asistencia a los “contra”.”® Como ocu-
rre en todos estos casos, inmediatamente se crearon comisiones para investigar
el caso.

6.2. La Tower Commission

Consciente del escindalo que se estaba preparando, Ronald Reagan apelo rapi-
damente al manual del buen politico y cre6 una comisién presidencial investi-
gadora del caso.” El 1 de diciembre de 1986 fue puesta en funciones la llamada
“Tower Commission”, presidida por John G. Tower, exsenador republicano
por Texas,”? e integrada, ademas, por Edmund S. Muskie, democrata de Mai-
ne,” y Brent Scowcroft, un oficial de la Fuerza Aérea.”* Al dia siguiente, el pro-
pio Reagan declaré ante la Comision, reconociendo, con ciertos limites, que

88  Ver Draper (1991).

89  Conforme la documentacién recuperada del avion, el vuelo habia partido de una base ubicada en
Miami controlada por la CIA, que dirigia un tal Félix Rodriguez, agente retirado de esta.

90 Los datos de todo ello figuran en el libro que escribio Laurence Walsh (1997), a quien mencionaré
luego, que fue el independent counsel Walsh.

91  Ver Koh (1990).

92  Tower era un antiguo legislador que habia ingresado al Senado en 1961, quien permanecioé en la

banca hasta principios de 1985. Habia presidido la Comision de las Fuerzas Armadas desde 1981
hasta 1985.

93  Muskie habia sido secretario de Estado en el Gobierno de Carter (1980-1981) y senador desde 1959
hasta 1980.

94  Scowcroft habia sido National Security Advisor de Nixon y de Ford (1973-1975), y lo fue también de
George H. W. Bush (1989-1993).
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tenia conocimiento del caso, cuestion sobre la cual admitio su responsabilidad
como jefe de Estado en su autobiografia, publicada poco después de concluir
su segundo mandato (Reagan, 1990, pp. 486-487). Luego de tomar testimonio
a mas de ochenta testigos,” la Comision produjo su informe el 27 de febrero de
1987, en el que hizo recaer la responsabilidad principal en Oliver North, John
Poindexter y Caspar Weinberger, el secretario de Defensa, y admitié, ademis,
que Reagan habia actuado con negligencia.”

6.3. La investigacion en el Congreso

Tal como ya sefalé,”” a comienzos de 1987 se constituyeron en el Congreso
dos comisiones -una en el House” y la otra en el Senado-"° para investigar
el caso. Ambas trabajaron por separado, pero compartieron la informacién y
produjeron un informe conjunto en noviembre de 1987, cuyo valor objetivo es
realmente dudoso, ya que esta dividido entre los democratas y los republicanos,
lo que denota la fuerte influencia politico-partidaria que hubo en los resulta-
dos de la investigacion. Los demdcratas, superiores en numero, votaron en la
mayoria y los republicanos votaron en la minoria. Los primeros, naturalmente,
fueron lapidarios para Reagan y sus colaboradores, acusaindolos, en sintesis, de
haber violado el sistema democratico./®® Los segundos, en cambio, sin negar

95  Entre ellos se encontraban Manucher Ghorbanifar y Adnan Khashoggi, los intermediarios en la
venta de armas.

96  Segun el informe, Reagan era “accountable for a lax managerial style and aloofness from policy
detail”. El texto completo del informe fue publicado en una edicion especial del New York Times

(Tower et al., 1987).
97  Ver notas 73y 74.

98 La integraron quince representantes en total, nueve democratas y seis republicanos. Los primeros
fueron: Lee H. Hamilton (Indiana), su presidente, Dante B. Fascell (Florida), Thomas S. Foley
(Washington), Peter W. Rodino (New Jersey), Jack B. Brooks (Texas), Leslie Aspin (Wisconsin),
Edward P. Boland (Massachusetts), Edgar L. Jenkins (Georgia) y Louis Stokes (Ohio). Los represen-
tantes republicanos fueron: Richard (Dick) Cheney (Wyoming), William S. Broomfield (Michigan),
Henry J. Hyde (Illinois), James A. Courter (New Jersey), Ira W. McCollum (Florida) y Richard M.
DeWine (Ohio).

99  Esta Comision estuvo integrada por once senadores en total, seis democratas y cinco republica-
nos. Los primeros fueron: Daniel Ken Inouye (Hawaii), su presidente, George J. Mitchell (Maine),
Samuel A. Nunn (Georgia), Paul Sarbanes (Maryland), Howell Heflin (Alabama) y David Boren
(Oklahoma). Los republicanos fueron: Warren B. Rudman (New Hampshire), vicepresidente de la
Comision, James A. McClure (Idaho), Orrin G. Hatch (Utah), William Cohen (Maine) y Paul S.
Trible (Virginia).

100 El tono netamente acusatorio del informe de la mayoria se nota en los siguientes parrafos: “The
common ingredients of the Iran and Contra policies were secrecy, deception, and disdain for the
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los hechos probados, encontraron numerosos justificativos en el obrar de la
cadena de mando que iba desde North hasta Reagan.'®

6.4. Los resultados finales

Pese a la notoriedad y a la alegada gravedad del caso, sus resultados finales
fueron magros. Oliver North, imputado en dieciséis cargos planteados por
Lawrence E. Walsh, designado en el caso como Independent Counsel,'®* fue con-
denado en 1989 a una pena menor por algunos de ellos en primera instancia,'®
sentencia que fue revocada al afo siguiente en la Camara de Apelaciones por
tecnicismos legales vinculados con la defensa en juicio.'”* Asimismo, de los
altos funcionarios también imputados —entre otros cargos, por haber ocultado
informacion u obstruido la investigacién-, Caspar Weinberger, el secretario de
Defensa, y Robert McFarlane, asesor de Seguridad Nacional, fueron indultados
por George H. Bush en 1992.1%

law. A small group of senior officials believed that they alone knew what was right. They viewed
knowledge of their actions by others in the Government as a threat to their objectives. They told
neither the Secretary of State, the Congress nor the American people of their actions. When exposure
was threatened, they destroyed official documents and lied to Cabinet officials, to the public, and to
elected representatives in Congress. They testified that they even withheld key facts from the President
[...] There was confusion and disarray at the highest levels of Government [...] The Iran-Contra Affair
was characterized by pervasive dishonesty and inordinate secrecy [...]". Fuente: https://www.brown.
edu/Research/Understanding_the_Iran_Contra_Affair/h-themajorityreport.php.

101 Cito algunos parrafos del informe de la minoria en tal sentido: “President Reagan and his staff
made mistakes in the Iran-Contra Affair. It is important at the outset, however, to note that the
President himself has already taken the hard step of acknowledging his mistakes and reacting pre-
cisely to correct what went wrong. He has directed the National Security Council staff not to engage
in covert operations. He has changed the procedures for notifying Congress when an intelligence
activity does take place. Finally, he has installed people with seasoned judgment to be White House
Chief of Staff, National Security Adviser, and Director of Central Intelligence [...] The bottom line,
however, is that the mistakes of the Iran-Contra Affair were just that — mistakes in judgment, and
nothing more. There was no constitutional crisis, no systematic disrespect for «the rule of law,» no
grand conspiracy, and no Administration-wide dishonesty or coverup. In fact, the evidence will not
support any of the more hysterical conclusions the Committees’ Report tries to reach [...]”. Fuente:
https://www.brown.edu/Research/Understanding_the_Iran_Contra_Affair/h-thereport.php.

102  El Independent Counsel es un abogado designado por el tribunal en los casos que involucran a funcio-
narios del Gobierno federal. Su designacién tiene lugar bajo lo previsto en 28 U.S. Code Chapter
40, 8§ 591-599. Si bien es similar, no debe ser confundido con el Special Counsel, un funcionario
de la U.S. Office of Special Counsel (OSC) que es designado por el Attorney General como “fiscal
especial” en algunos casos para asegurar la independencia de la acusacion. Ver: https://osc.gov/.
103 Lasentencia fue dictada por el juez Gerhard Gesell del U.S. District Court for the District of Columbia.
104 United States of America v. Oliver L. North, 910 F.2d 843 (D.C. Circuit 1990).

105 También fueron indultados Elliott Abrams, asistente del asesor nacional de Seguridad, y Duane
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7. Dos grandes batallas por el acuerdo de jueces para la Corte Suprema

En 1987 y 1991 se produjeron dos propuestas para la designacion de jueces en
la Corte Suprema que ocasionaron gran revuelo y acarrearon, como consecuen-
cia ello, una gran atencion del publico, generando una intensa discusién en el
Senado. La primera de ellas, planteada por Ronald Reagan, fue la de Robert
Bork, quien no obtuvo el acuerdo; la segunda fue la de Clarence Thomas, en-
viada por George H. Bush, que, con gran esfuerzo y muy escaso margen, logro
superar, entre otras objeciones, las acusaciones de acoso sexual formuladas por

Anita Hill.

7.1. Robert H. Bork
Reagan ya habia cubierto dos vacantes en la Corte Suprema con jueces afines al
ideario republicano'® y, en junio de 1987, se le presentd una tercera oportuni-
dad cuando Lewis F. Powell, un conservador moderado que usualmente actua-
ba como swing vote entre liberales y conservadores, anuncio inesperadamente su
retiro. Si bien tensar la cuerda con la propuesta de Robert Bork, un candidato
ideoldgicamente mas radical que los dos anteriores, era toda una apuesta,'”’ el
presidente decidio jugar fuerte y envio la propuesta al Senado el 1 de julio de
1987, pocos dias después de producida la vacante de Powell.'®® Finalmente, si
esta nominacion era rechazada -algo que siempre esta en los cilculos de un
tipico “animal politico” como Reagan-, le quedaba todavia tiempo suficiente
para elegir a un republicano m4s atenuado, como en definitiva ocurrio.!””
Robert Heron Bork, profesor de Derecho Constitucional en Yale University
y por entonces juez de la U.S. Court of Appeals for the District of Columbia

Clarridge, Clair George y Alan Fiers, tres agentes de la CIA involucrados en el caso.

106 En 1981 habia nombrado a Sandra Day O’Connor, conservadora moderada y primera mujer en la
Corte Suprema de los Estados Unidos, que sucedié a Potter Stewart. Luego, en 1986, fue designado
Antonin Scalia, que ocup¢ el sillon de William Rehnquist cuando este fue designado Chief Justice
en reemplazo de Warren Burger.

107 Recordemos que los republicanos habian perdido la mayoria en el Senado en las elecciones de 1986.
Ver apartado 5.

108 Bork esperaba ser propuesto para ocupar un sitio en la Corte desde 1974. Nixon se lo habia pro-
metido cuando era Attorney General, pero el escandalo de Watergate lo impidio. De hecho, cuando
en 1975 se retiré William O. Douglas, la vacante fue cubierta por Gerald Ford con la designacion
de John Paul Stevens, un conservador muy moderado que fue tornandose liberal a medida que la
Corte se fue inclinando hacia la derecha.

109 De hecho, el sucesor de Powell fue Anthony Kennedy, que también cumplio el rol de swing vote,
inclinando la balanza entre liberales y conservadores en uno u otro sentido.
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Circuit,'® fue -y asi ha pasado a la historia- como la quinta esencia del intelec-
tual de la derecha norteamericana. Fuertemente antiabortista (Bork, 1991, pp.
199-200), y con perspectivas muy particulares e impopulares sobre la legislacion
antimonopolica (Bork, 1978), su credo politico antiliberal ha quedado refleja-
do en numerosos trabajos."! Cargaba en su haber, ademas, la llamada Saturday
Night Massacre, ocurrida siendo Attorney General de Nixon, cuando orden¢ la
dimisién de Archibald Cox como fiscal especial en el caso Watergate, algo que
los democratas no le perdonarian.

En el Senado, donde los demdcratas habian recuperado la mayoria en las
elecciones de 1986,""? le esperaba a Bork una dura batalla que no supero. El tra-
tamiento de la propuesta fue inaugurado con un célebre e inflamado discurso
del entonces senador Edward Kennedy, pronunciado el mismo dia en que se
formulo la candidatura,'™® en el que sostuvo que la designacion de Bork acarrea-
ria calamidades tales como un retroceso en la libertad de las mujeres para abor-
tar, la segregacion de los afroamericanos, la censura de escritores disidentes,
4 Luego de esta poco calida
bienvenida, Bork tuvo que enfrentar al Judiciary Committe, cuya presidencia
habia retornado a manos de los democratas. Si bien se esperaba que volviera a
presidirla Edward Kennedy, este opté por la de Trabajo (Labor Committe) y el
entonces senador Joseph (Joe) Biden, de Delaware, se hizo cargo -con cierta re-
ticencia- de la Comision de Asuntos Judiciales.'”” Su primera tarea fue formar

el allanamiento nocturno de los domicilios, etc.

110 Habia sido nombrado por Reagan en 1982.
111 Entre otros, Bork (1996).

112 En esa eleccion, ademas, los republicanos habian perdido algunos hardliners, como Jeremiah Den-
ton, de Alabama, un marino que habia sido prisionero de guerra de los vietnamitas durante ocho
afios, James Abdnor, de South Dakota, y Paula Hawkins, de Florida.

113 El discurso ha pasado a la historia como “Robert Bork’s America”, porque asi comienza uno de sus
parrafos mas duros en contra de Bork,

114 En textuales palabras, Kennedy sostuvo en la parte principal de su discurso: “Robert Bork’s America
is a land in which women would be forced into back-alley abortions, blacks would sit at segregated
lunch counters, rogue police could break down citizens’ doors in midnight raids, schoolchildren
could not be taught about evolution, writers and artists could be censored at the whim of the Gov-
ernment, and the doors of the Federal courts would be shut on the fingers of millions of citizens for
whom the judiciary is —and is often the only— protector of the individual rights that are the heart
of our democracy. President Reagan is still our president. But he should not be able to reach out
from the muck of Irangate, reach into the muck of Watergate and impose his reactionary vision of
the Constitution on the Supreme Court and the next generation of Americans. No justice would be
better than this injustice” (ver: https://www.c-span.org/video/?172452-2/judge-bork-nomination).

115 Por aquel entonces, Joe Biden ya estaba preparando su candidatura presidencial, una aspiraciéon que
recién pudo concretar muchos afios después en las elecciones de 2020. De hecho, fue candidato en
1988 y también en 2008, aunque en esta segunda ocasion finalmente integrd, como vicepresidente,
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con sus colaboradores mas estrechos''® un equipo que revisara las nominacio-
nes y aconsejara rechazar las que se consideraran inaceptables, de modo tal de
invertir el menor tiempo posible en chequear los antecedentes de los candida-
tos. Ello le permiti¢ dedicar mucho tiempo a la candidatura de Bork que, por
su importancia, lo colocaba en la primera fila de la escena politica.

17 En lo politico, organizé una fuer-

Biden ataco a Bork en todos los campos.
te campana en su contra con la ayuda de lideres surefios,!'® a quienes advertia
muy tenazmente que la nominacion de Bork pondria en peligro todo el régi-
men de los derechos civiles. También logré que testificaran en las audiencias de
confirmacion William Coleman, exsecretario de Transporte, y Barbara Jordan,
activista de los derechos civiles y exrepresentante por Texas.!"” Ambos afroame-
ricanos, sus testimonios fueron sumamente efectivos para desacreditar a Bork.
En lo doctrinario, para revisar las opiniones juridicas de Bork, fue consultado
Laurence Tribe, un acreditado profesor de Derecho Constitucional en Harvard
de tendencia ultraliberal.!?
que un grupo denominado People for the American Way contraté a Gregory
Peck para que presentara a Bork como un extremista enemigo de la libertad.

Con todos estos antecedentes, las audiencias en el Senado, que tuvieron
lugar en noviembre, se convirtieron en un plebiscito nacional en torno a lo
que el pueblo norteamericano interpretaba sobre la Constitucién vy el rol de
los jueces. En ellas, el desempenio de Bork no fue bueno, no porque le faltara
talento, sino por su falta de tacto y sensibilidad. Si bien fue afable, se mostro
intelectual y distante, y cuando le preguntaron por qué queria ser juez de la

Tampoco falté la propaganda publicitaria, en la

la formula con Barack Obama. Ciertamente, ocupar la presidencia de la Comision de Asuntos
Judiciales le restaba tiempo para su campafa politica y, ademas, es un cargo de poca importancia
presupuestaria, en el cual deben tomarse decisiones que generan adversarios. No obstante, presidir
una comision importante le otorgaba una notoriedad que todo aspirante a ocupar la Casa Blanca
requiere.

116  Esta task force estaba liderada por Patrick J. Leahy, senador por Vermont, quien ademds es actor vy,
como tal, ha actuado en varias peliculas de Batman.

117 Un recuento muy detallado de la intensa actividad de Biden para obtener el rechazo de la nomi-
nacién de Bork puede verse en Schwartz (1988, pp. 122-142).

118 Uno de ellos fue J. Bennett Johnson, de Louisiana, que organizé una serie de seminarios para alec-
cionar a otros senadores mas jovenes sobre el peligro que implicaban Reagan y sus acolitos para los
derechos civiles.

119 Recordemos que afios antes, en 1973, Jordan habia participado muy efectivamente también en las
audiencias para promover el juicio politico contra Nixon.

120 Bork fue invitado a participar con Tribe en varios paneles simulando la audiencia de confirmacion,
pero se negd, lo que les dio la oportunidad a Biden y a Tribe de hacerlos por su cuenta, con gran
desventaja para el candidato.
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Corte Suprema, cometi6 el error de responder “for the intelectual feast” (por el
banquete intelectual). Obviamente no es eso lo que el publico espera de un can-
didato a ocupar el mas alto tribunal del pais y las encuestas posteriores le fue-
ron claramente desfavorables. Luego de Bork, declararon 110 testigos expertos
sobre temas constitucionales, 62 lo hicieron a favor y 48 en contra. Terminadas
las audiencias, el 6 de octubre la Comisién votd 9-5 por el rechazo de la candi-
datura. Si bien se esperaba que Bork desistiera de su postulacién, no lo hizo.
Impulsado por Reagan, sostuvo —aun admitiendo que tenia pocas chances- que
era necesario debatir la cuestion en el pleno del Senado. Alli, el 23 de octubre,
la votacion fue nuevamente contraria. Una mayoria de 5842 concluyé con sus
aspiraciones a ocupar un sillén en la Corte Suprema.'”!

7.2. Clarence Thomas

No menos colorida fue la candidatura de Clarence Thomas, aunque logro su-
perar la prueba en el Senado por una ajustada mayoria. Los hechos tuvieron
lugar en 1991, durante la presidencia de George H. Bush, cuando Thurgood
Marshall, una figura iconica de los derechos civiles,”? anunci6 su retiro de la
Corte Suprema. Bush habia logrado el afio anterior nombrar a David Souter,
un conservador moderado, en reemplazo de William Brennan, otro de los libe-
rals emblematicos de las décadas de 1960 y 1970. Esta vez, sin embargo, la situa-
cién era mas dificil, pues Marshall era afroamericano, y si bien -en teoria- los
sillones en la Corte no se asignan por raza, ni religién ni por ningun criterio de
este tipo, parecia politicamente correcto que el sucesor fuera también afroame-
ricano. Obviamente, no era facil encontrar un conservador entre los juristas
negros. La eleccion recayé en Clarence Thomas, cuyo principal antecedente
era que el propio Bush lo habia designado, el afio anterior, como juez del U.S.
Court of Appeals for the District of Columbia Circuit. Antes de ello, habia
presidido la Equal Employment Opportunity Commission, cargo en el cual fue
nombrado por Reagan en 1982.1#

121 Como era de esperar, casi toda la bancada democrata voto en contra, salvo dos senadores, y entre los
republicanos, seis lo hicieron también en contra de Bork. Ente ellos, los muy conservadores John
Stennis, de Mississippi, y John Warner, de Virginia, que, como dato de color, habia sido el sexto

marido de Elizabeth Taylor.

122 Marshall, como director de legales de la National Association for the Advancement of Colored
People (NAACP), habia obtenido la victoria contra la segregacion racial en el caso Brown v. Board of

Education, 347 U.S. 483 (1954).

123 Desde el punto de vista republicano, la eleccion de Thomas era impecable. Se continuaba con un
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Pese a las molestias que la propuesta de designar a Thomas produjo en la
NAACP vy en otras asociaciones de derechos civiles,'”* quienes sospechaban
que el candidato volcaria los votos de la Corte hacia la derecha,”” y la magra
calificacion que obtuvo en la American Bar Association,?° en las audiencias de
confirmacion -que tuvieron lugar en septiembre de 1991- el candidato tuvo un
desempeno aceptable,'”” y el 27 de septiembre la Comision de Asuntos judicia-
les, por una mayoria de 13-1, recomendo la aprobacion del pliego.

Si bien en el 102° Congreso (1991-1993) el Senado conservaba la mayoria
democrata, todo parecia marchar sobre ruedas y no se avizoraba un rechazo
de la candidatura, hasta que, a comienzos de octubre, Nina Totenberg, una
periodista de la National Public Radio, denuncié publicamente que Anita Hill,
profesora de Derecho en la Universidad de Oklahoma, habia sido sexualmente
molestada por Thomas cuando trabaja en el Ministerio de Educacion y lue-
go en la Equal Employment Opportunity Commission.!”® Naturalmente, esto
produjo un gran revuelo y fue necesario reabrir las audiencias en el Senado
que, por cierto, entraron en turbulencia. Anita Hill declaré como testigo, afir-
mando que mientras trabajaba a las 6rdenes de Thomas habia sido objeto de
insinuaciones sexuales en reiteradas oportunidades,'” pero ante una falta de
pruebas concretas, todo quedo entre los dichos de Hill y las negaciones de Tho-
mas, corroboradas por otras colaboradoras que negaron los hechos denuncia-
dos. Finalmente, el pleno del Senado confirmo la nominacion por una mayoria

de 52-48.1%°

juez afroamericano, profundamente conservador y ademas muy joven. Nacio en 1948, de modo tal
que por entonces tenia apenas 43 aios. Asimismo, habia egresado de Yale, una de las universidades
mas prestigiosas del pais.

124 Entre ellas, la National Urban League y la National Organization for Women.

125 Preocupaban, en particular, sus criticas hacia la Affirmative Action y las sospechas de que intentaria
revertir lo decidido en Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973) sobre el derecho de las mujeres a abortar.

126 El Standing Committee on the Federal Judiciary lo habia considerado —por mayoria- apenas como
qualified.

127 Aunque con algunas evasivas, logro responder las preguntas de Biden, como presidente del Judicia-
ry Committe, sobre sus convicciones sobre el derecho de propiedad vy si se consideraba a si mismo
un libertarian, es decir, si entendia que debe prevalecer la autonomia de la voluntad frente a la auto-
ridad del Estado.

128 Segun Totenberg, la informacion la habia obtenido de una fuente del FBI.

129 Otras dos mujeres que también habian trabajado con Thomas, Angela Wright y Rose Jourdain,
afirmaron también haber sido molestadas, pero el Senado no las convocé a testificar dado que hasta
los senadores demdcratas dudaban de su credibilidad.

130 Fueron once los senadores demdcratas que votaron favorablemente.
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8. La Ethics Reform Act of 1989

En 1989 se dicté una nueva ley de ética para los funcionarios publicos,”! que
reform¢ en parte la Ethics in Government Act sancionda en 1978, que ya he
mencionado. En lo que se refiere a los legisladores, esta nueva ley dispuso que
les quedaba prohibido ejercer, o intentar ejercer, influencia alguna en funcio-
narios de la camara en la cual se hubieran desempenado hasta luego de un
afno de haber dejado la banca.’” Una prohibicion similar fue establecida para
quienes hubieran trabajado para un senador o representante respecto a esos
legisladores.®® Esta prohibicién rige también para el personal de las comisiones
legislativas,* para el personal de los lideres parlamentarios!® y para todo el
personal del Congreso."®

131 Ethics Reform Act of 1989, 103 Statutes at Large 1716 - Public Law 101-194.
132 “(1) MEMBERS OF CONGRESS AND ELECTED OFFICERS.—(A) Any person who is a Mem-

ber of Congress or an elected officer of either House of Congress and who, within 1 year after
that person leaves office, knowingly makes, with the intent to influence, any communication to or
appearance before any of the persons described in subparagraph (B) or (C), on behalf of any other
person (except the United States) in connection with any matter on which such former Member
of Congress or elected officer seeks action by a Member, officer, or employee of either House of
Congress, in his or her official capacity, shall be punished as provided in section 216 of this title”.

133 “(2) PERSONAL STAFF.—(A) Any person who is an employee of a Senator or an employee of a
Member of the House of Representatives and who, within 1 year after the termination of that
employment, knowingly makes, with the intent to influence, any communication to or appearance
before any of the persons described in subparagraph (B), on behalf of any other person(except the
United States) in connection with any matter on which such former employee seeks action by a
Member, officer, or employee of either House of Congress, in his or her official capacity, shall be
punished as provided in section 216 of this title”.

134 “(3) COMMITTEE STAFF.—Any person who is an employee of a committee of Congress and who,
within 1 year after the termination of that person’s employment on such committee, knowingly
makes, with the intent to influence, any communication to or appearance before any person who
is a Member or an employee of that committee or who was a Member of the committee in the year
immediately prior to the termination of such person’s employment by the committee, on behalf of
any other person (except the United States) in connection with any matter on which such former
employee seeks action by a Member, officer, or employee of either House of Congress, in his or her
official capacity, shall be punished as provided in section 216 of this title”.

135 “(4) LEADERSHIP STAFF.—(A) Any person who is an employee on the leadership staff of the
House of Representatives or an employee on the leadership staff of the Senate and who, withinl
year after the termination of that person’s employment on such staff, knowingly makes, with the
intent to influence, any communication to or appearance before any of the persons described in
subparagraph (B), on behalf of any other person(except the United States) in connection with any
matter on which such former employee seeks action by a Member, officer, or employee of either
House of Congress, in his or her official capacity, shall be punished as provided in section 216 of
this title”.

136 “(5) OTHER LEGISLATIVE OFFICES.—(A) Any person who is an employee of any other legislative
office of the Congress and who, within 1 year after the termination of that person s employment in
such office, knowingly makes, with the intent to influence, any communication to or appearance
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9. El “Afio de las Mujeres” en el Senado

Las audiencias de confirmacién de Clarence Thomas, en las cuales una co-
mision legislativa, integrada totalmente por hombres blancos interrogaba a
una afroamericana (Anita Hill), produjeron indignaciéon en muchas mujeres.
Si bien por aquel entonces en el Senado habia dos senadoras, Nancy Kasse-
baum®” y Barbara Mikulski"®, ninguna de ellas habia integrado la Judiciary
Committe en dicha ocasion. Esta ausencia de mujeres en una comision tan
importante indujo a Patricia (Patty) Murray, democrata y por entonces sena-
dora en la legislatura del estado de Washington, a lanzar su candidatura como
senadora nacional, obteniendo la banca en las elecciones de 1992. Ese mismo
afo, otras tres mujeres, Dianne Feinstein,"” Barbara Boxer'® y Carol Mosely
Braun,'! fueron electas senadoras. Esta ultima, ademas, fue la primera senado-
42 Fue la primera vez en la historia del Congreso que cuatro
mujeres ingresaron al Senado al mismo tiempo. #*

ra afroamericana.

10. El Congreso y el Distrito de Columbia
Es un hecho histérico que la relacion entre el Congreso, mas especificamente
su ala republicana, con el Distrito de Columbia, es decir, Washington, D.C.,
no ha sido ficil. Se trata de una ciudad mayoritariamente poblada por afroame-
ricanos demdocratas, cuyos lideres son de clara tendencia liberal, razon por la
cual el Partido Republicano se ha negado sistemdticamente a reconocerles re-
presentacion en el Congreso.

Hasta mediados del siglo XX, los habitantes del Distrito de Columbia te-
nian una nula participacion en la vida electoral nacional. Estas restricciones se

before any of the persons described in subparagraph (B), on behalf of any other person(except the
United States) in connection with any matter on which such former employee seeks action by any
officer or employee of such office, in his or her official capacity, shall be punished sis provided in
section 216 of this title. (B) The persons referred to in subparagraph (A) with respect to appearances
or communications by a former employee are the employees and officers of the former legislative
office of the Congress of the former employee”.

137 Republicana de Kansas, habia ingresado al Senado en 1978.

138 Demdcrata de Maryland, habia ingresado al Senador en 1987.

139 Democrata de California.

140 Democrata de California también.

141 Democrata de Illinois.

142 Ocup6 la banca hasta 1999 y luego fue embajadora en Samoa y Nueva Zelanda.

143 Ver: https://www.senate.gov/artandhistory/history/minute/year_of_the_woman.htm.
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moderaron recién en 1961 con la aprobacion de la Enmienda XXIII, que les
permitio, por primera vez en la historia, participar en elecciones nacionales, eli-
giendo electores para presidente y vicepresidente en un numero igual al de los
senadores y representantes del menor de los estados,'** lo que se hizo efectivo
en la eleccion presidencial de 1964. Diez afios después, en 1971, fue sancionada
la District of Columbia Delegate Act, por medio de la cual fue creado el cargo
de delegado del Distrito en el House, con voz, pero sin voto,*> un cargo similar
al que tienen otros territorios."*® El primer delegado fue Walter E. Fauntroy,'*
que fue sucesivamente electo hasta 1991, afio en el que fue sucedido por Elea-
nor Holmes Norton, que contintia hasta el presente en el cargo.*® Dentro de
esta dificil evolucion, en 1978, el Congreso aprobo la District of Columbia Vo-
ting Rights Amendment, que le otorgaba a Washington, D.C. representacion

144 “Sectionl. The District constituting the seat of Government of the United States shall appoint in
such manner as the Congress may direct: A number of electors of President and Vice President
equal to the whole number of Senators and Representatives in Congress to which the District
would be entitled if it were a State, but in no event more than the least populous State; they shall
be in addition to those appointed by the States, but they shall be considered, for the purposes of
the election of President and Vice President, to be electors appointed by a State; and they shall
meet in the District and perform such duties as provided by the twelth article of amendment” (“El
distrito que constituye la Sede del Gobierno de los Estados Unidos nombrara, segtin disponga el
Congreso: Un nimero de electores para elegir al Presidente y al Vicepresidente, igual al nimero
total de Senadores y Representantes ante el Congreso al que el Distrito tendria derecho si fuere un
Estado, pero en ningtn caso sera dicho niimero mayor que el del Estado de menos poblacion; estos
electores se sumaran al numero de aquellos electores nombrados por los Estados, pero para fines de
la eleccion del Presidente y del Vicepresidente, serdn considerados como electores nombrados por
un Estado; celebraran sus reuniones en el Distrito y cumplirdn con los deberes que se estipulan en
la Enmienda XII”) (traduccién del autor).

145 “2 USC 25(a). The people of the District of Columbia shall be represented in the House of Rep-
resentatives by a Delegate, to be known as the «Delegate to the House of Representatives from the
District of Columbia», who shall be elected by the voters of the District of Columbia in accordance
with the District of Columbia Election Act. The Delegate shall have a seat in the House of Repre-
sentatives, with the right of debate, but not of voting, shall have all the privileges granted a Repre-
sentative by section 6 of Article I of the Constitution, and shall be subject to the same restrictions
and regulations as are imposed by law or rules on Representatives. The Delegate shall be elected to
serve during each Congress”.

146 En el House hay en total seis delegados o comisionados en condiciones similares que, ademas del
Distrito de Columbia, representan cada uno a: Puerto Rico, American Samoa, las Northern Mari-
ana Islands, las U.S. Virgin Islands y Guam.

147 Pastor y activista de los derechos humanos, Fauntrey fue luego una figura controvertida que en-
frento cargos de fraude y estuvo profugo de la justicia norteamericana. También cosechod opositores
en las filas liberales por oponerse al matrimonio gay.

148 Abogada egresada de Yale University, es también una activista de los derechos humanos, miembro
de la American Civil Liberties Union y de la Equal Employment Opportunity Commission.
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plena en el Congreso y en el colegio electoral.*” En el House fue aprobada por

una mayoria de 289-127 votos, con 18 abstenciones, y en el Senado por una
mayoria de 67-32 votos, con 1 abstencion, pero luego no supero el proceso
de aprobacion en las legislaturas estatales.”® Desde entonces, se han hecho
numerosos esfuerzos por fortalecer la presencia del Distrito de Columbia en
el Congreso, pero ninguno de ellos ha tenido éxito. Asi, en 1992, el House
District Committee aprobd un proyecto para darle categoria de estado, pero no
prospero, y en 2007 tampoco tuvo eco una iniciativa para darle al delegado el
caricter de representante con todos los atributos de tal.

11. La Enmienda XXVII

En 1992 fue finalmente ratificada la Enmienda XXVII, que esper6 para ello
mas de 202 afos. Propuesta en septiembre de 1789, fue aprobada recién en
mayo de 1992 como resultado de una monografia presentada por un estudian-
te de derecho 10 afios antes.”! Esta Enmienda, con fundamento en el principio
ético de que nadie debe fijarse el sueldo a si mismo, establece que los sueldos
que los senadores y representantes se fijen a si mismos no entraran a regir sino
hasta la siguiente eleccién de estos ultimos, oportunidad en la que pueden ser

revisados."?

149 El texto de la enmienda era el siguiente:
“Section 1. For purposes of representation in the Congress, election of the President and Vice
President, and article V of this Constitution, the District constituting the seat of government of the
United States shall be treated as though it were a State.
Section 2. The exercise of the rights and powers conferred under this article shall be by the people
of the District constituting the seat of government, and as shall be provided by the Congress.
Section 3. The twenty-third article of amendment to the Constitution of the United States is hereby
repealed.
Section 4. This article shall be inoperative, unless it shall have been ratified as an amendment to
the Constitution by the legislatures of three-fourths of the several States within seven years from the
date of its submission”.

150 No se alcanzaron los votos favorables de las 38 legislaturas favorables requeridos, es decir, tres cuar-
tos del total de 50 estados. La Enmienda exigia ser aprobada en un plazo de 7 afios, de modo que
expiraba en 1985. Recordemos que la Corte Suprema en Dillon v. Gloss, 256 U.S. 368 (1921), ad-
mitio que podian establecerse estos limites temporales para aprobar las enmiendas.

151 En 1982, Gregory Watson, por entonces un estudiante de segundo afio de la Universidad de Texas,
en Austin, mientras preparaba un trabajo de investigacion, descubrid que la ratificacion de la En-
mienda habia caido en el olvido. Su profesora le otorgd una baja calificacién por el trabajo y, mo-
lesto con su nota, comenzo una laboriosa campafia para que concluyera el proceso de ratificacion.
Cuando la Enmienda fue finalmente ratificada, su antigua profesora -35 afios después- revisé la
nota y le otorgd la maxima calificacion. Ver Largey (2018).

152 “No law, varying the compensation for the services of the Senators and Representatives, shall take
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12. Dos nuevos casos de corrupcion

12.1. El House banking scandal

En 1992 surgio el llamado esciandalo bancario de la Cdmara de Representan-
tes,”’ surgido a raiz de que sus miembros habian sido autorizados a girar en
descubierto (overdraw) cheques de sus cuentas en el House Bank."* Si bien la
operacion no era ilicita, pues el giro en descubierto estaba autorizado y los
montos eran luego cubiertos por la oficina del Sergeant at Arms,"® el caso
adquirio notoriedad porque involucro a 450 representantes, algunos de los cua-
les habian abusado del sistema, ya sea manteniendo sus giros en descubierto
por largo tiempo'® o bien por haber incurrido en check kiting, empleando los
cheques como instrumento de crédito y no de pago.”” Asimismo, en la inves-
tigacion llevada a cabo por la Comision de Etica, quedo al descubierto que el
House Bank operaba al margen de las normas bancarias y con gran informali-
dad, sin llevar registros electréonicos de sus transacciones.

12.2. El Post Office scandal

El caso anterior apenas habia salido de los titulares de los diarios cuando surgio
uno nuevo, vinculado con el servicio de correo del House, que operaba por
medio de un contrato con el U.S. Postal Service y era administrado por un fun-
cionario (el postmaster) electo por aquella. Como resultado de varios actos de
corrupciéon cometidos por empleados del servicio, este fue clausurado en 1992.
Varios de esos empleados fueron condenados, pero la investigacion escald has-
ta los propios representantes cuando el supervisor del servicio declaré ante el
Grand Jury que habia colaborado con varios de ellos para otorgarles sumas de
dinero en efectivo disimuladas bajo supuestas compras de estampillas. Entre
los acusados figuraba nada menos que Daniel D. Rostenkowski, el presidente
de la Comision de Presupuesto (ways and means), quien finalmente, en 1996,
se declar6 culpable en dos cargos menores para evitar ser acusado de otros mds

effect, until an election of Representatives shall have intervened”.

153 También llamado “Rubbergate” por la expresion rubber checks (cheques rechazados), aunque en real-
idad estos cheques nunca lo fueron.

154 No se trataba de un banco estrictamente, sino de una clearinghouse.

155 Es un funcionario que, bajo las directivas del Speaker, se encarga de la seguridad del House, tiene
funciones protocolares y les provee también servicios administrativos a los representantes.

156 Stephen Solarz, democrata de New York, habia librado 743 cheques, manteniendo el giro en descubi-
erto por espacio de treinta meses. Lo mismo habia hecho Harold E. Ford, demdcrata de Tennessee.

157 Tal fue el caso de Carl Christopher Perkins, democrata de Kentucky.
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graves. También se declararon culpables Joseph Kolter, demdcrata de Pennsyl-
vania, y Robert V. Rota, el House postmaster.

13. La Revolucion Republicana. El contract with America

13.1. Las elecciones de 1994

A mediados del primer mandato presidencial de Bill Clinton, tuvieron lugar
las elecciones legislativas para el 104° Congreso (1995-1996), llevadas a cabo el
8 de noviembre de 1994. Esta vez, a diferencia de otras ocasiones, la eleccién
se polarizé a lo largo de todo el pais entre dos propuestas diferentes de cada
partido. Los democratas se encolumnaron detras de la reforma del sistema de
salud, el Health Care Plan, elaborado por Clinton en 1993.% Los republica-
nos, acusando a Clinton de haberse convertido en un tax and spend liberal," to-
maron como nave insignia el contract with America, cuya cabeza visible fue Newt
Gingrich.'®® El resultado fue desastroso para los demdcratas. Los republicanos
retomaron el control de ambas camaras, algo que no ocurria desde 1952, dando
lugar a la llamada “Revolucion Republicana”.'!

En el Senado, los republicanos ganaron ocho bancas a expensas de los
democratas. Derrotaron a los incumbents'®> Harris Wofford, de Pennsylvania,
y James R. Sasser, de Tennessee, y ganaron senadurias en otros seis estados:
Arizona, Maine, Michigan, Ohio, Oklahoma y Tennessee. Como resultado de
ello, en el 104° Congreso el Senado se dividié entre 52 republicanos y 48 de-
mocratas. Luego de la eleccion se produjeron, ademas, dos cambios de bando.
Los senadores Richard Shelby, de Alabama, y Ben Nighthorse Campbell, de
Colorado,'®® se pasaron a las filas republicanas.

En el House, las pérdidas para los demdcratas también fueron importantes.
El GOP se alzé con 54 bancas que perdieron los democratas, pero, ademas de
lo cuantitativo, en esta eleccion ocurrieron hechos poco frecuentes. Thomas S.

158 Su vocera y principal artifice fue la primera dama, Hillary Clinton.

159 La expresion tax and spend en ocasiones tiene en los Estados Unidos un significado negativo, en
tanto implica la politica de incrementar los impuestos para abultar el gasto publico.

160 El documento, cuyos lineamientos generales describiré en el punto siguiente, fue firmado el 27 de
septiembre de 1994 por 367 candidatos republicanos en la escalinata del Capitolio.

161 En el Senado no tenian la mayoria desde 1987; y en el House, desde 1955.
162 Incumbent es quien ocupa el cargo y se presenta a una reeleccion.

163 Perteneciente a la tribu de los cheyennes, ha sido hasta ahora el inico senador native american. Entre
2003 y 2005 presidié la Comision de asuntos indigenas (Committee on Indian Affairs).
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Foley, el Speaker, perdio la reeleccion en su distrito,'** y también la perdieron
Daniel D. Rostenkowski y Jack B. Brooks, que presidian, respectivamente, la
Comision de Presupuesto (ways and means) y la de Asuntos Judiciales.'® No
menos significativo fue que en el sur se produjo un realineamiento politico.
Por primera vez desde la Reconstruccion, ganaron los republicanos, alzandose
con 19 bancas que perdieron los demdcratas. Desde ese momento y hasta las
elecciones de 2006, el GOP retuvo el control del House.

Algo similar ocurrié también en el orden local, donde los republicanos ob-
tuvieron diez gobernaciones, que se sumaron a las elecciones municipales de
New York y Los Angeles que habian ganado en 1993.16¢

13.2. El programa de gobierno

En el terreno legislativo, la Revolucion Republicana consistié en un paquete
de leyes, llamado genéricamente contract with America, fundado en el mas puro
credo republicano, cuyo principal impulsor fue Newt Gingrich,'*” electo como
Speaker en el 104 Congreso,'*® fuertemente asistido en la implementacion del

164 Para encontrar un caso similar, hay que remontarse 130 atrds, hasta 1863, cuando le ocurrié lo
mismo a Galusha A. Grow.

165 Rostenkowski presidia la Comision de Presupuesto desde 1981. Sin dudas, la pérdida de su banca
estuvo asociada a su participacion en el “Congressional Post Office scandal” de ese mismo afio, en
el cual fue acusado de malversacion (embezzlement).

166 Los republicanos, con Bret Schundler, ganaron incluso en Jersey City, New Jersey, una ciudad con-
trolada por los democratas desde 1917.

167 Este programa de gobierno fue escrito por Gingrich en coautoria Richard Keith Armey, un econ-
omista de Texas, que fue representante entre 1985y 2003 y House Majority Leader entre 1995 y
2003. Ver Gingricht (1994). Tuvo raices en el State of the Union (discurso de apertura de las sesiones
del Congreso) de Ronald Reagan, en 1985, donde este prometi6 una fuerte reduccion impositiva
como medio para movilizar la economia: “Let us move together with an historic reform of tax sim-
plification for fairness and growth [...] We have cut tax rates by almost 25 percent, yet the tax system
remains unfair and limits our potential for growth. Exclusions and exemptions cause similar in-
comes to be taxed at different levels. Low-income families face steep tax barriers that make hard lives
even harder. The Treasury Department has produced an excellent reform plan, whose principles will
guide the final proposal that we will ask you to enact. One thing that tax reform will not be is a tax
increase in disguise. We will not jeopardize the mortgage interest deduction that families need. We
will reduce personal tax rates as low as possible by removing many tax preferences. We will propose
a top rate of no more than 35 percent, and possibly lower. And we will propose reducing corporate
rates, while maintaining incentives for capital formation. To encourage opportunity and jobs rather
than dependency and welfare, we will propose that individuals living at or near the poverty line be
totally exempt from Federal income tax. To restore fairness to families, we will propose increasing
significantly the personal exemption”.

168 Ver apartado 3.1.
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programa por Tom DeLay, de Texas, una figura central y controvertida del
GOP durante esa época.'®’
Estaba formulado sobre la base de ocho propuestas generales instrumenta-
das en diez proyectos de ley.'"®
Las propuestas eran:
i. Todas las leyes que se aplican al resto del pais también son aplicables al
Congreso.
ii. Se contratara a una gran firma independiente para llevar a cabo una audi-
toria integral del Congreso sobre gastos, fraudes y abusos.
ii. Se reduciran a un tercio las comisiones legislativas y el numero de sus
miembros.
iv. Se limitara el mandato de todos los presidentes de las comisiones.
v.  Se eliminard el proxy vote en las comisiones.”!
vi. Todas las sesiones de las comisiones serdn abiertas al publico.
vii. Las leyes que incrementen los impuestos deberan ser aprobadas con una
mayoria de tres quintos.
viii. Se implementara el Presupuesto con base cero.!”?

Las diez leyes por medio de las cuales se llevaria a cabo el programa eran, en
una muy sintética descripcion, las siguientes:
i.  Fiscal Responsibility Act.'”®
ii. Taking Back our Streets Act.™
ii. Personal Responsibility Act.'”
iv. Family Reinforcement Act."

169 DelLay fue House Majority Leader entre 2003 y 2005. Tuvo que renunciar cuando se declaré culpa-
ble de cargos lavado de dinero para financiar la campana electoral.

170 Ver: https://web.archive.org/web/19990427174200/ http://www.house.gov/house/Contract/ CON-
TRACT.html.

171 El proxy vote consiste en la posibilidad de delegar el voto en otro miembro de la comision.

172 Desarrollada por Peter Pyhrr en la década de 1970 con la finalidad de controlar los costos, el Ze-
ro-based budgeting (ZBB) es una técnica mediante la cual se exige que todos los gastos incluidos en el
presupuesto estén debidamente justificados y aprobados en cada nuevo periodo.

173 TImponia un presupuesto equilibrado entre recursos y gastos y la posibilidad de ejercer el veto parcial
(line item weto) por cada partida.

174  Era una ley penal que tendia a controlar el delito y promover mayor seguridad en las calles.

175 Intentaba reducir los embarazos de mujeres jovenes y solteras reduciendo los programas de seguri-
dad social que las beneficiaban.

176 Proponia defender a la familia promoviendo las adopciones y dandoles mayores derechos a los
padres sobre la educacion de sus hijos.
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v. American Dream Restoration Act.'”?

vi. National Security Restoration Act.'”

vii. Senior Citizens Fairness Act.'”

viii. Job creation and Wage Enhancement Ac
ix. Common Sense Legal Reform Act.!®!

x.  Citizen Legislature Act.'®?

t'180

Pese a su fuerte impulso inicial, el contract with America tuvo escasos resul-
tados en la practica. En el House -donde habia nacido- fueron aprobadas
todas estas leyes, salvo la ultima, que limitaba la eleccién indefinida de los
legisladores. No sucedio lo mismo en el Senado, donde los presidentes de las
comisiones no mostraron gran interés en este proyecto, que reducia impuestos
y era una iniciativa exclusiva del House. Un aiio después de haber sido lanzado
el programa, el Cato Institute informaba que, salvo las reformas menores, el
resto de los proyectos de leyes permanecian en el limbo.'®

14. La informacion legislativa online

Hoy dia, pareceria impensable que la informacion legislativa no esté disponible
online, pero esta realidad no era tan evidente hace poco menos de 30 afios. Si
bien desde 1977 existia un sistema computarizado para el Senado, fue Newt
Gingrich quien impuls6 la era digital cuando fue nombrado Speaker en 1995.
Este inaugurd un sistema denominado THOMAS (en homenaje a Jefferson)
administrado por la Biblioteca del Congreso, que recopila y procesa todo el
material legislativo, el cual no solo estd disponible para los legisladores, sino
también para el publico.!®*

177 Tendia a beneficiar a las familias otorgandoles créditos y reduciendo impuestos que les impedian
acceder en forma temprana a una vivienda propia.

178 El objeto de esta ley era que no hubiera tropas americanas bajo el mando de las Naciones Unidas, a
la vez que se incrementaba el presupuesto en gastos militares.

179  Beneficiaba a los jubilados eliminando cargas financieras y fiscales sobre sus haberes de retiro.

180 Favorecia los emprendimientos de las pequefas y medianas empresas por medio de la creacion de
nuevos empleos con mejores salarios.

181 Tendia a bajar el indice de litigiosidad reduciendo el monto de las condenas de dafios punitivos.
182 Intentaba poner fin a la reeleccion indefinida de los legisladores en ambas cdmaras.

183 Ver: https://www.cato.org/policy-report/september/october-1995/whatever-happened-contract-america.
184 Ver: https://www.loc.gov/item/lewaN0003262/.
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15. La aplicacion de las leyes de derechos civiles en el Congreso

Haciendo un esfuerzo por ampliar el ambito de aplicacién de todas las leyes
protectoras de los derechos civiles, la Congressional Accountability Act of
1995, aprobada por una amplia mayoria en ambas camaras,'® dispuso que a
todos los empleados del Congreso les serian aplicables las siguientes leyes:

i.  The Fair Labor Standards Act of 1938.%7

ii. El titulo VII de la Civil Rights Act of 1964.1%

ii. The Americans with Disabilities Act of 1990.!%

iv. The Age Discrimination in Employment Act of 1967.1°

v.  The Family and Medical Leave Act of 1993."

vi. The Occupational Safety and Health Act of 1970.12

vii. El capitulo 71 del Titulo 5 del USC."”?

viii. The Employee Polygraph Protection Act of 1988.1%*

ix. The Worker Adjustment and Retraining Notification Act.!”’

x. The Rehabilitation Act of 1973 (29 U.S.C. 701 et seq.).

xi. El capitulo del Titulo 38 USC."

16. Una nueva regulacion del lobby
Dada la creciente actividad de los lobbies en el Congreso, sumada a la escasa
efectividad de la ley sancionada en 1946, fue dictada una nueva que los regu-

185 Public Law 104-1; 109 Statutes at Large 3.
186 En el Senado la mayoria fue 98-1; y en el House, 398-0.
187 29 U.S.C. 201 et seq.

188 42 U.S.C. 2000e et seq.

189 42 U.S.C. 12101 et seq.

190 29 U.S.C. 621 et seq.

191 29 U.S.C. 2611 et seq.

192 29 U.S.C. 651 et seq.

193 Federal service labor-management relations.
194 29 U.S.C. 2001 et seq.

195 29 U.S.C. 2101 et seq.

196 Relativo al empleo de veteranos.

197 Federal Regulation of Lobbying Act of 1946.
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16 mas intensamente.”® Nacio asi la Lobbying Disclosure Act of 1995, muy
detallista en sus definiciones y contenidos, en la cual se establecieron, basica-
mente, la obligacion de los lobistas o de las organizaciones que los emplean:*®
(a) de registrarse en el Senado o en el House dentro de los 45 dias de iniciadas
sus actividades;?® y (b) de presentar un informe semestral de sus actividades
bajo las formalidades alli establecidas.?®* El incumplimiento de estas obligacio-
nes podia acarrear la imposicion de multas de hasta 50 mil dolares.

17. Los conflictos presupuestarios entre Clinton y el Congreso y los shutdowns de
1995y 1996

Enfrentado Bill Clinton con una mayoria republicana en ambas camaras, la
relacion entre las dos ramas del Gobierno pasd por momentos de gran tension,
reflejados en la aprobacion de las leyes de Presupuesto o de aprobacion de
ciertos gastos, particularmente en relacion con aquellos dedicados a educacion,
medio ambiente y salud publica. Como es habitual en los Estados Unidos -y
habia ocurrido ya con anterioridad, aunque con menor intensidad-, la falta de
aprobacion del Presupuesto provoco el cierre (shutdown) de algunas oficinas de-
pendientes del Gobierno federal, entre ellas —en ciertos casos- las del Congreso
y el correlativo otorgamiento de licencia (furlough) a sus empleados.?®®

198 La escasa efectividad de la ley anterior estd sefialada por la nueva ley, que en su Seccion 2(2), dice:
“Existing lobbying disclosure statutes have been ineffective because of unclear statutory language,
weak administrative and enforcement provisions, and an absence of clear guidance as to who is
required to register and what they are required to disclose”.

199 Public Law 104-65; 109 Statutes at Large 691.

200 Por “lobista” se entiende a toda persona que dedica méas del 20% del tiempo de sus servicios a un
cliente para llevar a cabo esta actividad en un periodo de 6 meses. “Section 3(10) LOBBYIST. The
term «lobbyist» means any individual who is employed or retained by a client for financial or other
compensation for services that include more than one lobbying contact, other than an individual
whose lobbying activities constitute less than 20 percent of the time engaged in the services provided
by such individual to that client over a six months period”.

201 “Section 4(a)(1) GENERAL RULE. No later than 45 days after a lobbyist first makes a lobbying
contact or is employed or retained to make a lobbying contact, whichever is earlier, such lobbyist
(or, as provided under paragraph (2), the organization employing such lobbyist), shall register with
the Secretary of the Senate and the Clerk of the House of Representatives”.

202 “Section 5(a) SEMIANNUAL REPORT. No later than 45 days after the end of the semiannual
period beginning on the first day of each January and the first day of July of each year in which a
registrant is registered under section 4, each registrant shall file a report with the Secretary of the
Senate and the Clerk of the House of Representatives on its lobbying activities during such semian-
nual period”.

203 Esto ya habia ocurrido por escasos dias en 1980, 1981, 1984, 1986 y 1990. Se repitio luego en 2013
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Fue asi que, en 1995 y 1996, se produjeron dos shutdowns. El primero de
ellos fue breve, pues se extendio desde el 14 hasta el 19 de noviembre de 1995
y provocé el cierre del Congreso, junto con numerosas dependencias del Go-
bierno federal.?** Durante el segundo, extendido desde el 16 de diciembre de
1995 hasta el 6 de enero de 1996, el Congreso no fue cerrado, pero si lo fue-
ron otras oficinas, tales como los tribunales federales, la Secretaria de Estado,
el Departamento de Justicia, el Departamento de Trabajo y el Departamento
de Comercio.”® Lideradas por Newt Gingrich frente a la no aprobacion de
Clinton de reducciones de impuestos, estas clausuras finalmente minaron la
popularidad del Speaker debido a los numerosos inconvenientes operativos y
costos que acarrearon.’%

18. El juicio politico contra Bill Clinton

18.1. Los antecedentes. La investigacion del Independent Counsel

Por segunda vez en la historia de los Estados Unidos, un presidente fue some-
tido a juicio politico.?” El proceso contra Bill Clinton comenzo en 1998 con
motivo de la investigacion que ya estaba llevando como Independent Counsel?®®
Keneth W. Starr’® en el caso Whitewater, relacionado con presuntas irregu-
laridades cometidas por el matrimonio Clinton en inversiones y desarrollos
inmobiliarios en Arkansas durante la década anterior.??

Pero lo que comenzéd como un caso de presunto fraude en real estate fue am-

bajo la presidencia de Barack Obama por 16 dias, y volvié a ocurrir durante el mandato de Donald
Trump en enero de 2018, diciembre de 2018 y enero de 2019. En este ultimo caso, el shutdown durd
35 dias.

204 Se les otorgd licencia a unos 800 mil empleados.

205 En este caso, solo fueron licenciados unos 240 mil empleados.

206 La prensa, incluso, se dedicé a ridiculizar a Gingrich, pues -dentro de su habitual falta de tacto-
confeso estar molesto con Clinton por no haberle dado un asiento de mayor importancia en el
vuelo de regreso de un viaje oficial a Israel.

207 La primera vez habia tenido lugar en 1868, en el juicio contra Andrew Johnson, que se salvd de
ser destituido por un solo voto en el Senado. Nixon, a su vez, también estuvo muy proximo a ser
enjuiciado politicamente con motivo del caso Watergate, pero renuncié antes de que el proceso se
iniciara formalmente.

208 Sobre las funciones del Independent Counsel, ver nota 102.

209 Antes de ello, Starr habia sido juez de la US Court of Appeals for the District of Columbia Circuit
(1983-1989) y Solicitor General (1989-1993).

210 Los socios de los Clinton en este emprendimiento fueron Jim y Susan McDougal, que resultaron
condenados por fraude.
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pliandose a medida que nuevos hechos fueron suméndose a la investigacion.
Uno de ellos fue la denuncia que habia hecho Paula Corbin Jones en 1994 contra
Clinton por abuso sexual, delito que habia cometido cuando era gobernador
de Arkansas.”!! En el curso de este juicio, que en paralelo gener6 otro proceso
en el cual la Corte Suprema senté un conocido precedente,?? los abogados de
la denunciante intentaron probar que el abuso sexual era, en realidad, un pa-
tron de conducta de Clinton. Para demostratlo, citaron como testigo a Monica
Lewinsky, una pasante de la Casa Blanca que, segin los abogados de Jones, habia
tenido relaciones sexuales con Clinton.?"” Cuando este fue citado a declarar, bajo
juramento negd haber tenido relacion alguna con Lewinsky,?* pero pruebas pos-
teriores demostraron lo contrario y no le quedé mas remedio que reconocer, pu-
blicamente, que las habia tenido, algo que la propia Lewinsky admitio también.

No obstante que el proceso promovido por Paula Jones concluyé con un
acuerdo extrajudicial,?”® el perjurio de Clinton terminé de darle a Kenneth Sta-
rr la municion suficiente para ampliar su investigacion y promover luego el im-
peachment, sabiendo, ademas, que en el House Newt Gingrich recibiria el caso
con los brazos abiertos. De todos modos, la astucia y la popularidad politica de
Clinton, y la necesidad de obtener la supermajority de dos tercios en el Senado
(67 votos), lo salvaron de la destitucion.?'

Luego de promover un Gran Jurado (Grand Jury) en el cual al prestar decla-
racion Clinton hizo todo lo posible por evadir los cargos que se le formulaban
manipulando las palabras y los conceptos,?” Kenneth Starr realizo su informe
en septiembre de 1998 —enfocado exclusivamente en el affaire con Lewinsky-,

211 Formaron parte de la investigacion también el despido -aparentemente injustificado- de varios
empleados de la agencia oficial de viajes de la Casa Blanca y su reemplazo por personas relacionadas
con el matrimonio Clinton, un caso conocido como el Travelgate, y el acceso indebido a archivos
del FBI, conocido como el Filesgate.

212 Clinton v. Jones, 520 U.S. 681 (1997). La Corte establecio en este caso que el presidente no puede
negarse a comparecer en juicio por hechos ocurridos antes de su mandato.

213 Las pruebas fueron aportadas por Linda Tripp, una empleada de la Casa Blanca, que luego relat6 la
historia segun su propia experiencia (Tripp y Carstens, 2020).

214 La propia Lewinsky habia firmado un affidavit en el juicio, en el que negé haber tenido relaciones
sexuales con Clinton.

215 Clinton le pag6 a Paula Jones unos 850 mil délares para que no continuara con el proceso.

216 Sobre las ticticas legales y politicas empleadas por Clinton y sus asesores para evitar que lo desti-
tuyeran, puede verse Busby (2001).

217 Sostuvo, por ejemplo, que el sexo oral no era, en su opinion, una relacion sexual, aunque admitio
que habia sido una relacion “inapropiada” (not appropiate).

218 Conocido como el “Starr Report”, oficialmente fue el “Referral from Independent Counsel Ken-
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en el que sostuvo que existian once fundamentos para promover el juicio poli-
tico agrupados en cuatro categorias: falso testimonio (perjury), obstruccion de
la justicia, manipulacion de los testigos (witness tampering) y abuso de poder.??

18.2. El procedimiento en el House

Recibido el informe en el House, los republicanos, impulsados por Newt Gin-
grich, decidieron aprovechar al maximo la oportunidad de cara a las elecciones
legislativas que tendrian lugar al mes siguiente. Fue asi que el Judiciary Com-
mitte, con mayoria republicana, decidié dar a conocer publicamente el video
de la declaracion de Clinton ante el Grand Jury como medio de producir un
impacto en el electorado. Asimismo, de manera inusual, se decidio no llevar a
cabo ninguna investigacion adicional en la citada comision y que el caso pasara
a ser considerado directamente por la cdmara, dando por sentado que el Starr
Report era prueba suficiente. El 8 de octubre, por mayoria de 258-176,*% el
pleno del House decidié avanzar con el proceso.

Pese a estos vientos favorables, las elecciones de noviembre de 1998 no resulta-
ron como esperaban Newt Gingrich y el GOP. Los democratas recuperaron cinco
bancas en el House y en el Senado no hubo cambios.?”! Devuelto el caso al Ju-
diciary Committe, su presidente, Henry Hyde, de Illinois, limit6 fuertemente la
produccion de la prueba y se recabo tan solo el testimonio de Kenneth Starr, que
declard el 19 de noviembre durante doce horas. Posteriormente, hacia fines de
ese mes, Clinton respondié por escrito las 81 preguntas que le formulo la Comi-
sién, sosteniendo que en momento alguno habia incurrido en falso testimonio.

Luego de las elecciones, Gingrich convoc a una lame duck session*?? para con-

neth W. Starr in Conformity with the Requirement of Title 28, United States Code, Section 595(c)”.

219 En sus conclusions, el informe sostiene: “In this case, the President made and caused to be made
false statements to the American people about his relationship with Ms. Lewinsky. He also made
false statements about whether he had lied under oath or otherwise obstructed justice in his civil
case. By publicly and emphatically stating in January 1998 that ‘I did not have sexual relations
with that woman «and these allegations are false», the President also effectively delayed a possible
congressional inquiry, and then he further delayed it by asserting Executive Privilege and refusing
to testify for six months during the Independent Council Investigation. This represents substantial
and credible information that may constitute grounds for an impeachment’”. Ver: https://www.
documentcloud.org/documents/4823388-Starr-Report-Original.

220 En la mayoria votaron 227 republicanos y 31 democratas.

221 Para Gingrich, que habia apostado fuertemente en la eleccion, esto fue una dura derrota que precip-
ité su renuncia en enero de 1999.

222 Se llama asi a las sesiones que tienen lugar luego de haber sido elegidos los legisladores para un
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siderar las imputaciones que se formularian (articles of impeachment). A fin de
distraer a la opinion publica, el 19 de diciembre Clinton lanzo un ataque aéreo
contra Iraq, pero la convocatoria no se prorrogé por ello. Votados ese mismo
dia los articulos de la acusacion, el resultado para los republicanos fue bastante
magro y muy dividido. De los cuatro articulos, solo dos fueron aprobados, el
articulo I sobre perjurio ante el Grand Jury ?*°
de la justicia.?”* El articulo II, sobre perjurio en la declaracion en el juicio de
Paula Jones, y el articulo IV, sobre abuso de poder, fueron rechazados.?*®

y el articulo III sobre obstrucciéon

18.3. El juicio en el Senado

En el Senado, el proceso comenzé el 7 de enero de 1999, cuando el Chief Jus-
tice William Rehnquist juré como presidente del Senado constituido en tribu-
nal,*® en una ceremonia muy formal en la que fue acompafiado por un grupo
bipartisano de senadores.?”’ Si bien el enfrentamiento entre los dos partidos au-
guraba un tramite arduo, en la practica no lo fue. El juicio fue sencillo, breve y
concluyé un mes después con la absoluciéon de Clinton. Como House Managers,
es decir, como responsables de la acusacién, fueron designados trece represen-
tantes republicanos integrantes del Judiciary Committe??® y, como defensores,
Clinton designé un equipo liderado por ocho abogados de gran renombre.?*

nuevo Congreso.
223 Aprobado por una mayoria de 228-206.
224 Aprobado por una mayoria de 221-212.
225 En el primer caso, la decision fue de 205-229; y en el segundo, de 148-285.

226 La Constitucion de los Estados Unidos dispone que cuando se enjuicia politicamente al presidente
de la nacién, el Senado debe estar presidido por el presidente de la Corte Suprema (Articulo I,
seccion 3, cl. 6).

227 Lo integraron: Robert Byrd (democrata de West Virginia), Orrin Hatch (republicano de Utah),
Patrick Joseph Leahy (democrata de Vermont), Barbara Mikulski (democrata de Maryland), Olympia
Snowe (republicana de Maine) y Theodore F. Stevens (republicano de Alaska).

228 Ellos fueron: Henry Hyde y George Gekas, de Pennsylvania, Robert L. Barr, de Georgia, Edward G.
Bryant, de Tennessee, Stephen E. Buyer, de Indiana, Charles T. Canady, de Florida, Christopher
B. Cannon, de Utah, Steven J. Chabot, de Ohio, Lindsey O. Graham, de South Carolina, William
A. Hutchinson, de Arkansas, Ira William McCollum, de Florida, James E. Rogan, de California, y
Frank J. (Jim) Sensenbrenner, de Wisconsin.

229 Charles F. Ruff, el abogado de la Casa Blanca, Bruce R. Lindsey (socio de Wright, Lindsey & Jen-
nings, un estudio de Little Rock, Arkansas, que habia defendido a los Clinton en el caso Whitewa-
ter), Cheryl D. Mills (integrante del equipo de abogados de la Casa Blanca y luego asesora de Hillary
Clinton en la campaia presidencial de 2008), Gregory B. Craig (socio de Williams & Connolly LLP
y luego abogado de la Casa Blanca en el Gobierno de Obama), Lanny A. Breuer (luego fue Assistant
Attorney General en el Gobierno de Obama), Dale L. Bumpers (socio de Arent Fox Schiff LLP, un
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Luego de establecidas las reglas de procedimiento, la acusacion presento su caso
durante tres dias?*® y la defensa hizo su contestacion, muy articulada y elaborada,
intentando resaltar todos los puntos débiles de la primera, también durante tres
dias.”®! El Senado luego interrogd a ambas partes en los dos dias subsiguientes.”*?
Monica Lewinsky, que seria la testigo principal del caso, fue obligada judicialmente
a trasladarse desde California, donde estaba residiendo, a Washington, D.C. para
tener una entrevista previa con los House Managers, que la interrogaron durante dos
horas el 24 de enero. Al dia siguiente, el senador Byrd presenté una mocion para
que se desestimara el proceso que, si bien fue rechazada,”” tuvo una adhesion de 44
votos, lo que anticipaba ya el resultado del proceso favorable a Clinton.

Seguidamente, se debati¢ si las declaraciones (depositions) de los testigos ante
los House Managers*** serian tomadas en publico o a puertas cerradas y grabadas
en video; se voté por esto ultimo.?” Entre el 1y el 3 de febrero declararon sola-
mente Monica Lewinsky, Vernon Jordan?*® y Sidney Blumenthal.?’” El Senado
decidio luego -por amplia mayoria de 70-30- que no los convocaria a testificar
presencialmente, sino que se escucharian tan solo extractos (excerpts) de los vi-
deos.?*® Ni siquiera Monica Lewinsky declaré presencialmente ante el Senado.
Los videos fueron escuchados en la sesion del 6 de febrero y los alegatos de
ambas partes (closing arguments) fueron presentados el 8 de febrero.

Concluida la etapa de prueba que, como puede verse, fue bastante exigua y
superficial, el Senado deliberd a puertas cerradas entre el 9 y el 12 de febrero

estudio juridico white shoe de Washington, D.C.), David E. Kendall (abogado de la NAACP y socio
de Williams & Connolly LLP) y Nicole Seligman (habia representado a Oliver North en el caso
Iran-Contras y luego fue presidenta de Sony Corporation).

230 Desde el 14 hasta el 16 de enero.

231 Desde el 19 hasta el 21 de enero.

232 Conforme las reglas de procedimiento, las preguntas debian ser formuladas por escrito y leidas por
William Rehnquist.

233 Fue votada el 27 de enero.

234 En los Estados Unidos, las normas de procedimiento establecen usualmente que, antes de la

declaracion formal de los testigos en el juicio, se llevan a cabo depositions fuera de la sala del tribunal,
que son grabadas y luego presentadas como parte de la prueba.

235 Los republicanos, obviamente, pretendian que estas declaraciones se hicieran en publico, pero no
obtuvieron la mayoria necesaria.

236 Abogado, activista de los derechos civiles, amigo personal y asesor de Clinton.

237 Un periodista bastante controvertido, muy préximo a los Clinton, que por entonces se desempefia-
ba como asesor presidencial en materia de prensa y difusion. Su version del caso fue publicada en

su libro The Clinton Wars (Blumenthal, 2003).

238 Esto ponia nuevamente en evidencia que el caso contra Clinton se desvanecia cada vez mas en el
Senado.
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y las conclusiones fueron anunciadas ese mismo dia.””” Ninguno de los dos
articulos de la acusacién alcanzo la mayoria de dos tercios (67 votos) para ser
aprobados. El articulo I solo obtuvo 45 votos favorables y el articulo Il empatd
en 50 votos. Disimulando muy bien su satisfaccién, desde el Rose Garden de la
Casa Blanca, Bill Clinton -apenas conocido el veredicto- pidié humildemente
perdon al pueblo norteamericano por la carga que todo ello habia acarreado.**

19. John Glenn. Un senador en el espacio

John Herschel Glenn alcanzo la celebridad a nivel mundial cuando, en 1952,
fue el primer astronauta norteamericano en dar tres vueltas alrededor del glo-
bo terraqueo.’*! Afos después, en 1964, cuando ya estaba en condiciones de
retirarse de la carrera espacial, fue tentado por Robert Kennedy para presen-
tarse como candidato a senador nacional por su estado natal, Ohio. Debido
a un accidente doméstico, su campana quedd trunca, pero 10 afios mas tarde
reitero su intento y fue electo senador para el 94° Congreso (1975-1977). Desde
entonces, fue reelecto hasta su retiro a fines del 105° Congreso, en 1999.%#
Poco antes de concluir su vida politica, volvio a subirse a una nave espacial,
el Space Shuttle Discovery, en 1998, una mision que durd nueve dias y tuvo,
por supuesto, gran repercusion politica.’*® Pese a su ya avanzada edad (77 afos
por entonces), no sufrié dafios en su salud. Fallecié en 2016 a los 95 afos.**

239 Chester Trent Lott, senador republicano de Mississippi, presentd una mocion para que el debate
fuera publico, pero fue rechazada.

240 Las reflexiones que pueden hacerse sobre este proceso son multiples, pero ninguna de ellas puede
omitir considerar la extraordinaria popularidad que tenia Clinton a pesar de todas las acusaciones
que pesaban sobre ¢l. Finalmente, un juicio politico no es ajeno a esta circunstancia. Si bien es
cierto que los hechos que se le imputaban pertenecian a su vida privada (a diferencia de los que
desencadenaron los procesos contra Andrew Johnson y Richard Nixon), no lo es menos que habian
sido cometidos durante su mandato con una empleada del Gobierno y en la Casa Blanca, nada
menos. Bajo los estindares morales que usualmente pregonan los norteamericanos, ello es muy
grave, pues entienden que la vida privada se refleja luego en la publica. El Senado, sin embargo, fue
muy tolerante con todo ello, lo que pone en evidencia el desacuerdo existente entre las cAmaras,
pese a que en ambas los republicanos eran mayoria. Es dificil saberlo, pero probablemente con esta
decision se haya querido poner fin a una suerte de caceria de brujas que habria agrietado ain mas
la division entre ambos partidos.

241 Antes de ello habia sido piloto naval en la Segunda Guerra Mundial y en la guerra de Corea.

242 Dentro de su carrera politica, fue uno de los candidatos nominados para acompafiar a Carter como
vicepresidente en las elecciones de 1976 y, en 1984, lanzo su propia candidatura presidencial, sin
éxito y con un gran costo econdémico.

243 Mientras estaba en el espacio, el presidente Clinton le envié un telegrama de felicitacion.

244 Ver George (2020).
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20. El empleo del veto y las reacciones judiciales

Una de las relaciones constitucionales m4s tipicas entre el Congreso y el Poder
Ejecutivo se produce por medio del veto. A diferencia de la Argentina, donde esta
facultad solamente le corresponde al presidente —que puede ejercerlo en forma
total o parcial-,** en los Estados Unidos existen otras formas de veto. Una de
ellas es la que le corresponde al Congreso: el llamado legislative veto, y las otras son
variantes de la primera: el veto de bolsillo (pocket veto) y el line item veto. A lo largo
de este periodo, el ejercicio del veto —en sus diferentes formas- dio lugar a varios
casos judiciales, que tanto han ampliado como limitado los poderes del Congreso.

20.1. El veto de bolsillo (pocket veto)

Tal como ocurre en la Argentina, en los Estados Unidos el Poder Ejecutivo
tiene diez dias para aprobar o vetar la ley luego de haber sido enviada por el
Congreso para su promulgaciéon.?*® Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre
en nuestro sistema, la Constitucion norteamericana prevé que si esta pendiente
dicho plazo y el Congreso entra en receso de sus sesiones (adjourn), se entiende
que la ley ha sido vetada, produciéndose el llamado pocket veto.”*” El objetivo
de esta clausula, naturalmente, es que el Congreso no pueda impedir el veto
ejecutivo por medio de una suspensién anticipada de sus sesiones. La Corte Su-
prema habia analizado esta cuestion en el llamado Pocket Veto Case,”*® en el cual
se habia analizado un veto del presidente Coolidge frente a un receso de cuatro
meses y -salvo alguna aclaracion posterior del Tribunal-** parecia ser pacifica
hasta que Ronald Reagan pretendié ejercer el veto de bolsillo frente a recesos
ocurridos entre la primera y la segunda sesion de los 97° y 98° Congresos. La
cuestion dio lugar a una controversia judicial en el caso Barnes v. Kline, en el
cual la Court of Appeals for the Federal Circuit*° dispuso que el receso entre
las sesiones de un mismo Congreso no permitia el ejercicio del pocket veto.?!

245 Articulos 80y 83.
246 Articulo I, seccion 7, cl. 2.

247 “If any Bill shall not be returned by the President within ten Days (Sundays excepted) after it shall
have been presented to him, the Same shall be a Law, in like Manner as if he had signed it, unless
the Congress by their Adjournment prevent its Return, in which Case it shall not be a Law”.

248 279 U.S. 655 (1929).
249 En Wright v. United States, 302 U.S. 583 (1938), fue establecido que una suspensién parcial de tres

dias de la camara de origen, que no habia impedido al Poder Ejecutivo devolver la ley con sus obje-
ciones, no permitia el ejercicio del pocket veto.

250 759 F.2d 21 (D.C. Cir. 1985).
251 Ver Whitney (1986).
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20.2. El line item veto

Otra diferencia entre la Constitucion argentina y la de los Estados Unidos es
que esta ultima no prevé el veto parcial. Es por ello que los presidentes durante
buena parte del siglo XX -entre ellos, Reagan y Bush- insistieron en que se les
otorgara la posibilidad de vetar individualmente los diferentes items o partidas
de las leyes presupuestarias, una cuestion en la que el Congreso siempre fue re-
nuente, pues ello le otorgaba al Poder Ejecutivo mayor poder en el manejo del
presupuesto. Cediendo a estas insistencias, finalmente el Congreso sancion¢ la
Line Item Veto Act of 1996,* que fue ejercida por Clinton en varias oportu-
nidades hasta que la Corte Suprema -por mayoria- la declaro inconstitucional
en Clinton v. City of New York,* sosteniendo que este sistema de veto no estaba
previsto en la Constitucién y violaba la forma en la que una ley debe ser san-
cionada. Nuevamente en este caso, la Corte resolvio a favor del Congreso, aun
cuando este habia expresamente limitado sus facultades.

20.3. El veto legislativo
Esta clase de veto, que no existe en la Argentina, le permite al Congreso nor-
teamericano vetar los reglamentos ejecutivos. En los Estados Unidos es una
costumbre instalada, desde hace ya muchas décadas, que cuando el Congreso
habilita al presidente o a las agencias administrativas a dictar reglamentacio-
nes, se reserva en la ley respectiva la prerrogativa de controlar el reglamento
dictado.””* De tal manera, antes de poner en vigor el reglamento, el 6rgano o
ente que lo ha dictado debe someterlo al Congreso para su revisién. Esta forma
de control —cuyo empleo se acrecentd con el correr de los anos- se denomina
“veto legislativo”. En algunos casos se ha requerido una aprobacion expresa del
Congreso y en otros tiene lugar tacitamente, por el mero paso del tiempo fijado
para que el Congreso se expida. También varia el modo de ejercer el veto. Se
ha exigido tanto la intervencion de ambas camaras como de una sola de ellas
y, en ocasiones, ha sido suficiente nada mas que la de una comisién legislativa.
Tanto la doctrina como la jurisprudencia han hecho sentir sus criticas hacia
el veto legislativo con fundamento en las siguientes razones: (a) el veto ejercido
por una sola Camara viola el Articulo I de la Constitucién, que exige la inter-

252 Public Law 104-130; 110 Statutes at Large 1200.
253 524 U.S. 417 (1998).
254 La primera vez tuvo lugar en 1932.
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vencion de las dos cAmaras para sancionar una ley; (b) el veto legislativo viola la
clausula constitucional que exige la remision de la ley sancionada al presidente
para que esta la promulgue o la vete; y (c) el veto legislativo viola la separacién
de poderes.?>

Estos argumentos fueron expuestos por la Corte Suprema cuando se resol-
vio el caso Immigration and Naturalization Service v. Chadha,?® en el cual fue de-
clarado inconstitucional el veto legislativo contenido en la Ley de Inmigraciéon
y Nacionalidad. El holding del fallo, en sintesis, sostiene que el veto del Congre-
so solo es valido si es ejercido por las dos Cdmaras del Congreso y presentado
luego al presidente para su aprobacion o veto.

Jagdish Rai Chadha era un estudiante extranjero (nacido en Kenya, era de
origen indio y tenia pasaporte britanico) que residia en los Estados Unidos, am-
parado en una visa de estudiante no inmigrante. Vencido el plazo de residencia
otorgado en la visa sin que Chadha abandonara el pais, el INS lo intimé a que
expusiera qué razones podia alegar en su favor para no ser deportado. Luego
de haber sido analizadas las razones expuestas por Chadha, el juez administra-
tivo del INS dispuso la suspension de su deportacion. Esta decision debia ser
sometida al Congreso bajo lo dispuesto en la seccion 244(c)(1) de la Ley de
Inmigracion y Nacionalidad y bajo la seccion 244(c)(2) cualquiera de las cdma-
ras del Congreso podia derogarla y ordenar la deportacion. Intervino entonces
el House, que revocé la decision y ordeno la deportacion. Esta resolucién no
fue enviada al Poder Ejecutivo para que ejerciera su poder de veto, en tanto se
entendié que no tenia cardcter legislativo.

La cuestion llegod hasta la Corte Suprema y, en un fallo con una mayoria de
7-2, el Tribunal entendié -por medio del voto del Chief Justice Burger- que la
seccion 244(c)(2) de la Ley de Inmigracion y Nacionalidad violaba: (a) las clau-
sulas 2 y 3 de la seccion 7 del Articulo I de la Constitucion (presentment clause)
que exigen la remision (presentacion) al presidente de las leyes sancionadas; (b)
el requisito de la bicameralidad en las decisiones del Congreso, contenido en
el Articulo I, seccion 1y seccion 7 clausula 2; y (c) la separacién de poderes,
como requisito implicito de los Articulos I, II y II1.»7 Sostuvo que si bien la

255 Ver Rotunda y Nowak (1999, p 117).

256 462 U.S. 919 (1983).

257 “The bicameral requirement, the Presentment Clauses, the President’s veto, and Congress’ power
to override a veto were intended to erect enduring checks on each Branch and to protect the people
from the improvident exercise of power by mandating certain prescribed steps. To preserve those

checks, and maintain the separation of powers, the carefully defined limits on the power of each
Branch must not be eroded. To accomplish what has been attempted by one House of Congress in
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resolucion por medio de la cual se habia ejercido el veto legislativo no era una
ley, tenia, sin embargo, caracter legislativo tanto en su proposito como en sus
efectos y debia, por ende, cumplir con los requisitos constitucionales de un acto
legislativo.

En contraste con la opinion de tono formal de la mayoria, la fuerte disiden-
cia del Justice White se apoya en argumentos funcionales, en los que explica que
la decision de la Corte acarreaba la inconstitucionalidad de unas doscientas le-
yes que establecian el veto legislativo, el cual habia nacido en la década de 1930
a raiz de la proliferacion de las reglamentaciones administrativas producida en
esa época.?®

this case requires action in conformity with the express procedures of the Constitution’s prescrip-
tion for legislative action: passage by a majority of both Houses and presentment to the President.
The veto authorized by § 244(c)(2) doubtless has been in many respects a convenient shortcut; the
«sharing» with the Executive by Congress of its authority over aliens in this manner is, on its face, an
appealing compromise. In purely practical terms, it is obviously easier for action to be taken by one
House without submission to the President; but it is crystal clear from the records of the Conven-
tion, contemporaneous writings, and debates that the Framers ranked other values higher than ef-
ficiency. The records of the Convention and debates in the states preceding ratification underscore
the common desire to define and limit the exercise of the newly created federal powers affecting the
states and the people. There is unmistakable expression of a determination that legislation by the
national Congress be a step-by-step, deliberate and deliberative process” (462 U.S. en pp. 957-959).

258 “The prominence of the legislative veto mechanism in our contemporary political system and its
importance to Congress can hardly be overstated. It has become a central means by which Con-
gress secures the accountability of executive and independent agencies. Without the legislative veto,
Congress is faced with a Hobson’s choice: either to refrain from delegating the necessary authority,
leaving itself with a hopeless task of writing laws with the requisite specificity to cover endless special
circumstances across the entire policy landscape, or, in the alternative, to abdicate its lawmaking
function to the Executive Branch and independent agencies. To choose the former leaves major
national problems unresolved; to opt for the latter risks unaccountable policymaking by those not
elected to fill that role. Accordingly, over the past five decades, the legislative veto has been placed
in nearly 200 statutes. The device is known in every field of governmental concern: reorganization,
budgets, foreign affairs, war powers, and regulation of trade, safety, energy, the environment, and
the economy. The legislative veto developed initially in response to the problems of reorganizing the
sprawling Government structure created in response to the Depression. The Reorganization Acts
established the chief model for the legislative veto. When President Hoover requested authority to
reorganize the Government in 1929, he coupled his request that the «Congress be willing to delegate
its authority over the problem (subject to defined principles) to the Executive» with a proposal for
legislative review [...] The history of the legislative veto also makes clear that it has not been a sword
with which Congress has struck out to aggrandize itself at the expense of the other branches — the
concerns of Madison and Hamilton. Rather, the veto has been a means of defense, a reservation of
ultimate authority necessary if Congress is to fulfill its designated role under Art. I as the Nation’s
lawmaker. While the President has often objected to particular legislative vetoes, generally those
left in the hands of congressional Committees, the Executive has more often agreed to legislative
review as the price for a broad delegation of authority. To be sure, the President may have preferred
unrestricted power, but that could be precisely why Congress thought it essential to retain a check
on the exercise of delegated authority [...] For all these reasons, the apparent sweep of the Court’s
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21. Las elecciones del aino 2000 y las curiosidades del 107° Congreso (2001-2003)
Sin lugar a dudas, los eventos ocurridos durante el 107° Congreso (2001-2003)
fueron tan curiosos como dramaticos y seran recordados muy especialmente en
la historia de los Estados Unidos, al punto de que el senador Tom Daschle, de
South Dakota, el entonces lider de la mayoria demdcrata, ha calificado a este
periodo como “tnico” (Daschle, 2003). Basta mencionar los ataques terroristas
del 11 de septiembre y la legislacion dictada en consecuencia -cuestién que
por su importancia analizaré en el punto siguiente- para tener una idea de los
cambios que ello produjo en el Gobierno y en el pueblo norteamericano.

Las curiosidades comenzaron el mismo dia de la eleccion de noviembre de
2000 cuando, por primera vez en la historia del pais, fue elegido senador un
candidato que habia fallecido pocas semanas antes. Era Melvin E. Carnahan,
por entonces gobernador de Missouri, que murié en un accidente aéreo durante
la campana en la que le disputaba el cargo a John D. Ashcroft del partido repu-
blicano. Dado que la legislacion electoral de Missouri no permitia remover de la
boleta el nombre del candidato, en reemplazo de Carnahan fue puesta su viuda,
a quien Roger B. Wilson?” le prometi¢ que seria designada senadora si triunfa-
ba en la elecciéon. Jean Anne Carpenter Carnahan triunfé por un escaso mar-
gen?® y fue senadora en reemplazo de su marido durante el 107° Congreso.?!

En esa misma eleccion de noviembre de 2000, Hillary Clinton fue electa
senadora por New York, convirtiéndose en la primera (y tnica hasta ahora)
primera dama que llega a ese cargo. Con Hillary Clinton y Jean Carnahan, el
numero de senadoras llegd en ese momento a trece.

Otra curiosidad del 107° Congreso fue que el Senado, luego de la eleccion
de 2000, qued6 empatado 50-50 entre republicanos y democratas.?®? Sin em-
bargo, este equilibrio no es absoluto y favorece al poder del vicepresidente, que,
conforme al Articulo I, secciéon 3, cl. 4, como presidente del Senado solo vota
en caso de empate.”” Durante los primeros 17 dias de este periodo (desde el

decision today is regrettable” (462 U. S. en pp. 967, 968 y 974).
259 Era el vicegobernador que sucedié a Carnaham hasta completar el mandato.

260 Nuevamente, por un azar del destino, una mujer sucedia a su marido en la senaduria, tal como
habia ocurrido en 1922 con Rebecca Felton y en 1932 con Hattie Caraway.

261 Bajo la legislacion de Missouri, al cabo de 2 afios debia llevarse a cabo una nueva eleccion, en la que

fue elegido James M. Talent del GOP.

262 Esta curiosa situacion ya habia tenido lugar en el 47° Congreso (1881-1883) y, como veremos luego,
ha vuelto a repetirse en el 117° Congreso (2021-2023).

263 “The Vice President of the United States shall be President of the Senate, but shall have no Vote,
unless they be equally divided”.
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3 hasta el 20 de enero), ese control lo tuvieron los demdcratas, pues Al Gore
era el vicepresidente. Luego paso a los republicanos, cuando Dick Cheney asu-
mié en la formula integrada con George W. Bush. Esta eleccion presidencial
también fue muy especial, pues finalmente fue decidida indirectamente por la
Corte Suprema en Bush v. Gore,”** un caso sin precedentes en el que el Tribunal
quedo claramente dividido 5-4 entre republicanos y demdcratas,*® lo que gene-
ro, inevitablemente, un aluvion de comentarios y criticas.?*® De todos modos,
la ventaja republicana duré poco, pues el 24 de mayo de 2001 James Jeffords,
de Vermont, abandono su partido, se hizo independiente y se aline6 con los
democratas, dandoles a estos la mayoria en el Senado. Por tercera vez en la mis-
ma sesion, la mayoria habia cambiado de un partido a otro.

Luego, el 11 septiembre de ese aio, se produjeron los ataques terroristas al
World Trade Center (las Torres Gemelas), al Pentdgono y a otros objetivos y,
poco después, un sobre que contenia antrax fue enviado a las oficinas de Tom
Daschle, lider de la mayoria, lo que obligd a hacer una nueva evacuacion de las
oficinas del Congreso, algo que no ocurria desde la Guerra de 1812, cuando los
ingleses invadieron Washington e incendiaron el Capitolio.

Un cuarto cambio en la ajustada mayoria en el Senado -dentro de una mis-
ma sesion- se produjo a raiz de las elecciones de noviembre de 2002. Jean Car-
nahan -que, como vimos, habia ganado la senaduria por Missouri al morir su
marido durante la campafia- no podia permanecer todo el mandato de 6 afios
establecido en el Articulo I, seccién 3, sino que debia competir nuevamente al
segundo ano; fue derrotada por James M. Talent. La mayoria nuevamente pasé
a los republicanos.

264 531 U.S. 98 (2000).

265 Brevemente relatado, el caso se origind porque en algunos estados de Florida el sistema requiere
perforar la boleta electoral. Algunas personas mayores no completaron debidamente la perforacion,
de modo tal que esos votos, que le habrian dado el triunfo a Gore, no fueron registrados por las ur-
nas mecdnicas. Gore, entonces, solicit judicialmente antes los tribunales de Florida que se hiciera
un recuento manual. Bush, por su lado, se opuso a ello en una acciéon planteada ante los tribunales
federales. Desestimado este planteo en primera instancia y en cimara (intervino el tribunal del 11
Circuito), la Corte Suprema hizo lugar al planteo (Bush v. Palm Beach County Canvassing Board, 531
U.S. 70 [2000]) y reenvi6 el caso a la Suprema Corte de Florida para que ordenara el recuento bajo
ciertos estandares. Ordenado el recuento, Bush se presentd nuevamente ante la Corte Suprema por
medio de una apelacion de emergencia, alegando que la decision del supremo tribunal de Florida
era poco clara y que el recuento debia ser suspendido. La Corte Suprema, con el voto de los cinco
jueces conservadores (Rehnquist, Scalia, O’Connor, Kennedy y Thomas), hizo lugar a esta apelacion
y ordend suspender el recuento de los votos.

266 Los escritos y decisiones judiciales, asi como los articulos periodisticos que se suscitaron con motivo del
caso, estan recopilados en Bush v. Gore. The Court Cases and the Commentary (Dionne y Kristol, 2001).
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Los eventos de este 107° Congreso tan particular continuaron en diciembre
de 2002, cuando Trom Thurmond, aquel legendario senador de South Caroli-
na que, en 1957, habia batido el récord de duracién de un filibuster al oponerse
a la Ley de Derechos Civiles, cumplio 100 afios mientras todavia permanecia en
su banca. Habia ingresado al Senado en 1954 y se retiré en 2003, con casi 50
anos de servicio ininterrumpidos, una marca solo superada por James Byrd, de
West Virginia (1959-2010), y Daniel Ken Inouye, de Hawaii (1962-2012).

Por ultimo, en 2002 ingresé como senadora Lisa Ann Murkowski, republi-
cana de Alaska. Su nombramiento fue muy controvertido, pues fue designada
directamente por su padre, Frank Murkowski, que dejo la senaduria al ser ele-
gido gobernador del estado y puso a su hija en su lugar. Pese a todo, la entonces
joven senadora completd el mandato de su padre hasta 2004, compitié en las
elecciones de ese aio, las gano y desde entonces se ha mantenido en la banca.?®’

22. Los hechos terroristas del 11 de septiembre de 2001 y la respuesta del Congreso
22.1. Los hechos

En la mafana del martes 11 de septiembre de 2001, los Estados Unidos fueron
objeto de cuatro ataques terroristas sin precedentes en su historia. Los dos pri-
meros -y los mas graves- tuvieron lugar cuando dos aviones de pasajeros, que
habian sido capturados por militantes del grupo Al-Qaeda, se estrellaron con-
tra las torres del World Trade Center (WTC), en New York, las cuales fueron
completamente destruidas por el incendio. El segundo tuvo como objetivo el
Pentagono, en Arlington, Virginia. Un avion se estrello contra el sector oeste
del edificio, provocando el derrumbe parcial de su pared exterior. El tercero
estaba dirigido a otros objetivos en Washington, D.C. -posiblemente el Capito-
lio o la Casa Blanca-, pero la accion de los pasajeros permitio que el vuelo fuera
desviado vy, finalmente, cayd en un campo ubicado en Stonycreek Township,
Pennsylvania. Como resultado de estos ataques, especialmente el del WTC,
murieron unas 3 mil personas.?®®

267 Siempre ha sido una republicana muy moderada, que voto a favor del segundo juicio politico contra
Donald Trump y también dio su apoyo a la candidatura de Ketanji Brown Jackson; fue nominada
para la Corte Suprema por Joe Biden en febrero de 2022, en reemplazo de Stephen Bryer.

268 Los hechos, sus antecedentes y conclusiones estan detalladamente expuestos en The 9/11 Commis-
sion Report. Final Report of the National Commission on Terrorist Attacks Upon the United States U.S.
Government Printing Office (2004) Esta comision, a la que me referiré mas adelante, fue creada por
ley en noviembre de 2002.
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22.2. La legislacion dictada en consecuencia

Luego de los ataques, el Congreso emitio —el 13 de septiembre- una resolucion
conjunta en la que autorizaba al presidente a “usar toda la fuerza necesaria y
apropiada” para combatir el terrorismo. Esta resolucion, llamada Authoriza-
tion for Use of Military Force (AUMF),?® habilité a George W. Bush a dictar
una orden militar.”™

Posteriormente, el 24 de octubre, el Congreso sancion6 la llamada USA Pa-
triot Act.””! Por medio de esta ley, se reformaron una serie de normas anteriores,
se restringieron ciertas libertades en aras de la seguridad nacional -otorgando
para ello mayores facultades al Departamento de Justicia- y, entre otras previ-
siones, se cred el delito de “terrorismo doméstico” (seccion 802).2”2 Asimismo,
al dia siguiente -14 de septiembre- el presidente emitio la Proclamacién 7463,
que ya estaba mencionada en la orden militar, por medio de la cual declaro la
emergencia nacional.

Tres afios después, en diciembre de 2005, el Congreso sancion6 la llamada
Detainee Treatment Act (DTA),”” que fue la respuesta legislativa a las muy
moderadas sentencias producidas por la Corte Suprema a raiz de los casos sus-
citados por la legislacion anterior, pues dispone, en forma terminante, que los

269 Public Law 107-40; 115 Statutes at Large 224. La Seccion 2(a) establecia: “[...] the President is au-
thorized to use all necessary and appropriate force against those nations, organizations, or persons
he determines planned, authorized, committed, or aided the terrorist attacks that occurred on Sep-
tember 11, 2001, or harbored such organizations or persons, in order to prevent any future acts of
international terrorism against the United States by such nations, organizations or persons”.

270 Ese mismo dia, Bush emiti¢ dicha orden, en la cual esencialmente: (a) impuso la ley marcial para
aquellos que: (i) no fueran ciudadanos de los Estados Unidos y (ii) fueran acusados de participar
o dar auxilio a los terroristas; (b) establecié comisiones militares especiales que no se regirian por
las reglas procesales aplicables en los tribunales federales; y (c) prohibi¢ que los condenados por
tales comisiones apelaran sus condenas ante los tribunales civiles, nacionales o internacionales (66

Federal Register 57.833).

271 Su nombre completo es: Uniting and Strengthening America by Providing Appropriate Tools Re-
quired to Intercept and Obstruct Terrorism (USA Patriot) Act of 2001. Public Law 107-56; 115
Statutes at Large 272. Ver: https://www.fincen.gov/resources/statutes-regulations/usa-patriot-act.

272 Segtn palabras del presidente Bush al momento de promulgarla: “The law allows our intelligence
and law enforcement officials to continue to share information. It allows them to continue to use
tools against terrorists that they used against drug dealers and other criminals. It will improve our
nation’s security while we safeguard the civil liberties of our people. The legislation strengthens
the Justice Department so it can better detect and disrupt terrorist threats. And the bill gives law
enforcement new tools to combat threats to our citizens from international terrorists to local drug
dealers”.

273 Originada en un proyecto del senador republicano John McCain, de Arizona, forma parte de la
llamada Department of Defense Appropriations Act, de 2006. Public Law 109-289; 120 Statutes at
Large 1257.
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tribunales carecen de jurisdiccion para intervenir en hdbeas corpus interpuestos
por extranjeros detenidos en la base de Guantinamo.*™

22.3. Los casos planteados por estas leyes y las decisiones de la Corte Suprema

Basicamente, la legislacién mencionada imponia la ley marcial, es decir, la im-
posicion de la jurisdiccion militar sobre los civiles. Si bien esta medida ya habia
sido aplicada sucesivamente en la historia norteamericana —durante la Guerra
de la Independencia,?”
dial-,%" en esta oportunidad su empleo fue mds intenso, tal como ha sefalado

en la Guerra Civil?® y en la Segunda Guerra Mun-

274 “Section 1005 [...] (e) Except as provided in section 1005 of the Detainee Treatment Act of 2005, no court,
justice, or judge shall have jurisdiction to hear or consider (1) an application for a writ of habeas corpus filed
by or on behalf of an alien detained by the Department of Defense at Guantanamo Bay, Cuba [...]".

275 El primer antecedente de aplicacion de la ley marcial ocurrié durante la Guerra de la Indepen-
dencia, en 1780. Fue el caso del mayor John André, un espia britanico capturado y ejecutado por
orden de un tribunal militar designado por George Washington. André¢, un oficial de inteligencia
que mantenia correspondencia secreta con el general norteamericano Benedict Arnold, se habia
entrevistado con este el 22 de septiembre de 1780. Arnold, un traidor a su pais que comandaba
West Point, habia acordado entregar esa plaza al enemigo a cambio del pago de 20 mil libras. Al dia
siguiente del encuentro, un grupo de soldados norteamericanos capturd a André y hallo, ocultas
en sus botas, varias piezas de la correspondencia intercambiada con Arnold. Enterado del caso,
Washington decidié que André no podia ser tratado como un prisionero de guerra comun, sino
como espia. Sin perder tiempo, designé un tribunal compuesto por catorce oficiales que, reunidos
en una antigua iglesia holandesa en Tappan, New York, condené a muerte a André. Resignado a su
suerte, André imploré a Washington que “... adecue el modo de mi muerte a los sentimientos de
un hombre de honor”, en otras palabras, pidio ser fusilado y no ahorcado. Washington no concedio
tal indulgencia y André finalmente fue ahorcado el 2 de octubre de 1780.

276 Durante la Guerra Civil fue suspendido el hdbeas corpus y aplicada la ley marcial. De los casos suscit-
ados merecen mencionarse, en primer lugar, el de Clement Vallandigham, un ciudadano de Ohio,
quien publicamente se habia pronunciado a favor de la causa del sur, diciendo que la guerra civil era
cruel e innecesaria y que su proposito era liberar a los negros y esclavizar a los blancos. Fue juzgado
y condenado por un tribunal militar; no se le impuso la pena de muerte, pero fue confinado en un
fuerte militar hasta que terminara la guerra. Desde alli interpuso un hdbeas corpus ante la Corte Su-
prema, que fue rechazado al sostener que el Tribunal carecia de jurisdiccion para revisar sentencias de
tribunales militares. Ex parte Vallandigham, 68 U.S. (1 Wallace) 243 (1864). Mas conocido aun es el
caso de Lamdin P. Milligan, Ex parte Milligan, 71 US (4 Wallace) 2 (1866), suscitado como consecuencia
de la ocupacion militar en el sur por parte de las fuerzas nortefias. Milligan, un civil arrestado en el
distrito militar de Indiana acusado de conspiracion y de dar auxilio a las fuerzas de la Confederacion,
fue juzgado por una comision militar con sede en Indianapolis y condenado a la horca. Dias antes de
que se ejecutara la sentencia, promovié un hdbeas corpus ante la Corte Suprema impugnando la juris-
diccion del tribunal militar. Tenfa en su contra el precedente Valladigham, no obstante, los tiempos
habian cambiado. La Guerra habia terminado y la Corte fall6 a su favor, sosteniendo que la comision
militar carecia de jurisdiccion para juzgarlo. En sintesis, luego de remontarse a antiguos precedentes
ingleses, dijo que la extension de la jurisdiccion militar a los civiles es inconstitucional cuando existen
tribunales civiles en funcionamiento, imponiendo asi la llamada regla del open court (tribunal abierto).

277 La Segunda Guerra dio lugar a la aplicacion de la ley marcial en varios precedentes. Ellos tuvieron
lugar con motivo del caso del sabotaje nazi en 1942, Ex parte Querin, 317 U.S. 1 (1942); el ataque
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Fisher (2005, pp. 11-13): se extendié a una poblacién numerosa e indetermina-
da. Asimismo, la designacion era muy genérica y los comprendidos en ella no
eran formalmente prisioneros de guerra con derecho a un estatus especial bajo la
Convencion de Ginebra. Por el contrario, integraban un grupo que se denomi-
na “combatientes del enemigo” (enemy combatants), cuyo estatus legal es incierto,
pues tampoco quedaban sometidos al Cédigo Uniforme de Justicia Militar.?’
Como era inevitable, la orden militar de Bush y las acciones sucesivas ~tanto en
Afganistan como en el territorio mismo de los Estados Unidos- produjeron nume-
rosos prisioneros que, luego de algiin tiempo de detencién en bases militares, co-
menzaron a plantear hdbeas corpus en procura de obtener su libertad, que la Corte
Suprema resolvio con la mayor prudencia posible, pero tratando de respetar el orden
constitucional. Entre ellos menciono: Hamdi v. Rumsfeld,”” Rumsfeld v. Padilla® y Rasul

japonés a las bases norteamericanas en Pearl Harbour, Duncan v. Kahanamoku, 327 U.S. 304 (1946);
y los juicios llevados a cabo contra oficiales japoneses en las Filipinas, Homma v. Patterson, 327 U.S.

759 (1946) e Hirota v. McArthur, 338 U.S. 197 (1948).
278 Uniform Code of Military Justice (UCM]J), 10 U.S.C. §§ 801-946. Este Codigo reemplazé en 1951

a los antiguos Articles of War, originalmente sancionados en 1806.

279 542 U.S. 507 (2004). Yaser Esam Hamdi, un ciudadano norteamericano de 20 afios detenido en
Afganistan acusado de prestar auxilio al régimen talibdn, fue enviado a los Estados Unidos y alojado
primero en Guantinamo y luego trasladado a unidades navales en Virginia y South Carolina, dada
su condicion de ciudadano norteamericano. Alli permanecio detenido e incomunicado sin juicio
ni acceso a un abogado defensor desde abril de 2002. Su padre planteé un hdbeas corpus en el que
sostenia la ausencia de base legal para la detencién y la violacion del debido proceso (Enmiendas
5y 14). Comenzd entonces una batalla legal que, ademas de desarrollarse entre el Gobierno y los
Hamdi, tuvo como participes al tribunal de distrito y a la Corte de Apelaciones del 4° Circuito. El
primero sostuvo en repetidos pronunciamientos que la detencion de Hamdi era inconstitucional,
mientras que la alzada revoco todos estos pronunciamientos. Finalmente, un plenario de la Camara
confirmé estos y Hamdi planted un certiorari. La Corte, por medio de un largo pronunciamiento
con mayoria de 6-3, revocd la decision del 4° Circuito. En sintesis, el voto mayoritario redactado
por la jueza O’Connor sostuvo que el estado de guerra no constituye un cheque en blanco para el
presidente cuando se trata de los derechos de los ciudadanos de los Estados Unidos.

280 542 U.S. 426 (2004). José Padilla, también ciudadano de los Estados Unidos, se hallaba vinculado
a una investigacion relativa a los ataques terroristas del 11 de septiembre. A diferencia de Hamdi, su
detencion se produjo en territorio de los Estados Unidos y posteriormente fue clasificado por el secre-
tario de Defensa -de acuerdo con la Orden Militar del 13 de septiembre- como un “combatiente del
enemigo” y alojado en una unidad militar en South Carolina. Desde alli plante6 un hdbeas corpus. Se
debatia en este caso: (i) si el hdbeas corpus dirigido contra el secretario de Defensa estaba bien plantado
o si debia dirigirse al comandante de la unidad militar en la cual Padilla estaba alojado; y (ii) si debia
hacerse lugar al fondo del planteo. En el tribunal de distrito la primera cuestion fue resuelta a favor
del accionante, pero la segunda en su contra. Sostuvo esta decision que el presidente tenia autoridad
para disponer su detencion. La Corte de Apelaciones del 2° Circuito revoco esta decision y dijo que el
presidente carecia de competencia para ordenar el arresto de Padilla, pues ni la AUMF ni los poderes
de guerra del presidente autorizan la detencion militar de un ciudadano norteamericano dentro de
los Estados Unidos. Como puede verse, el caso llegd ante la Corte Suprema con un fuerte desafio
que el Tribunal esquivo, amparandose en aspectos procesales. Con mayoria muy ajustada, dijo que
el hdbeas corpus debia dirigirse al comandante de la unidad militar en la cual el peticionante estaba
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v. Bush.28! Asimismo, ya bajo la aplicacion de la Detainee Treatment Act, se produjo
el caso Hamdan v. Rumsfeld,”®? en el cual, por medio de una decisién muy compleja y

muy dividida,

8 se hizo lugar al hdbeas corpus.”®*

22.4. La comision investigadora y su informe
Un ano después de los ataques, se decidié conformar una comisién investi-
gadora de los ataques del 11 de septiembre que actuaria en jurisdiccion del

281

282
283

284

detenido y no contra el secretario de Defensa. Dicho esto, evito entrar en el fondo del asunto.

542 U.S. 466 (2004). A diferencia de los anteriores, este caso no involucraba a un ciudadano de los
Estados Unidos, sino a dos australianos y a doce kuwaities, capturados en Afganistan y detenidos en
Guantanamo. Asimismo, no se cuestionaba aqui el derecho al debido proceso de los detenidos, sino
algo mas elemental todavia: se debatia si, por via del hdbeas corpus, tenian derecho a una revision ju-
dicial de su detencion. Habian fracasado en su intento en las dos instancias anteriores, las cuales se
habian declarado incompetentes para tramitar esos writs y la Corte concedi el certiorari. Por medio
de un fallo dividido 6-3 -numéricamente igual a Hamdji, pero con una composicion diferente-, el
Tribunal revoco la decision anterior y, tratando de limitar lo més posible el alcance de su pronunci-
amiento, le ordeno a la corte de distrito que considerara el fondo de la peticion

548 U.S. 557 (2006).

El caso se decidio por una mayoria de 5-3. Votaron en la mayoria los jueces Stevens (autor del voto
principal), Kennedy, Souter, Breyer y Ginsburg; y en la minoria, los jueces Scalia, Thomas y Alito.
Sin perjuicio de esta distribucion de los votos para formar la mayoria y la minoria, la estructura de
la decision es un poco mas complicada, pues la mayoria no tiene un voto sino tres. Ello se debe a
que el voto de Stevens, si bien es seguido en casi todas sus partes, no lo es en los puntos V' y VI-D-
iv. Ya veremos a qué se refieren estos puntos. Por ello hay dos votos separados: el de Breyer (al que
adhieren Kennedy, Souter y Ginsburg) y el de Kennedy (al que concurren en parte Souter, Ginsburg
y Breyer). A su vez, en la minoria hay tres votos separados, uno por cada juez disidente, al cual adhie-
ren parcial y reciprocamente cada uno de los dos restantes.

En 2001, Salim Ahmed Hamdam, un individuo de nacionalidad yemeni, fue capturado en Afgan-
istan y trasladado a Guantdnamo. Un ano después, Bush dispuso que fuera juzgado por una comis-
ion militar por delitos no especificados, de acuerdo con la orden militar del 13 de noviembre de
2001. Al cabo de otro afio, fue acusado de conspiracién para cometer crimenes bajo la competencia
de tribunales militares. Contra esta decision, Hamdam plante6 un hdbeas corpus ante el tribunal de
distrito del Distrito de Columbia con estos fundamentos: (i) ni las leyes de los Estados Unidos ni el
common law de la guerra le otorgan jurisdiccion a la comision militar para intervenir en un caso de
conspiracion, pues este delito no viola el derecho de la guerra; y (ii) el procedimiento aplicable en el
juicio viola principios basicos del derecho militar y del derecho internacional, incluyendo el derecho
a consultar la prueba de cargo. El tribunal hizo lugar al hdbeas corpus. Dijo, en sintesis, que Hamdam
tenia derecho a la aplicacion de la Convencion de Ginebra. Apelada esta decision, la Corte de Apel-
aciones del Circuito de Columbia revocé la decision sosteniendo que Hamdam no tenia derecho
a invocar la Convencién de Ginebra. Contra esta decision, Hamdam planted un certiorari que fue
admitido por la Corte en septiembre de 2005. Poco después, en febrero de 2006, el Gobierno pidio
que el caso fuera rechazado por aplicacion de la DTA. La Corte Suprema, en sustancia, revoco la de-
cision de la Corte de Apelaciones diciendo que: (i) posee jurisdiccion; y (ii) que los procedimientos
llevados a cabo por la comision militar son violatorios del Codigo Uniforme de Justicia Militar y de
la Convencion de Ginebra.
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Congreso. La comision?® fue creada por ley el 27 de noviembre de 2002%¢ y
estaba integrada por diez miembros, de los cuales: uno era elegido por el Poder
Ejecutivo, que ademas presidia la Comision, cinco eran nombrados por el par-
tido democrata y cuatro por el partido republicano, de modo tal que hubiera
igualdad de representacion por cada uno.?®” Tenia facultades para: (a) investi-
gar los hechos y las causas de los ataques; (b) determinar y evaluar las pruebas
producidas por todas las agencias importantes del Gobierno y demas entidades
que fueran consultadas; (c) determinar la capacidad del Gobierno para preve-
nir y responder a los ataques; y (d) establecer las medidas que fueran necesarias
para prevenir futuros atentados.?®

Dado que la Comision debia investigar, en definitiva, la responsabilidad de
los funcionarios del Gobierno federal en los hechos ocurridos, se dispuso tam-
bién que no podria ser miembro ninguin funcionario o empleado nacional o
local.?® Se buscé entonces que su presidente fuera una persona relevante, que

285 Su nombre official fue National Commission on Terrorist Attacks Upon the United States.
286 Public Law 107-306; 116 Statutes at Large 2408.
287 “Section. 603.(a) MEMBERS. The Commission shall be composed of 10 members, of whom— (1)

1 member shall be appointed by the President, who shall serve as chairman of the Commission; (2)
1 member shall be appointed by the leader of the Senate (majority or minority leader, as the case
may be) of the Democratic Party, in consultation with the leader of the House of Representatives
(majority or minority leader, as the case may be) of the Democratic Party, who shall serve as vice
chairman of the Commission; (3) 2 members shall be appointed by the senior member of the Senate
leadership of the Democratic Party; (4) 2 members shall be appointed by the senior member of the
leadership of the House of Representatives of the Republican Party; (5) 2 members shall be ap-
pointed by the senior member of the Senate leadership of the Republican Party; and (6) 2 members
shall be appointed by the senior member of the leadership of the House of Representatives of the
Democratic Party”.

288 “Section 602. The purposes of the Commission are to (1) examine and report upon the facts and
causes relating to the terrorist attacks of September 11, 2001, occurring at the World Trade Center
in New York, New York, in Somerset County, Pennsylvania, and at the Pentagon in Virginia; (2)
ascertain, evaluate, and report on the evidence developed by all relevant governmental agencies
regarding the facts and circumstances surrounding the attacks; (3) build upon the investigations
of other entities, and avoid unnecessary duplication, by reviewing the findings, conclusions, and
recommendations of— (A) the Joint Inquiry of the Select Committee on Intelligence of the Senate
and the Permanent Select Committee on Intelligence of the House of Representatives regarding the
terrorist attacks of September 11, 2001, (hereinafter in this title referred to as the Joint Inquiry»);
and (B) other executive branch, congressional, or independent commission investigations into the
terrorist attacks of September 11, 2001, other terrorist attacks, and terrorism generally; (4) make a
full and complete accounting of the circumstances surrounding the attacks, and the extent of the
United States’ preparedness for, and immediate response to, the attacks; and (5) investigate and
report to the President and Congress on its findings, conclusions, and recommendations for correc-
tive measures that can be taken to prevent acts of terrorism”.

289 “Section 602(b) [...] (2) An individual appointed to the Commission may not be an officer or em-
ployee of the Federal Government or any State or local government [...]”.
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no ocupara en ese momento ningun cargo oficial. Esto generd inconvenientes,
pues nadie estaba dispuesto a llevar a cabo una tarea ciertamente incomoda y
ademds, segun relataron luego sus protagonistas, la Comision enfrentd nume-
rosas dificultades burocraticas para llevar a cabo la tarea.”® Henry Kissinger
fue el primero en ser designado presidente, pero renuncié poco después ale-
gando conflictos de interés.”®! El exsenador George J. Mitchell, de Maine, fue
nombrado vicepresidente, pero también renuncié enseguida, pues no queria
dejar su practica profesional como abogado. Finalmente, fue elegido presidente
Thomas H. Kean, exgobernador republicano de Georgia (1982-1990), y como
vicepresidente fue nombrado Lee H. Hamilton, que habia sido representante
democrata de Indiana hasta 1999.22 Philip D. Zelikow fue el director ejecutivo
de la Comision.””

Como testigos ante la Comision, declararon los mds altos funcionarios en-
tonces en actividad y los ya retirados. Entre los primeros, el presidente Bush,
el vicepresidente Cheny y los responsables directos de la defensa y seguridad
nacional.”* Entre los segundos, fueron citados quienes habian ocupado esos
mismos cargos en la administracion anterior.

Luego de un afio y medio de trabajo,? el 22 de julio de 2004, la Comision
presentd su informe.?”® Sus conclusiones y actuacién, que fueron objeto de

290 Su presidente y vicepresidente relataron luego estas dificultades en un libro (Kean y Hamilton,

2007).

291 Por aquel entonces, Kissinger dirigia una firma consultora en Washington, y cuando le fue requeri-
do que pusiera a disposicion su lista de clientes, prefirio no dar esa informacion y renunciar al cargo
en la Comision.

292 Los restantes miembros fueron: Richard Ben-Veniste (abogado democrata y exintegrante de la fis-
calia especial en el caso Watergate), Joseph Maxwell Cleland (exsenador demdcrata de Georgia),
Fred F. Fielding (republicano, ex White House Counsel), Jamie S. Gorelick (democrata, Deputy
Attorney General en la administracion de Clinton), Thomas Slade Gorton (exsenador republicano de
Washington), Joseph Robert Kerrey (exsenador demécrata de Nebraska), John F. Lehman (republi-
cano, exsecretario de la Marina bajo la Administracion de Reagan), Timothy J. Roemer (exrepresen-
tante democrata de Indiana) y James R. Thompson (exgobernador republicano de Illinois).

293 Zelikow luego fue Counselor of the United States Department of State (2005-2007).
294 George John Tenet (director de la CIA), Donald Rumsfeld (secretario de Defensa), Colin L. Powell

(secretario de Estado), Condoleezza Rice (asesora nacional de Seguridad y luego secretaria de Estado
entre 2005y 2009), Richard L. Armitage (subsecretario de Estado), Paul D. Wolfowitz (subsecretario
de Defensa), Thomas J. Ridge (secretario de Seguridad Interior) y John D. Ashcroft (ministro de
Justicia).

295 En el prefacio del informe se menciona que se tomo declaracion a 160 testigos, fueron entrevistadas
mas de 1200 personas en 10 paises y que se revisaron aproximadamente 2,5 millones de documen-

tos (p. XV).
296 Ver: https://9-11commission.gov/report/.
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9 sefialaron las muchas fallas del Gobierno norteamericano,

tanto en la administracion de Clinton como en la de Bush, en la prevencion
de los ataques,”® lo que disminuy¢ la capacidad del Gobierno en repelerlos,?”’
una cuestion que —en opinion del informe- no estuvo a la altura de los desafios
actuales del terrorismo.*®

muchas criticas,’

22.5. El ataque con antrax

Una semana después de los atentados del 11 de septiembre, el Congreso fue
shockeado con uno nuevo cuando fueron enviados a las oficinas de los senadores
Tom Daschle, lider de la mayoria democrata, y Patrick Leahy sobres que conte-
nian 4ntrax.’” Si bien nadie resulté muerto, hubo varias personas que dieron
positivo en el test. El FBI inici6 una investigacion que concluyd muchos afos
después, en 2010, con muy magros resultados. El foco de la investigacién -me-

297 Entre otras cuestiones, se dijo que entre Zelikow, director ejecutivo de la Comision, y Condoleezza
Rice, una de las eventuales investigadas, habia conflicto de interés, pues habian escrito un libro en
coautoria (Zelikow y Rice, 1995).

298 “The most important failure was one of imagination. We do not believe leaders understood the
gravity of the threat. The terrorist danger from Bin Ladin and al Qaeda was not a major topic for
policy debate among the public, the media, or in the Congress. Indeed, it barely came up during the
2000 presidential campaign” (Resumen ejecutivo, p. 9).

299 “Before 9/11, the United States tried to solve the al Qaeda problem with the capabilities it had used
in the last stages of the Cold War and its immediate aftermath. These capabilities were insufficient.
Little was done to expand or reform them.

The CIA had minimal capacity to conduct paramilitary operations with its own personnel, and
it did not seek a largescale expansion of these capabilities before 9/11. The CIA also needed to
improve its capability to collect intelligence from human agents.

At no point before 9/11 was the Department of Defense fully engaged in the mission of countering
al Qaeda, even though this was perhaps the most dangerous foreign enemy threatening the United
States.

America’s homeland defenders faced outward. NORAD itself was barely able to retain any alert bas-
es at all. Its planning scenarios occasionally considered the danger of hijacked aircraft being guided
to American targets, but only aircraft that were coming from overseas.

The most serious weaknesses in agency capabilities were in the domestic arena. The FBI did not
have the capability to link the collective knowledge of agents in the field to national priorities. Oth-
er domestic agencies deferred to the FBI” (Resumen ejecutivo, p. 10).

300 “The missed opportunities to thwart the 9/11 plot were also symptoms of a broader inability to
adapt the way government manages problems to the new challenges of the twenty-first century.
Action officers should have been able to draw on all available knowledge about al Qaeda in the
government. Management should have ensured that information was shared and duties were clearly
assigned across agencies, and across the foreign-domestic divide” (Resumen ejecutivo, pp. 10-11).

301 En esa misma época, varias organizaciones de medios (ABC News, CBS News, NBC News y el New
York Post) habian recibido sobres con antrax, a raiz de lo cual murieron cinco personas, entre ellos,
los empleados del correo que llevaban los sobres.
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diante prueba circunstancial- fue puesto en Bruce Edwards Ivins, un investiga-
dor del United States Army Medical Research Institute of Infectious Diseases,
que aparentemente tenia problemas mentales y se suicido en 2008.

23, La Bipartisan Campaign Reform Act de 2002 y los casos judiciales que ha suscitado
En 2002, el Congreso introdujo varias reformas a la Federal Elections Cam-
paign Act (FECA) por medio de la Bipartisan Campaign Reform Act.>*? Impul-
sada por los senadores John McCain, republicano de Arizona, y Russell D. Fe-
ingold, democrata de Wisconsin,*® la ley tenia por objetivo -tal como lo habia
intentado la FECA- reducir y controlar los aportes econémicos a las campanas
electorales sobre la base de que, con ello, se protegia el sistema democratico
al impedir que los mas ricos apoyaran a sus candidatos con altas e ilimitadas
sumas de dinero.*** El objetivo especifico de esta ley era reducir el soft money*®
y los issue advocacy ads.’*® En el House, la ley fue aprobada por una mayoria de
240-189 votos.> En el Senado, obtuvo una mayoria de 60-40, que era la nece-
saria para impedir el filibuster. Bush finalmente la promulgé en marzo de 2002.
Tal como habia ocurrido con la FECA, su antecesora, esta nueva ley fue
cuestionada constitucionalmente.’® Luego de haber pasado un primer test en
3% _una decisiéon muy ajustada con casi
toda el ala conservadora de la Corte en contra-,’° esta cambio de opinién y
declaro inconstitucionales varias de sus cldusulas en: Federal Election Commission

McConnell v. Federal Election Commission

302 Public Law 107-155; 116 Statutes at large 81.
303 Ambos legisladores venian promoviendo la sancion de la ley desde 1995, sin éxito.
304 Fue por ello que se la conocio también como la Millionaires” Amendment.

305 Es el dinero aportado a los partidos politicos. El hard money, por el contrario, es el que se les aporta
directamente a los candidatos, que habia sido objeto de una ardua discusion en la Corte Suprema

al resolver Buckley V. Valeo, 424 U.S. 1 (1976).

306 Son los anuncios publicitarios (advertisments) usualmente empleados por los grupos de presion, o
lobbies, para llamar la atencion sobre ciertos asuntos politicos e influir en la legislacion que desean
obtener.

307 Alli fue promovida por Christopher H. Shays, republicano de Connecticut, y por Martin T. Mee-
han, democrata de Massachusetts.

308 Uno de los promotores de las acciones judiciales fue Addison Mitchell (Mitch) McConnell, senador
republicano de Kentucky y personalidad muy influyente, que jugaria luego un fuerte rol en las ad-
ministraciones de Obama y de Trump.

309 540 U.S. 93 (2003).

310 En la mayoria votaron Stevens, O’Connor, Souter, Ginsburg y Breyer. En minoria votaron Rehn-
quista, Scalia, Kennedy y Thomas.
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v. Wisconsin Right to Life, Inc.,! Davis v. Federal Election Commission®? y Citizens

United v. Federal Election Commission.>"

24, Reflexiones sobre este periodo

Si bien este es un periodo de equilibrio en el Congreso entre ambos partidos,
muchos de sus eventos lo hacen aparecer como una era mas republicana que
democrata. Desde la Casa Blanca, Ronald Reagan y los dos Bush ejercieron
su influencia, y en el Congreso, Newt Gingrich -extravagante, imprudente y
controvertido- no alcanzé las metas que se habia propuesto, pero hizo mucha
propaganda. Tal vez el fracaso de su contract with America sea un ejemplo de
cémo pueden disociarse las cAmaras legislativas cuando una de ellas impulsa
un proyecto que no estaba acordado con la otra. Probablemente, el legado re-
publicano mas estable y duradero de estos afios haya sido el rearmado de la
Corte Suprema que, pese al fracaso en la nominacion de Bork, dejé de ser el
tribunal liberal de las décadas de 1960 y 1970 para convertirse en un cuerpo
cada vez mas conservador, una tendencia que, como veremos, se ha acentuado
en el periodo siguiente con los tres nombramientos de Donald Trump. El equi-
librio entre ambos partidos se verifica también en los escandalos mds notorios
del periodo. Reagan quedé claramente involucrado en el affaire Iran-Contras y
Clinton cay6 presa de su aventura romdntica, que lo condujo hasta el estrado
del impeachment, aunque probablemente nunca estuvo muy cerca de la desti-
tucién. En ambos casos, el Congreso hizo todo lo posible para proteger a sus
lideres politicos. Ya en los ultimos afos de este periodo, los hechos terroristas
del 11 de septiembre de 2001 y la guerra de Irak contribuyeron notablemente a
incrementar el poder del Ejecutivo sobre el Congreso, como ocurre con todas
las emergencias.

311 551 U.S. 449 (2007).
312 554 U.S. 724 (2008).
313 558 U.S. 310 (2010).
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Resumen

Con este trabajo buscamos indagar, por un lado, cual es la teoria de la interpretacion juridica
de Jeremy Waldron vy, por el otro, si existe una relacion entre esta ultima y su teoria normativa
sobre las fuentes del derecho. En concreto, nos preguntamos si existe alguna relacion entre la
tesis de las fuentes sociales defendida por el positivismo normativo de Waldron (tesis de la espe-
cial dignidad/autoridad de la legislacién democratica) y su teoria de la interpretacion juridica
(;tesis textualista o de la integridad?). La leccion que esperamos aprender de este andlisis es que
si se pretende hacer una teoria normativa del derecho, no es posible independizar completa-
mente el aspecto estatico del derecho (en este caso, teoria de las fuentes) de su faz dinamica
(teoria de la interpretacion juridica).

Palabras clave: Jeremy Waldron, fuentes de derecho, interpretacidn, textualismo, positivismo
juridico normativo.

Dignity of Legislation and Legal Interpretation in Jeremy Waldron

Abstract

This paper intends to throw light, on the one hand, upon Waldron’s theory of legal interpreta-
tion and, on the other, upon whether or not there is a relationship between the latter and his
normative theory on the sources of law. More specifically, the author wonders whether there is
any relationship between the social sources thesis defended by Waldron’s normative positivism
(the special dignity/authority thesis of democratic legislation) and his theory of legal interpreta-
tion (textualist or integrity thesis?). The lesson that we hope to learn from this analysis is that if
one intends to make a normative theory of law, it is not possible to completely separate the static
aspect of law (in this case, theory of sources) from its dynamic face (theory of legal interpretation).
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Key words: Jeremy Waldron, sources of law, legal interpretation, textualism, normative po-
sitivism.

1. Introduccion

Jeremy Waldron es un autor, entre otras cosas, reconocido por su oposicién a
los sistemas fuertes de control judicial de constitucionalidad de la legislacion
democratica. Sus aportes y, sobre todo, sus ltcidas criticas han permitido rea-
brir viejos debates sobre la legitimidad y conveniencia de estos sistemas, incluso
en aquellas naciones (particularmente en Estados Unidos de Norteamérica) en
las que la practica del control judicial de constitucionalidad forma parte de su
status quo constitucional.

Una parte importante de la fundamentacion de su critica a los mencionados
sistemas de control judicial de constitucionalidad se construye sobre la base
de una teoria normativa de las fuentes del derecho, en concreto, sobre lo que
denominaremos su tesis de la “especial dignidad o autoridad de la legislacion
democratica” (Waldron, 1999, p. 2). Con este trabajo nos proponemos indagar,
por un lado, cudl es la teoria de la interpretacidn juridica del profesor Waldron
y, por el otro, si existe una relacién entre su teoria normativa sobre las fuentes
del derecho y su teoria de la interpretacion juridica.

Pese a haberse referido en varias oportunidades al problema de la interpreta-
cién y aplicacion del derecho (especialmente por parte de los jueces), Waldron
no ha desarrollado una teoria interpretativa clara y lineal al respecto, como si
lo ha hecho con su teoria normativa de las fuentes juridicas. Nuestra hipotesis
es que esto es asi porque resulta especialmente dificil defender un tipo de teoria
de la interpretacion juridica normativa coherente con los presupuestos de su
teoria normativa de las fuentes del derecho.

Si bien es imposible saber con certeza por qué Waldron no ha podido o
querido desarrollar una teoria normativa clara, lineal y uniforme de la inter-
pretacion juridica, si podemos mostrar cudles han sido sus aportes al respecto,
cémo ha evolucionado su pensamiento en la materia y si existen tensiones en-
tre sus primeras afirmaciones relativas a la interpretacion juridica y sus ultimas
contribuciones a la tematica. A su vez, mostraremos si existen tensiones entre
sus ultimos desarrollos normativos sobre el problema de la interpretacion juri-
dica y su tradicional defensa de la tesis de la especial dignidad o autoridad de
la legislacion democratica.!

1 Como veremos mds adelante, existen algunos autores que defienden que no existe ningin tipo

592



Revista Juridica Austral | vol.3,N°2 (diciembre de 2022): 591-611

De todos estos esfuerzos esperamos aprender una valiosa leccién. Si preten-
demos hacer una teoria del derecho coherente, no debemos desarrollar una
propuesta normativa sobre un aspecto estitico del derecho (teoria de las fuen-
tes) sin atender sus consecuencias sobre su faz dindmica (teoria de la interpre-
tacion juridica).

Para mostrar lo anteriormente planteado, en primer lugar desarrollaremos
el tipo de teoria normativa de las fuentes del derecho propuesta por Waldron:
tesis de la especial dignidad o autoridad de la legislacion democratica (aparta-
do 2). En segundo lugar, expondremos las oscilantes afirmaciones que realiza
sobre cémo los jueces han de interpretar/aplicar el derecho, en particular la
legislacion (apartado 3). En tercer lugar, mostraremos las tensiones que po-
drian existir entre sus primeros desarrollos sobre interpretacion juridica y sus
posteriores opiniones sobre la tematica (apartado 4). A su vez, se advertiran las
tensiones que podrian existir entre su propuesta normativa sobre las fuentes
juridicas y su propuesta normativa sobre interpretacion juridica (apartado 5).
Para finalizar, por un lado, pondremos de relieve la importancia de desarrollar
una teoria del derecho que tenga un ojo en su faz estética y el otro en su faz
dindmica para evitar las mencionadas tensiones (apartado 6). Por otro lado, ad-
vertiremos que probablemente estas tensiones podrian superarse si los roles de
los distintos poderes del Estado y la legitimidad para ejercerlos son entendidos
de un modo menos taxativo o disyuntivo. En concreto, si se reconoce que si
bien el Poder Legislativo tiene la primera palabra para regular la vida social, es
el Poder Judicial el 6rgano encargado de aplicar dicha regulacion y terminar de
determinarla o especificarla para resolver los conflictos concretos (apartado 7).

2. La tesis de la especial dignidad de la legislacion democratica

Una parte importante de la critica que Waldron presenta contra los sistemas
fuertes de control judicial de constitucionalidad se basa en el argumento de
la especial dignidad de la legislacién democratica para abordar los desacuer-
dos que se presentan en una comunidad politica. Dicha dignidad reside en
que la legislacion democratica se crea por medio de un: “Método respetable
moralmente, de una forma que otras técnicas y convenciones no lo son” (Wal-

de tension entre las primeras y tltimas afirmaciones sobre la teoria de la interpretacion juridica
propuestas por Waldron ni entre tales afirmaciones y su teoria normativa de las fuentes juridicas.
Cfr. Gallego (2019). Tejeda Barbarito (2022) recoge de forma completa y minuciosa la evolucion del
pensamiento de Waldron en relacion a la legitimidad del Control de Constitucionalidad.
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dron, 2005, p. 131). Por todo esto, se concluye que la legislacion democratica
posee una dignidad que no tienen las decisiones de los tribunales (inferiores o
superiores).

El corazon de la mencionada dignidad de la legislacion democratica reside
en que ella seria capaz de abordar los desacuerdos politicos que requieren una
decisién comun (el problema de las circunstancias de la politica), ofreciéndoles
la posibilidad a los individuos de participar de un modo equitativo en las de-
cisiones colectivas.’ Esto supone, para Waldron, que el centro de la dignidad
de la legislacion democratica encuentra su fundamento en el modo respetuoso
del derecho de los individuos de participar en las decisiones politicas. Por ello,
Waldron afirma que su explicacion de la dignidad de la legislacion es una ex-
plicacion basada en derechos. Los portadores de derechos tienen el derecho a
resolver por si mismos los desacuerdos acerca de los derechos que poseen en
términos de igualdad.’

A su vez, este derecho de participacion se funda en la dignidad de los indi-
viduos, en la potencialidad que les reconoce de ser agentes “morales”, dotados
de “autonomia” (Waldron, 2005, p. 264). Dicho de otro modo, el derecho a
participar se justifica en lo insultante que supone excluir a los individuos de la
posibilidad de decidir, con capacidad y de manera responsable, sobre sus dere-
chos e intereses y el impacto de la politica sobre ellos.*

Sin embargo, Waldron aclara que el derecho a la participacion no estd en
conflicto con otros derechos. A su juicio, la discusién sobre el derecho a la
participacion estd en un nivel distinto que la discusién sobre el resto de los de-
rechos. Esto seria asi porque el derecho a la participacion seria el que permite
definir el contenido del resto de los derechos.’

Esto supone asumir una justificacion “no instrumental” de la dignidad de
la legislacion. Dicha dignidad no radicaria en su valor instrumental para al-
canzar un “buen gobierno”. Para Waldron, en contextos de desacuerdo sobre
los derechos, es una peticion de principio pretender fundar el disefio de los
procedimientos politicos para resolver dicho desacuerdo en los derechos sobre
lo que se discrepa.®

Esta explicacion basada en derechos (el derecho a la participacion) y “no

Cfr. Waldron (2005, cap. 11).
Cfr. Waldron (2005, pp. 300-303).
Cfr. Waldron (2005, p. 285).
Cfr. Waldron (2005, p. 278).
Cfr. Waldron (2005, pp. 292-293).
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instrumental” (en su capacidad para lograr un buen gobierno) de la dignidad
de la legislacion se complementa con la defensa que presenta Waldron de los
parlamentos como lugares verdaderamente capaces de abordar el desacuerdo
politico. Para Waldron, la principal virtud de los parlamentos radica en su es-
pecial capacidad para representar del mejor modo posible la pluralidad de una
sociedad. Esto explica lo numerosos que suelen ser, la estructura que tienen, el
modo en el que organizan el debate y la toma de decisiones, etc.

Sin embargo, estas caracteristicas de los parlamentos pueden ser vistas como
una limitacion para que logren su objetivo. Es posible pensar que cuanto mas
numeroso es el érgano del que emana una decisién, menos racional probable-
mente sean sus resultados. Cuanto mds numeroso es un 6rgano, mas dificil
puede resultar conseguir buenos funcionarios. A su vez, cuanto mas numerosos
son los 6rganos, mas dificil puede resultar coordinarlos, que sus decisiones
sean coherentes, etc.

A juicio de Waldron, estos argumentos no socavan la autoridad del parla-
mento porque, a diferencia de lo que proponen Raz y Marmor, ella no reposa
en la idoneidad técnica, o en el conocimiento experto o en alguna otra propie-
dad de los miembros del cuerpo del que emana. Para Waldron, la autoridad de
la legislacién democratica descansa en que permite abordar el problema de la
toma de decision colectiva necesaria en contextos de desacuerdo de un modo
respetuoso de nuestro derecho a participar en la toma de dicha decision.

De hecho, Waldron sostiene que es posible proponer al menos tres argu-
mentos para justificar la autoridad de la ley democratica al margen de las inten-
ciones, capacidad técnica o conocimiento experto de los miembros del cuerpo
del que emana. Estos argumentos son:

i. El utilitarista: segin este argumento, la legislacion democritica tiene una
especial capacidad para desarrollar un método que pueda sumar las prefe-
rencias individuales para modelar una funcién de bienestar social bentha-
miana. Para Waldron, la legislacion democratica estaria en mejores condi-
ciones para adoptar la accién social que satisfaga las preferencias de la mayor
cantidad de personas. Esto seria asi por su capacidad para registrar las pre-
ferencias de un nimero elevado de personas. Por lo anterior, se considera
que la legislacion democritica seria m4s fiable que cualquier intento de una
persona individual por hacer un céalculo agregativo de dichas preferencias,
incluso si esa persona no estuviera sesgada por sus preferencias.

ii. La mayor probabilidad de acierto de Condorcet: segiin este argumento, se
puede verificar aritméticamente que la regla de decision por mayoria hace
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que un grupo tenga mas probabilidades de encontrar la respuesta correcta
frente al hombre medio de ese mismo grupo, siempre que la competencia
individual promedio de los miembros del grupo sea mayor que 0,5. En tales
condiciones, mientras mas numeroso sea el grupo, mayor también sera la
probabilidad de que la respuesta mayoritaria sea correcta.

iii. “La sabiduria de las multitudes” de Aristoteles: segun este argumento, los
miembros que integran dicho cuerpo colectivo seran capaces de tomar me-
jores decisiones al compartir sus conocimientos, experiencias y visiones que

cualquier miembro individual de dicho cuerpo, por m4s erudito que este sea.’

A partir de estos argumentos, sostiene no solo que es posible que surja le-
gislacién -fruto de procesos 0 mecanismos impersonales- capaz de lograr que
las personas a las que esta dirigida cumplan con “mayor probabilidad” con sus
razones si obedecen las mencionadas leyes que si intentan seguir sus propias
razones directamente, sino que estos argumentos también dan razones para
menoscabar la autoridad de los puntos de vista o intenciones de los legislado-
res particulares. De hecho, entre otras cosas, la autoridad del grupo, en vez de
la del legislador experto, explica mejor por qué incluso los legisladores deben
someterse a las leyes que ellos mismos aprueban.®

3. De la tesis textualista a la de la interpretacion “teleoldgico-sistematica” (integridad)
Debido a que Waldron no ha desarrollado una teoria clara, lineal y uniforme
de la interpretacion juridica, sino que se ha referido al respecto principalmente
con el fin de criticar las propuestas de otros autores, a continuacion se reali-
zard una reconstruccion de su pensamiento sobre el tema. Para llevar adelante
esta tarea, tendremos particularmente en cuenta una serie de trabajos que, por
momentos, parecen defender tesis contradictorias. Por ello, en este epigrafe
comenzaremos por caracterizar las tesis centrales de la interpretacion juridica
propuestas por Waldron para luego (en el préoximo apartado) advertir las ten-
siones que pueden existir entre ellas y asi determinar hasta qué punto pueden
ser armonizables.

7 Cfr. Waldron (1999, pp. 93-94, 2005, pp. 64 y 160-162).
8  Cfr. Waldron (2005, pp. 62 y ss.).
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3.1. El valor de la vaguedad del derecho y su impacto en la interpretacion juridica
En un antiguo trabajo en el que aborda algunas de las objeciones clasicas que
se presentan contra el formalismo juridico, Waldron se ocupa de la cuestion de
la vaguedad, ambigiiedad e incorporacion de conceptos esencialmente contro-
vertidos en la legislacion. Considera inevitable y, en algunos casos, incluso hasta
deseable un margen acotado de indeterminacion en la legislacion.” Esto ultimo
seria asi porque cuando se incorporan conceptos esencialmente controvertidos
en la legislacion, se permite que determinados temas puedan seguir siendo
discutidos, aunque tales discusiones no se den en el recinto sefalado como
particularmente digno o capaz de producir resultados autoritativos: el cuerpo
legislativo democritico.

3.2, Tesis textualista de la interpretacion juridica: fundamento, alcance y limites
Sin embargo, unos aflos mas tarde, en dos trabajos recogidos en su obra Derecho
y desacuerdo (2005), Waldron defiende una teoria textualista de la interpretacion
de la ley infraconstitucional.’® Se refiere a ello en al menos en dos oportuni-
dades, en las cuales utiliza una técnica similar: deja entrever algunos aspectos
de su propuesta al calor de las criticas con las que enfrenta las visiones que
considera erréneas. En concreto, critica dos modos de entender la actividad
deliberativa e interpretativa. Por un lado, se ocupa del modelo conversacional
de la deliberacion politica, que toma “como ideal de procedimiento implicito
el modelo de una charla informal e intima entre amigos”.!! Por el otro, critica
la propuesta de Marmor de interpretar la ley apelando a las intenciones de los
legisladores, basaindose en la tesis de la autoridad del derecho y de su justifica-
cién normal propuesta por Raz.!?

Con respecto a su critica al modelo conversacional, considera que, a dife-
rencia de lo que ocurre en una charla entre amigos, las asambleas de gran parte

9  Waldron (1994, pp. 512-514) diferencia qué significa que un concepto pueda resultar ambiguo, vago
o esencialmente controvertido, aunque aclara que, en algunos casos, puede no resultar claro frente
a cual de esta clase de conceptos nos enfrentamos.

10 Cfr. ]J. Waldron (2005, p. 147). Como se vera a continuacion, Waldron se concentra en la interpre-
tacion infraconstitucional porque su propuesta surge como una respuesta a una teoria de la inter-
pretacion intencionalista, y la version mas solida de este tipo de teorias se aplica a la interpretacion
solo de la ley. Cfr. Waldron (2005, 104). A su vez, para Waldron, la interpretacion constitucional
requiere abordar otros desafios hermenéuticos. Cfr. Waldron (2005, 200).

11 Cfr. Waldron, (2005, p. 86).
12 Cfr. Waldron (2005, p. 144).
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de las democracias occidentales actuales son tan diversas que resulta necesario
estructurar y ordenar sus deliberaciones, formalizando tanto su debate como
la aprobacion y (principalmente para el interés de este trabajo) su resultado en
un texto candnico. En este contexto, para Waldron, la interpretacion de la ley
se debe orientar a una “féormula determinada de palabras”. M4s concretamen-
te, en la medida en que el derecho “utiliza formulaciones verbales especificas,
pretende asociarse con la institucion del lenguaje natural. Esta asociacion con
el lenguaje se realiza porque parece ofrecernos algunas ayudas (limitadas) con
respecto a la determinacion deliberativa” (Waldron, 2005, p. 101).

Sin embargo, expresamente aclara que el valor o la importancia de la tex-
tualidad no se explica, al menos en su totalidad, por su capacidad para garan-
tizarles predictibilidad a los ciudadanos (como pretendian Hobbes, Hume y
Bentham).! Para esto ultimo, la textualidad de la ley deberia ser especifica y no
general, univoca y no ambigua, determinada y no vaga y libre de términos que
le den discrecion al intérprete. La textualidad no garantiza esto.

Para Waldron, el valor de textualidad de una medida legislativa esta conec-
tado con las condiciones bajo las cuales puede ser plausiblemente considerada
como autoritativa. A su juicio, solo es posible la legislacion democritica (y,
por tanto, autoritativa o politicamente legitima)®® sobre la base de reglas pro-
cedimentales que ordenen la deliberacion y “un texto acordado que centre la
discusion” (Waldron, 2005, p. 104).

A su vez, defiende una concepcion de la legislacion sin intenciones vy, por lo
tanto, una teoria interpretativa que en ninguin caso apele a la intencion de los
legisladores.’® A su juicio, la autoridad de la ley no surge del expertise del legis-

13 Sin embargo, no cree que un derecho (ni una teoria del derecho) necesiten comprometerse con
alguna teoria particular sobre como o por qué los lenguajes naturales poseen la determinacion in-
terpersonal que poseen. A juicio de Waldron (2005, p. 101), estas son cuestiones fascinantes para los
lingtiistas o filosofos, pero en general los filésofos del derecho no poseen la formacién o el instinto
necesario para diferenciar entre descripciones plausibles y espurias.

14 Cfr. Waldron (2005, p. 199).
15 Cfr. Waldron (2005, p. 200).

16 Waldron (2005) trata el tema de las intenciones legislativas refiriéndose a la legislacion que surge de
los legisladores ordinarios y no de los constituyentes. A su juicio, “apelar a las intenciones del legis-
lador constituyente de la Constitucion de los Estados Unidos es ridiculamente implausible” (p. 147)
porque se discrepa sobre quién es el legislador (redactor, participante de la convencién de Filadelfia,
ratificador, etc.), porque no existe practicamente evidencia sobre lo que sucedio en los parlamentos
ratificadores y porque es dificilmente defendible la expertise de unos legisladores de hace mas de
200 afios (p. 147). Una critica igualmente contundente ofrece contra la posibilidad de interpretar la
constitucion como un arbol viviente. A su juicio, este tipo de interpretacion constitucional coloca a
la Corte por encima de la propia constitucion (pp. 32 y ss. y 149 y ss.).
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lador. En cambio, su autoridad descansa en la gravedad, dificultad y urgencia
de los problemas que deben resolverse colectivamente, junto con la manera en
que la democracia trata la visién de todos los ciudadanos con igual respeto al
combinar por medio de un procedimiento sus intereses y conocimientos (o el
de sus representantes) en el acto de legislar."”

Basicamente, el argumento estd compuesto de dos partes. En primer lugar,
Waldron niega que la legislacion deba ser entendida como un “producto in-
tencional”. El problema de aplicar esta propuesta a la legislacion contempora-
nea es que no advierte que ella es el producto de una asamblea formada por
multiples miembros que tienen objetivos, intereses y backgrounds radicalmente
diferentes.!®

En segundo lugar, sostiene que la falacia de la tesis de la autoridad de Mar-
mor (y Raz) consiste en que pareciera proponer una relacion demasiado estre-
cha entre autoridad y autoria. Una relacion en la que la autoridad es del autor
y no sistémica. Para Waldron, la autoridad de la ley no surge de la autoridad
de su autor, sino de la autoridad del grupo, ya sea que a esta se la justifique
por representar el interés general, porque el grupo mas probablemente elija la
decisién adecuada o porque las distintas miradas que ofrece el grupo sean mas
confiables que el juicio de su miembro mas informado y distinguido.” Asi, “lo
unico que debemos seguir son sus acciones formalmente especificadas, y no tie-
ne sentido saber si somos capaces de discernir o atribuirle algiin pensamiento,
intencion, motivo o creencia mds alla de esto” (Waldron, 2005, p. 169). Debe-
mos concentrarnos, entonces, “en el significado linglistico del propio texto

legislativo”.?

17 Cfr. Waldron (2005, pp. 140y 146).
18  Cfr. Waldron (2005, p. 152).

19 Como ya se afirm¢, esta explicacion permitiria dar cuenta del concepto de “Estado de derecho”, que
afirma, entre otras cosas, que una ley puede ser autoritativa incluso para sus creadores (Waldron,

2005, p. 156).

20 Waldron (2005) reconoce expresamente que “las leyes deben ser interpretadas o que las palabras de
un texto promulgado (y su ‘sentido literal’) a menudo resultan insuficientes para determinar la apli-
cacion de la ley” (pp. 96-97). Sin embargo, su punto es que, en el caso de las leyes, “el problema de
la interpretacion comienza con la idea de que existe una “inica y definitiva formulacion lingiiistica’,
(...) mientras que, en el caso de otras fuentes de derecho, las dificultades hermenéuticas surgen de
una base distinta” (pp. 96-97). A partir de aclaraciones como esta, Gallego (2019, p. 11) entiende
que el textualismo de Waldron puede ser compatibilizado con una teoria dworkiniana del razona-
miento judicial.
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3.3. Tesis de la interpretacion teleoldgica-sistematica o de la integridad
En sus ultimos trabajos, Waldron explicita que los jueces deben comprometer-
se con el valor integridad en su tarea de identificar y aplicar la ley.

Desde Derecho y desacuerdo, Waldron se ocupa de defender el valor de la in-
tegridad. Sin embargo, afirma que los ideales de integridad y justicia se encuen-
tran en diferentes niveles y, por tanto, no entran en conflicto. La integridad
seria necesaria por la falta de acuerdo sobre la justicia y la necesidad de tomar
una decision conjunta.?!

Unos afos después, vuelve a tratar la importancia de la integridad en la legis-
lacion vy, especificamente, afirma que no solo los legisladores estan vinculados por
principios como el de integridad. Concretamente, sostiene que los jueces, ademas
de orientar su actividad por medio de reglas procesales, al aplicar el derecho a ca-
sos particulares deben mostrar “fidelidad con la integridad del proceso legislativo”
(Waldron, 2003, p. 385). Esto supondria reconocerles a los jueces la posibilidad
de tener en cuenta el sentido politico que subyace a la legislacion. Sin embargo, a
juicio de Waldron, tener en cuenta este sentido politico no es lo mismo que tener
en cuenta un supuesto “proposito” de la legislacion ni la “intencién” subjetiva de
los legisladores o del cuerpo legislativo. De hecho, expresamente afirma que de-
fender que los jueces deben confiar en la integridad del proceso legislativo supone
que: i) no deben caer en la “tentacion” de tratar de corregir (clean up) la legislacion
que supuestamente de forma “ostensible” “sobreincluye” o “infraincluye” casos de
interés para su proposito; y, por tanto, ii) han de centrarse solo en el texto de la
legislacion para resolver los conflictos (Waldron, 2003, pp. 385-387).

No obstante lo anterior, en los ultimos afos Waldron vuelve a reconocer
que los legisladores no solo guian el comportamiento de los individuos por
medio de reglas rigidas, sino que también lo hacen por medio de estandares
que utilizan términos evaluativos que requieren “razonamientos valorativos”
complejos. Incluso, en esta oportunidad afirma que los legisladores asumen la
capacidad de los individuos para poder ser guiados por estos estidndares, que
requieren un tipo de “razonamiento y deliberacion préactica” (Waldron, 2011,
p. 62). Mas especificamente, considera que para evitar que la aplicacion de los
mencionados estindares reediten el problema del desacuerdo, al que se supone
que vinieron a remediar, es posible limitar su uso a las dreas donde tengamos
“motivos para creer que no habra una gran divergencia de estimaciones sobre
el comportamiento adecuado” (Waldron, 2011, p. 78).

21 Cfr. Waldron (2005, pp. 231 y ss.).
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Siguiendo esta linea argumental, Waldron reconoce expresamente que no
es deseable que el derecho busque claridad y determinacién a cualquier costo.
Admite que el derecho guia el comportamiento de los individuos no solo por
medio de rigidas reglas, sino también por medio de estandares cuya aplicacion
requiere un tipo de razonamiento y deliberacion practica complejos. Estos es-
tandares buscan guiar la conducta en diferentes circunstancias.

Asi, Waldron no solo reconoce que el derecho estd formado por estandares,
ademds de reglas; también admite que los sistemas juridicos con los que esta
familiarizado no se presentan ni son entendidos por abogados y jueces como
un rejunte de mandatos, sino como un sistema “que tiene sentido”. Dicho en
otras palabras, sostiene que el derecho pareceria aspirar a formar un sistema
coherente e integrado, “como un todo”. Lo anterior termina haciendo que
reconozca que si bien la legislacion pretende resolver los desacuerdos, en mu-
chas ocasiones la disputa sobre qué proposicion legal tiene autoridad juridica
“convierte al Derecho en una cuestion de argumento” (Waldron, 2010, p. 17).

La aceptacion de Waldron de que no es deseable regular todas las cuestiones
con reglas “insoportablemente crudas” -y que hacerlo por medio de estanda-
res mds flexibles (v.gr., “grosero exceso” en el derecho de dafos) irremediable-
mente nos conduce al problema de su interpretacion- lo llevan a afirmar que
esta tension entre rigidez y previsibilidad del derecho no puede ser resuelta de
modo definitivo. A su juicio, “la integridad hace todo lo posible por la justicia
y la consistencia, y por la eliminacién de la suerte individual [en los tribunales],
sin sacrificar por esto otros valores importantes” (Waldron, 2008, p. 216).

4, Tensiones y evolucion de las tesis de Waldron sobre interpretacion juridica
Las referidas tesis sobre la interpretacion juridica parecen estar sometidas a
un doble frente de tensiones. Por un lado, es posible interpretarlas de modo
tal que, al menos algunas de ellas, estén en tensién con las tesis relativas a la
especial dignidad de la legislacion democratica. Por el otro, también es posible
interpretarlas de modo tal que se produzcan tensiones entre ellas mismas, por
ejemplo, entre la tesis textualista y la de la integridad. En este apartado, nos
abocaremos a explicar ese segundo foco de tensiones que han de afrontar las
tesis de la interpretacion juridica de Waldron; en el siguiente, reflexionaremos
sobre la coherencia entre algunas tesis sobre la interpretacion juridica de Wal-
dron y su tesis normativa sobre las fuentes del derecho.

A lo largo de los anos y en diversos trabajos, Waldron ha defendido que
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es razonable que la legislacion incorpore estindares que pueden resultar con-
trovertidos para evitar una regulacion demasiado rigida, poco flexible o no
adaptable a diferentes circunstancias de la vida social. Reconoce que la inter-
pretacion y la aplicacion de estos estandares requieren un tipo de razonamiento
y deliberacion practica complejos que no pueden garantizar siempre uniformi-
dad o previsibilidad en el modo en que son aplicados. En sintesis, considera
razonable que, en alguna medida, la legislacién tolere hasta cierto punto la po-
sibilidad de que ella pueda ser interpretada y aplicada por un tribunal de una
manera y por otro tribunal de otra manera. Esto se tolera porque es imposible
garantizar completamente la previsibilidad en la aplicacion del derecho, e inclu-
so porque intentar hacerlo en la mayor medida posible puede ir en contra de
otros valores (flexibilidad, atencién a circunstancias particulares, dejar abierta
parte de la discusion para que continte, etc.).

A su vez, propone una teoria de la interpretacion de la ley concentrada en la
letra de la ley, textualista o basada en el significado convencional de las palabras
del texto candnico aprobado por el legislador democratico, aunque reconoce
que el derecho resulta en alguna medida inevitablemente indeterminado (v.gr.,
por su vaguedad) e incluso llega a afirmar que dicha indeterminacién relativa
puede ser considerada algo deseable. Sin embargo, esto tltimo no parece preo-
cuparle porque cree que el valor de textualidad de una ley no esta conectado
con su capacidad para garantizar predictibilidad, sino con las condiciones bajo
las cuales una ley puede ser plausiblemente considerada como autoritativa.
Para Waldron, el texto legislativo es lo que posibilita el acuerdo y formalmente
especifica la autoridad del grupo.

Entre las afirmaciones de Waldron recién sintetizadas puede percibirse una
tension que no esta claramente resuelta. En primer lugar, podria pensarse que
la tesis textualista de Waldron no es compatible con su tesis sobre la vaguedad
del derecho. Waldron especificamente busca compatibilizarlas al aclarar que su
tesis textualista no asume un formalismo ingenuo que considera que el derecho
esta formado solo por reglas claras, precisas y determinadas ni que se aplica
mecanicamente. De hecho, reconoce que es inevitable que el derecho resulte
parcialmente indeterminado. Incluso advierte que el derecho no aspira a que-
rer ser lo mas determinado que se pueda a costa de “sacrificar por esto otros
valores importantes” (Waldron, 2008, p. 216).

Sin embargo, la tesis textualista pareceria tener mds dificultades para lograr
ser armonizada o compatibilizada con su tesis de la interpretacion teleologi-
ca-sistematica o de la integridad. En concreto, algunas de las maneras con las
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que se caracterizo la tesis textualista parecerian no poder ser compatibilizadas
con la forma con la que finalmente Waldron parece expresar su tesis de la
integridad. No es facil armonizar la idea de que “no tiene sentido” para los in-
térpretes “saber si somos capaces de discernir o atribuirle” a la legislacion algo
“mas alla” de las “acciones formalmente especificadas”?* con la idea de que los
jueces deben interpretar el derecho mostrando “fidelidad con la integridad del
proceso legislativo” (Waldron, 2003, p. 385), entendiéndolo como si aspirase a
formar un sistema coherente e integrado, “como un todo”.

En otras palabras, no parecen ser facilmente conciliables: por un lado, el
modo en el que en Derecho y desacuerdo enfatiza lo diversas que son las asam-
bleas (y las perspectivas que representan), la consecuente necesidad de formular
sus resultados de modo canénico y su propuesta de que la interpretacion de la
ley debe orientarse a una “férmula determinada de palabras” (Waldron, 2005,
p.- 97)y se ha de concentrar en el “significado de la oraciéon”, “en el significado
lingtiistico del propio texto legislativo” y no en algo “mas alla” de ella, porque
“no hay otro hecho relevante” (Waldron, 2005, pp. 169-170); y, por el otro, su
tesis de la integridad, que afirma la posibilidad o la necesidad de tener en cuen-
ta el sentido que subyace a la legislacion a la hora de interpretarla.

Es posible intentar salvar la tensién que existe entre estas afirmaciones de
dos maneras. Por un lado, se puede explicar la evolucion de las afirmaciones de
Waldron sosteniendo que defiende un tipo de interpretaciéon de la ley textua-
lista -0 apegada al significado textual de las palabras con las que se expresa la
ley- siempre y cuando su significado resulte claro, suficientemente especifico,
no ambiguo o vago y, por tanto, que no le ofrezca discrecionalidad al intérpre-
te. Waldron siempre advirtié que el lenguaje no podia garantizar que su signi-
ficado siempre resultara claro.?’ Por ello, es posible entender que su posterior
aceptacion de la interpretacion teleoldgica-sistematica o integrativa sea para los
casos en los que el significado textual de las palabras que usa la ley no resulte
claro, suficientemente preciso o resulte ambiguo o vago.

El problema de esta manera de salvar la tension mencionada es que parece
reducir significativamente el alcance de la tesis del valor de la integridad en la
interpretacion juridica de un modo no compatible con las ultimas afirmacio-
nes de Waldron al respecto. En concreto, esta forma de salvar dicha tensiéon no
parece compatible con las afirmaciones de Waldron acerca de que el derecho

22 Supra nota 20.
23 Cfr. Waldron (2011, p. 412, 2005, p. 104).
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debe ser entendido “como un todo” que “tiene sentido”, incluso a costa de que
se generen dudas sobre “qué proposicion legal tiene autoridad juridica” y esto
haga que el derecho termine siendo “una cuestion de argumento”.

De hecho, esta manera de salvar la tension parece retrotraernos a una vision
fuerte de la tesis textualista que no acepta desviarse de las interpretaciones
literales, aunque ellas manifiestamente conduzcan a resultados contrarios a los
buscados por la legislacion. El caso Riggs vs. Palmer es uno de los ejemplos em-
blemdticos que muestra como los jueces no son proclives a resolver conforme a
la literalidad del texto de la legislacion cuando ella conduce de forma manifies-
ta a resultados contrarios a los buscados por la propia legislacion.?

Sin embargo, también es posible reconstruir la teoria de la interpretacion de
la ley de Waldron como si ella hubiese evolucionado de modo tal que si bien en
algin momento defendié una interpretacion literal o textual de la ley (siempre
que ella resulte clara, precisa, determinada y no ambigua o vaga), luego evolu-
ciono hacia una teoria teleologica-sistematica o de la integridad con el fin de
que se respete la “integridad del proceso legislativo” (Waldron, 2003, p. 385).
Esta manera de interpretar el pensamiento de Waldron pone énfasis en la idea
de una evolucion o cambio en su pensamiento. Sin embargo, parece tener el
desafio de mostrar en qué medida muchas de sus afirmaciones contintan vi-
gentes luego de este cambio. Particularmente, debe mostrar de qué forma una
teoria de la interpretacion juridica teleoldgica-sistematica o de la integridad es
coherente con como entiende Waldron la tesis sobre la especialidad dignidad
de la legislacion y el tipo de teoria normativa de las fuentes sociales que propo-
ne. A continuacion, nos abocaremos a esta tarea.

5. Larelacion entre las tesis normativas de las fuentes del derecho
y de la interpretacion juridica
De lo hasta aqui expuesto puede advertirse que una de las tesis centrales del
pensamiento politico de Waldron es que la legislacion democritica posee una
dignidad especial que otras posibles fuentes del derecho no tienen. Dicha es-
pecial dignidad deriva de su capacidad para abordar los desacuerdos politicos
de una manera respetuosa del derecho de los individuos a participar en las
decisiones politicas.

De la forma en la que Waldron entiende esta tesis central deriva su compro-

24 Cfr. Riggs contra Palmer. Tribunal de Apelaciones de Nueva York - 115 NY 506 (2007-2008, pp.
363-374).
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miso con una teoria normativa de la interpretacion de la ley que propone solo
tener en cuenta el significado literal/textual de las palabras de la ley. Por ello, si
sostenemos que la teoria de la interpretacion de la ley de Waldron evolucioné
de forma tal que ya no estd mas comprometida solo con una interpretacion lite-
ral/textual o del significado pleno de las palabras de la ley, sino con su sentido
teleologico-sistematico, o que integra dicho texto con el contexto que le ofrecen
los principios e instituciones politicas que justifican la practica juridica en gene-
ral y la ley especifica que se interpreta, la pregunta que surge es si esta “nueva”
teoria de la interpretacion de la ley es compatible con su manera de presentar
la tesis sobre la especial dignidad de la legislacion democratica.

En sintesis, si en la interpretacion de la legislacion (que puede incluir estan-
dares) debemos recurrir a la integridad y esta exige argumentar sobre valores
cuyo contenido discrepamos, “;en qué sentido serd eludido el problema que
con la legislacion se intentd resolver: esto es, dar una respuesta a las disputas
razonables sobre lo que es debido hacer!” (Gaido, 2018, p. 7).

Algo similar a lo recién comentado ocurre entre la tesis de Waldron de la
deseabilidad de la indeterminacion relativa del derecho y la manera en la que
defiende la tesis de la especial dignidad de la legislacién democratica. No queda
claro en qué sentido puede ser deseable que la legislacién democratica incor-
pore conceptos esencialmente controvertidos y vagos que requieren que los
aplicadores del derecho sigan discutiendo sobre su contenido, si se afirma que
la dignidad de la legislacion se basa en que supuestamente es capaz de abordar
las disputas razonables sobre lo que es debido hacer con una dignidad que no
poseen otras fuentes del derecho.

6. Una valiosa leccion

Las teorias del derecho que pretenden ser generales y descriptivas han desaten-
dido una serie de aspectos importantes del fendmeno juridico contemporaneo
por considerarlos meramente contingentes. Estas cuestiones importantes no
son abordadas porque no necesariamente deben estar presentes para caracte-
rizar una practica social como juridica. Waldron propone una interesante y
provocativa reflexion sobre una de estas cuestiones: el hecho de que el fenome-
no juridico occidental actual, en gran medida, es de origen democritico. Esta
caracteristica del derecho actual lo habilita a preguntarse por su especial dig-
nidad. Dicho de otro modo, por las razones que lo respaldan o que hacen pre-
ferible la legislacion democrdtica frente a otras formas de produccion juridica.
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A su vez, lo anterior le permite poner en tela de juicio o replantear cual es
el lugar que deben tener en los sistemas democraticos de produccion juridica
instituciones como las cartas de derechos constitucionales y los sistemas de
control judicial de constitucionalidad.?

Para llevar adelante su propuesta, Waldron acepta el precio de salir del corset
tedrico-general y descriptivo y asume que su propuesta sea normativa,’® mas
especificamente, positivista normativa. A su juicio, el positivismo juridico es
el marco tedrico mas adecuado por llevar adelante su indagacion, ya que es la
teoria del derecho la que ha prestado mas atencién a la legislacién como fuente
principal del derecho.”” De hecho, quizas parte del éxito e interés que su obra
despierta se deba a una combinacion justa de la particular agudeza y claridad
con las que presenta sus argumentos con los temas que aborda y el approach
normativo que utiliza.’s

Sin embargo, Waldron no parece ser consciente o no parece preocuparle de-
masiado que, desde una perspectiva normativa como la que asume, sea razona-
ble esperar que exista una relacion entre lo que se considera que es el origen mas
adecuado del derecho y como debe interpretirselo. De los interrogantes presen-
tados en los epigrafes anteriores puede aprenderse una valiosa leccion, la cual
tiene que ver con la conexion que existe entre como entendemos el derecho vy,
mds aun, cémo defendemos la manera en que deberia ser y como entendemos y
esperamos que sea su interpretacion por parte de los funcionarios. Esta relacion
no ha sido explicitamente advertida por Waldron y, en ocasiones, ha sido olvi-
dada o negada, lo que conduce al tipo de tensiones explicadas anteriormente.

25 Cfr. Waldron (2005, p. 19). Su critica a los sistemas de control judicial de constitucionalidad
se fue moderando con el correr de los afios. Entre otras cosas, aclard que la mencionada critica
presupone que exista una sociedad con: “(1) democratic institutions in reasonably good working
order, including a representative legislature elected on the basis of universal adult suffrage; (2) a
set of judicial institutions, again in reasonably good order, set up on a non representative basis
to hear individual lawsuits, settle disputes, and uphold the rule of law; (3) a commitment on the
part of most members of the society and most of its officials to the idea of individual and minority
rights; and (4) persisting, substantial, and good faith disagreement about rights (i.e., about what the
commitment to rights actually amounts to and what its implications are) among the members of the
society who are committed to the idea of rights” (Waldron (2006, p. 1360).

26 Cfr Waldron (2005, pp. 197-202).
27 Cfr. Waldron (2005, p. 43).

28  Es posible que algo similar ocurra con autores como Dworkin o Alexy, que desde diferentes pre-
supuestos tedricos y tradiciones se embarcan en la tarea de abordar cuestiones centrales para com-
prender la prictica juridica occidental actual, por mas que tales cuestiones puedan ser consideradas
como no necesarias o contingentes al concepto de “derecho”. Sobre el interés de desarrollar una
teorfa meramente descriptiva de un fenémeno eminentemente normativo como el derecho, cfr.

Etcheverry (2014, p. 162).
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Sin embargo, todavia es posible aceptar solo parte de las afirmaciones de
Waldron sobre la dignidad de la legislacion democriética y sobre la interpreta-
cién juridica y, de ese modo, intentar compatibilizarlas. A continuacion, esbo-
zaremos un camino alternativo que permite matizar y compatibilizar el especial
respeto que merece la legislacion democratica con la necesidad de interpretarla
de forma teleologica-sistematica.

7. La determinacion judicial del derecho: una explicacion alternativa

El objetivo de este trabajo es, por un lado, poner en evidencia a través de la
obra de un autor emblematico como Waldron la relacion que existe entre el
modo en que se conciben y defienden las fuentes del derecho y como se pro-
pone entenderlas, interpretarlas y aplicarlas, y, por el otro, mostrar como negar
u olvidar esta relacion produce tensiones dentro de una misma propuesta, en
muchos casos, dificiles de resolver.

Cumplido, al menos parcialmente, dicho objetivo, a continuacion solo ofre-
ceremos el esbozo de una manera posible de concebir la tesis de la dignidad de
la legislacién democratica y de la interpretacién juridica que permitiria armo-
nizarlas. Esta concepcién reconoce que el derecho solo estd parcialmente inde-
terminado y, ademas, que la tarea de los aplicadores del derecho tinicamente
supone determinarlo para resolver un caso concreto. En particular, esta mirada
entiende que el derecho se forma por medio de un proceso de concreciéon
continuo. Un proceso juridico que comienza con las normas fundamentales
de un sistema juridico —como su constitucién- y sigue luego por la legislacion,
su reglamentacion, etc., finalizando con una decision judicial que aplica todas
estas normas para resolver un caso concreto. En dicho proceso, las reglas que
surgen de la legislacién democratica son una concrecién/determinacién de un
principio o estandar y, por lo tanto, cuando se aplica una regla que surge de
la legislacion, en realidad se estd aplicando también el principio que la funda-
menta.?”’ De este modo, regla y estdindar o principio se necesitan mutuamente.
La regla precisa el estandar o principio para ser correctamente comprendida y

29  Laexplicacion que ofrece Rodriguez-Blanco (2014) de la accion de legislar o de decidir judicialmente
o de cumplir con las normas -como acciones intencionales que actualizan las capacidades de razonar
de manera practica de quienes las realizan- a nuestro juicio resulta compatible con la vision pro-
puesta en este epigrafe sobre la relacion entre las reglas y los principios como partes de un proceso
juridico de determinacion continuo. Para este autor, una accién intencional es una serie sucesiva de
acciones dirigidas a un fin tltimo de la accion (percibido este tltimo como atractivo, conveniente y,
por lo tanto, que posee las caracteristicas de algo bueno o deseable para hacerse —good-making charac-
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fundada;*® y el estaindar o principio, la regla legislativa para ser lo suficiente-
mente concreto para poder solucionar problemas de coordinacién, ofreciendo
un grado de previsibilidad necesario a tal fin.’!

Es oportuno aclarar que la necesidad que tiene la regla (que surge de la le-
gislacién) de ser comprendida a la luz de uno o varios estdndares o principios
no la vuelve irrelevante, porque ella concreta o determina un modo posible y
legitimo (entre otros) de lograr los objetivos propuestos por tales principios. Si
bien no hay forma de comprender y justificar lo que manda una regla si no es
por referencia al o a los principios que pretende concretar o determinar,’ tal
regla es capaz de definir cual de las distintas concreciones posibles o legitimas
de ese o esos principios es la juridicamente relevante.?

En definitiva, los derechos fundamentales son, en principio, determinacio-
nes justas de los derechos humanos. A su vez, las leyes democraticas son, prima

teristics—). Dicho fin ilumina y hace inteligible como partes de un todo a la mencionada serie de ac-
ciones. Asi, la accion intencional es unificada por la intencion final que opera como una razén para
actuar y puede ser ofrecida a otros como una justificacion. A partir de estas ideas, Rodriguez-Blanco
(2014) afirma que si nuestras acciones intencionales se actualizan por un orden de razones paray en
las acciones y por acciones que se basan finalmente en algo que se concibe como valioso, entonces
los legisladores y los jueces necesitan concebir ese orden de razones como conveniente y capaz de
fundamentar sus reglas, directivas y decisiones. Cfr. Rodriguez-Blanco (2014, pp. 35, 45, 58 y 71).

30 Laidea de que las reglas tienen una autonomia limitada porque para comprenderlas y justificarlas
es necesario hacerlo a la luz de los principios puede encontrarse en Dworkin (1986a). Al respecto,
defiende que aplicar una norma juridica supone preguntarse “... qué interpretacion, de las dife-
rentes interpretaciones admisibles del significado abstracto de un término, mejor desarrollan el
conjunto de principios y de politicas publicas capaces de ofrecer la mejor justificacién publica para
dicha norma al momento de su aprobacion” (p. 129). Esta idea fue desarrollada en Dworkin (1979,
pp. 81y 107-110) y explicitada en Dworkin (1986b, pp. 65-68). Atienza y Ruiz Manero (2007, pp. 43
y ss.) sostienen que los principios cumplen una funcion explicativa del derecho en dos sentidos: i)
permiten sintetizar una gran cantidad de informacion; y ii) permiten entender al derecho como un
conjunto de pautas dotado de sentido.

31 Dworkin (1989, pp. 161 y ss.) utiliza una doble distincion que puede ser util para el fin que se
propone este trabajo: (i) entre derechos basicos (backgroundrights) y derechos institucionales; y (ii)
entre derechos abstractos y derechos concretos. De esta tltima distincion concluye que los derechos
abstractos ofrecen argumentos para los derechos concretos, pero las reclamaciones sobre derechos
concretos son mas definitivas que las que puedan hacerse sobre los derechos abstractos. Mas ade-
lante sostendra que los principios de la dignidad enuncian derechos muy abstractos y que todos los
derechos derivan de aquellos derechos. Esto supone decir que todos los derechos surgen al pregun-
tarnos qué exige la igualdad de consideracion y respeto. Cfr. Dworkin (2014, p. 402).

32 Cfr. Zambrano (2010, pp. 336, 358-360).

33 Cfr. Etcheverry (2010, pp. 233-234, 2015, pp. 66-85). Recientemente, Vermeule (2022, pp. 73 y ss.)
propuso un tipo de textualismo que denomina “presuntivo”, segin el cual el juez debe apartarse
de la literalidad del texto legal en las inusuales circunstancias que caen fuera del nucleo del caso
que estaba racionalmente ordenado por la ley. Aunque se aclara que, en estos casos, apartarse de la
literalidad del texto de la ley no supone apartarse del derecho.
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facie, determinaciones justas de los derechos fundamentales. La legitimidad
que les da su origen democratico y la necesidad de que existan las determina-
ciones que ellas ofrecen justifica la presuncion en su favor que la mayoria de los
sistemas juridicos actuales les reconocen.’* Fruto de dicha presuncion es que
quienes alegan su inconstitucionalidad tienen la carga de demostrarla.

Sin embargo, este esbozo de una explicacién alternativa requeriria mucho
mds esfuerzo para transformarse en una propuesta y no es posible en estas pa-
ginas llevar adelante esta tarea.

8. Conclusiones

De lo hasta aqui expuesto puede concluirse que Waldron, por un lado, defien-
de una teoria normativa de las fuentes del derecho que permite reconocerle
una especial dignidad a la legislacién democratica. A su juicio, dicha dignidad
radica en que seria capaz de abordar el problema de la necesidad de la toma de
una decision politica sobre la que no existe acuerdo, permitiéndoles participar
a todos en la toma de esa decision.

Por otro lado, si bien Waldron no propone una teoria de la interpretacién
juridica, a lo largo de su obra realiza una serie de afirmaciones (tesis del valor
de la vaguedad del derecho, tesis textualista y tesis de la integridad) que, como
minimo, se encuentran en tension entre siy con su tesis de la especial dignidad
de la legislacion democritica.

De observar la tension que existe entre su tesis textualista de la interpretacion
juridica y las del valor de la vaguedad del derecho y de la integridad, y entre esta
ultima y su modo de presentar la tesis de la especial dignidad de la legislacion
democratica, puede aprenderse una valiosa leccion: si pretendemos hacer una
teoria del derecho coherente, no podemos proponer una teoria normativa de
las fuentes del derecho desentendiéndonos de las posibles consecuencias que
pueden tener estas afirmaciones en otras dimensiones o aspectos de la teoria
del derecho. En concreto, no es recomendable desarrollar una propuesta nor-
mativa sobre el aspecto estatico del derecho (teoria de las fuentes) sin atender
sus consecuencias sobre su faz dindmica (teoria de la interpretacién juridica).

Una mirada alternativa posible y coherente es aquella que entiende al dere-

34 Para un andlisis exhaustivo de los argumentos a favor y en contra de la presuncion de constituciona-
lidad de los actos de gobierno, cfr. M. Garcia Mancilla (2014). Si bien dicho trabajo propone varios
argumentos para descalificar la mencionada presuncion, no aborda el argumento de la necesidad de
la determinacion de la ley y reglamentaria del derecho.
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cho como un proceso de determinacion continuo que comienza con las normas
fundamentales de un sistema juridico —~como su constitucién- y sigue luego
por la legislacion, su reglamentacion, etc., finalizando con una decision judicial
que aplica todas estas normas para resolver un caso concreto.
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Resumen

El ordenamiento juridico argentino a nivel nacional y subnacional reconoce dos sistemas de
acceso a la informacién: uno sobre informacion publica y otro sobre informacion ambiental.
En este trabajo analizaremos como esta coexistencia plantea desafios tanto en el ejercicio como
en la implementacion del derecho de acceso a la informacién ambiental. Para ello, se compa-
ran los dos sistemas -tanto a nivel nacional como subnacional-, se expondran los problemas
jurisdiccionales y de competencia en relacién con la proteccion al ambiente y el acceso a la
informacion ambiental y se estudiara la congruencia y complementariedad de las normas de
informacion publica e informacion ambiental.

Palabras clave: derecho de acceso a la informacion publica, informacion ambiental, Acuerdo
de Escazu, interjurisdiccionalidad, complementariedad, congruencia.
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The Challenges of Access to Environmental Information in Looking Forward to
Coordinating with Access to Public Information Systems

Abstract

The Argentine legal system both in its national and subnational levels recognizes two systems
to access information, one on public information and the other on environmental informa-
tion. This paper explores how this coexistence poses challenges to the exercise of the right to
environmental information and also to its implementation. In this analysis, the two systems
will be compared on their national and subnational levels. Jurisdictional issues related to en-
vironmental protection and the access to environmental information will be discussed. Also,
the paper explores the complementarity and consistency of the right to information laws and
environmental information laws.

Key words: right to public information, environmental information, Escaztt Agreement, inter-
jurisdictionality, complementarity, consistency.

1. Introduccion

El derecho de acceso a la informacion ambiental es un derecho ampliamente
reconocido por el ordenamiento juridico argentino. Como veremos en el desa-
rrollo del presente trabajo, existen numerosas normas de distintos niveles que
lo regulan. Algunas se refieren a la informacion ambiental en particular y otras
a la informacion publica en general.

Estos dos sistemas configuran dos regimenes que a veces se diferencian en
términos de acceso a la informacion, por lo que los derechos de las personas
y las obligaciones de los sujetos obligados van a depender, en principio, del
sistema que resulte aplicable a cada caso concreto. Esto genera que las personas
puedan encontrar ciertas dificultades a la hora de solicitar y recibir informa-
ciéon, que los sujetos obligados pierdan cierta seguridad juridica al no poder
aplicar las disposiciones de un sistema sin que pueda resultar afectado el otro
y que la falta de coherencia y claridad dificulte la posibilidad de hacer cumplir
las normas por parte de los operadores juridicos.

En este trabajo se sostendra que los desafios en el acceso a la informacion
ambiental no obedecen a la ausencia de normativa, sino a: a) dos sistemas nor-
mativos que regulan un mismo derecho -el de acceso a la informacion-, b) las
diferencias cualitativas de la normativa existente; y ¢) la compleja implementa-
cién o aplicacion a nivel subnacional de este derecho.

Para ello, se expondra en primer lugar la normativa vigente de acceso a la
informacion. En segundo lugar, se hard una comparacién entre la Ley 27275
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de Acceso a la Informacion Publica y la Ley 25831 de Régimen de Libre Acceso
a la Informacion Ambiental. A continuacion, se compararan los sistemas de
acceso a la informacion publica (en adelante, AIP) y de acceso a la informacién
ambiental a nivel subnacional. Posteriormente, se expondran los problemas
jurisdiccionales y de competencia en relacién con la proteccion al ambiente
y el acceso a la informacion ambiental. Luego, se estudiard la congruencia y
complementariedad de las normas de informacién publica e informacion am-
biental y, por ultimo, se presentaran conclusiones con propuestas para la ho-
mogeneizacion de estos dos sistemas.

2. Marco tedrico

La tematica que analizaremos en este trabajo precisa de un desarrollo teérico
preliminar de los conceptos de “acceso a la informacién publica”, “transparen-
cia activa”, “acceso a la informacion ambiental” y “transparencia focalizada”,
para luego profundizar en los aspectos conflictivos de sus intersecciones.

2.1. Acceso a la informacion publica

Los gobernantes, hasta mediados del siglo XX, centralizaban la informacion y
tenian el control sobre ella; asi, el derecho al acceso a la informacion publica
no habia sido reconocido atn. Sin embargo, los reclamos y demandas por parte
de distintos actores de la sociedad, tanto a nivel regional como local, tuvieron
como resultado la consagracion de este derecho en nuestro ordenamiento ju-
ridico.

A la hora de caracterizar el derecho de acceso a la informacion publica, es
importante considerar sus dimensiones politica, sustantiva e instrumental.

En cuanto al aspecto politico, este se relaciona con elementos que son cons-
titutivos del régimen democratico de gobierno, como la igualdad, el concepto
de “autogobierno de la ciudadania”, la pluralidad y la participacion (Oyhanarte
y Kantos, 2015, p. 1). La Organizacion de los Estados Americanos (OEA) con-
sidera que el acceso a la informacién como derecho y como politica publica se
encuentra intimamente ligado a las ideas de democracia y gobernabilidad de-
mocratica. Esto se debe a que, a través de este derecho, los ciudadanos pueden
conocer cualquier tipo de informacién generada por el Estado y su administra-
cion publica, lo que les permite ejercer su “ciudadania”, sustento bésico de la
democracia (Organizacion de los Estados Americanos [OEA], 2013). Basterra
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(2015) establece que no existe requisito mds actual e importante para la credi-
bilidad democratica que un poder estatal que sea responsable y permeable al
escrutinio de los habitantes.

Por otro lado, el acceso a la informacion publica es un derecho sustantivo
que tiene un contenido en si mismo, ya que constituye un canal para la ren-
dicion de cuentas, permite la participacion de la ciudadania en los actos de
gobierno, el control de la gestion publica y la producciéon de conocimiento
académico y su eventual divulgacion. Asimismo, es un derecho humano en el
marco del ejercicio de la libertad de expresién declarado en distintos instru-
mentos internacionales de derechos humanos.

Desde otra perspectiva, también debemos decir que el derecho de acceso a
la informacion publica posee una dimension instrumental con una funcién
estratégica y multidimensional, ya que posibilita el ejercicio de otros derechos
fundamentales que impactan en la vida civica, pero también cotidiana, de los
ciudadanos. Se constituye asi como un instrumento clave para el ejercicio de
otros derechos, tales como los econdmicos, sociales y culturales, ya que les per-
mite definir ciertas circunstancias que pueden afectarlos en su vida cotidiana y
desarrollar la capacidad de toma de decisiones informadas y acciones concretas
para mejorar las condiciones en las que viven. A su vez, el acceso a la informa-
ciéon adecuada y oportuna puede reducir riesgos de manera efectiva e impulsar
mejoras en la provisién de servicios publicos, que se traducirdn en una mejora
en la calidad de vida (OEA, 2013).

Finalmente, debemos considerar que otra caracteristica importante que po-
see este derecho es que es posible dividirlo en su faz reactiva y en su faz activa.
Asi, podemos distinguir dos formas en las que el Estado puede entregar la
informacion. Serd de manera reactiva cuando la entrega se produzca por la
solicitud de un particular, y serd activa cuando el Estado publique de forma
proactiva informacién relevante para que todas las personas tengan acceso a
ella sin necesidad de solicitarla.

2.2, Transparencia activa
En linea con lo desarrollado en el apartado anterior respecto a la faz activa
del derecho de acceso a la informacion, es importante considerar la nocion de
“transparencia activa”.

La transparencia consiste en crear y poner a disposicién del publico la infor-
macion sobre las actividades de los organismos publicos, de manera oportuna,
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accesible y en formato de datos abiertos y reutilizables. La transparencia es
activa cuando la administracion pone a disposicion de la poblacion informa-
cién publica de manera completa y actualizada. Justamente, un rasgo clave de
este modelo es que se basa en la publicacion (publicidad) proactiva de la in-
formacion, lo cual significa publicar la informacion sin necesidad de que sea
previamente solicitada (Grupo de Investigacién en Gobierno, Administraciéon
y Politicas Publicas [GIGAPP], s.f.).

Son las leyes las que determinan qué informacion debe publicar activamen-
te cada sujeto obligado, sin perjuicio de que el Estado puede divulgar mas
informacion que aquella establecida por las leyes, por ejemplo, sobre politicas
publicas o planes de accién en especifico.

La transparencia activa contribuye a disminuir asimetrias de la informacion,
favorecer relaciones mas horizontales entre grupos sociales y de estos frente a
las autoridades, mejorar los accesos a tramites y servicios, optimizar el proceso
de toma de decisiones de autoridades o ciudadanos y propiciar mecanismos de
rendicion de cuentas efectivos (Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a
la Informacion y Proteccion de Datos Personales [INAI], 2017).

Una herramienta muy util en este sentido son los datos abiertos, que son
aquellos que pueden ser utilizados, reutilizados y redistribuidos libremente por
cualquier persona (Open Knowledge Foundation, s.f.). Estos producen una
mayor interaccion entre el Gobierno y los ciudadanos y facilitan instancias de
cocreacion con los actores que conforman la demanda de datos, tales como
organizaciones de la sociedad civil, academia, periodistas y otras instituciones.
A su vez, permite el empoderamiento de comunidades y colabora con la visibi-
lizacién de problemas publicos y comunicacion de demandas ciudadanas, entre
otras cuestiones (Muente Kunigami y Palomino, 2019). Esto cobra especial im-
portancia en materia ambiental.

2.3. Informacion ambiental

El Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica
y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Cari-
be (en adelante, Acuerdo de Escazt1) define a la informacion ambiental como
cualquier informacién escrita, visual, sonora, electrénica o registrada en cual-
quier otro formato relativa al medio ambiente y sus elementos y a los recursos
naturales, incluyendo aquella que esté relacionada con los riesgos ambientales
y los posibles impactos adversos asociados que afecten o puedan afectar el me-
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dio ambiente y la salud, asi como la relacionada con la proteccién y la gestion
ambientales (articulo 2°, inciso “c”).

Por su parte, la Ley 25831 de régimen de libre acceso a la informacion pu-
blica ambiental entiende a la informacién ambiental como toda aquella que se
encuentre en cualquier forma de expresion o soporte relacionada con el am-
biente, los recursos naturales o culturales y el desarrollo sustentable. En parti-
cular, aquella que refiere al estado del ambiente o a alguno de sus componentes
naturales o culturales, incluidas sus interacciones reciprocas, asi como las activi-
dades y obras que los afecten o puedan afectar significativamente y las politicas,
planes, programas y acciones referidas a la gestion del ambiente (articulo 2°).

3. Normativa internacional
En primer lugar, mencionaremos los instrumentos internacionales que recono-
cen que el acceso a la informacién publica es un derecho fundamental.

Este derecho ha sido reconocido en distintos instrumentos internaciona-
les de derechos humanos con jerarquia constitucional en nuestro pais en vir-
tud del articulo 75, inciso 22 de la Constitucion nacional. Entre ellos, iden-
tificamos la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (articulo 19), la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (articulo 4),
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 19), el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (articulo 15) y
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) (art.13.1). Res-
pecto a esta ultima, cabe destacar el caso Claude Reyes y otros vs. Chile ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el que el tribunal establecio
que el derecho de acceso a la informacion publica se encuentra reconocido en
la Convencion como un derecho humano y que, en calidad de tal, promueve la
responsabilidad de los funcionarios publicos.

Asimismo, la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion,
que en nuestro pais tiene jerarquia superior a las leyes, reconoce el derecho de
acceso a la informacion publica como un medio para aumentar la transparen-
cia en la administracion publica.

A nivel regional, ademas de la CADH, es importante considerar ciertos ins-
trumentos que, aunque carecen de caracter vinculante, han tenido un papel re-
levante en la construccion del esquema de garantia del acceso a la informacién
en la region.

La CIDH aprob¢ en el afio 2000 la Declaracion de Principios sobre la Liber-
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tad de Expresion, frente a la necesidad de delinear ciertas directrices en la ma-
teria para la region a partir de la recoleccion y sistematizacion de las principales
doctrinas identificadas en distintos instrumentos internacionales.!

Luego, en 2010, la Asamblea General de la OEA aprob¢ la Ley Modelo (Re-
solucién, AG/RES 2607 XL-O/10) con el objetivo de brindarles a los Estados
una matriz legal de referencia para garantizar el acceso a la informacién en el
continente. Si bien no es un instrumento vinculante, tuvo éxito performativo
en tanto sirvid como fuente de inspiracion a leyes de paises de la region -entre
ellas, la de Argentina- y también a nivel subnacional, y actualmente algunos
Estados estan discutiendo su texto en sus parlamentos. M4s recientemente, en
2020, fue aprobada por la Asamblea General la Ley Modelo 2.0. Esta consti-
tuye el m4s reciente esfuerzo regional para progresar en el establecimiento de
estandares internacionales que les brinden mayores garantias a las personas a
partir de los desafios y buenas précticas que se han ido generando en la materia
desde la aprobacion de la Ley Modelo de 2010.2

A nivel internacional, cabe destacar también, entre los Objetivos del De-
sarrollo Sostenible de la ONU, el objetivo 16 de paz, justicia e instituciones
solidas. Entre sus metas se encuentran reducir la corrupcion, crear a todos los
niveles instituciones eficaces y transparentes que rindan cuentas, garantizar la
adopcion en todos los niveles de decisiones inclusivas, participativas y repre-
sentativas que respondan a las necesidades y garantizar el acceso publico a la
informacion y proteger las libertades fundamentales, de conformidad con las
leyes nacionales y los acuerdos internacionales.

Especificamente, respecto al acceso a la informacion ambiental, este fue ini-
cialmente considerado en el principio 10 de la Declaracion de Rio sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992, el cual procura asegurar que toda per-
sona tenga acceso a la informacion, participe en la toma de decisiones y acceda
a la justicia en asuntos ambientales, con el objetivo de garantizar el derecho a
un ambiente sano y sostenible para las generaciones presentes y futuras.

El principio 10 constituye el antecedente del Acuerdo de Escazu, en el que
se reconoce expresamente y de forma vinculante el derecho de acceso a la infor-
macion ambiental, como también el derecho a la participacion publica en los
procesos de toma de decisiones en asuntos ambientales y el derecho al acceso

1 La Relatoria Especial para la Libertad de Expresion (RELE) presento la interpretacion de estos
Principios para facilitar su aplicacion.

2 Cabe resaltar que incorpora la perspectiva de género en su disefio y promueve la visibilizacion y
acceso a la informacion relativa a grupos en situacion de vulnerabilidad.
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a la justicia en asuntos ambientales. Asimismo, es el primer tratado en incor-
porar la proteccion de personas defensoras de derechos humanos en asuntos
ambientales. Argentina es parte de este y tiene jerarquia superior a sus leyes
desde su entrada en vigor el 22 de abril de 2021.

Particularmente, el Acuerdo regula la faz reactiva del derecho de acceso a la
informacion ambiental en su articulo 5 y su faz activa en el articulo 6. Sin em-
bargo, podemos encontrar otras disposiciones relativas a este derecho, como, a
modo de ejemplo, los principios enunciados en el articulo 3 de igualdad y no
discriminacion, el de transparencia y rendicion de cuentas, el de no regresion y
progresividad, el de buena fe y el de maxima publicidad.

4. Normativa nacional

A nivel nacional, el derecho de acceso a la informacién publica (en adelante,
DAIP) es reconocido por la Constitucién nacional. A partir de 2003, el Decre-
to 1172/2003 reguld este derecho aplicado solo a la Administracién publica
centralizada del Gobierno nacional. Posteriormente, en 2016, se sanciono la
Ley 27275 del Derecho de Acceso a la Informacion Publica, la cual derogo el
mencionado decreto.

Por otro lado, el derecho de acceso a la informacion ambiental es reconoci-
do en el articulo 41 de la Constitucion nacional al establecer que las autorida-
des tienen el deber de proveer informacion ambiental. Por otro lado, contamos
con la Ley 25675 General del Ambiente de 2002, que es una ley de presupues-
tos minimos (en adelante, ley de PPMM) que, al no ser de adhesion, todas las
provincias y la Ciudad Autonoma de Buenos Aires (CABA) deben cumplirla.
Establece como uno de los instrumentos de la politica y la gestion ambiental
al sistema de diagnostico e informacién ambiental, y determina que uno de los
objetivos que debe cumplir la politica ambiental nacional es el de organizar e
integrar la informacion ambiental y asegurar el libre acceso a ella por parte de
la poblacion. De esta forma, regula el derecho de acceso a la informacién am-
biental, establece la obligacion de las autoridades de informar sobre el estado
del ambiente y los posibles efectos que sobre ¢l puedan provocar las actividades
antrépicas actuales y proyectadas, indica que el Poder Ejecutivo debe elaborar
un informe anual sobre la situacion ambiental del pais y asigna una serie de
obligaciones que la autoridad de aplicacion -en este caso, el Ministerio de Am-
biente y Desarrollo Sostenible- debe realizar para favorecer la disponibilidad
de informacion ambiental. Estos dos ultimos puntos se refieren a la faz activa
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del DAIP, es decir, a la publicacion de forma proactiva de informacion util por
parte de la administracion.

Posteriormente, en 2004, se promulgé la Ley 25831 del Régimen de Libre
Acceso a la Informacion Publica Ambiental. Esta ley también es de presupues-
tos minimos y tiene por objeto garantizar en todo el pais el derecho de acceso
a la informacién ambiental que se encuentra en poder del Estado, tanto en el
ambito nacional como en el provincial, municipal y de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires y también de entes autdrquicos y empresas prestadoras de ser-
vicios publicos, ya sean publicas, privadas o mixtas.

Pero antes de avanzar tenemos que definir en primer lugar el concepto de
“presupuestos minimos”. Las leyes de presupuestos minimos son dictadas por
el Poder Legislativo Nacional y establecen un “umbral basico de proteccién am-
biental [...] que rige en forma uniforme en todo el territorio nacional como piso
inderogable que garantiza a todo habitante una proteccion minima mas alla del
sitio en que se encuentre” (Consejo Federal de Medio Ambiente [COFEMA],
Resolucion 92/2004). Esta facultad emana del articulo 41 de la Constitucion
nacional y tiene como objetivo brindar una proteccion minima ambiental del
recurso y que las provincias, quienes conservan el dominio originario de los re-
cursos naturales segtin el articulo 124 de la Constitucion nacional, lo gestionen.

Como consecuencia, las provincias no pueden dictar leyes que sean mas
restrictivas a la proteccion que brinda una ley de presupuestos minimos, pero si
pueden dictar leyes que la complementen o que otorguen un umbral mayor de
proteccion. Al haber una ley de presupuestos minimos que regula el derecho de
acceso a la informacién ambiental, las provincias no pueden regular de forma
mas restrictiva este derecho que lo que establece esta ley, pero si pueden dictar
leyes y establecer medidas mas protectoras.

Las normas locales existentes previa a la sancion de esta ley mantienen su
vigencia en la medida en que no se oponga a esta o resulte menos exigente
(Jacob, 2019, p. 12). Este es el caso de las leyes de informacion ambiental de
CABA, Corrientes y Tucuman, que fueron sancionadas con anterioridad a la
Ley 25831. Pero esta caracteristica se da solo con las leyes ambientales de pre-
supuestos minimos, por lo que no se aplica de la misma forma en otras leyes
nacionales, como la Ley 27275.

4.1. Comparacion de la Ley 25831y la Ley 27275

Al comparar los postulados de ambas normas, se puede observar que si bien la
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Ley de Acceso a la Informacion Publica (en adelante, LAIP) fue sancionada trece
anos después que la Ley del Régimen de Libre Acceso a la Informacion Ambien-
tal (en adelante, LAIPA), la primera posee estindares garantistas del DAIP mas
altos que los previstos en la segunda. Ademas, a la fecha, la LAIPA no ha sido
reglamentada, por lo que su aplicacion resulta mas restringida que la LAIP.

En primer lugar, la LAIP establece una serie de principios que les otorgan a
los ciudadanos un 4mbito de actuacion, proteccion y alcance del derecho mu-
cho mas amplio. La LAIPA no enumera principios, pero si establece algunos
postulados similares como la gratuidad. Sumado a esto, el plazo previsto en la
LAIP es menor que en la LAIPA, ya que la primera establece el plazo de 15 dias
para dar respuesta, prorrogables por otros 15 dias de forma excepcional, mien-
tras que la LAIPA establece el plazo de 30 dias para contestar.

Con respecto a la legitimacion activa, si bien la LAIPA establece una legi-
timacion activa amplia, aclara que uno de los requisitos para presentar una
solicitud es ser residente del pais, algo que no se exige en la LAIP. Sobre los
sujetos obligados, si bien la LAIPA comprende a todos los organismos publi-
cos e incluye a empresas prestadoras de servicios publicos, la LAIP extiende la
obligacion a mas sujetos. Si se analiza en particular a las empresas, publicas o
privadas, la LAIP es mds amplia, ya que considera como sujetos obligados no
solo a las empresas prestadoras de servicios publicos, sino también a aquellas
que reciben fondos publicos.

Otras diferencias se encuentran en las posibilidades de reclamar. Con res-
pecto al régimen de infracciones, de conformidad con la LAIPA debe existir
una infraccion necesaria a la ley (las cuales no incluyen las decisiones fundadas)
para que el solicitante pueda tener acceso a un reclamo judicial (Garibotti,
2018, p. 25). Por otro lado, la LAIP establece la posibilidad de interponer una
accién de amparo como reclamo judicial, en cambio, la LAIPA establece la
via sumarisima. Con respecto a la posibilidad de reclamar en sede adminis-
trativa, la LAIP prevé la interposicion del reclamo ante la Agencia de Acceso
a la Informacién Publica, un organismo especializado creado para velar por
el cumplimiento de los principios y procedimientos establecidos en la ley, ga-
rantizar el efectivo ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica y
promover medidas de transparencia activa. Sin embargo, la LAIPA no establece
la posibilidad de reclamar en sede administrativa y tampoco cred un organismo
especializado en la materia.

Por ultimo, con respecto a la transparencia activa, la LAIPA solo establece
en su articulo 6 que la autoridad ambiental nacional cooperara para facilitar
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el acceso a la informacion ambiental, promoviendo la difusion del material
informativo que se genere en las distintas jurisdicciones. Asi las cosas, el Minis-
terio de Ambiente y Desarrollo Sostenible de la Nacién desarrollé el Centro
de Informacion Ambiental (CIAM),® un sistema integrado de produccion, re-
copilacion y articulacion de informacion ambiental del Estado nacional para
garantizar la transparencia y facilitar el ejercicio del derecho de acceso a la infor-
macion publica. Por otro lado, la LAIP dedica todo un titulo a la transparencia
activa, estableciendo obligaciones claras a los sujetos obligados y especificando
qué informacion se debe publicar de forma proactiva.

No obstante, como ya se mencioné anteriormente, la LAIPA, al ser una ley
de presupuestos minimos, tiene potestad sobre autoridades de todo el pais,
sean nacionales, provinciales o municipales, algo que la LAIP no alcanza.

Por otro lado, una de las razones por las que las disposiciones de la LAIPA
son mds laxas que las de la LAIP es que, justamente al ser una ley de presu-
puestos minimos, lo que se busca es que las provincias dicten leyes complemen-
tarias a esta que regulen aspectos no previstos y amplien el alcance del DAIP.
El problema de esto surge cuando las provincias no dictan leyes de acceso a la
informacion ambiental y no prevén procedimientos claros de solicitudes de
informacion ambiental, lo que implica que los solicitantes deban regirse por
las disposiciones de la ley de PPMM o, cuando aplique, las leyes de acceso a la
informacion publica.

En el Anexo I se presenta un cuadro comparativo de estas dos leyes, en don-
de se analizan las variables: ambito de aplicacion, reglamentacion, autoridad
de aplicacién, enumeracion de principios, legitimacion activa amplia, amplitud
de sujetos obligados, alcance limitado de excepciones, plazos, reclamo judicial,
reclamo administrativo, creacion de un organismo especializado, responsabili-
dad de funcionarios, capacidad sancionatoria, deberes de transparencia activa
y minimo de aspectos a ser publicados.

5. Panorama subnacional de informacion publica
En el presente apartado se hara una comparacion de las normativas subnacio-
nales existentes sobre el acceso a la informacion publica.* En primer lugar, se

3 Disponible en https://www.argentina.gob.ar/ambiente/ciam.

La informacion que le da contenido a esta seccion tiene como fuente principal el informe del Banco
Mundial (2019) titulado Indice de Acceso a la Informacién Publica en las Provincias Argentinas: un
analisis de la calidad normativa.
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vera en el mapa que se presenta a continuacion el afo de sancién de cada ley
provincial de AIP. Las provincias con una cruz (Formosa, La Pampa, San Juan'y
Tucuman) son las que aun no cuentan con ley provincial de AIP.

2004

-

Figura 1. Afo de sancion de cada ley provincial de AIP. Fuente: elaboracion propia.

5.1. Existencia y reglamentacion de normas de AIP y legitimacion activa

En la mayoria de las jurisdicciones, la norma de AIP esta reglamentada, excepto
en Coérdoba, Corrientes, Formosa, La Pampa, Neuquén, Rio Negro, San Juan,
Santiago del Estero y Tucuman.

Asimismo, en la mayoria de ellas la legitimacion activa es amplia, excepto
en Chubut, Formosa, La Pampa, Rio Negro, San Juan, Santa Fe, Santiago del
Estero y Tucuman. Por su parte, Chubut y Rio Negro limitan la legitimaciéon
activa a sus residentes.

En el Anexo II se presenta un cuadro que indica qué jurisdicciones cuentan con
la ley de AIP reglamentada y cudles establecen una legitimacion activa amplia.
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5.2. Legitimacion pasiva y sujetos obligados

En la Tabla 1 se indica si los siguientes entes son o no sujetos obligados en cada
jurisdiccion: el Poder Ejecutivo (PE), el Poder Legislativo (PL), el Poder Judicial
(P]), otros poderes publicos (como el Ministerio Publico Fiscal o el Ministerio
Publico de la Defensa), las empresas estatales y/o otras entidades de naturaleza
variada.

wisaon ot e SRR R v
Buenos Aires X X X X
CABA X X X X X X
(atamarca X X X X X X
Chaco" X X
Chubut X X X X
(6rdoba X X X X X
Corrientes X X X X
Entre Rios X X
Formosa
Jujuy X X X X X
La Pampa
La Rioja X X X X X X
Mendoza X X X X X X
Misiones X X X X X X
Neuquén X X X X X
Rio Negro X X X X X X
Salta" X X
San Juan
San Luis X X X XY X X
Santa Cruz X X X X X X
Santa Fe X X X
Santiago del Estero X X X
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Tierra del Fuego X X X X X X

Tucuman

Tabla 1. Sujetos obligados en cada jurisdiccion. Fuente: elaboracion propia.

I.  San Luis, Santa Cruz y Tierra del Fuego lo limitan en lo referido a la actividad que realizan en ejercicio de funciones
administrativas.

II. En Cordoba, San Luis, Santa Cruz, Santiago del Estero y Tierra del Fuego rigen en lo relacionado con sus atribu-
ciones administrativas.

III. Al analizar esta variable, resulta importante tener en cuenta que Chaco adhirio al articulo 7 de la Ley nacional
27215, ampliando asi el universo de sujetos obligados por su norma provincial.

IV. Salta también dispuso la adhesion, pero lo hizo de forma integral, quedando pendiente entonces definir los alcan-
ces de dicho acto y sus consecuencias en la practica, especialmente en aspectos no previstos en la normativa local o
sobre los que la provincia ha adoptado un criterio distinto al nacional, tal el caso de la legitimacion pasiva.

V. En San Luis, la sujecion es en lo que hace a sus facultades administrativas.

5.3. Presuncion en favor del DAIP, gratuidad y excepciones

En la mayoria de las jurisdicciones se contempla la presuncién a favor del DAIP,
excepto en Buenos Aires, Corrientes, Formosa, La Pampa, San Juan, San Luis,
Santiago del Estero y Tucuman.

Asimismo, en la mayoria de las jurisdicciones se establece el principio de
gratuidad, con excepcion de: Chubut, Formosa, La Pampa, Rio Negro, San
Juan y Tucuman.

A su vez, las jurisdicciones que no exigen una adecuada fundamentacion
a la hora aplicar una excepcion legal son: Buenos Aires, Chubut, Corrientes,
Formosa, La Pampa. Rio Negro, San Juan y Tucuman.

Por ultimo, las jurisdicciones que establecen que la denegatoria fundada
debe contar con la firma de un funcionario publico de alto rango son: CABA,
Chaco, Cordoba, Entre Rios, Jujuy, Misiones, Neuquén y Tierra del Fuego.

En el cuadro del Anexo III se indica qué jurisdiccion: establece una presun-
cién a favor del derecho de acceso a la informacién publica, reconoce expresa-
mente el principio de gratuidad, indica que debe haber adecuada fundamen-
tacion de la aplicacién de la excepcion legal y/o establece que la denegatoria
fundada debe contar con la firma de un funcionario publico de alto rango.

5.4. Plazos

En la Tabla 2 se indican los distintos plazos de respuesta de las solicitudes de
informacion en cada jurisdiccion y si existe la posibilidad de solicitar prorroga
y el plazo de esta.
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Jurisdiccion Menos de 30 dias 30 dias Posibilidad de solicitar prorroga y plazo
Buenos Aires 8 10
CABA 15 10
(atamarca X 15
Chaco 15 15
Chubut 2 X
(6rdoba 10 10
Corrientes X
Entre Rios 10 10
Formosa
Jujuy 15 5
La Pampa
La Rioja 15 15
Mendoza 15 15
Misiones 10 10+10
Neuquén 15 15
Rio Negro
Salta X Sin plazo establecido
San Juan
San Luis 10 10
Santa Cruz 10 10"
Santa Fe 20 10
Santiago del Estero 20 10
Tierra del Fuego 10 10
Tucumén

Tabla 2. Plazos de respuesta y prorroga de las solicitudes de informacion en cada jurisdiccion.

Fuente: elaboracién propia.

I. Si no fuera satisfecha la peticion en el plazo previsto, el solicitante debera interponer un nuevo requerimiento,
frente al cual el organismo tiene obligacion de contestar en un término no mayor a cinco dias.

I1. Ley 3540, articulo 7: “Si la informacién solicitada resulta de imposible cumplimiento en los plazos anteriormente men-
cionados, el funcionario responsable del organismo o ente requerido fijard un nuevo plazo para satisfacer lo solicitado”.
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5.5. Transparencia activa
Las jurisdicciones que establecen deberes de transparencia activa son: CABA,
Chubut, Jujuy, La Rioja, Mendoza, Rio Negro y Santa Fe. Todas ellas, excepto
Rio Negro, exigen un minimo de aspectos que deben ser publicados proactiva-
mente por las autoridades provinciales.

En el Anexo IV se presenta un cuadro que indica lo expresado anteriormente.

5.6. Resolucion de conflictos

En las jurisdicciones que cuentan con un régimen de AIP, se prevé la posibi-
lidad de presentar un reclamo judicial y/o administrativo, excepto en Salta y
Santiago del Estero, cuya normativa no aclara por qué via procede el reclamo. A
su vez, todas las jurisdicciones con régimen de AIP contemplan la apelacion de
la denegatoria de entregar informacién publica, excepto Rio Negro. Solamente
CABA prevé la existencia de un Organo Garante.

Por otro lado, la mayoria de las jurisdicciones disponen la responsabilidad
de los funcionarios publicos por incumplir con las obligaciones que emanan
del derecho de acceso a la informacién, excepto Buenos Aires, Corrientes, For-
mosa, La Pampa, Salta, San Juan y Tucuman.

Por ultimo, las jurisdicciones que establecen un régimen sancionatorio espe-
cifico son: Chaco, Jujuy, Mendoza y Rio Negro.

En el Anexo V se indica qué jurisdicciones establecen: la posibilidad de
presentar ya sea un reclamo judicial y/o un reclamo administrativo, la apela-
ciéon de la denegatoria de entregar informacion publica, la responsabilidad de
los funcionarios publicos por incumplir con las obligaciones que emanan del
derecho de acceso a la informacion y/o un régimen sancionatorio especifico.

6. Panorama subnacional de informacion ambiental

En este apartado se hard una comparacion de las normativas subnacionales
existentes sobre el acceso a la informacion ambiental. En primer lugar, se puede
observar que hay siete jurisdicciones que tienen una ley especial sobre informa-
cién ambiental (CABA, Catamarca, Chaco, Corrientes, Misiones, San Luis y
Tucuman). Con respecto a San Luis, si bien su ley de acceso a la informacion
no se denomina “de informacién ambiental”, en su articulo 13 aclara que es
complementaria a la Ley 25831, por lo que consideramos que su normativa
funciona como una ley de informacién ambiental provincial. La mayoria de las
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provincias incluyen en su normativa interna alguna disposicion sobre informa-
cién ambiental, pero no tienen una ley especifica. Por tultimo, solo dos provin-
cias no regulan la informacion ambiental en ninguna normativa (Neuquén y
Santa Cruz). En el mapa que se presenta a continuacion se puede observar esto
en forma gréfica.

Jurisdicciones con ley de acceso a
la informacién ambiental.

Jurisdicciones que no tienen una ley
|:| especifica pero reconocen el derecho en
otra ley ambiental

. Jurisdicciones que no regulan
expresamente este derecho.

Figura 2. Regulacién de la informacién ambiental por jurisdiccion. Fuente: elaboracion propia.

6.1. Leyes y autoridades de aplicacion

En la tabla que se presenta a continuaciéon se pueden encontrar en primer
lugar las jurisdicciones que regulan en una ley especifica el derecho de acceso
a la informacion ambiental. En segundo lugar se indica cudl es la autoridad de
aplicacion de esas leyes. Por ultimo, se muestra qué jurisdicciones incluyen en
sus leyes alguna disposicion sobre informacion ambiental, pero sin ser una ley
especifica de la materia, y se indica el numero de la ley provincial. Sobre estas
leyes se realizo el presente documento.
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Jurisdiccion

Ley especifica de informacién

Autoridad de aplicacion

Otra ley

ambiental
Buenos Aires Ley 11723
CABA Ley 303 de Informacién Agencia de Proteccién Ambiental
Ambiental (APRA)
(atamarca Ley 5336 de Inf(}rm(pn Publica Fiscalia de Estado
e Informacién Ambiental
Ley 7330 Sistema de Ministerio de Planificacion, Ambiente
Chaco iy . - -
Informacion Ambiental e Innovacion Tecnoldgica

Chubut Ley XI —N° 35

) Ley 10208
(6rdoba Ley 73483
Corrientes Ley 5533 de Informacidn Instituto Correntino del

Ambiental Aguay del Ambiente
Entre Rios Ley 10402
Formosa Ley 1060
Jujuy Ley 5063
La Pampa Ley 3195
La Rioja Ley 7801
Mendoza Ley 5961
Misiones Ley XVI N° 81 de Informacién Ministerio de Ecologia y Recursos
Ambiental Naturales Renovables
Neuquén
Rio Negro Ley 3266
Salta Ley 7070
San Juan Ley 1800
San Luis LeyV-0924 Secret?rla Legaly Tecnica de l.a, Decreto 6077/07
Secretaria General de Gobernacién

Santa Cruz
Santa Fe Ley 11717
Santiago del Estero Ley 6321
Tierra del Fuego Ley 55

Tucuman

Ley 7247 Creacién del Centro de
Informacion Ambiental Piblica

Direccion de Medio Ambiente

Tabla 3. Leyes y autoridades de aplicacion por jurisdiccion. Fuente: elaboracion propia.
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6.2. Ley reglamentada, legitimacion activa y sujetos obligados

Las jurisdicciones que reglamentaron las cuestiones referidas al derecho de ac-
ceso a la informacion ambiental en las leyes provinciales mencionadas anterior-
mente son: CABA, Catamarca, Chaco, Mendoza, Rio Negro, Salta, San Luis,
Santiago del Estero y Tierra del Fuego.

Por otro lado, las jurisdicciones que prevén una legitimacién activa amplia
son: Buenos Aires, CABA, Catamarca, Chaco, Cérdoba, Corrientes, La Pam-
pa, Misiones, San Luis, Santiago del Estero y Tucumén. Solamente Salta res-
tringe la legitimacion a los habitantes de su provincia.

Por ultimo, las jurisdicciones que establecen una amplitud de sujetos obli-
gados son: Buenos Aires, CABA, Catamarca, Chaco, Cérdoba, Corrientes, La
Pampa, Misiones, San Luis y Tucumaén.

En el Anexo VI se presenta un cuadro que indica qué jurisdicciones reglamen-
taron las cuestiones referidas al derecho de acceso a la informacion ambiental en
las leyes provinciales mencionadas anteriormente. Por otro lado, se indica qué
jurisdicciones prevén una legitimacion activa amplia y cudles una legitimacion
activa restringida. Por tltimo, se muestra cuales jurisdicciones establecen una am-
plitud de sujetos obligados, es decir, si consideran como sujetos obligados a los
tres poderes del Estado y a las empresas privadas prestadoras de servicios publicos.

6.3. Gratuidad y alcance limitado de excepciones

Las jurisdicciones que establecen el acceso a la informacion gratuito y solo im-
putan costos relacionados con la entrega de copias o documentos son: CABA,
Catamarca, Chaco,’ Cordoba, Corrientes, La Pampa, Misiones y San Luis.

Por otro lado, las jurisdicciones que fijan un alcance limitado de las excep-
ciones a la entrega de la informacion son: Catamarca, Chaco, Cérdoba, La
Pampa y San Luis. Por “alcance limitado de las excepciones” se entiende que es
lo establecido en el articulo 1 de la Ley nacional 27275, a saber:

los limites al derecho de acceso a la informacion publica deben ser excepciona-
les, establecidos previamente conforme a lo estipulado en esta ley, y formulados
en términos claros y precisos, quedando la responsabilidad de demostrar la vali-
dez de cualquier restriccion al acceso a la informacion a cargo del sujeto al que
se le requiere la informacion.

5 Ley 7330, articulo 8: “Los propietarios, usuarios, concesionarios, arrendatarios y titulares de per-
miso de uso sobre recursos naturales, deberan suministrar sin costo alguno la informacion sobre
materia ambiental, especialmente sobre el estado actual de los recursos naturales”. Esta obligacion
es una particularidad de Chaco.
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6.4. Plazos

En la Tabla 4 se indican los distintos plazos de respuesta de las solicitudes de
informacion. Las jurisdicciones que no establecen los plazos no se encuentran
agregadas. Se puede observar que la mayoria de las provincias distingue el plazo
segun el sujeto obligado. Asi, establecen en general 15 dias de respuesta si la
informacion se encuentra en poder de la autoridad de aplicacion, prorrogables
por otros 15 dias, y 30 dias de respuesta si la informacion se encuentra en
poder de terceros. No obstante, hay algunas provincias que establecen otros
plazos, como se puede observar a continuacion.

s El plazo variasegiin ~ Menos de 30 . Posibilidad de solicitar
Jurisdiccion , . ) 30 dias )
el sujeto obligado dias prorroga y plazo
CABA X 15 (autoridad) X 15 (autoridad)
(terceros)
(atamarca X 15
Chaco 15 15
Cordoba 10 10
Corrientes X 15 (autoridad) X 15 (autoridad)
(terceros)
La Pampa X
. 15 X )
Misiones (autoridad) (terceros) 15 (autoridad)
Salta 10'
. X
San Luis 10 10
Tucuman X 20 (autoridad) X X
(terceros) No aclara"

Tabla 4. Plazos de respuesta de las solicitudes de informacion. Fuente: elaboracion propia.

I. Decreto 3097,/2000, Reglamentacién de la Ley 7070, articulo 8.

I1. Ley 7247, articulo 11: “Los plazos establecidos podran ser prorrogados en forma excepcional comunicando al solici-
tante, antes del vencimiento del plazo, las razones de la prorroga”. Junto con la ley de San Luis, obligan a comunicar
las razones de la prorroga.

632



Revista Juridica Austral | vol.3,N°2 (diciembre de 2022): 613-658

6.5. Transparencia activa

En la siguiente comparacion se indica qué jurisdicciones establecen disposicio-
nes referidas a la transparencia activa en materia ambiental. Se muestra qué ju-
risdicciones crean un registro ambiental, un sistema de informacion ambiental
provincial o un ente similar, los cuales, en general, tienen como funciones re-
copilar y gestionar toda la informacion ambiental disponible. Luego, se indica
si ese ente existe o no en la practica. Por ultimo, se puede ver qué jurisdicciones
establecen un minimo de aspectos de cuestiones ambientales que deben ser
publicados proactivamente por las autoridades provinciales.

Disposiciones de Crea un sistema de Elsistemafueo  Minimo de aspectos

Jurisdiccion transparenciaactiva  informacion o similar no implementado a ser publicados
Buenos Aires X X No X
CABA X X No'

(atamarca

Chaco X X No X
Chubut X X Sit X
(érdoba

Corrientes X X
Entre Rios X X No" X
Formosa X X No X
Jujuy X X

La Pampa

LaRioja X X No X
Mendoza X X S X
Misiones X X
Neuquén

Rio Negro X

Salta X

San Juan X X Siv

San Luis X XV

Santa Cruz X
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Santa Fe X X No

Santiago

del Estero X X No

Tierra

del Fuego X X No X
Tucuman

Tabla 5. Jurisdicciones que establecen disposiciones sobre transparencia activa en materia

ambiental. Fuente: elaboracion propia.

I.  Sibien no se cred el Registro Ambiental que prevé la Ley 303, CABA cuenta con una pagina de transparencia en
materia ambiental, disponible en: https://www.buenosaires.gob.ar/agenciaambiental/transparencia.

II. Disponible en: https://spia.chubut.gov.ar/.

III. Si bien no se creo el Centro de Documentacion y Red Virtual de Educacion Ambiental, Entre Rios publica infor-
macion ambiental en https://www.entrerios.gov.ar/ambiente/index.php’codigo=162&codppal=95.

IV. Disponible en http://siat.mendoza.gov.ar/data/search.

V. Disponible en: https://observatorioambiental.sanjuan.gob.ar/.

VI. San Luis, articulo 2, Decreto 6077/2007: “Modificar el Art. 3 del Decreto 6442-MMA.20006, de fecha 21 de
noviembre de 2006, en lo que se refiere al Subprograma Planificacion Ambiental y Ordenamiento Territorial de-
pendiente del Ministerio de Medio Ambiente, cuyas funciones y competencias seran las siguientes: (...) Fomentar
el analisis, la discusion, la produccion y la difusion de informacion sobre planificacién ambiental”.

VIL Ibid.

6.6. Resolucion de conflictos

Las jurisdicciones que prevén la posibilidad de presentar un reclamo judicial
por recibir una respuesta insatisfactoria o por haber silencio por parte del suje-
to obligado son: Catamarca, Chaco, Corrientes y San Luis, mientras que Tucu-
man contempla el reclamo administrativo.

Las jurisdicciones que establecen la responsabilidad de los funcionarios pu-
blicos por incumplir con las obligaciones que emanan del derecho de acceso
a la informacién son: Catamarca, Cérdoba, Corrientes, Misiones, San Luis y
Tucuman.

Por ultimo, las jurisdicciones que contemplan un régimen sancionatorio
especifico son: CABA, Corrientes, Misiones y Tucuman.

6.7. Provincias que no regulan este derecho de forma especifica

Si bien Neuquén y Santa Cruz no regulan en sus leyes provinciales el derecho
de acceso a la informacion ambiental, esto no quiere decir que el derecho no
pueda ser ejercido en esas jurisdicciones. Esto se debe a que, como ya se men-
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cioné anteriormente, Argentina cuenta con la Ley de presupuestos minimos
25831 de Libre Acceso a la Informacion Ambiental, que es de aplicacion en
todo el territorio nacional sin que sea necesario que las provincias se adhieran
a ella.

Sumado a esto, Argentina ratificd el Acuerdo de Escazu; al tener jerarquia
supralegal, se debe dar cumplimiento a todas sus disposiciones en el pais, in-
cluidas las obligaciones del reconocimiento del derecho de acceso a la informa-
cién ambiental.

Ademis, si bien una persona puede solicitar informacién con fundamento
en la Ley 25831 de Libre Acceso a la Informacion Ambiental, también podria
solicitar informacion al estado provincial con fundamento en la ley provincial
de acceso a la informacién publica que corresponda. La persona que desee so-
licitar informacion ambiental debera tener en cuenta qué régimen le favorece
mas, si el establecido en la Ley 25831 o el establecido en la ley provincial de
AIP, pero, de todas formas, podra ejercer, con mayor o menor alcance, el dere-
cho de acceso a la informacion.

No obstante, la nocion de “presupuestos minimos” implica que las provin-
cias puedan y deban dictar sus propias leyes para regular el derecho segun las
caracteristicas de la propia jurisdiccion; asi, se podra darles a los habitantes de
cada provincia una mayor y mejor proteccion del derecho ajustada a las circuns-
tancias particulares del lugar. Resulta importante repetir que las provincias solo
pueden dictar normas que sean mds protectoras que el régimen establecido en
la ley de presupuestos minimos y no pueden ir por debajo de ese umbral de
protecciéon minimo.

Por otro lado, si pensamos en las provincias que no cuentan con ley provin-
cial de informacion publica, la normativa que rige es la LAIPA. Sumado a esto,
si la provincia cuenta con ley o normas provinciales referidas a la informacién
ambiental, estas también resultan aplicables. El desafio en estas provincias es
que las personas que deseen solicitar informacién solo podran informarse de
cuestiones ambientales. Es por esto que también resulta importante que las
provincias dicten leyes provinciales de acceso a la informacion publica.

7. Comparacion de leyes

7.1. Comparacion de la ley de presupuestos minimos y leyes provinciales

Como ya se explicé anteriormente, al existir una ley de presupuestos minimos
de informacion ambiental, las provincias no pueden regular este derecho de
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forma mas restrictiva y, en el caso de que se haya sancionado una ley provincial
con anterioridad a la sancion de la ley de PPMM, las leyes provinciales mantie-
nen su vigencia en la medida en que no se oponga o resulte menos exigente a
la ley de presupuestos minimos.

Teniendo en cuenta lo analizado anteriormente, se verd en qué aspectos las
normativas provinciales son mas restrictivas, lo que ocasiona un conflicto con
la ley de presupuestos minimos y, en consecuencia, que prevalezca la ley de
presupuestos minimos.

En primer lugar, se puede observar que Salta restringe la legitimacion acti-
va a habitantes de la provincia. Jujuy se refiere a habitantes también, pero no
especifica si es 0 no a habitantes de la provincia. Con respecto a los plazos de
entrega de informacion, la ley de informacion ambiental de Tucumén establece
que la autoridad de aplicacion debe contestar en el plazo de 20 dias y los terce-
ros en el plazo de 30 dias, y agrega que se pueden prorrogar ambos plazos sin
aclarar por cuantos dias. En ese caso, no se podria extender mds de 30 dias, ya
que es el limite previsto por la Ley de PPMM. Resulta necesario aclarar que la
ley de Tucumadn es anterior al dictado de la ley de PPMM.

Este es el caso de las leyes de informacion ambiental de CABA, Corrientes y
Tucuman, que fueron sancionadas con anterioridad a la Ley 25831.

7.2. Comparacion de ambos sistemas a nivel subnacional

A continuacion, haremos una comparacion del sistema de acceso a la infor-
macion publica a nivel subnacional y el sistema de acceso a la informacion
ambiental a nivel subnacional.

7.2.1. Existencia de ley
La primera observaciéon que surge de la normativa analizada es que si bien la
mayoria de las provincias cuentan con leyes de acceso a la informacion publica,
solo una minoria tiene una ley de informacién ambiental. Esta diferencia se
puede deber a que, para el sistema de informacién ambiental, existe la ley de
presupuestos minimos, que resulta de aplicacion directa en todas las provin-
cias, por lo que no se encuentran con una obligacion normativa de dictar sus
propias leyes provinciales de acceso a la informacién, ya que pueden aplicar
directamente aquella ley.

Resulta importante destacar que Tucumdn no cuenta con ley de acceso a
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la informacion publica, pero si con ley de acceso a la informacion ambiental.
Por otro lado, Formosa, La Pampa y San Juan no cuentan con ley de acceso a
la informacion publica, pero algunas cuestiones del acceso a la informaciéon
ambiental si son reguladas en sus leyes provinciales ambientales. Nuevamente
resaltamos que, de conformidad con el articulo 13 de la ley de informacion
publica de San Luis, esta se aplica de manera complementaria a la Ley 25831.

7.2.2. Legitimacion activa

Al igual que en el sistema de informacién publica, la mayoria de las provincias
que regulan en su normativa referida a informacion ambiental la cuestion de
legitimacion activa habilitan a toda persona fisica o juridica a solicitar infor-
macion. En el sistema de informacién publica, solo Chubut y Rio Negro lo
restringen a sus respectivos residentes, y en el sistema de informacién ambien-
tal, Salta lo restringe a habitantes de la provincia y Jujuy se refiere solamente a
“habitantes”, sin aclarar si es a los de la provincia o no.

7.2.3. Legitimacion pasiva

En el sistema de informacion publica, todas las normativas incluyen como su-
jeto obligado al Poder Ejecutivo, 16 al Poder Legislativo y 15 al Poder Judicial.
Otros poderes publicos quedan abarcados por las leyes de 15 jurisdicciones
subnacionales. Cerca del total de las jurisdicciones subnacionales, excepto Bue-
nos Aires, Chubut, Corrientes y Santiago del Estero, incorporan a las empresas
estatales. Poco mas de la mitad (CABA, Catamarca, Jujuy, La Rioja, Mendoza,
Misiones, Rio Negro, San Luis, Santa Cruz, Santa Fe y Tierra del Fuego) ex-
tiende esa condicion a otras entidades de naturaleza variada, como empresas
privadas que prestan servicios publicos.

En el sistema de informacién ambiental, CABA, Catamarca, Chaco, Cor-
doba, Corrientes, Misiones, San Luis y Tucuman incluyen a los tres poderes y
a empresas privadas prestadoras de servicios publicos.

En consecuencia, podemos observar que en el caso de Chaco, Cérdoba y
Corrientes se puede solicitar informacién ambiental a empresas privadas pres-
tadoras de servicios publicos, pero no informacion publica. En el caso de Tucu-
mdn, dado que no contiene una ley de informacion publica, pero si de informa-
cién ambiental, se puede solicitar informacion a todos estos sujetos obligados
en aplicacion de esta ultima ley.
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7.2.4. Plazos razonables
En el sistema de informacion ambiental, de las provincias que establecen plazos
ninguna supera los 30 dias habiles, incluyendo las prorrogas.

En CABA, la ley de AIP establece 10 dias, prorrogables por otros 15. La ley
de informacion ambiental establece 15 dias, prorrogables por otros 15 cuando
la informacion se encuentre en poder de la Autoridad de Aplicacién, y por 30
dias cuando la informacion se encuentre en poder de terceros.

En Misiones, la ley de AIP establece 10 dias, prorrogables por otros 10. Con
respecto a la informacion ambiental, se establecen 15 dias, prorrogables por
otros 15 cuando la informacion se encuentre en poder de la Autoridad de Apli-
cacion y por 30 dias cuando la informacion se encuentre en poder de terceros.

En Corrientes, la ley de AIP establece 30 dias. Con respecto a la informa-
cién ambiental, se establecen 15 dias, prorrogables por otros 15 cuando la in-
formacion se encuentre en poder de la Autoridad de Aplicacion, y por 30 dias
cuando la informacion se encuentre en poder de terceros.

En Catamarca, la ley de AIP e informacion ambiental establece el plazo de
30 dias habiles, prorrogables por 15 dias mas, sin hacer distincion entre infor-
macion publica e informacion ambiental.

En Salta, el decreto que regula la informacion publica establece el plazo de
30 dias, que puede ser prorrogado, pero no establece el plazo de la prorroga.
Por otro lado, para el sistema de acceso a la informacion ambiental se establece
el plazo de 10 dias sin posibilidad de prorrogarlo.

En Tucuman, la ley de informacion ambiental prevé 20 dias habiles cuando
la informacion se encuentre en poder de la autoridad de aplicacion, y 30 dias
habiles cuando la informacion se encuentre en poder de terceros, establecien-
do que pueden prorrogarse, pero sin indicar el plazo. Dado que no cuenta con
una ley de informacion publica, estos son los unicos plazos que resultan aplica-
bles, ademas de lo establecido en la ley de presupuestos minimos.

En Chaco y Cérdoba se prevé el mismo plazo en los dos sistemas. Para el
caso de Chaco, son 15 dias hébiles prorrogables por otros 15 dias hébiles mas, y
para el caso de Cordoba, son 10 dias habiles prorrogables por otros 10 dias m4s.

7.2.5. Comunicar razones de la prérroga

Con respecto a la comunicacion al solicitante de las razones del uso de la pro-
rroga, en el sistema de informacion ambiental las jurisdicciones de CABA,
Cordoba, Chaco, Catamarca, Corrientes, Misiones y Tucuman establecen esta
obligacion. En Salta no se reconoce la facultad de prorrogar.
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Si analizamos el sistema de AIP, de las mencionadas provincias solo Corrientes
no establece la obligacion de comunicarlo. Tucuman no cuenta con ley de AIP.

7.2.6. Deberes de transparencia activa
En el sistema de informacion publica, solo 7 jurisdicciones imponen deberes
de transparencia activa a sus sujetos obligados (CABA, Chubut, Jujuy, La Rio-
ja, Mendoza, Rio Negro y Santa Fe).

En cambio, en el sistema de informacién ambiental hay 21 jurisdicciones
que imponen deberes de transparencia activa a sus sujetos obligados (Misiones,
Corrientes, Salta, CABA, La Pampa, Formosa, Santiago del Estero, San Juan,
Mendoza, Rio Negro, Tierra del Fuego, Jujuy, Entre Rios, provincia de Buenos
Aires, Chubut, San Luis,® Chaco, La Rioja, Santa Fe, Santa Cruz y Santa Fe).

7.2.7. Minimo de aspectos a ser publicados
En el sistema de informacion publica, todas las jurisdicciones -menos Rio Negro-
establecen un minimo de aspectos a ser publicados.

En el sistema de informacién ambiental, las jurisdicciones que establecen
un minimo de aspectos a ser publicados son: Misiones, Corrientes, Formosa,
Mendoza, Tierra del Fuego, Entre Rios, provincia de Buenos Aires, Chaco,

Chubut y La Rioja.

7.2.8. Reclamo judicial
En el sistema de informacion publica, solo Entre Rios, La Rioja y Mendoza
estipulan la via administrativa; el resto de las jurisdicciones prevén el reclamo
judicial. Por otro lado, Catamarca no especifica el tipo de mecanismo, solo
establece que se debe interponer la accion m4s idonea. Recordemos que la ley
de Catamarca es de los dos sistemas de informacion.

En el sistema de informacion ambiental, solo Corrientes, Chaco y San Luis
prevén el reclamo judicial.

6 No obstante, esta obligacion no emana de la ley de informacion publica, sino del Decreto 6077,/2007.
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7.2.9. Reclamo administrativo

En el sistema de informacion publica, solo Entre Rios, La Rioja y Mendoza
estipulan la via administrativa, y CABA y Santa Fe contemplan tanto la via
administrativa como la judicial.

En el sistema de informacion ambiental, solo Tucumdan establece que se
puede recurrir a la autoridad conforme a la ley de procedimiento administra-
tivo, por lo que se podria acudir a la via administrativa por un reclamo de
informacion ambiental, pero no por un reclamo de informacion publica. En
Catamarca se aplica lo establecido en el apartado anterior.

7.2.10. Autoridad de aplicacion y 6rgano garante
En el sistema de informacion publica, la tnica jurisdiccion que prevé tanto la
autoridad de aplicacion como la figura de un 6rgano garante es CABA.

En el sistema de informacion ambiental, las jurisdicciones que cuentan con
una ley de informacion ambiental establecen la autoridad de aplicacion, pero
ninguna dispone la figura del 6rgano garante.

No obstante, la mayoria de las jurisdicciones establecen un 6rgano de in-
formacion ambiental provincial destinado a recolectar y divulgar informacion
ambiental relevante. Solo Neuquén, San Luis y Santa Cruz no fijan un sistema
similar.

8. Problemas jurisdiccionales y de competencia en relacion con la proteccion al
ambiente y el acceso a la informacion ambiental
La reforma de la Constitucion de 1994 incorporé en el articulo 41 no solamen-
te el reconocimiento del derecho al ambiente sano, sino que también establecio
un esquema de distribucion de competencias a nivel nacional y provincial.
Asi, el tercer parrafo de este articulo dispone que “Corresponde a la Nacién
dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de proteccién, y a
las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquéllas alteren las
jurisdicciones locales”. Es aqui que se consagra la distribucion de competencias
entre la nacion y las provincias en materia legisferante, con el objetivo de sen-
tar las bases de un auténtico “federalismo de concertacion” (Lopez Alfonsin,
2020).

Ademais, otra cuestion importante que afirmé la reforma constitucional en
este aspecto es que corresponde a las provincias el dominio originario de los
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recursos naturales existentes en su territorio (articulo 124 de la Constitucion
nacional).

Este articulo debe ser leido e interpretado de forma armonica con el ya men-
cionado articulo 41 de la Constitucion, debido a que les atribuye jurisdiccion
sobre los recursos naturales a autoridades distintas de las provinciales al fijar
la distribucion de competencias legislativas en materia ambiental. Esto supone
el reconocimiento de facultades estatales concurrentes, de la nacion y de las
provincias con su dmbito particular correspondiente, en la regulacion del uso
racional de los recursos naturales y su preservacion (Gago et al., 2016).

Ya presentado este esquema, debemos preguntarnos cémo juega en relacion
con un componente que suele acompanar las problematicas ambientales, que
es la interjurisdiccionalidad. Particularmente, ;como se garantiza el acceso a la
informacion publica respecto a un ambiente transfronterizo, mas atn, como
hemos visto, cuando la normativa es tan disimil entre las distintas jurisdiccio-
nes! Hay diferentes elementos a considerar respecto a este punto.

En este ejercicio es util considerar ciertos aspectos que establecen las leyes
de presupuestos minimos. Por un lado, encontramos ciertas respuestas en la
Ley General del Ambiente. En su articulo 4, esta norma enumera una serie
de principios de interpretacion y aplicacion de politica ambiental. Entre ellos,
cabe resaltar los principios de solidaridad y de cooperacién, que desarrollare-
mos a continuacion.

Conforme al articulo 4, el principio de solidaridad implica que la nacién y
los estados provinciales seran responsables de la prevencion y mitigacion de los
efectos ambientales transfronterizos adversos de su propio accionar, asi como
de la minimizacion de los riesgos ambientales sobre los sistemas ecoldgicos
compartidos. Observamos aqui entonces que existe una responsabilidad tanto
del Gobierno nacional como de las provincias en lo que respecta a los am-
bientes transfronterizos. Entendemos que esto seria aplicable a la informacion
publica ambiental en tanto esta tiene una funcion tanto preventiva del dafio
como descriptiva y probatoria de este si ya ha acontecido.

A suvez, el articulo 4 incorpora el principio de cooperacién que dispone que
los recursos naturales y los sistemas ecoldégicos compartidos seran utilizados en
forma equitativa y racional y que el tratamiento y mitigacion de las emergencias
ambientales de efectos transfronterizos seran desarrollados en forma conjunta.
Nuevamente, en este ejercicio conjunto la informacién ambiental cumple un
papel relevante para gestionar la utilizacién de los recursos y enfrentar las emer-
gencias ambientales transfronterizas.
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Mais alla de estos principios enunciados en la Ley General del Ambiente,
hay autores que sostienen que hay principios adicionales que deben guiar la
distribucion de competencias en materia ambiental. En este sentido, Florencia
Saulino (2022) afirma que esta distribucion deberia ser informada por los prin-
cipios de subsidiariedad y de correspondencia territorial. El primero de ellos
tiene como objetivo acercar el ejercicio de las competencias a los ciudadanos en
la mayor medida posible mediante la descentralizacion de los procesos de toma
de decisiones, de manera que la unidad de gobierno mas descentralizada con
capacidad para solucionar el problema sea la que asuma la tarea (Saulino, 2022,
p. 115).7 Por otro lado, el principio de correspondencia territorial parte de la
premisa de que es mas eficiente y efectivo enfrentar las problemadticas ambien-
tales por medio de las instituciones presentes en el ambito geografico donde
ocurre el conflicto. Pero esto puede resultar dificultoso, ya que los limites geo-
graficos de las diferentes jurisdicciones rara vez se corresponden con los limites
de los ecosistemas (Lacapmesure, 2021, pp. 24-25; Saulino, 2022, pp. 119-121).®

Otro elemento importante que debemos considerar respecto a la informa-
ciéon publica en particular es aquello establecido en al articulo 5 de la Ley
25831, el cual establece que las autoridades competentes nacionales, provin-
ciales y de la Ciudad de Buenos Aires concertardan en el ambito del Consejo
Federal de Medio Ambiente los criterios para establecer los procedimientos de
acceso a la informacién ambiental en cada jurisdiccion.

De esta forma, ante situaciones problematicas derivadas de la interjurisdic-
cionalidad, estas leyes de presupuestos minimos proponen la via de la coopera-

7 Aqui, la autora refiere que este principio puede observarse en los articulos 1y 5.3 del Tratado de la
Unién Europea (ambos establecen que las decisiones deberan ser tomadas de la forma mds proxima
posible a los ciudadanos y en principio de manera local, regional o central, y que solo si este no fuese
posible, intervendra la Union Europea. Ademas, esta nocion también estuvo presente en la Conven-
cion Federal de Filadelfia, que originé la Constitucion de Estados Unidos y fue la idea rectora de la
delegacion de poderes presente en ella. Cita a Frias (2004, como se cité en Saulino, 2022, p. 116),
quien seiala que la subsidiariedad es un principio constitucional implicito en el derecho argentino
y que, con base en el modelo estadounidense, nuestra Constitucion reconocio el principio de que
las provincias retienen todo el poder no delegado al Gobierno federal.

8  Hay autores que han contribuido al desarrollo de este principio, como Butler y Macey, por un
lado, y Adelman y Engel, por el otro. Butler y Macey desarrollaron el principio de correspondencia
territorial como “una guia para determinar el nivel de gobierno mas eficiente para la regulacion
de diferentes problemas ambientales. Este principio sugiere que, en general, el tamafio del 4rea
geogrifica afectada por una fuente especifica de contaminacion debe determinar el nivel de gobier-
no apropiado para dar respuesta al problema”. Para Adelman y Engelman, este principio tiene su
fundamentacion en que la regulacion eficiente solamente es posible cuando la entidad reguladora
internaliza totalmente los costos y beneficios de las politicas (Lacapmesure, 2021, pp. 24-25; Saulino,

2022, p. 120).
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ciéon y de la concertacion a través de espacios como el COFEMA. Ahora bien,
ademas de esto, las leyes de presupuestos minimos también suponen en si una
solucién a uno de los conflictos derivados del caracter interjurisdiccional de los
ambientes transfronterizos, que es la existencia de normativa disimil entre las
provincias. Esto se debe a que las leyes de presupuestos minimos implican un
piso de proteccién que las jurisdicciones pueden maximizar, pero nunca ir por
debajo, con el fin de conceder una tutela ambiental comun y uniforme para
todo el territorio nacional.

Ademis de estas alternativas aportadas por la normativa de presupuestos
minimos, otra cuestién que debemos tener en consideracion frente a conflictos
que se susciten en ambientes transfronterizos es lo dispuesto en el Acuerdo de
Escazu, que tiene jerarquia superior a las leyes.” Nuevamente, ante las diferen-
cias en la normativa de acceso a la informacion ambiental entre las jurisdic-
ciones, las disposiciones de este Acuerdo se encuentran vigentes en todo el
territorio de la nacion.

Asi, vemos que a pesar de las discrepancias normativas de cada localidad,
hay un piso minimo de proteccion del derecho de acceso a la informacion am-
biental con el Acuerdo de Escazu y las leyes de presupuestos minimos.

Ademis de la existencia de un piso minimo en esta materia, otro elemento
que puede ser de ayuda a la hora de encarar la manera de garantizar el acceso
a la informacion publica en ambientes transfronterizos es la herramienta del
dialogo interjurisdiccional. En este punto, son muy importantes los espacios de
concertacion como el COFEMA.

Los didlogos interjurisdiccionales pueden derivar en compromisos, acuer-
dos o tratados entre provincias para tratar de manera conjunta la problemadtica
e institucionalizar espacios de concertacion.

La normativa de algunas provincias da cuenta de las problematicas de acceso
a la informacion en ambientes transfronterizos. Por ejemplo, en Corrientes se
establece que cuando la informacién ambiental requerida sea concerniente a
la provincia o la afecte, obre en poder de autoridad, organismo o instituciéon
publica o privada que se encuentre fuera de la jurisdiccion de la provincia,
la Autoridad de Aplicacion debe propiciar mecanismos de acuerdo con los
organismos que correspondan para dar respuesta satisfactoria a dicho requeri-
miento. Por su parte, en Misiones, cuando la informacion ambiental requerida
obre en poder de autoridad, organismo o institucion publica o privada que se

9  Este tratado incorpora en su articulo 11 disposiciones de cooperacion entre los paises a raiz del enten-
dimiento de que los conflictos ambientales transfronterizos superan incluso los limites nacionales.
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encuentre fuera de la jurisdiccion de la provincia, la autoridad de aplicacion
debe propiciar mecanismos de acuerdos a los fines de dar respuesta satisfactoria
a dichos requerimientos.

Por ultimo, otra posible solucion es la creacion de entes interjurisdicciona-
les que tengan en cabeza la gestion del acceso a la informacion publica y la pro-
duccion activa de informacion relativa a un determinado ambiente transfron-
terizo. Un ejemplo de esto seria la autoridad de la cuenca Matanza-Riachuelo
(ACUMAR), que nace a raiz de la demanda ante la Corte Suprema iniciada
por un grupo de vecinos de la zona contra el Estado nacional, la provincia, la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires y 44 empresas para que se garantice su
derecho a un ambiente sano. ACUMAR fue creada en 2006 por la Ley 26168
y es un ente auténomo, autarquico, interjurisdiccional y tripartito que conjuga
su trabajo de saneamiento con los tres Gobiernos con competencia en el terri-
torio: nacién, provincia y ciudad.”® Ante ella pueden presentarse solicitudes
de informacion publica relativas a la cuenca y también se brinda informacién
de forma proactiva. Cuenta con un indice de transparencia y un catilogo de
datos abiertos.! Ademas, también seria interesante repensar los espacios inter-
jurisdiccionales ya existentes, en el sentido de que puedan brindar y generar
informacion ambiental de las jurisdicciones que los componen.

9. Complementariedad de las normas de informacion publica e informacion ambiental
Nuestro pais cuenta con dos sistemas para garantizar el acceso a la informacion,
que, como se pudo observar en los apartados desarrollados anteriormente, si
bien pueden ser perfectibles, constituyen un andamiaje normativo e institucio-
nal que, en lineas generales, permiten un adecuado acceso a la informacion.
Tanto los solicitantes como los sujetos obligados utilizan indistintamente
los dos sistemas para aplicar en cada caso la normativa que mds les convenga.
No obstante, surge la duda de si estos sistemas se complementan (y como) o
si, en cambio, se excluyen y se debe crear un nuevo sistema. Por ejemplo, si un
vecino de la Ciudad de Buenos Aires le solicita informacion ambiental a un or-
ganismo del Gobierno de CABA, pero utiliza el sistema previsto por la Ley 104
de informacién publica en vez de la Ley 303 de informacién ambiental, jesa
solicitud serd denegada por no haber sido bien fundamentada? Por otro lado,

10 La Cuenca abarca catorce municipios de la provincia de Buenos Aires y nueve comunas de la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aiires.

11 Disponible en https://www.acumar.gob.ar/transparencia/.
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si se solicita informacion ambiental al Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible de la Nacion (MAyDS) y esa solicitud se funda en la LAIPA y en la
LAIP, ;puede el MAyDS elegir el plazo de 30 dias establecido en la LAIPA para
responder a la solicitud o tiene que aplicar el plazo de 15 dias prorrogables por
otros 15 previsto en la LAIP?

El sistema legal interno cuenta con ciertos principios que permiten resolver
estas preguntas. Por ejemplo, segiin el principio pro homine y el principio de
derecho administrativo de informalismo en favor del administrado, se le podria
dar tramite a esa solicitud de informacién sin que sea necesario denegarla, ya
que las autoridades pueden responder la solicitud aplicando la Ley 303 si es
necesario.

Sumado a esto, resulta importante tener en cuenta que, en caso de que se
solicite informacion ambiental, también se encuentra en juego el derecho cons-
titucional de un ambiente sano, el cual reconoce entre las disposiciones del ar-
ticulo 41 la obligacion de las autoridades de proveer informacién ambiental. El
derecho a un ambiente sano, al ser de caracter colectivo por el interés publico
que reviste, debe guiar la interpretacion y aplicacion de las normas.

Por otro lado, no emana de los dos sistemas una contradicciéon total que
imposibilite la aplicacion de una legislacion sin alterar por completo las dispo-
siciones de la otra. Es por esto que no seria necesario optar por excluir com-
pletamente la aplicacion de un sistema por el otro, ya que si se hiciera esto, se
vulnerarian derechos ya reconocidos a personas a nivel constitucional e inter-
nacional (Garibotti, 2018, pp. 16 y 30).

Ademis, la Ley 25831, al ser una ley de presupuestos minimos, en cierta
forma habilita a que toda ley que establezca exigencias de mayor rigurosidad
no afecte su finalidad ni la voluntad del legislador, sino que, mas bien, estaria
cumpliendo con ella (Garibotti, 2018, p. 18).

Sin embargo, se pueden encontrar ejemplos en los que la practica indica
otra realidad. En los casos de solicitudes de informacion presentadas ante el
MAyDS, este decide ajustarse al plazo de 30 dias hdbiles para contestar lo esta-
blecido por la LAIPA, el cual es mds restrictivo que los 15 dias previstos por la
LAIP. La Agencia de Acceso a la Informacion Publica (en adelante, AAIP) ha
establecido que el MAyDS debe respetar, en la medida de lo posible, el tramite
seleccionado por el solicitante y, en su defecto, aquel que garantice un ma-
yor ejercicio del derecho (Agencia de Acceso a la Informacion Publica [AAIP],
2021). Esta decision es concordante con el principio pro homine e informalismo
en favor del administrativo, mencionados anteriormente.
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No obstante, cuando se inician reclamos ante la AAIP por una solicitud de
informacion fundada en la LAIPA y no en la LAIP, la Agencia no resuelve estos
reclamos porque los trdmites no cursaron por los canales establecidos para la
tramitacion de expedientes vinculados a la Ley 27275. Argumentan que esto
no solo volveria imposible el trabajo de la AAIP, sino que también implicaria
una ausencia total de marcos legales tanto para los requirentes como para los
sujetos obligados (AAIP, Resol. N° 25/2022).

Sumado a esto, la AAIP (2018) se refiere al conflicto normativo entre estas
leyes, indicando que

el objeto y los preceptos normativos de las mencionadas leyes tienen un campo
de aplicaciéon propio, que en algunos puntos entran en conflicto, en algunos
supuestos son coincidentes y en otros una norma es superadora de la otra. En
particular entran en conflicto en temdticas referidas a plazos, vias de reclamo,
sujetos obligados y sujetos activos. (p. 2)

Agrega que

no seria inteligente optar por un criterio de lex specialis derogat generalis para
solucionar la antinomia, ya que, si se deroga cualquiera de las dos normas en su
totalidad, no solo se retrocederia a nivel juridico nacional, sino que, también, se
terminarian vulnerando derechos protegidos a nivel constitucional e internacio-

nal. (AAIP, 2018, p. 3)

Ello, en tanto la LAIPA logra proteger importantes areas del derecho de
acceso a la informacién publica que la LAIP no alcanza.

La AAIP (2018) aclara también que, dado que al momento de presentar
la solicitud se eligio hacerlo a través del régimen normativo que corresponde
aplicar a su presentacion, la Ley 25831, ante el silencio del sujeto obligado, se
encuentran habilitadas las vias administrativas establecidas por Ley 19549 de
Procedimiento Administrativo (AAIP, 2022).

Esto podria significar una restriccion para las personas en su derecho de
acceso a la informacion, ya que si se presenta una solicitud de informacion
fundada en la Ley 25831, se excluyen las disposiciones referidas al reclamo
administrativo de la Ley 27275. No obstante, la AAIP (2018) aclara que “es
menester considerar las caracteristicas de cada solicitud de informacion publica
para determinar el régimen mas beneficioso a ser aplicado” (p. 3).

Por otro lado, en CABA, dado que coexisten también la Ley 104 de infor-
macion publica y la Ley 303 de informacion ambiental, se abren dos caminos
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que podrian excluirse. El Decreto reglamentario 260/17 de la Ley 104 exceptua
de la aplicacion del procedimiento establecido en ella las solicitudes o tramites
reglamentados por la Ley 303 de Informacion Ambiental. No obstante, las
solicitudes de informacion fundadas en ambas leyes que arriban a la Direccion
General de Seguimiento de Organismos de Control y Acceso a la Informacién
(DGSOCAI), autoridad de aplicacion de la Ley 104, se tramitan como solicitu-
des en el marco de la Ley 104. Esto es una ventaja para los solicitantes, ya que
esta ley otorga, por ejemplo, plazos mas favorables.

Esto resulta fundamental no solo para poder otorgarles a las personas ma-
yores herramientas destinadas a garantizar el DAIP, sino también para asegurar
que los sujetos obligados a brindar informacién ambiental cumplan con sus
obligaciones legales. Ademss, se evitaria la necesidad de crear mas organismos
que podrian llegar a generar conflictos de competencia en la materia y perjudi-
car a los drganos existentes.

Presentadas estas opciones, resulta interesante analizar como la justicia ar-
gentina ha resuelto los desafios planteados. Si bien no hay numerosos casos de
acceso a la informacion ambiental en donde los dos sistemas sean alegados,
podemos nombrar dos en los cuales si sucedio. El primero es el caso Giustiniani
contra YPF* de la CS]N, y el segundo es FARN contra YPF® de la Cdmara Con-
tencioso Administrativo Federal.

Al momento de dictar sentencia en el caso Giustiniani, la normativa na-
cional vigente del derecho de acceso a la informacion publica era el Decreto
1172/2003. Las normas ambientales invocadas por Giustiniani para solicitar
informacion habian sido la LGA y la LAIPA. Por su parte, YPF nego la entre-
ga de la informacion basandose en las disposiciones de la LAIPA y en las del
Decreto 1172/2003. Al resolver el caso, la CS]N no excluyé los dos sistemas,
sino que interpreto indistintamente el mencionado decreto y la LAIPA para or-
denar la entrega de la informacion solicitada. De esta forma, la CS]N utilizo la
armonizacion para garantizar el derecho de acceso a la informacién (Garibotti,
2018, p. 29).

Por otro lado, en el caso FARN contra YPF, el primero le solicito informaciéon
a YPF invocando la LAIPA vy, complementariamente, la LAIP. Por su parte,
YPF se nego a brindar la informacion ampardandose en las disposiciones de la
LAIP. La Camara interpretd que si bien la informacion solicitada en el punto

12 Giustiniani, Rubén Héctor ¢/Y.P.F. S.A. s/amparo por mora.
13 Fundacion Ambiente y Recursos Naturales ¢/YPF SA s/Varios.
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en estudio no versaba estrictamente sobre una cuestion relativa al acceso de la
informacion publica ambiental de caracter directo, poseia una vinculacién con
esa materia. De esta forma, aplico el criterio de méxima divulgacion y recono-
ci6 una legitimacion pasiva amplia. Como se puede ver, nuevamente la justicia
argentina opto por utilizar la armonizacion de la normativa existente en pos de
garantizar el derecho de acceso a la informacion.

En sintesis, consideramos que resulta necesario encontrar los puntos de
contacto entre los dos sistemas existentes y lograr que sean complementarios,
asi se evitaria la necesidad de crear nuevos sistemas, organismos o estructuras
que podrian generar mas trabas e incongruencias en los sistemas existentes.
Ademais, es importante que tanto la justicia como los organos encargados de
tramitar solicitudes y reclamos de acceso a la informacion garanticen de la me-
jor forma el principio pro homine en el ejercicio de sus actividades.

Asimismo, se debe fomentar la armonizacion de los sistemas mediante el
dialogo de las fuentes y aplicar las disposiciones que posean los estdindares mds
amplios en busca de la mayor vigencia, proteccion y alcance del derecho de
acceso a la informacion (Garibotti, 2018, p. 30).

Por ultimo, dado que nuestro pais es un Estado parte del Acuerdo de Es-
cazu, el cual tiene jerarquia supralegal, los operadores juridicos deben utilizar
sus postulados para resolver cualquier conflicto entre las normativas del pais y,
en caso de que haya contrariedad entre una ley interna y el Acuerdo de Escazu,
aplicar siempre este ultimo.

10. Conclusiones
Como se ha visto, los solicitantes de informacién ambiental, los sujetos obliga-
dos y los operadores juridicos se enfrentan a ciertos desafios a la hora de ejercer
y aplicar el derecho de acceso a la informacion ambiental. También se pudo ob-
servar que estos desafios no emanan tanto de una ausencia de marco normativo
aplicable a la materia, sino mas bien de las confusiones que pueden surgir a cau-
sa de la existencia de dos sistemas normativos -el de informacion publica y el de
informacién ambiental- cuyos ambitos de aplicacion muchas veces confluyen,
a las diferencias cualitativas existentes entre la normativa tanto a nivel nacional
como subnacional de estos sistemas y a las dificultades a nivel subnacional en el
ejercicio de este derecho. Frente a esto, podemos pensar algunas medidas que se
podrian adoptar para poder mejorar el estado de situacion actual.

En primer lugar, resulta importante pensar en cdmo optimizar las normas
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existentes conforme a los mas altos estdndares. Estas dos situaciones deben rea-
lizarse tomando en consideracion que existe un sistema que va a la par y puede
generar dificultades a la hora de implementar las leyes en el dia a dia.

Como se vio anteriormente, un desafio que resulta fundamental resolver
es el de la provision de informacion en ambientes transfronterizos. En este
sentido, el COFEMA debe tomar un rol fundamental en la materia para lograr
acuerdos entre las provincias que comparten ambientes transfronterizos. Otros
puntos para considerar son los didlogos entre las distintas jurisdicciones y la
provision de informacion ambiental por parte de entes interjurisdiccionales.

Asimismo, se deben repensar las funciones y facultades del COFEMA, pues
es el que tiene por objeto llevar adelante la coordinacion tanto de la politica
ambiental como de los lugares donde se puedan establecer criterios de actua-
cién para dar respuesta a los desafios mencionados anteriormente en el sistema
de acceso a la informacion.

Por ultimo, las provincias que atin no cuentan con ley de informacion pu-
blica o ley de informacién ambiental deberian sancionar estas leyes. Funda-
mentalmente, hay una necesidad de que las personas encargadas de entregar
informacion publica y los operadores juridicos puedan interpretar y aplicar los
sistemas de manera que se complementen y otorguen la mayor proteccién al
derecho de acceso a la informacion.
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Comparacion de la Ley 25831y la Ley 27275

Ley 25831

Ley 27275

Ambito de aplicacion

Nacional, provincial y municipal

Nacional y provincias que adhieren

Reglamentacién

X

Autoridad de aplicacién

Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible de la Nacion

Agencia de Acceso a la
Informacién Publica

Enumeracién de principios X
Legitimacion activa amplia X X
Amplitud de sujetos obligados X X
Alcance limitado de excepciones X X
Plazos 30 15415
Reclamo judicial X X
Reclamo administrativo X
Creacion de un organismo especializado X
Responsabilidad de funcionarios X X
(apacidad sancionatoria

Deberes de transparencia activa X X
Minimo de aspectos a ser publicados X

Fuente: elaboracién propia.
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Anexo ll
Existencia y reglamentacion de normas de AIP y legitimacion activa

Jurisdiccion Reglamentacion de norma de AIP Legitir::‘c[i:lii: A
Buenos Aires X X
CABA X
(atamarca X X
Chaco X X
Chubut X
(6rdoba
Corrientes X
Entre Rios X X
Formosa
Jujuy X X
La Pampa
La Rioja X X
Mendoza X X
Misiones X X
Neuquén X
Rio Negro
Salta X X
San Juan
San Luis X X
Santa Cruz X X
Santa Fe X
Santiago del Estero
Tierra del Fuego X X

Tucuman

Fuente: elaboracién propia.
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Anexo
Presuncion en favor del DAIP, gratuidad y excepciones

i s Adecuada ;
TRy Presuncion a favor Principio " Denegatoria
Jurisdiccién del DAIP' de gratuidad f"“g:::;?i?;w“ con firma
Buenos Aires X
CABA X X X X
(atamarca X X X
Chaco X X X X
Chubut" X
(6rdoba X X X X
Corrientes
Entre Rios X X X X
Formosa
Jujuy X X X X
La Pampa
La Rioja X X X
Mendoza X X X
Misiones X X X
Neuquén X X X
Rio Negro" X
Salta X X X
San Juan
San Luis X X
Santa Cruz X X X
Santa Fe X X X
Santiago del Estero X X
Tierra del Fuego X X X X

Tucuman

Fuente: elaboracién propia.

I.  Buenos Aires, Corrientes y Santiago del Estero, en cambio, exigen al peticionario fundar su solicitud. Esta tltima,
ademas, demanda la acreditacion de los datos identificatorios del solicitante. Igualmente lo hace San Luis especi-
ficando los medios: para el caso de una persona humana, copia certificada del D.N.I., y si se trata de una persona
juridica, acta constitutiva y sus modificatorias con certificacion de aprobacion, vigencia y regularidad extendida
por la autoridad competente.

II.  Reconoce el principio de gratuidad de forma implicita al referirse en términos generales al “libre” acceso a la
informacion publica.

I {dem.
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Anexo IV
Transparencia activa

Jurisdiccion

Deberes de transparencia activa

Minimo de aspectos
a ser publicados

Buenos Aires

CABA

(atamarca

Chaco

Chubut

(Cordoba

Corrientes

Entre Rios

Formosa

Jujuy

La Pampa

La Rioja

Mendoza

Misiones

Neuquén

Rio Negro

Salta

San Juan

San Luis

Santa Cruz

Santa Fe

Santiago del Estero

Tierra del Fuego

Tucuman

Fuente: elaboracion propia.
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s . Responsabilidad Régimen
Jurisdiccion Reclam.o! ud|(|.a ! ),,/o Apelacién d.e !,a de funcionarios sancionatorio
administrativo denegatoria por incumplimiento espedifico
Buenos Aires Judicial" X
CABA Ambos X X
(atamarca Judicial X X
Chaco Judicial X X X
Chubut Judicial X X
(6rdoba Judicial X X
Corrientes Judicial X
Entre Rios Administrativa X X
Formosa
Jujuy Judicial X X X
La Pampa
La Rioja Ambos X X
Mendoza Ambos X X X
Misiones Judicial X X
Neuquén Judicial X X
Rio Negro Judicial X X
Salta No aclara X
San Juan
San Luis Judicial X X
Santa Cruz Judicial X X
Santa Fe Ambos X
Santiago del Estero No aclara X
Tierra del Fuego Judicial X X

Tucuman

Fuente: elaboracion propia.

I.  Lamayor parte de las normativas locales establecen tinicamente la via judicial; mientras que una estipula solo la via

administrativa (Entre Rios), cuatro contemplan ambas (CABA, La Rioja, Mendoza y Santa Fe) y dos no especifican

el tipo de mecanismo (Salta y Santiago del Estero).

II.  En casi todas las jurisdicciones subnacionales se prevé expresamente la apelacion de la denegatoria de informacion

publica, ya sea por silencio, falta de motivacion de la respuesta o contestacion ambigua o parcial.

III. Buenos Aires y Corrientes prevén el hdbeas data, ademas del amparo, cuando corresponda.
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Anexo VI
Ley reglamentada, legitimacion activa amplia y sujetos obligados

Jurisdiccion Leyreglamentada Legitimacion activaamplia Amplitud de sujetos obligados
Buenos Aires X X
CABA X X X
(Catamarca X X X
Chaco X X X
Chubut
(6rdoba X X
Corrientes X X
Entre Rios
Formosa
Jujuy
La Pampa X X
La Rioja
Mendoza X
Misiones X X
Neuquén
Rio Negro X
Salta X
San Juan
San Luis X X X
Santa Cruz
Santa Fe
Santiago del Estero X X
Tierra del Fuego X
Tucumén X X

Fuente: elaboracion propia.
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Resumen

En 1949, Paul Roubier fue invitado por la Comisién de Reforma del Codigo Civil francés,
presidida por Ledn Julliot de la Morandiére, a proponer un proyecto de normas permanentes
de conflicto para ser incorporadas en el nuevo Cédigo que se estaba redactando. Su propuesta,
con algunos cambios y luego de su defensa ante los miembros de la Comisién, se incorporo
mas tarde en el Avant-Projet de Code Civil, en los articulos 26 a 33 del Titulo Preliminar.!

Unos afios antes, en su conocido libro Les conflits des lois dans le temps. Théorie dite de la noné-
troactivité des lois (1929-1933), el jurista sefialaba, en la parte historica de sus investigaciones,
una aventurada afirmacion: que los trabajos de los doctores medievales, especialmente los glo-
sadores y posglosadores, junto con los canonistas, no tenian mds que una importancia historica
y que el jurista actual bien podia prescindir de ellos.

De comparar este juicio con aquel trabajo, adverti una curiosidad: las reglas que surgen de los
escritos medievales, y el razonamiento de los canonistas, si se los considera adecuadamente, son
similares a las normas del Projet de Roubier? o, al menos, puede rastrearse en ellas su fundamento.
Para destacar esa similitud, y la injusticia de la critica, se evoca primeramente el pensamiento
de dos escritores: Felino Sandeo y Jacobo de Belviso. El primero, un poco conocido canonista
que, a través de un vasto de trabajo de recopilacion del pensamiento de los escritores anteriores
al siglo XV, muestra junto con sus opiniones el estado de la ciencia del derecho transitorio de
la época; el segundo, un famoso jurista, utiliza en su exposicion (en modo excelso) el método
logico. Ambos, por ello, serian exactos ejemplos del modelo que desprecia Roubier: Belviso,
por un “espiritu escolastico al exceso”, y Felino, porque “cuenta los argumentos mas que lo
sopesa”. Se examinan luego algunos de los articulos proyectados por Roubier y se los compara

1 Véase el Anexo I, donde se reproduce, in extenso, el texto finalmente aprobado por la Comision
Redactora. También una resefia en Bareit (2015, pp. 551-567).

2 Su texto se reproduce en el Anexo II, tomado de Travaux de la Commission de Réforme du Code Civil,

Paris (1945-1955).
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con el pensamiento, principalmente de esos dos escritores, llegaindose a ver con claridad la
similitud indicada y la falta de precision en la critica.

Palabras clave: derecho transitorio, Paul Roubier, glosadores, posglosadores, canonistas, re-
troactividad, ley.

Paul Roubier and the Medieval Doctors. (On an Unfair Opinion)

Abstract

In 1949 Paul Roubier, one of the leading jurists in the study of transitional
law, was invited by the Commission for the Reform of the French Civil Code,
chaired by Léon Julliot de la Morandiére, to present a draft of permanent rules
of conflict to be incorporated into the new Code that was being planned.
These, with some changes, were later incorporated in the Avant-Projet de Code
Civil, Articles 26 to 33 of the Preliminary Title.

A few years earlier, in his well-known book Les conflits des lois dans le temps. Théo-
rie dite de la nonrétroactivité des lois (Roubier, 1929-1933), in the historical part
of his research, the jurist made a bold assertion: that the works of the medieval
doctors, especially the glossators and post-glossators, together with the canon-
ists, had no more than historical importance and that today’s jurist could well
do without them.

From comparing this judgement with that work, I noticed a curiosity: the rules
that emerge from the medieval writings, and the reasoning of the canonists,
are similar to the rules of Roubier’s Project or, at least, their foundation can be
traced in them. Highlighting this similarity, and the injustice of the criticism,
is the object of this article.

Key words: transitional law, Paul Roubier, glossators, post-glossators, canonists, retroactivity,
law.
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Sicut rusticationem ligni ostendit fructus illius,
sic verbum ex cogitatu cordis hominis.

Ecl.27, 7.

1. Introduccion
Lei en el conocido libro del decano Paul Roubier, Les conflits des lois dans le temps.
Théorie dite de la nonwrétroactivité des lois (1929-1933), remozado mas tarde como
Le droit transitoire. Conflits des lois dans le temps (1960),’> una critica despiadada*
sobre el estudio de los trabajos de los escritores medievales en relacion con la
aplicacion de la ley al pasado o, como hoy se lo denomina, sobre el derecho inter-
temporal o transitorio. Dice el autor que, para la ciencia moderna, no hay ninguna
ventaja en estudiar esos escritos, que esos trabajos son escasos, tienen graves vi-
cios de método y carecen de una vision de conjunto. No hay, por tanto, ninguna
influencia o aporte que puedan considerarse vigentes para la ciencia moderna.
El destino hizo que, mas tarde, conociera el Avant-Projet de Code Civil de
1946, un extenso trabajo encargado por el Ministerio de Justicia de Francia
a una comision presidida por Léon Francis Julliot de La Morandiére, con la
mision de realizar una reforma integral al Coédigo Civil francés. La Comision,
a fin de desarrollar el laconico articulo 2 del Code, invité a Paul Roubier a con-
feccionar un plan de “normas permanentes de conflicto” para incorporarlas en
el Titulo Preliminar. El trabajo que presentd’ el jurista, luego de un amigable
intercambio con los miembros de la Comisién®, se materializd (con algunos
cambios) en los articulos 26 a 33 del Projet. Fue la primera vez que el escritor
francés concretaba sus ensefianzas en una regulacion positiva que, aunque no

3 En esta nueva edicion contesta observaciones efectuadas en trabajos posteriores, entre ellos: Level
(1959), Pace (1948) y Gavalda (1955). La tinica mencion a una obra en espafiol es a Borda (Retroacti-
vidad de la Leyy Derechos Adquiridos [1951] y Tratado de Derecho Civil [1953]), a quien califica en duros
términos. Dice que su teoria es “la negacion pura y simple de cualquier conflicto de leyes a lo largo
del tiempo”, que es de un “radicalismo extremo” que “deja las manos totalmente libres al legislador,
ya que considera que la cuestion es puramente politica” (Roubier, 1960, p. 144).

4 Lo advierte también Frison (1946, p. 77).
5 Véase Avant-projet de textes sur les conflits de lois dans le temps, présenté par M. Roubier, en Travaux de

la Commission de Réforme du Code Civil (1948/49), p. 263 (Exposicién de Roubier) y p.275 (Textos

propuestos).

6  En Travaux de la Commission de Réforme du Code Civil (1948/1949, p. 277), puede verse la transcrip-
cion de la reunion del 31 de marzo de 1949 en la que Roubier responde y aclara los cuestionamien-
tos de los miembros de la Comision Reformadora. Un método que, sin duda, habria sido provecho-
so para la redaccion de nuestro Codigo Civil y Comercial.
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haya sido finalmente promulgada como ley, implicé un importantisimo aporte
para la ciencia del derecho transitorio.

Aislados en el tiempo y en el espacio, aquella opinion y este aporte sincera-
mente no se relacionan. Pero, por raro que parezca, cuando se los compara se
advierte una curiosidad: los escritos medievales, y el aporte fundamental de los
canonistas, estan presentes en las normas proyectadas por Roubier o tienen, al
menos, una involuntaria influencia. Destacar esa relacién, y la injusticia de la
critica, es el objeto del presente escrito.

Este trabajo no pretende, en general, censurar la obra de Roubier. Su virtud,
en nuestro ambito juridico, queda demostrada por su eficacia. Ha ganado, no
injustamente, singular fama y, desde 1968, domina nuestra legislacion civil. Es
considerado por los escritores argentinos como el autor mas importante que ha
tratado el problema de la sucesion de leyes en el tiempo e, incluso, hay una ten-
dencia -no siempre afortunada- de reproducir sus conclusiones con fidelidad
y presentarlas como definitivas.

Puedo destacar, como un apreciable aporte, la distinciéon entre el efecto in-
mediato y el retroactivo de la ley, que si bien se encuentra ya en los escritores
anteriores, la precisa en detalle. O también los modos en los que una norma
puede considerarse retroactiva: una singular y diddctica sistematizacion. Y, lo
que es mds importante, su intencion de establecer las bases para una solucion
cientifica sobre la transicion legal que no dependa de la nueva ley o, exclusiva-
mente, de la voluntad legislativa del momento.

Sin embargo, debo advertir que este mérito singular se enturbia cuando
analiza las fuentes y censura a escritores que, en obras complejas, expresan ra-
zonamientos y soluciones similares a su Proyecto.

El decano Roubier, por ejemplo, escribe que la creacion o extincion de una
situacion juridica anterior no puede ser afectada por la nueva ley (articulo 26).
Para el escritor medieval, ello es correcto, pero se lo presenta como una ex-
tension de la regla cardinal, mas amplia, que indica que las leyes se aplican al
futuro. Reglar el futuro, entonces, tiene como consecuencia logica la imposibi-
lidad de modificar las “condiciones de creacién” o de “extincién” de un acto
perfecto, es decir, ya constituido o extinguido validamente segun la ley anterior.
También expone Roubier que es necesaria, para admitir como retroactiva una
norma, la orden expresa del legislador (articulo 27). Este es, también, un pen-
samiento comun en los doctores: la aplicaciéon al pasado es una excepcion del
principio cardinal (que indicaba que la naturaleza de la ley es regir el futuro) vy,
como tal, nunca puede presumirse. Debe, entonces, surgir claramente de la ley.
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Dice ademis el decano de Lyon que las leyes interpretativas, aun dificiles
de definir, son por si retroactivas (articulo 27, parrafo segundo). Dice Roubier
(1960): “Las dificultades inherentes a la definicion de la ley interpretativa no
pueden poner en duda una verdad aceptada durante tanto tiempo por todos,
a saber, que la ley interpretativa debe tener efecto retroactivo” (p. 243). La tesis
medieval es, esencialmente, la misma: la ley interpretativa no es regla de con-
ducta, sino que la supone y aclara. Se integra, por ello, con la interpretada y rige
desde su vigencia. Para finalizar, sostiene el autor francés que los efectos futuros
de un contrato se rigen por la ley de su creacion (articulo 33). Igualmente, los
canonistas también sefialan que esos efectos deben decidirse segin la antigua
ley, ya que las partes que se obligan dentro de los limites del consentimiento
“no podrian haber adivinado”, como senala el Cardenal Tuschi (1606),” lo dis-
puesto en la nueva ley.

Para finalizar, debo efectuar dos advertencias. La primera es que en la exposi-
cién que pretende encontrar dicha similitud de opiniones solo se har referen-
cia a la doctrina de dos escritores centrales: Felino Sandeo y Jacobo de Belviso.
Ellos me parecen adecuados representantes de las metodologias y analisis que el
decano Roubier critica. La segunda, es que su Proyecto no se analizara de mane-
ra integral, sino que Uinicamente me referiré a alguno de sus articulos, los mds
importantes, ya que, si nuestra investigacion arroja algiin resultado positivo, lo
dicho sobre estos articulos podra extenderse a los demas.

2. La critica de Paul Roubier sobre estos escritores
La primera, y mas general, critica que efectua el autor sobre los trabajos de los
doctores medievales es que no aportan ventaja o provecho a la ciencia moderna
y, a lo sumo, pueden servir, desde el punto de vista historico, para seguir sus
ideas en los periodos posteriores: “No creemos, pues, que pueda haber mucho
provecho para la ciencia moderna en penetrar profundamente en la doctrina
medieval sobre este punto”.®

Piensa también el jurista que los trabajos son, en derecho transitorio, esca-

sos, a diferencia de los que existen en el ambito de los conflictos en el espacio.

7 Tuschi (1606, Conclusio CCLXIV, num. 22).

Roubier (1929-1933, p. 94): “Aussi nous ne pensons pas qu’il puisse y avoir un grand profit pour la
science moderne a pénétrer profondément sur ce point dans la doctrine médiévale; mais, au point
de vue historique, il faut cependant indiquer, en quelques mots, ses tendances pour suivre la filia-
tion des idées dans les périodes postérieures”. Idem en Roubier (1960, p. 49).

663



Emmanuel Catardo | Paul Roubier y los doctores medievales. (Sobre una injusta opinion)

Las obras de los autores sobre nuestro tema son, en la época medieval, poco
numerosas. Esto puede sorprender, dada la actividad de los jurisconsultos en
el campo vecino de los conflictos espaciales de leyes, que dio lugar a la famosa
teoria de los estatutos. (Roubier, 1929-1933, p. 91)°

(...) a pesar de la abundancia de escritos juridicos en este periodo, solo hay unos
pocos que traten temas de derecho transitorio. (Roubier, 1929-1933, p. 91)'°

Afirma, ademas, que esos escritos son solo para eruditos y que estan viciados
por un defecto en el método, un espiritu escolastico al exceso, sin visién de
conjunto.

En muchos aspectos, estos escritos sélo tienen interés para el erudito, ya que
estan viciados por graves defectos de método. En primer lugar, llevan el espiritu
escoldstico al exceso, y a menudo cuentan los argumentos mas que los sopesan.
Constituyen sobre todo una exégesis de los textos romanos y canonicos, sin
ninguna visién de conjunto ni verdadera teoria: de ahi una tendencia un tanto
infantil a la interpretacion literal, y a las discusiones sobre el uso de un verbo
en pasado, o sobre el uso de la forma conjuntiva [...] discusiones puramente
gramaticales, que constituyen la negacién de toda ciencia juridica y que son de

una esterilidad desechable. (Roubier, 1929-1933, p. 93)!

Para finalizar, senala que:

(...) estos autores seguian sin ordenar las cuestiones: acumulaban ejemplos de
conflictos procedentes de todas las ramas del derecho, del derecho privado, del
derecho publico, del derecho penal y del procesal; trataban al mismo tiempo de
los conflictos resultantes de nuevos actos particulares de los principes y de los
conflictos resultantes de un verdadero cambio de estatuto; y como no habian
puesto un poco de orden en un conjunto casi inextricable, la doctrina de esta
época carecia de fuerza para abordar el nucleo del problema. (Roubier, 1929-

1933, p. 93)

9  “Les travaux des auteurs sur notre matiére sont, a 'époque médiévale, peu nombreux. Cela tout
d’abord peut surprendre, lorsqu’on considére, dans la matiére voisine des conflits de lois dans
'espace, I'activité des jurisconsultes, qui donna naissance a la célebre théorie des statuts”. Idem

en Roubier (1960, p. 47).

10 “Pour cette raison, malgré I'abondance des écrits juridiques dans cette période on n’en reléve qu’un
petit nombre qui traitent des questions de droit transitoire”. Idem en Roubier (1960, p. 47).

11~ “A bien des points de vue, ces écrits intéressent seulement 'érudit, car ils sont viciés par de graves

défauts de méthode”. Idem en Roubier (1960, p. 48).

12 “Enfin, ces auteurs ont encore négligé de sérier les questions: ils ont accumulé péle-méle des
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3. ¢{Accedio Roubier a los escritores que censura?

La primera observacién que puede hacérsele al autor es que no ha consultado
esas fuentes. No tuvo acceso directo a las obras de Felino Sandeo, Jacobo de
Belviso, Cino de Pistoia, Bartolo, Baldo, Iohanes de Imola o al Panormitano.
Prefirio, por el contrario, resumir las investigaciones de Affolter cuando, sin
duda, tenia a su disposicion esos materiales en la biblioteca de la Universidad
de Lyon, de la que fue un reconocido decano. En la nota 3 de la pagina 47 dice
claramente de Affolter: “Este autor ha presentado un cuadro suficientemente
completo de la doctrina de este periodo y nos limitaremos a resumir sus inves-
tigaciones” (Roubier, 1960, p. 47).

El resumen tampoco esta bien hecho. Confunde, a modo de ejemplo, una
opinion del erudito aleman citado con el trabajo de un canonista del siglo XV.
Dice, en esta cita, que Affolter presenta “un cuadro completo de la doctrina
de la época”, cuando en realidad solo se limita —pues le parece suficiente- a
una exposicion de la doctrina de Jacobo de Belviso y Felino Sandeo sobre el
derecho intertemporal. En cambio, es de este canonista de quien Affolter (§ 41,
1902) sefiala que en sus escritos “confluyen todos los rasgos de todas las obras
anteriores de los escritores de derecho intertemporal de este periodo, y por lo
tanto presenta un cuadro fiel de la literatura de derecho privado intertemporal
del Siglo XV” (p. 249).8 El “cuadro completo” de la doctrina anterior al siglo
XV, entonces, lo exhibe Felino, no Affolter.

Este culposo proceder es, sin embargo, entendible. El acceso y comprension
de las fuentes medievales es dificultoso y desalienta, incluso a las mentes mas
brillantes. En primer lugar, porque los impresores medievales, por lo valioso
del papel, abreviaban las palabras del texto en latin. Este problema, para quien
no estd familiarizado con las fuentes, torna inaccesible el texto si no se lo con-
fronta, en un trabajo paciente y sagaz, con el contexto de lo que se lee o con
otras ediciones de la misma obra. Felino expone sus ensefianzas ~como vere-

exemples de conflits tirés de toutes les branches du droit, droit privé, droit public, droit pénal, pro-
cédure; ils traitent en méme temps des conflits résultant de nouveaux actes particuliers des princes
et des conflits résultant d’'un changement véritable de statut; et faute d’avoir mis un peu d’ordre
dans un ensemble presque inextricable, la doctrine de cette époque a manqué de force pour s’atta-
quer au coeur du probleme”. Idem en Roubier (1960, p. 48).

13 “Fur die Wiederspiegelung der intertemporalen Litteratur des 15. und 16. Jahrhunderts gentigt
vollstindig eine Darstellung und Beurteilung seiner Arbeit, um so mehr, als in ihr die Fiden
simtlicher Vorarbeiten der intertemporalrechtlichen Schriftsteller dieser Periode zusammenlaufen,
und sie daher ein getreues Litteraturbild des intertemporalen Privatrechtes, insbesondere des 15”.
Affolter también reconoce la fiel reproduccion de las obras de los eruditos y un “verdadero tesoro
de opiniones y notas recopiladas”.
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mos- en su Commentaria in V libri decretalium (1570, Part. I, lib. 1, tit. II, cap.
XIII, numero 1 al 16) al comentar la constitucion Quoniam de las Decretales. Si
bien es cierto que, en general, el texto es accesible, hay abreviaturas que deben
interpretarse: en el folio 299, namero 1 se dice falletijs, y en el folio 330, nime-
ro 2, fallen, como abreviaturas de fallentia (excepcion); o cuando en el folio 300,
numero 2 se escribe también etiasi por etiamsi (a pesar de que). Hay, incluso,
abreviaturas mas dificiles de percibir que pueden deformar el pensamiento del
autor que se lee cuando el lector no las profundiza.

En segundo lugar, porque no se abrevian tan solo las palabras, sino también
los nombres de los autores que se citan y sus obras. También Felino, en varios
lugares, se refiere a Ab. o Abb., que no es otro que Abbas. Asi lo dice en el folio
300, numero 2: “Abb. hic in 3” (Abbas en el numero 3). El problema es que
hay, al menos, dos Abbas que trataron la materia. Uno es el Abbas Antiquus
(Antonio de Montmirat), que en casi todas las obras anteriores se lo cita como
Abb. (a secas), y el otro puede referirse a Nicolas de Tudeschis (Abbas Modernus
o Panormitanus). El prestigio de la obra de este ultimo, y la coincidencia con
muchos de sus comentarios, hace pensar que Felino cita al revés: cuando se
refiere a Abb., indica al Panormitano, mientras que al Abbas Antiquus se lo in-
dica como Ab. Ant. En el folio 317, numero 16, dice que la ley no se aplica al fu-
turo cuando se refiere inicamente al presente o al pasado, y cita “[...] secundum
Abb. consil. 10” (“segiin Abbas en su Consilia nro. 10”) que no es otra obra que
Consilia, tractatus, quaestiones, & practica™* del erudito obispo de Palermo.

En tercer y ultimo lugar, abreviaban también las fuentes. Los doctores me-
dievales, a su vez, operaban sobre los textos romanos y canonicos que, muchas
veces, también son imprecisos y de dificil acceso -en su sentido mas puro- para
el lector moderno. Sobre el derecho romano conocieron las Pandectas (Digesto),
las Instituciones, el antiguo texto en latin de las Nowvelas (Authenticum) y el epito-
me de las Novelas de Juliano. Ademas, utilizaron otras fuentes, como el derecho
feudal lombardo, las leyes de los emperadores mas modernos (Codigo Teodosia-
no), los estatutos municipales y los libros del derecho candnico. Estos ultimos
fueron, principalmente, el Decreto de Graciano y las Decretales de Gregorio IX.

En el Codigo Teodosiano, la regla mas importante que comentaron, fue una
constitucion (recogida en C. Theo. 1.1.3), del afio 393, que, segin Godofredo,"
fue dictada para reparar ciertas injusticias cometidas en la época del prefecto

14 Uso aqui Tudeschis (1571, Consilium X, fol. 8, num. 2).
15  Gothofredi (1665, I, p. 10).
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del pretorio Tatiano y de su hijo Préculo, que dice: “Las nuevas constituciones
no critican las anteriores, dan reglas para el futuro”.

La constitucién, de gran importancia porque se aplicd en el Imperio de
Occidente, pone de relieve que la retroactividad necesariamente causa un per-
juicio en las situaciones pasadas y que las leyes no deben condenar lo que se
ha hecho, sino aplicarse al porvenir. Es, sin embargo, de complicada interpre-
tacion. Como no admite excepciones, fue llamada por Affolter (1902, § 10, p.
70) “regla antigua”, en la cual, pese a la gravedad de la situacion que pretendio
remediar, no permitio revisar el pasado. La alta carga moral, que receptaba asi
el espiritu republicano donde al precepto se lo consideraba la “regla natural”,
rechazaba cualquier posible arbitrariedad del principe.

Las Pandectas recogen también una regla similar. En el Digesto hay una
importante Constitucion'® de Teodosio Il y Valentiniano 111, del afio 440, que
recibio mas tarde la denominacion de Regla Teodosiana:

Es cierto que las leyes y las constituciones dan forma a los negocios futuros, y que
no se retrotraen a los hechos pasados, a menos que expresamente se haya determi-
nado, tanto respecto del tiempo pasado, como de los negocios todavia pendientes.

La regla es simple. Las nuevas leyes (o constituciones) se aplican a los actos
ulteriores, no a los pasados, aunque sus efectos no se hubieran cumplido toda-
via.'" No distingue, dice Savigny (1849, § 386), entre las consecuencias pasadas
y futuras de los actos juridicos, sino entre actos pasados y futuros. Las leyes, por
tanto, se aplican a los actos futuros (futuris negotiis), no asi a los pasados (non
ad facta preaeterita revocari), a pesar de que sus consecuencias no se hayan aiun
completado. Tampoco se refiere a conflictos futuros de actos pasados: ellos se
rigen por las leyes anteriores, salvo que se refiera mas bien al orden o forma del
proceso que a la decision judicial.’®

16 D: 14.1.7: “Leges et constituciones futuris certum est dare forman negotiis, non ad facta praterita
revocari, nisi nominatim et de praeterito tempore et adhuc pendentibus negotiis cautum sit”.

17 Berger (1741, lib. 1, tit. 1, num. XVII, nota 6); Savigny (1849, § 386): “No pretende dictar una
disposicion nueva que reemplazase a un disposicion contraria; quiere Unicamente expresar lo que
resulta necesariamente de la naturaleza y del objeto de la legislacion (certum est): lo cual no es mas
que una instruccion dirigida a los jueces para precaverlos de todo error posible sobre esta cuestion.
Por lo demas, no debemos dudar de que esta regla haya sido reconocida en todo tiempo por los
jurisconsultos romanos; el que no tengamos testimonio mas antiguo de ello, se deba circunstancias
puramente accidentales”. Vid. Gabba (1891, I, p. 47), quien cree ver, en este principio general, el
fundamento de la teoria del hecho consumado.

18  Savigny, (1851, p. 386). Gudelinus (1839, lib. V, cap. II, nam. 22): “Futura negotia intelligo, non
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Posee, sin embargo, una excepcion: que la disposicion se refiera (nisi nomi-
natim) expresamente al pasado o a los negocios pendientes. Esta “reserva” es
criticada por Affolter (1902, § 10, p. 71), que la denomina “regla nueva” y la
entiende como contraria al sentido de justicia, porque evidencia un progresivo
relajo en las costumbres, ya que una nueva ley no debe ser “exclusiva”, es decir,
no debe abarcar los efectos de un hecho anterior, sino que debe dejarlos al
antiguo ordenamiento si no se ha “producido una transformacién completa
de la conciencia moral y juridica del legislador”."” Sin embargo, con esta regla
~-tomada en el sentido de un principio general y una excepcion- los doctores
medievales elaboraron sus respuestas al problema de la aplicacion de la ley al
pasado, como veremos mas abajo.

El Coédigo, por su parte, tiene muchas normas que, generalmente después
de la disposicion, poseen una clausula transitoria. No hay, que se advierta, un
criterio uniforme. Algunas veces se respeta el pasado y los efectos de las nuevas
leyes se extienden solo al porvenir: “Porque es conveniente que las leyes den re-
glas para los casos futuros, no que exciten calumnias respecto de los pasados”.*
Otras, con mds injerencia, se aplican también a las cuestiones pendientes o

! mientras no haya cosa juzgada o

rigen tanto las pasadas como las futuras,’
transaccion.?

La mas destacada se encuentra en el Libro I, Titulo XIV, de legibus, donde se
recoge una Constitucion del ano 440 que establece, en las palabras de Affolter

(1902), la “nueva” regla:

lites futuras, sed contractum, testamentum, vel delictum, vel quid simile: nisi forte agatur non de
decisione litis, verum de ordine & forma iudicis”. En contra: Brunnemanni (1715, ad. lib. I, num. 4,
p- 50): “Et valet haec regula etiam quoad effectus actus praeteriti, & executionem illius in futurum
expectata”.

19  Affolter (1902, Ne 10, p. 71): “Esta ultima reserva es indicativa del incipiente relajo del sentido
intertemporal de la justicia en el periodo imperial tardio romano. No afiade que tal disposicion,
segtn la cual la nueva ley adquiere un caracter exclusivo, solo se justifica si se ha producido una
transformacion completa de la conciencia moral y juridica del legislador”.

20  C.31.10.65: “Quum conveniat, leges futuris regulas imponere, non praeteritis calumnias excitare”.
En la obra de Justiniano C. 27.5.8: “Haec autem in futuris tantummodo testamentis, vel ultimis
voluntatibus, vel dotibus, vel donationibus locum habebunt”.

21 C.35.8.3: “Si quis igitur tali contractu laborat, hac sanctione respiret, quae cum praeteritis praesen-
tia quoque depellit et futura prohibet”.

22 C.29.4.21: “[...] his scilicet dmnibus, quae in praesenti per hanc consultissimam legem statuimus,
ad praeteritos nihilominus contractus pro negotiis et controversias, necdum transactionibus vel
definitivis sententiis seu alio legitimo modo sopitis, locum habituris”.
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Es cierto que las leyes y constituciones dan forma a los negocios futuros, y que no
se retrotraen a los hechos pasados, a menos que expresamente se haya determina-
do, tanto respecto del tiempo pasado, como de los negocios todavia pendientes.

Sobre las Nowelae constitutiones (ordenanzas y constituciones posteriores al
ano 534 cuando se dict6 la Constitutio cordi nobis para decidir los nuevos conflic-
tos), los glosadores se referian a los pasajes de esta colecciéon colocando después
de Authent. la rbrica del titulo, luego la primera (o primera y segunda) palabra
del capitulo y por ultimo la Collatio. Por ejemplo: Authent. de hered. ab intest.
§. si quis. Coll. IX. Sin embargo, como posteriormente fueron numeradas, se
adopta una forma mas sencilla indicando su numero y capitulo, precedido de
la abreviatura Nowv. Por ejemplo: Nov. 19, cap. 2. Los parrafos primero y ultimo
se denominan, generalmente, praf. (preefatio) y epil. (epilogo), respectivamente.

En el prefacio de esta Novela del afio 538, Justiniano crea un tipo nuevo de
disposicion retroactiva: la ley interpretativa, es decir, la dictada para aclarar otra
precedente. Fijo aqui el sentido de tres constituciones anteriores, referidas a los
derechos sucesorios de los hijos nacidos antes de la realizacion de los instru-
mentos dotales y, aunque no se expres¢ si ello se aplicaba al pasado, aclaro que
lo que se anadi6 por via interpretativa debia tener validez también en aquellos
casos en los que tengan lugar las leyes interpretadas, mientras no haya sentencia
0 transaccion.

En la Now. 143,% del afio 563, la retroactividad de la ley interpretativa es ma-
nifiesta. Se habia establecido una ley que imponia la pena capital a los raptores,
acompanantes y demds personas que hubieran prestado ayuda en el rapto de
una mujer soltera, casada o viuda. Se le otorgaba a la mujer, también, el dere-
cho de reivindicar los bienes de su raptor y de quienes hubieran participado en
el ilicito, pero se le prohibia contraer matrimonio con el delincuente, siendo
incluso pasible de deportacion cualquier ascendiente que hubiera consentido
tal consorcio. Sobre las dudas que se presentaron (pues algunos entendian que
aunque la mujer se casara con su raptor, en violacion de la ley, igualmente
podia reivindicar sus bienes), Justiniano ordend que los bienes pasaran, desde
el momento del rapto, a los padres de la mujer si no habian consentido el
matrimonio. En caso contrario, a las arcas del fisco. Ello no solo para los casos
futuros, sino también para los pasados, como si desde un principio hubiese

23 Now. 143: “Quam interpretationem non in futuris tantummodo casibus, verum in praeteritis etiam
valere sancimus, tanquam si nostra lex ab initio cum interpretatione tali a nobis promulgata fuis-
set”. La idea la recoge mas tarde el aforismo 51 de Bacon: “Lex declaratoria omnis, licet non habeat
verba de praeterito, tamen ad praeterita, ipsa vi declarationis, omnino trahitur”.
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sido promulgada la ley con tal interpretacion: “Cuya interpretacion queremos
(...) que tenga validez no solamente en los casos futuros, sino también en los
pasados, como si desde un principio hubiese sido promulgada por nosotros
nuestra ley con tal interpretacion”.

Para finalizar, en las Decretales de Gregorio IX encontramos la recepcion de
dos reglas expresas sobre no retroactividad. Una del afio 598, del papa Grego-
rio “El Grande”,* en el Libro 1, Titulo II (De constitutionibus), Capitulo II, de-
nominada Cognoscentes, que afirma que las constituciones rigen el futuro, no lo
pasado. Y la otra, de Gregorio IV, de 1230, que reproduce la regla Teodosiana,?
en el Libro 1, Titulo II (De constitutionibus), Capitulo XIII, llamada Quoniam, en
la que también se dispone que las constituciones rigen el futuro, salvo que se
disponga sobre pasado.

Sobre estas dos constituciones, que citaré varias veces en el transcurso de
este escrito, trabajaron principalmente los canonistas.

4. El trabajo de Felino Sandeo y Jacobo de Belviso mencionado por Roubier
en su critica
Varios son los autores que, en su critica, menciona Roubier como de una “es-
terilidad desechable”. No podemos, por la extension de estas lineas, mencio-
narlos a todos y explicar, in extenso, su doctrina. Elegimos tinicamente a dos: un
canonista y un jurista, mas alld de que, en algunas ocasiones, mencionemos el
pensamiento de algun otro escritor de la época.

Felino, porque tiene el mérito de haber considerado y volcado en los textos
la opinién de sus antecesores. Hombre infatigable y estudioso?® del que se de-
cia, como recuerdan Tiraboschi (1780, p. 475) y Panziroli (1721, p. 369), que

tenia constantemente una pluma para anotar todo lo que leia que pudiera ser

24 C.2, X, De Constit., 1, 2: “Cognoscentes (...) Quoties vero novum quid statuitur, ita solet futuris
formam imponere, ut dispendiis praeterita non commendent : (...) ne detrimentum ante prohibitio-
nem possint ignorantes incurrere, quod eos postmodum dignum est vetitos sustinere”. Vid. Sancti
Gregorii Magni Epistolarum, lib. 9, epist. XXXVI ad Fortunatum Neapolit. Episcopum (Freiesleben,
1757).

25 C.13, X, De Constit. 1, 2: “Quoniam constitutio apostolicae sedis omnes adstringit et nihil debet
obscurum vel ambiguum continere, declaramus, constitutionem, quam nuper super praeferendis
in perceptione portionis maioribus et consuetis servitiis, a minoribus exhibendis, edidimus, non
ad praeterita, sed ad futura tantum extendi, quum leges et constitutiones futuris certum sit dare
formam negotiis, non ad praeterita facta trahi, nisi nominatim in eis de praeteritis caveatur”.

26  Tiraboschi (1780, Lib. II, XVII, p. 465): “Ei nondimeno ebbe a’ suoi tempi la fama di un de’ pit dotti
Canonisti, e fu posto al pari del Cardinal di Sangiorgio, che fra tutti fu per avventura il piti insigne”.
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util para sus estudios, razén por la cual Schulte (1875, p. 351) lo llama mas
tarde “repertorio vivo”. Esa obsesion y erudicion (algunas veces cuestionada)?’
permite conocer, de su vasta obra,’® el estado de la ciencia juridica anterior al
siglo XV.

Y Belviso (1270-1335), un jurista anterior que recoge la doctrina de los siglos
XIIIy XIV, se destaca, como ningun otro, por el “esfuerzo escoldstico” que criti-
ca Roubier (“espiritu escoléstico al exceso”). Es su Aurea lectura, en relacion con
la épocay con el estado de desarrollo de la jurisprudencia del periodo, la mejor
obra que, segiin Affolter (1902, N° 41, p. 249), “se produjo y pudo producirse
para el derecho intertemporal”.

Ambos escritores son adecuados representantes, como veremos seguidamen-
te, del método y la forma de pensamiento que censura Roubier.

4.1. Felino Maria Sandeo

Felino Maria Sandeo, Felinus Maria Sandeus o Fellinus Maria Sandaeus (1444-
1503), segun los diversos nombres con los que se lo cita en los textos latinos,
es el primer canonista que nombra Roubier (1960, p. 48), condescendiendo a
decir de su Comentario que no carecia de mérito para la época:

(...) fue compuesto por un canonista, Fellinus Maria Sandzeus (1444-1503), con
el fin de proporcionar un comentario a un texto de derecho canénico ya citado
(c. 13, X, de constit., 1, 2), y contiene un intento de sistematizacion del tema que
no carecia de mérito para la época; el autor estaba, ademas, familiarizado con el
trabajo de escritores anteriores y lo resumia.

Fue, sin duda, un gran canonista?’ y un erudito que, ordenando todo el vas-
to y amplio material doctrinal anterior, logré reducirlo a un principio o regla
general, cuatro ampliaciones y diez excepciones o fallentias. Su doctrina la expo-
ne en su Commentaria in V libri decretalium, donde categéricamente establece el

27  Mas laborioso, y lector, que sagaz, decian algunos. Panziroli (1721, p. 369): “(...) vir potius laboriosus,
& multae lectionis habitus, quam acutus, quippe qui in aggregandis aliorum opinionibus plurimum
valuit; Semper enim calamum plura notando, & aggregando in manibus habebat; Omniumque
autorum libris refertissimam bibliothecam habebat; Unde raro a receptis, majorumque opinionibus
descedit, nihil tamen, quod sibi utile videbatur, unquam praetermisit”.

28  Hain (1838, IV, pp. 269-278, num. 14.280/14.325) la cita en su totalidad.

29  Sobre su historia, véase una exposicion breve en Barotti (1743, p. 18).
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I’° en la materia: “Las constituciones se refieren al futuro, no

principio genera
al pasado”.

Lo m4s interesante es la explicacion sobre el acto perfecto. Al explicar el
principio, indica que por praeteritum debe entenderse todo lo que se hizo o
tuvo lugar en el pasado, antes de la entrada en vigor de la nueva ley. Si el acto
anterior ha alcanzado su perfeccion, habra un actus perfectus. Esa perfeccion
juridica se refiere a la reunién de todos los elementos necesarios, segin la ley
vigente, para la existencia del acto; en caso contrario, sera un actus imperfectus.

Puede existir también, segin Felino, un actus perfectus sin que haya pro-
ducido todos sus efectos: a ello lo llama actus praeteritus nondum finitus. En el
caso del testamento, por ejemplo, ocurren tres cosas: a) es un actus perfectus si
esta vdlidamente redactado segun la ley vigente en ese momento; b) es nondum
finitus antes de la muerte del testador, pues no cumplié con todos sus efectos; y
¢) es asimismo praeteritus respecto a la nueva ley que entra en vigor después su
redaccion y antes de la muerte.

Este tipo de actos son regulados por la ley antigua, bajo la cual alcanzaron
su perfeccion. También los “efectos” futuros de esa transaccion perfecta (en si
misma), inacabada (en sus efectos) y pasada (respecto a la ley nueva) caen bajo
el imperio de la ley antigua.

La razon es la siguiente: cuando un acto ha cerrado su ciclo de formacion
constitutiva, queda sometido a la ley anterior y la nueva no puede modificarlo.
Ello significa también que sus consecuencias juridicas, incluso las que ocurran
con posterioridad a la vigencia de la nueva ley, estaran reguladas por la ley ante-
rior y no por la nueva. El momento, por tanto, en el que el actus perfectus tendra
su ejecucion no importa, porque el cambio de ley no tendra influencia en esa
ejecucion: “(...) constitutio nova non includit actum de praeterito habentem exe-
cutionem de futuro”, dice el canonista. En consecuencia, la nueva ley “non ex-
tenditur ad testamenta iam condita licet pendeant usque ad mortem testatoris”.

Por otro lado, admite la existencia de un actus praeteritus nondum finitus, pero
que no es perfectus porque espera su perfeccion en el futuro: este debe ser re-
gulado por la nueva ley. Se trata de un acto complejo: se compone de varios
elementos sucesivos que nacen bajo leyes diferentes. Y, piensa Felino, como
no es posible que varias leyes regulen el mismo acto al mismo tiempo, el acto
imperfecto sera regulado por la nueva ley.

La razon es esta: este acto, en el momento en el que la nueva ley entra en

30  Felino (1570, I, ad. lib.1, tit. I, cap. XIII, num. 1): “Constitutio futura respicit, & non praeterita,
nisi de praeteritis ea caveatur”.
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vigor, se encuentra privado de un elemento esencial: la forma, y es evidente que
no puede ser, en el futuro, completado por una ley que ha dejado de existir.
Ello, claro estd, en la medida en que los elementos que componen el acto sean
separables entre si y tengan alguna independencia. Porque si las partes del acto
tuvieran una interdependencia necesaria, o fueran accesorios, todo el acto se
regularia por la ley antigua, porque lo que ocurre en el futuro tiene una rela-
cién necesaria con el pasado, del cual no puede desligarse.

El principio general que expone, aplicando el método escolastico, lo extien-
de con cuatro ampliaciones y lo limita con diez fallentias. Estas se refieren a
todos aquellos casos en los que, en contra de la regla general, hay alguna razén
logica para que la nueva ley se extienda al pasado: una declaracion explicita de
la ley, una ley declarativa, procesal, o que concede una amnistia o una pena
atenuada por delitos pasados.

La doctrina de Felino, desde todo punto de vista, es brillante, pues analiza
la funcion de la ley desde los hechos (no desde las leyes). A pesar de las excep-
ciones y divisiones, algunas veces sutiles, tiene una claridad dificil de encontrar
en los juristas anteriores y en muchos de los posteriores. La sintesis de su prin-
cipio, y la distincién entre el acto perfecto y el imperfecto, son el mayor aporte
a la claridad del problema de la aplicacion de la ley al pasado y, sin duda, cons-
tituyeron la base para las doctrinas posteriores.

4.2. Jacobo de Belviso
En el periodo de los posglosadores, no podia dejar pasar por alto ningin co-
mentario sobre el Codigo sin anadirle explicaciones propias y mds extensas al
fragmento D.14.1.7, que ofrecia la oportunidad de profundizar en la materia.
Sin embargo, generaron especial interés los razonamientos del jurista Jacobo de
Belviso, maestro en Perugia y Bolonia, llevados a cabo en un estilo escolastico
de presentar los argumentos a favor (razones) y en contra (contrarrazones) en
su obra: “Vtriusque iuris famosissimi monarche lacobi de Belviso (...) Aurea
lectura summo labore et vigili studio castigata summam autenticorum consue-
tudinesque et vsus feudorum elucidans felici incipit exordio” (Belvisi, 1511).
Un trabajo, sin duda, de dificil acceso, que porta para el lector moderno
todos los problemas de comprension descriptos en el apartado 3 y que requiere,
para su descubrimiento, un conocimiento preciso y meticuloso de las fuentes.
Es comprensible, entonces, que Roubier la mencione en forma genérica, sin
profundizarla:
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Existen incluso dos pequefias obras especiales sobre el tema, una de ellas de Jaco-
bo de Belviso (1270-1355), que ha sido durante mucho tiempo una autoridad y
en la que se aborda la importante cuestion de si, en ausencia de una disposicién
expresa en la nueva costumbre o estatuto, dicha costumbre o estatuto debe apli-
carse a hechos pasados cuyos efectos atin contintian.

Trata sobre la sucesion de leyes en el tiempo (a diferencia de sus contem-
poraneos, que lo hacen cuando tratan el fragmento D.14.1.7 del Digesto) al
comentar la Nov. 115 (Coll. VIII, tit. 12), la cual se refiere a la ley que rige la
apelacion de la sentencia, denominada Ut quum de appellatione cognoscitur, que
en el prefacio explica el problema que se le consulta al emperador Justiniano:

Los jueces, ante quienes se debatia la apelacion, consultaron a nuestra clemen-
cia, dudando si deberian examinar el mismo litigio con arreglo a las leyes que
estaban en vigor cuando se profirio la sentencia definitiva, o a tenor de la ley que
después de la sentencia definitiva fue promulgada por nosotros.

Y, en el capitulo I de esta Now., Justiniano resuelve:

(...) mandamos que en todos los susodichos casos se observen por los juzgadores
aquellas leyes que estaban en vigor al tiempo de la sentencia o ciertamente al de
la relacion, aunque aconteciere que después se promulga una ley que dispone
alguna cosa nueva, y que extiende su alcance también a los negocios pasados.

A partir del folio 62, en la Collatio VIII, Belviso formula tres quaestio sobre
el asunto: a) en primer lugar (prima quaestio), se pregunta si las nuevas leyes pue-
den retrotraerse al pasado y abarcar lo que estd pendiente de cualquier modo,*!
aun sin disposicién expresa; encuentra, en la prima parte de esta prima quaestio,
trece razones que permiten que la nueva ley se apodere de los hechos pasados y
pendientes. Expone, en la secunda, diecinueve razones en contra, y en la tercera
parte establece la solucion de las razones y contrarrazones; b) en segundo lugar
(quaestione secunda), se refiere a los limites del retroceso ordenado, es decir, a si
una ley que contiene la disposicién expresa de retroactividad se extiende a to-
dos los hechos del pasado o, en caso contrario, a qué hechos; en la prima parte
de esta secunda quaestio expone trece razones por la afirmativa; en la secunda,
encuentra doce contraargumentos, segin los cuales el nuevo ordenamiento

31  Hace una distincion entre el derecho divino y el humano. Si la nueva ley es iuris divini, tiene efecto
retroactivo, salvo que sea circa poenam; la ley iuris humani, en cambio, no tiene ese efecto, salvo en
ciertos casos excepcionales.
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juridico no se aplica a todos los hechos del pasado, sino a algunos de ellos; y en
la tertia parte fija la solucion; y ¢) en la prima parte de la tertia quaestio, Belviso
da quince razones a favor de si la cldusula de retroactividad adjunta a la parte
anterior de una ley abarca también las posteriores; en la secunda, da otras quin-
ce contrarrazones, y en la tertia expresa la solucion.

No expondremos, pues excede este trabajo, la enorme cantidad de argumen-
tos presentados por el jurista. Haremos inicamente referencia a alguno de ellos
relacionados, como veremos mas abajo, con las propuestas de Roubier.

5. Las normas proyectadas por Roubier para el proyecto de Cédigo Civil francés
de 1949
Con el transcurso del tiempo, el parco articulo 2 del Codigo francés de 1804
parecio insuficiente para regular todos los tipos de conflictos en el tiempo que
se presentaban. El Ministerio de Justicia, para remediar este vacio y darle una
nueva impronta al Codigo, cre6 una Comision de Reforma del Codigo Civil,
a la que fue, como dijimos, invitado Paul Roubier a presentar un proyecto de
normas permanentes de conflicto. En su reunion del 31 de marzo de 1949,
aprobo, luego de algunas discusiones, varios textos (con modificaciones efec-
tuadas con el beneplacito del autor) que integrarian los articulos 26 a 33 del
Titulo Preliminar.

El Avant-Projet de Code Civil fue presentado por Ledn Julliot de la Moran-
diere, presidente de la Comision, al ministro de Justicia con un Mensaje Preli-
minar® en los siguientes términos:

El Titulo II sustituye al actual articulo 2 del Codigo sobre la irretroactividad de las
leyes. Conserva, por supuesto, el principio. Pero afiade a la llamativa pero sucinta
formula de 1804 una serie de articulos. Se adoptaron sobre el informe de M. Rou-
bier, profesor de la Facultad de Derecho de Lyon, autor de una famosa obra sobre
los conflictos de leyes en el tiempo. Tienden a consagrar las tendencias afirmadas
por la jurisprudencia en esta dificil materia, pero mediante un numero reducido
de textos, sin dejar de conservar un aspecto general, para no vincular, salvo en
ciertos puntos, a nuestros tribunales a érdenes demasiado precisas.

Se precisaba, también, en la Exposicion de Motivos®® que:

32 Rapport préliminaire (Avant-Projet de Code Civil, 1955, p. 27).
33 Exposes des motifs (Avant-Projet de Code Civil, 1955, pp. 49 y 55).
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En cuanto al articulo 2 sobre la irretroactividad de las leyes y el articulo 3 so-
bre la solucion de determinados conflictos de leyes en el espacio, se limitan a
establecer los principios que una abundante jurisprudencia ha tenido que desa-
rrollar y completar; esta obra pretoriana est4 suficientemente elaborada para ser
integrada en la ley.

Del articulo 2 del Codigo Civil de 1804, el proyecto conserva la formula bien escri-
ta: “La ley no tiene efecto retroactivo; solo rige para el futuro”. Pero esto ha plan-
teado tantas dificultades, resueltas poco a poco por la jurisprudencia y la doctrina,
que era necesario definir su significado y alcance. Este es el objetivo de los ocho
articulos de este capitulo, inspirados en los estudios doctrinales mas recientes.

5.1. Laley se aplica para el futuro

La primera parte de articulo 26 del Projet comienza con la conocida frase “la
ley no tiene efecto retroactivo: solo rige para el futuro”. Es, como se dijo, una
reproduccion del texto de 1804.%

En la mentalidad de los juristas medievales, esa es la naturaleza y esencia de
la ley. No es, sin duda, un aporte original de Roubier ni de los redactores de la
formula del articulo 2 original. Fue Felino (1570), entre los canonistas, quien
ha dado su sintesis mds precisa: las constituciones se refieren al futuro, no al
pasado, salvo que dispongan sobre el pasado.?

La regla tiene antecedentes en los juristas anteriores, quienes, como Felino,
la toman o bien del derecho romano o bien de las Decretales.

Entre los juristas, Baldo (1576) ensefia que lo propio de la ley es disponer
sobre el futuro, no para el pasado.’® Lo mismo Capra (1568):* regular el futuro
es la naturaleza de la ley. Saliceto (1574)*® agrega que, en la duda, las leyes dan
reglas para los negocios futuros, no para los pasados ni los pendientes. Para
ellos, en suma, es propio de la ley -su esencia- regir el porvenir. Incluso, en su

34 Articulo 26: “La loi n’a pas d’effet rétroactif : elle ne statue que pour 'avenir”.

35 “Constitutio futura respicit, & non praeterita, nisi de praeteritis ea caveatur” (Felino Sandei, 1570,
I, lib. 1, tit. 11, cap. XIII, num. 1).

36 “Natura legis est disponere de futuro, non de praeterito” (Baldo, 1576, ad lib. 1, tit. XIV, Lex VII,
num. 1, p.73).

37 “Quandoque & secundo in constitutione nova exprimitur quod trahatur ad futura, & tunc ad ea
trahitur, & non ad praeterita, cum natura ipsus haec sit” (Capra, 1568, Concl. 6, num. 18).

38  “In dubiis leges dant formam futuris negotiis non praeteritis vel pendentibus” (Saliceto, 1574, ad lib.
1, tit. 14, lex VIL, num. 1). Igualmente: Mascardi (1608, XII, num. 1): “Statutum simpliciter loquens,
dicitur respicere futura, non autem praeterita”’ y Barbosa (1649, Ax. 136, num. 22, p. 84), quien
también indica que la ley, en su interpretacion, no se extiende al pasado, sino al futuro.
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interpretacion, la duda de redaccién, que en principio admite tanto el pasado
como el futuro, se restringe a este por aquella naturaleza y no permite, a quien
la interpreta, su extensién a los casos pasados.

Lo mismo ocurre con los canonistas. Baldo (1571, Commentaria, in C. Quo-
niam, num. 1, fol. 25), que también comento las Decretales, ensefia en la consti-
tucion Quoniam que las leyes, en principio, refieren al futuro, no al pasado. Juan
de Andrea, que comenta ambas constituciones,*” dice lo mismo: las constitu-
ciones se refieren al futuro, no al pasado. Asimimso, Juan de Imola (1575) sefia-
la que, en la duda, se refieren al futuro.* Hay en Filipo Decio (1559)," Angelo
de Ubaldis (1575),** Antonio de Butrio (1578)* y Agustin Beroii (1630)* un
convencimiento de que esta, al igual que los juristas, es la naturaleza, finalidad
y virtud de la ley.

5.2. Condiciones de creacion y extincion de las situaciones juridicas

La segunda parte del articulo 26 del Projet desarrolla mas extensamente la pri-
mera parte de la regla. Establece que la nueva ley no modifica las condiciones
de creacién de una situacion juridica anterior ni las condiciones de extinciéon
de una situacion juridica extinguida. Tampoco modifica los efectos producidos
por una situacién juridica en el momento en que la ley anterior estaba en vigor.
Su texto es el siguiente:

La nueva ley no modifica las condiciones de creacién de una situacion juridica
anteriormente creada ni las condiciones de extincion de una situacion juridica

39  “Constitutio futura, non praeterita respicit, nisi de praeteritis caveatur in ea” (Decretalium Commen-
taria, in C. Quoniam, num. 1, fol. 20); “Constitutio respicit futura, non praeterita” (in C. Cognoscen-
tes, num. 1, p. 12).

40  “Constitutio nova in dubio respicit futura & non praeterita: nisi expresse in illa de praeterito cavea-
tur” (Imola, 1575, Commentaria, in C. Quoniam, num. 3, fol. 42). Igualmente: Tudeschis (1571, in C.
Cognoscentes, num. 1, p. 21): “Constitutio respicit futura, non praeterita”; y (in C. Quoniam, nim. 3,
fol. 36): “(...) proprium legis est concernere futura, & non praeterita”.

41 “Natura legis est, futura respicere” (Decius (1559), in C. Cognoscentes, ntm. 2, p. 12). Idem (in C.
Quoniam, num. 10, p. 56).

42 “De natura legis, futuris est dare forman negotiis, non praeteritis” (Angelo de Ubaldis, 1575, Consi-
lia 382, num. 1, p. 275).

43 “Natura constitutionis: qua illius est respicit facta futura, non dare formam praeteritis” (Antonio (da
Butrio), 1578, Decretalium commentarii, in C. Cognoscentes, fol. 11, ntim. 5).

44 “Natura, & virtus legis est se ad futura negotia extendere, non autem ad praeterita retrotrahi, ne
contingat aliquem absque culpa punire” (Beroii, 1630, Decretalium commentarii, in C. Cognoscentes,

fol. 28, num. 4).
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anteriormente extinguida. Tampoco modifica los efectos producidos por una
situacion juridica en el momento en que la ley anterior estaba en vigor.

Los escritores medievales entendian que existia un principio (aplicacién al
futuro) y una excepcion (aplicacion al pasado), pero ambos, a su vez, admitian
limitaciones y extensiones. Las extensiones (ampliato) consisten en otorgar, se-
gun la razon de la ley, un alcance mas amplio del que resulta de sus palabras,
derivando esa extension de un criterio de inclusion de un hecho en la norma.
La excepcion (fallentia), en cambio, aparece cuando, por algun elemento que
surge de esa misma naturaleza de la ley, no se puede aplicar el principio a un
hecho, a pesar de que las palabras de la ley parezcan incluirlo. La fallentia, a su
vez, tiene limitaciones, en las que aparece otro elemento que anula la excepcion
y genera que se vuelva a aplicar el principio.

Esto seria un ejemplo: Felino, como vimos, establece como principio que la
ley, por su naturaleza, rige para el futuro. Encuentra, ademas, cuatro extensio-
nes en las que se puede aplicar ese principio: a) aunque la razén anteceda a la
nueva ley, porque las nuevas prohibiciones se aplican a los casos futuro, no a los
existentes; b) cuando la ley utiliza el modo subjetivo para expresarse, que de un
analisis gramatical admita tanto el pasado como el futuro, porque, ante la duda,
debemos estar a la naturaleza de la ley, que es regir el futuro; ¢) cuando la razéon
de la nueva ley, a pesar de que usa un verbo en pasado, se adapta mejor al futuro,
se aplica unicamente al futuro; y d) cuando el acto pasado es perfecto, aunque
sus efectos se extiendan al futuro, se aplica la ley anterior para regularlos.

La primera fallentia al principio general que encuentra Felino es cuando la
propia ley se refiere al pasado. Aqui, el legislador quiere expresamente estable-
cer la retroactividad, en cuyo caso la nueva ley se aplicara también al pasado.

Pero esta fallentia (aplicacion al pasado) tiene seis limitaciones (limitatio) que
implican la vuelta al principio general: a) la nueva ley, si habla en términos
generales, no se aplica a los casos decididos, ya que, si no lo dice expresamente,
no puede presumirse que el legislador, aunque hable del pasado, quiera revo-
car lo resuelto por sentencia o transacciéon; b) no se aplica tampoco cuando,
aunque no haya sentencia y a pesar de que la nueva ley habla en pasado, hay
conclusion de la causa; ¢) no se aplica a los casos pendientes por apelacion; d)
no se aplica a los negocios pasados, pendientes en primera instancia; e) cuando
la nueva ley anula un acto; f) la nueva ley no se aplica al pasado si, en un caso
concreto, establece una iniquidad.

Esto, mas alla de las concretas conclusiones que expone el canonista, es una
forma comun de razonamiento. En la mentalidad medieval, lo proyectado por
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Roubier seria una ampliacion (ampliato) de la regla anterior (principio). Si las
leyes se aplican al futuro, es una consecuencia logica que no puedan modificar
las condiciones de creacion o de extincién de un acto perfecto, es decir, ya
constituido o extinguido validamente segin la legislacion anterior. La regla,
en la ultima parte, se refiere ademas a los efectos nacidos bajo la ley anterior
y extinguidos también bajo esa normativa. Esto también seria una extension
natural del primer principio. La aplicacion al futuro implica, necesariamente,
que el efecto ya producido no pueda ser alcanzado por la nueva ley.

Lo mismo ocurre con Belviso (1511). Al exponer la solutio a la prima quaestio
(respecto a las leyes iuris humani), en cuanto a si la ley puede aplicarse a los
hechos pasados, dice que para los contratos, como también para el origen y
la anulacion de todas las relaciones juridicas —~como el matrimonio, las dispo-
siciones testamentarias, la prescripcion, los litigios y el juicio sobre todos los
hechos (negotia) de cualquier clase-, en la medida en que tengan “forma y vali-
dez”, aunque todavia no tengan efecto, o incluso tengan su origen (principium),
aunque todavia no tengan forma, se aplicara el antiguo sistema de derecho y
la nueva ley no considerara las cuestiones pendientes, a menos que se lo diga
expresamente.* La forma y validez del acto, es decir, su existencia bajo las con-
diciones origen y creacion de la ley anterior, impiden la aplicacion de la nueva
ley, al igual que en la regla proyectada por Roubier.

5.3. La ley es retroactiva por una declaracion expresa (no tacita) del legislador
También escribié Roubier (1960), en el articulo 27 del Projet, que una ley no
puede tener efectos retroactivos sin una manifestacion expresa de la voluntad
del legislador. En ello coincide con su posicion tedrica: “Una ley no puede
tener efectos retroactivos sin una manifestacion expresa de la voluntad del le-
gislador” (p. 344).4

Esta es también una cuestion que los escritores medievales consideraron: si
es necesaria una declaracion expresa del legislador o si la retroactividad podria
determinarse, diriamos hoy, por interpretacién. El razonamiento, en términos
generales, era de esta manera: la aplicacion de la ley al pasado es una fallentia
del principio general que indicaba que la naturaleza de la ley es regular el fu-
turo, y, como tal, debe surgir claramente de la ley. La declaracion expresa, por

45  “Secundo casu quando est iuris humani nota regulam generalem regularitem enim in contractibus
(...) lex nova ad pendentia non trahitur nisi nominatim dicitur sit” (Belviso, 1511, Coll. VIII, fol. 62).

46 “La retroactividad (...) s6lo puede ser expresa, porque solo el legislador puede hacer una ley retroac-
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tanto, era el elemento necesario para que se produzca la excepcion que, por
ser tal, nunca puede presumirse. El punto, sin embargo, es discutible. Algunos
autores entendian que, aunque dudosa, ella podia derivarse de la intencién del
legislador, en cuyo caso, habia que respetarla. Roubier, por tanto, opta por una
de las soluciones posibles.

Algunos escritores son estrictos: si la cldusula de retroactividad es una excep-
cién, debe estar expresamente establecida. Accolti (1581) escribia que tanto las
constituciones como los cdnones, en caso de duda, refieren al futuro, a menos
que se establezca expresamente lo contrario ([...] nisi aliud expresse caveatur),*
asi como Iohannes de Imola (1575) también decia que las nuevas constitu-
ciones se refieren al futuro, a menos que se establezca expresamente sobre el
pasado ([...] nisi expresse in illa de praeterito caveatur).* Iohannes de Anania
(1553), para finalizar, cuando comenta la Constitucién Cognoscentes (fol. 3,
num. 1), se limita a expresar el principio, pero sobre la Constitucion Quoniam
agrega: salvo que se refieran expresamente al pasado (“[...] nisi de praeteritis
expresse caveatur in illa”).*

Otros doctores afirman que bastaria una referencia al pasado, aunque no
fuera expresa. Baldo (1571), sobre las Decretales,’® indica el principio: las cons-
tituciones se dirigen al futuro, no al pasado, y luego agrega: a menos que se
refieran a él (“[...] nisi de praeteritis caveatur in ea”). Sin embargo, no precisa la
excepcion al tratar el asunto en el Cédigo. Igualmente, Prospero Fagnani (1571)
dice que las constituciones se extienden al futuro, no al pasado, salvo que en
ellas esté referido el pasado (“[...] nisi in ea de praeteritis caveatur”).’!

Por ultimo, Bartolo (1540a), que encuentra las soluciones segiin el modo de
proceder de la ley, dice que ella puede dirigirse al pasado (trahatur ad praeterita),
limitar sus efectos al futuro (trahatur ad futura) o guardar silencio (nil dicitur).
Cuando habla del pasado, lo debe expresar (“[...] expresse caveatur in statuto,

tiva; pero el efecto inmediato se puede deducir de una intencion tacita del legislador”.

47  “Constitutio vel canon in dubio respicit futura & non praeterita, nisi aliud expresse caveatur”
(Accolti, 1581, Commentaria, in c. Quoniam, nim. 1).

48  “Constitutio nova in dubio respicit futura & non praeterita: nisi expresse in illa de praeterito
caveatur” (Imola, 1575, in C. Quoniam, nam. 3, fol. 42).

49  “Constitutio nova respicit futura, non praeterita, nisi de praeteritis expresse caveatur in illa”

(Anania, 1553, in C. Quoniam, nam. 3, fol. 42).

50 “Constitutio futura respicit, non praeterita, nisi de praeteritis caveatur in ea” (Baldo, 1571, in C.
Quoniam, nam. 1, fol. 25).

51  “Constitutito futura respicit non praeterita, nisi in ea de praeteritis caveatur 8” (Fagnani, 1705, in

C. Quoniam, num. 1, p. 129).
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quae trahatur ad praeterita”) (In priman Digesti Veteris partem, nam. 39, fol. 12)
porque si nada se dice o si el legislador se expresa con ambigiiedad, la solucion
debe extraerse de la funcion de la naturaleza, de la reforma legislativa donde
la nueva ley se aplicara al pasado (o no) segiin proceda declarando, anulando,
confirmando o estableciendo un nuevo derecho.

5.4. Las leyes interpretativas

El sistema que proyecta Roubier sobre las leyes “interpretativas” puede explicarse
sencillamente asi: las leyes interpretativas son, naturalmente, retroactivas porque
se integran a ella desde la fecha de la ley interpretada. No agregan una nueva dis-
posicidn, sino que explicitan una existente. No basta, sin embargo, para conside-
rar tal caracter que el legislador lo afirme, debe desprenderse de la naturaleza de
sus disposiciones. Esa retroactividad, ademas, tiene como limite la cosa juzgada
o decidida por transaccién (o cualquier otro medio decisivo). Pero, a su vez, una
decision expresa del legislador puede disponer lo contrario. Decision expresa
porque si la retroactividad, para estas leyes, es el principio, la aplicacién tnica-
mente hacia el futuro es la excepcién, y toda excepcion, segiin sabemos, debe
indicarse expresamente. El texto del articulo 27, segunda parte, es el siguiente:

[...] las leyes interpretativas son en si mismas retroactivas. No se puede reconocer
el cardcter interpretativo de una ley si no se desprende de sus disposiciones que
el legislador pretendia que tuviera ese caracter. Salvo que se disponga lo contra-
rio, la retroactividad de las leyes de interpretacion no puede afectar a los efectos
de las decisiones que hayan pasado a ser cosa juzgada o de las transacciones.

Es esta, sin mayores diferencias, también la enseflanza de los doctores me-
dievales. Esta en Felino y en Jacobo de Belviso. Ellos se referian a las leyes
“declarativas”, en el sentido de explicativas de un derecho anterior. El pensa-
miento era claro: la ley es un precepto, una norma de conducta, de obrar, y
como no se pueden dar preceptos para el pasado, el principio es que las leyes
que establecen un “nuevo” derecho no pueden referirse él. Pero si interpretan
o aclaran una ley anterior, se aplica al pasado porque en realidad precisan un
derecho existente. Son, diriamos, naturalmente’? retroactivas. Quien declara,
dice Saliceto, no introduce nada nuevo, sino que expresa lo que existia. Sudrez

(1856) lo explica asi:

52 “Naturalmente” en el sentido de que no hace falta que el legislador lo aclare. Beroii (1630, in C.
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La razon es que la ley declarativa no es norma de obrar sino que la supone e in-
terpreta; luego antes de la ley declarativa existia una ley o derecho que producia
obligacion u otro efecto; luego la ley que declara tal derecho supone que éste

tuvo siempre tal efecto, pues el efecto del antiguo derecho no depende de una
declaracion futura. (ad Lib. 3, cap. XIV, num. 3, p. 226)>

Este principio (la retroactividad de la ley interpretativa) tenia dos limitacio-
nes. La primera, cuando el legislador utilizaba palabras que indicaban que no
queria abarcar el pasado, sino limitar la explicacion a los casos futuros; la segun-
da, cuando se declara sobre un derecho que ya fue, en algtn caso, juzgado en
un sentido opuesto por sentencia, transaccion o cualquier otro medio legitimo
de conclusion. Ello, en la medida en que, como en Roubier, no se dispusiera
expresamente lo contrario.

Antonio de Butrio, al comentar la Constitucion Quoniam, sefala que si la
ley nueva es la declaracion de una anterior, de la que extrae la regla,* se ex-
tiende también al pasado. Pero si la ley es modificatoria del derecho, ello no se
aplica, es decir, se extiende solo al futuro, salvo que se disponga lo contrario. El
cardenal Tuschi sefiala también el principio y las limitaciones. La ley que decla-
ra o interpreta una anterior se aplica al pasado, salvo: a) que se trate de un caso
“claro”, no comprendido en la aclaracion; o b) de cosas pasadas ya decididas.

Capra (1568) seniala que cuando la ley procede aclarando, es decir, revelan-
do un derecho antiguo, no solo se extiende al futuro, sino también al pasado.
Ademas, indica las dos excepciones: a) cuando palabras que revelan que en la
mente del legislador no estaba incluir el pasado, sino inicamente el futuro; o
b) los casos pasados fueron juzgados en un sentido opuesto a la declaracion y
ello era una opinién comun.

Cognoscentes, fol. 29, num. 25) dice que cuando la nueva ley Gnicamente interpreta un derecho
anterior y lo declara, aunque no lo diga expresamente, se refiere tambien al pasado (“[...] quando
facta esset lex nova solum pro interpretatione iuris antiqui, & eius declaratione: quia etiam si non
esse expressum, ad praeterita traheretur”). Igualmente Barbosae (1649, Axioma 136, N° 24, p. 85).

53  “Ratio vero est, quia lex declarativa non est regula actionis, sed supponit et interpretatur illam; ergo
ante legem declarativam eratlex, vel jus induceus obligationem vel alium effectum; ergo lex, quae
declarat tale jus, supponit semper habuisse talem effectum; nam effectus antiqui juris non pendet
ex declaratione postea futura”.

54 Gonzalez Tellez (in C. Quoniam, N° 19, p. 40) ensefia mas tarde que la ley declarativa de otra anterior
compretende tanto el futuro como el pasado, porque ella, como la intepretativa, no son reglas de
conducta, sino que la suponen e interpretan. Entonces, la ley anterior es la que incorpora la obliga-
cion y la nueva aclara lo que estatuy¢ la antigua (“[...] legem declarativa legis antiquae comprehende-
re non tantum futura, sed etiam praeterita [...] nam lex declarativa, seu interpretativa, no est regula
actionis, sed supponit, & interpretatur illam. Ergo antea erat lex inducens obligationem, & sic nova
veterem declarando nihil denuo statuit”).
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Asimismo, Farinacii (por nombrar también a un penalista) proclama el prin-
cipio: las leyes que declaran un derecho anterior se extienden no solo al futuro,
sino también al pasado,® pero encuentra cuatro excepciones: a) si la nueva ley
dice declarar un derecho anterior, pero en realidad promulga uno nuevo;*® b)
cuando la nueva ley, ademas de declarar un derecho antiguo, adiciona algo: lo
que se adiciona se considera nuevo y, por ello, se aplica inicamente al futuro,
no al pasado;’” ¢) cuando la nueva ley, a pesar de declarar, se refiere inicamente
al futuro;*® y d) la ley que declara un derecho anterior no se extiende al pasado
si el caso fue juzgado, aun en sentido opuesto a la declaracion.”

Para finalizar, Alderano Mascardi también razona en los mismos términos.
Luego de indicar que el principio de la ley es regir el futuro, establece ocho
extensiones y, seguidamente, diez restricciones. En la segunda restriccion dice
que el principio no se aplica cuando la ley declara un derecho anteriormente
establecido,® amplidndose ello a los casos en que, a pesar de que parece que se
establece un nuevo derecho por las palabras® que usa el legislador. Encuentra,
sin embargo, tres limitaciones: a) cuando la ley declara un derecho anterior,

55  Farinacii, fol. 220, nam. 51: “Lex, constitutio, seu statutum, antiqui juris declaratorium trahitur
non solum ad futura, sed etiam ad praeterita”.

56  “Lex, constitutio, seu statutum, etiam antiqui juris declaratorium, trahitur ad futura, & non ad
praeterita, quando eadem lex, constitutio, seu statutum uteretur aliquo verbo importante promul-
gationem novi juris” (Farinacii, fol. 220, num. 52).

57  “Lex, constitutio, seu statutum antiqui iuris declaratorium non trahitur ad praeterita, quando in
eadem lege, constitutione, seu statuto, aliquid additur iuri antiquo, utputa, si imponat novam
poenam; tunc enim in eo, quod addit, reputatur jus novum, & non antiquum, & ideo trahitur ad
futura, & non ad praeterita” (Farinacii, fol. 220, num. 53).

58  “Lex, constitutio, seu statutum antiqui iuris declaratorium non trahitur ad praeterita, sed solum
ad futura, quando in eadem lege, constitutione, seu statuto adesset aliquod verbum respiciens fu-
turum, per quod appareret, de mente statuentium fuisse solum futura respicere” (Farinacii, fol. 221,

nam. 54).

59  “Lex, constitutio seu statutum antiqui iuris declaratorium, non trahitur ad praeterita, in quibus
fuit judicatum, & servatum contrarium ejus, quod in declaratione continetur” (Farinacii, fol. 221,
num. 55). No se puede presumir, si no se lo dice expresamente, que el estatuto pretenda revocar lo
decidido conforme la interpretacién comun de la época anterior a la declaracion.

60  “Secundo limita principaliter conclusionem, ut non procedat in statuto declaratorio statuti, vel iuris
antiqui, nam trahetur ad praeterita” (Mascardi, 1608, XIII, num. 41). La razon de ello, dice el autor,
es que el nuevo estatuto no introduce nada nuevo ni dispone como proceder, sino que se liga al
estatuto antiguo y abre su sentido.

61  “Amplia limitationem, etiamsi statutum declarans uteretur aliquio verbo, propter quod videretur
induci nouum ius ut puta censemus, & simile, quia etiam tunc dummodo ratio huius novi statuti
declaratorii sit antiqua respiciens alterius statuti declarationem, trahetur ad praeterita” (Mascardi,

1608, Conclusiones, XIII, ntim. 42).
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pero lo hace solo hacia el futuro® (usa palabras como en el futuro, hacia adelante
o similares); b) cuando la declaracion del nuevo estatuto es contraria a la inter-
pretacion comun,® y su funcién es imponer esta interpretacion contraria, no
se aplica al pasado; ¢) si la nueva ley es en parte declaratoria y en parte modifi-
catoria, esta ultima parte no se aplica al pasado, sino tnicamente al porvenir.*

5.5. Acto perfecto, imperfecto y mixto

El acto perfecto es aquel seguin el cual, conforme la legislacién vigente a la épo-
ca de su realizacion, cumplié con las condiciones de creacion o extincion. Por
ello, de acuerdo con el articulo 26, las nuevas leyes no pueden modificarlo. Al
acto pendiente de perfeccion, que es afectado por un cambio de ley, se le aplica
la nueva ley que puede modificar, en palabras de Roubier, sus condiciones de
creacion o extincion: puede, incluso, imponer nuevos requisitos. Al acto mixto,
en parte perfecto y en parte pendiente de perfeccion, se aplica: al primero, la
ley anterior (articulo 26); y al segundo, la nueva (articulo 30). Asi dice el autor
del Projet:

Cuando las condiciones de creaciéon o extincion de una situacion juridica deban
cumplirse en distintos momentos, la nueva ley se aplica tinicamente a las condi-
ciones que alin no se hayan cumplido definitivamente. Puede requerir nuevas
condiciones para la formacion o terminacion de esa situacion.

Estas ideas también las encontramos en los canonistas. La distincion prin-
cipalmente la expone con claridad Antonio da Butrio cuando, al considerar
qué debe entenderse por “nueva ley” (Nowi iuris aeditora), distingue tres casos:
a) que el “hecho” y su “ejecucion” se encuentren en el pasado, en cuyo caso la
nueva ley no se extiende al pasado vy, por ello, tanto el hecho como su ejecucion
seran regulados por la ley antigua; b) el “hecho” pertenece en parte al pasado
y en parte al futuro, en el que hay que distinguir: si el hecho pendiente en el

62 “Primo sublimita limitationem (...) propter quod appareret de mente statuentium fuisse solum fu-
tura respicere” (Mascardi, 1608, Conclusiones, XIII, nam. 43).

63  “Secundo sublimita (...) quod quando statutum novum declaratorium habet communem intelec-
tum per prius contrarium, it aquod communis observantia servabat contrarium, tunc tale statutum
non trahetur ad praeterita” (Mascardi, 1608, Conclusiones, XIII, ntim. 44).

64  “(...) quod quando lex est partim declaratoria, & partim editoria, quatenus edit de novo, est dicen-
dum de illa, prout de simplici novi iuris editione, quae respicit futura” (Mascardi, 1608, Conclusio-
nes, XIII, num. 46).
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futuro es indivisible de lo ya ocurrido en el pasado, seguira regulado por la ley
anterior; si, en cambio, es divisible, el pasado quedard bajo el imperio de la ley
anterior, y el futuro bajo el imperio de la nueva; ¢) si el “hecho” pertenece al
pasado y su “ejecucion” al futuro, aquel queda sujeto a la ley anterior, pero no
su ejecucion, que, siendo “de futuro”, se regulara por la nueva ley, al menos si
no estd intimamente conectada con el hecho de praeterito: en este caso, no sera
la nueva, sino la antigua ley la que regulara dicha ejecucién “quasi executionis
effectus in iure sit impressus a tempore facti de praeterito”.

Sobre el acto perfecto, constituido antes de la nueva ley, decia Felino (1570)
que sus efectos no pueden ser alcanzados por ella. Mas alld de que, en los
hechos, esta vision constituye un rechazo a lo que hoy se conoce como efecto
inmediato de las leyes, en la mentalidad del canonista se justifica porque el acto
ya constituido es actus perfectus que no se puede modificar, en principio, aun
en sus consecuencias futuras: “(...) quia si actus est perfectus, non includitur
in lege nova” (Commentaria, 1, lib. 1, tit. II, cap. XIII, num. 2).*> En cambio,
cuando el acto estd en expectativa de perfeccionarse, lo alcanza la nueva ley.
“Cuando el hecho pasado esta en expectativa de perfeccionarse o de completar-
se en el futuro, lo comprende la nueva ley” (Commentaria, 1, lib. 1, tit. II, cap.
XIII, fol. 312, nam. 11).%¢ EI legislador, como en el Projet de Roubier, puede
“imponer nuevos requisitos”. Hay, es cierto, distintas posiciones sobre el acto
mixto. Cuando ambas partes del acto, que se encuentran en tiempos diferentes,
constituyen una unidad inseparable, se aplica la nueva ley. Farinacci, en su ter-
cera fallentia, dice® que la ley se extiende también al pasado cuando el acto esta
parte en el pasado y parte en el futuro. Lo mismo entiende Mascardi: cuando
un acto esta en parte en el pasado y en parte en el futuro, se aplica la nueva
ley.®® Pero cuando sus partes son separables, aunque posteriormente constitu-
yan una unidad, a la parte que alcanzo su perfeccion se le aplica la ley antigua:
a la pendiente, la nueva.

Otros, en cambio, piensan que el principio de que la nueva ley solo dispo-

65  “(...) etiamsi effectus actus praeteriti expectaretur in tempus futurum: quia si actus est perfectus, non
includitur in lege nova”.

66  “(...) quando factum de praeterito expectar perfectionem suam, & complementum a facto futuro,
quia lex nova ipsum comprehendit”.

67 “Lex, constitutio, seu statutum, trahitur etiam ad praeterita, quando factum aliquod partim est de
preaterito, & partim de futuro” (Farinacii, Fragmentorum, fol. 218, num. 36).

68  “Quinto limita conclusionem, ut non procedat, quando factum aliquod est partim de praeterito
& partim de futuro (...) quia statutum nouum illud comprehendet” (Mascardi, 1609. Conclusiones,
XIII, nam. 51).
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ne para el futuro debe aplicarse solo cuando este futuro no estd intimamente
relacionado con el pasado. No basta, dicen Canzoneri y Canzoneri (1951, p.
379) -explicando el pensamiento de Giovanni de Andrea y reafirmando la idea
expuesta por Antonio de Butrio-, con considerar si un acto juridico esta en el
futuro con respecto a la nueva ley, hay que ver también si tiene dependencia
de un negocio pasado: si esta dependencia es total, si es tal que el futuro no
tendria sentido si se considerara en si mismo sin conexion con el pasado, todo
el negocio juridico seguira regulado por la ley anterior.®

5.6. Normas aplicables a los contratos

En el sistema proyectado por Roubier, los efectos futuros de los contratos se
rigen por las leyes vigentes al momento de su constitucion.”™ Si dichas leyes son
derogadas (expresa o tacitamente) a partir de su vigencia, se sigue aplicando la
antigua ley a los efectos futuros mientras no se indique expresamente lo contra-
rio. Asimismo, la nueva ley no puede tampoco modificar los efectos produci-
dos, salvo que se introduzca una clausula de retroactividad. Es decir, tanto para
modificar los efectos pasados (efecto retroactivo) como los futuros (efecto inme-
diato) se requiere una disposicion expresa. Eso dispone el articulo 33 del Projet:

Las leyes anteriores siguen rigiendo los efectos de los contratos actuales, salvo
que el legislador las derogue expresa o ticitamente.

La aplicacion de la nueva ley a los contratos vigentes no puede modificar los efec-
tos producidos por el contrato bajo la ley anterior, salvo que exista una cldusula
expresa de retroactividad de acuerdo con el articulo 27, apartado 1.

Ello, para finalizar, era también la doctrina de los canonistas. En cuanto a

69  “In altri termini il principio che la nuova legge non dispone che per il futuro va applicato soltanto
quando questo ‘futuro’ non sia intimamente connesso col passato. Non basta dunque considerare
se un atto giuridico sia semplicemente futuro rispetto alla nuova legge; bisogma anche vedere se
esso abbia 0o meno una certa (e quale) dipendenza da un negozio passato: se tale dipendenza ¢
totale oppure - come si esprime Giovanni D’Andrea - se & tale che il futuro non avrebbe senso
se considerato in se stesso senza connessione col passato (‘si ratio post gestorum sine prius gestis
inutilis videretur’), tutto il negozio giuridico continuera ad essere regolato dalla legge precedente”
(Canzoneri y Canzoneri, 1951, p. 379).

70  Coincide con su posicion tedrica: “Les effets des contrats en cours au jour du changement de législa-
tion demeurent déterminés par la loi en vigueur au moment ot ils ont été formés; une loi nouvelle
ne peut ni les modifier, ni les accroitre, ni les diminue” (Roubier, 1960, p. 360).
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los contratos, dice el cardenal Tuschi (1606)" que la nueva ley siempre se “apli-
ca al futuro” debido a que el contrato se completd de acuerdo con la legislacion
vigente al momento de su perfeccion vy, por ello, debe decidirse segtin la antigua
ley, ya que las partes no podrian haber adivinado™ lo dispuesto en la nueva ley.

Pero la nueva ley no se aplica a las consecuencias futuras del contrato, al
igual que en Roubier, cuando la antigua fue derogada y la nueva tiene una
clausula expresa de aplicacion inmediata. Por ejemplo, dice el cardenal, si se
establecio un contrato que, por la ley antigua, se permite un interés del 100%
y la nueva lo morigera, ello se aplica para el futuro y la moderacién no abarca
el pasado, es decir, abarca solo las cosas sucesivas no completas del contrato.”
Salvo, como dice Felino (1570), que la nueva ley establezca una “excepciéon”™
que mantenga en el futuro las consecuencias pensadas en el pasado.”

6. Conclusion

La historia del derecho, como toda historia, se centra en los hechos que se con-
servan de épocas pasadas. Estos testimonios son entendidos como manifestacio-
nes de la vida humana, donde nuestros antepasados dieron diferentes respues-
tas a diversos aspectos de la realidad. La historia del derecho tiene por objeto,
principalmente, las fuentes juridicas, y el primer contacto con ellas es de tipo

71 “Amplia, quia circa contractus lex nova semper trahitur ad futura, ratio est, quia cum contractus
celebrati secundum legem tunc vigentem habuerint suam perfectionem; ideo debet contractus de-
cidi secundum legem antiquam, quia non potuerunt divinare de lege futura, alias tractaretur de

impossibili” (Tuschi, 1606, Conclusio CCLXIV, num. 38).

72 Lo mismo ocurre con las solemnidades del contrato, que no se extienden retroactivamente ni dero-
gan las anteriores. “Idem si est circa solemnitatem contractus, quia non trahatur retro, nec derogat
prioribus contractibus” (Tuschi, 1606, Conclusio CCLXIV, num. 22).

73 “Declara, & restringe in iis, quae sunt successiva ad contractum. Exemplum, quis fecit contractum
super usuris permissis de iure antiquo, puta centesimis, quae soluta fuerunt usque ad legem novam
generalem moderantem usuras, certe pro praeteritis ante legem novam non intrat moderatio, sed
bene pro futuris, licet contractus fuerint longe ante celebratus, quia actus successiuus non comple-

tus cadit sub lege nova” (Tuschi, 1606, Conclusio CCLXIV, nim. 39).

74 “(...) ubi constitutio dat exceptione, vel tollit, quia si exceptio oritur post statutum, subiacet ipsi
statuto respectu contractus facti ante statutum” (Felino Sandei, 1570, Commentaria, 1, lib.1, tit. II,
cap. XIII, fol. 315, num. 12).

75  El ejemplo de la tasa de interés es comun. Unger (1876) decia que legislacion austriaca habia deter-
minado con acierto que los intereses de un contrato celebrado anteriormente, aunque sean superio-
res a los permitidos ahora, deben seguir pagdndose en la cantidad estipulada. “In Ubereinstimmung
hiermit wird Jemand der sich vor dem 1 Mai 1853 aus einem Darlehen mit Unterpfand 6 Procent
Zinsen in Ungarn versprechen lief}, dieselben auch jetzt (§. 994 ABGB) fortbeziehen diirfen” (p.
183). Igualmente: Bornemman (1855, p. 24), Schaaff (1860, p. 237) y Bergmann (1818, § 30, p. 189).
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empirico: deben conocerse para poder apreciarse. Asi, cuanto mas fidedignas
sean y mas arduo el trabajo por comprenderlas, mas confiable serd el resultado.
El jurista, de alguna manera, es también una clase especial de historiador. Su
tarea, aunque se limite a las instituciones del presente, esta siempre relacionada
con el pasado, ya que, por lo general, las nuevas instituciones son una derivacién
trasformada por el constante mutar de la vida, de las pretéritas soluciones, cuyo
conocimiento se utiliza, entre otras cosas, para clarificar el presente.

Para Roubier, el estudio de esa historia tiene algunas limitaciones. Sin vaci-
lacion, y con total confianza, descarta algunas fuentes (las califica de desecha-
bles) por defectos de método. Piensa que su trabajo es nuevo y que, por ello,
necesita también un nuevo método,’ desprovisto de la intrincada escolastica.
No intenta, por ello, un contacto directo con las fuentes medievales: le basta
reproducirlas, como una anécdota, de Affolter.

Para tal descarte imagina, ademds, algunas excusas. La primera es que la
obra de los escritores medievales es poco numerosa. Refutar esa afirmacion,
ahora, parece sencillo: abundan los escritores que han comentado los textos
del Codigo Teodosiano,” el Digesto,™ el Codigo™ o las Novelas,*® asi como los
exégetas del Decreto de Graciano® o las Decretales,®” y fijaron su postura sobre
el problema.®® A algunos de ellos los citamos en estas lineas. Es baladi, por evi-

76 En el prefacio a la segunda edicion (Nro. VIII), en 1959, sefiala: “Muchas de las posturas que adop-
tamos y justificamos ampliamente en su momento han pasado a ser la corriente principal. Si las
grandes controversias sobre los puntos principales de la historia de nuestra teoria conservan todavia
todo su valor instructivo, hubo, en cambio, toda una serie de controversias de detalle, tanto en el
derecho de la Revolucion Francesa como en la aplicacion del Codigo Civil, que pueden ser ignora-
das sin inconveniente, porque han perdido el unico interés que tenian, el de la actualidad”.

77  C.Theo.1.1.3 y Cod.Theo.4.14.4.
78 D. 1.14.7.

79 C.10.31.65;C.8.35.3;C.4.29.21;C.5.27.8; C.4.20.12; C.4.20.18; C.5.12.1.16; C.5.70.7.11; C.7.6.1.13;
C.8,18.12.3; C.4.34.23.3; C.4.34.23.3; C.1.53.1.4; C.1.2.21; C.1.2.22.1, entre muchas otras.

80  Now. 19; Now. 19, cap. 1; Nov. 143; Now. 22, cap. 1.
81  Decretum, Part.3, Causa XXXII, quaest.4.

82 C.2, X, De Constit., 1, 2; C.13, X, De Constit. 1, 2; C.9.X, De consacr. eccl., 3, 40; C.5, X., De usuris, 5,
19; C.8, X, De Concess. Praeb., 6, 3.

83  Vid,, a modo de ejemplo: Azonis, Ad singvlas leges XII Librorum Codicis lvstinianei, Lugduni (1546,
ad lib. 1, tit. XIIII, Lex 7, num. 40, p. 65); Perezi, Antonii, In duodecim libros Codici Justiniani (Tomus
Primus, Antverpiae, 1720, ad lib. I, tit. XIV, num. 7, p. 20); Lynckero, Christophoro, Disputatio ina-
guralis: De vi legis in praeteritum, Jenae (1681); Angeli de Ubaldis, Consilia, Francofvrti (1575, Cons.
382, nam. 1, p. 275); Aviles, Francisco de, Nova diligens, ac per utiles expositio capitum seu legum prae-
torum, ac iudicum syndicatus regni totius Hispaniae (...) ad licentiatum Arze de Otalora, Madriti (1597,
cap. XVI, num. 1, p. 172); Boich, Henrici, In quinque Decretalium Libros commentaria, Venetiis (1576,
in C. Cognoscentes, De constitutionibus, fol. 5, num. 1); in C. Quoniam, De constitutionibus (fol. 12, nim.
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dentes razones, tratar de presentar una lista exhaustiva de tales escritores. Basta
senalar que, desde el redescubrimiento de los textos romanos por la Escuela de
Bolonia en el siglo XI, las mentes m4s brillantes se han detenido, con mayor o
menor extensidon, a comentar esos textos. Muchos, es cierto, no los conocen,
pero estan presentes en nuestra tradicion juridica.

La segunda excusa expresada por Roubier es que en las obras medievales los
argumentos se cuentan mas que se sopesan y hay un exceso de método escolas-
tico. Con esta critica, a mi criterio, demuestra también Roubier falta destreza
historica. Podria aceptarse respecto a los glosadores o a los canonistas, pero
no puede extenderse a la Escuela de Bolonia (a la que, por ejemplo, pertenece
Belviso), ya que, como dice Piano Mortari (1979, p. 57), en esta escuela “se ini-
ci6 una verdadera especulacion juridica (...) que no debe confundirse con los
conceptos generales de la metodologia escolastica”. Pero, incluso respecto a esta
ultima metodologia, la critica también es censurable. Los argumentos a favor
y en contra, que pueden ser muchos y variados, luego se armonizaban en la
solutio. Belviso, como vimos, expone trece razones (en la prima quaestio) por las
cuales una ley puede referirse al pasado o a los casos pendientes. En la segunda,
indica diecinueve para lo contrario. Pero, en la solutio, enuncia de manera orde-
nada las razones que no considera fundadas y da, finalmente, su solucién. Hay,
por tanto, una valoracion detallada de cada argumento que nada tiene que ver
con una suma algebraica. Comprendo, incluso, que al lector moderno le parez
ca trivial ese conocimiento exhaustivo de un concepto, o el mayor numero de
argumentos a favor o en contra de una regla, pero es evidente que tal operaciéon

1); Burgos, Antonii, Repetitio in C. Cognoscentes, De constitutionibus, en Repetitionum in iure canonico ad
L. Decretalium librum (I, Coloniae Agrippinae, 1618, fol. 243); De Rosate, Alberici, In primam Codicis
partem commentarii, Venetiis (1636, ad lib. 1, tit. XVII, De legibus & constitutionibus, Lex VII, fol. 54,
num. 1); Gratian Falconi, loanne, Quingentarum regularum utriusque iuris cum ampliationibus & limi-
tationibus liber unus nunc nuper in lucem editus, Madriti (1581, Reg. 295, p. 119); Gregorii, Petri, Com-
mentaria (...) in Decretalium Proaemium, Tit. De Summa Trinitate & fide Catholica, & de Constitutionibus,
Genevae (1622, in C. Cognoscentes, De constitutionibus, nam. 7 p. 20); Hondedei, Vicentii, Consiliorum
sive responsorum, I, Venetiis (1542, Cons. XVI, nam. 14, p. 123); Medicis Florent, Sebastian - Curtii,
Rochi - Ravenatiis, Petri, De legibus, statutis, et consuetudine tratactus, Coloniae (1574, Quaestio 35,
p. 358); Oroscii, loannis, Ad responsa prodentum Commentarii, Salamanticae (1557, ad lib. 1, tit. 1,
Lex IX, nam. 130/146, 185 y 187, pp. 67 y ss.); Arias de Mesa, Ferdinandi, Variarum resolutionum
& interpretationum iuris libri tres, Geneve, 1658; Rodriguez Fermosini, Nicolai, Tractatus primus de
legibus ecclesiasticis (...) ad quatuor primos titulos libri I Decretalium Gregorii Pontificis IX, Lugduni (1662,
in C. Cognoscentes, De constitutionibus, Quaestio I, nam. 1, p. 149); Tuldeno, Diodoro, Commentarius
ad Codicem Justinianeum, Lovanii (1712, Ad. lib.1, tit. XIV, num. 4, p. 24); Vizquez de Menchaca,
Fernando, De successionibus et ultimis voluntatibus (...) libri IX in tres tomos divisi, I, Francofurti (1560,
lib. 11, XVIII, Req. XXIX, Lim.1, nam. 274, p. 433); Zoesius, Hendrik, Commentarius ad Digestorum
seu Pandectarum iuris civilis libros L, Lovanii (1656, lib. 1, tit. III, num. 43).
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previene un apresurado juicio sobre la aplicacion de la regla. La realidad es tan
rica que, aun la regla mas estrecha -la que nos parece restrictiva—, puede tam-
bién ampliarse o restringirse mas cuando la identidad de razon lo permite o la
justicia del caso lo requiere.

La tercera critica hacia los escritos medievales, que para Roubier justifica su
descarte, es que carecen de una visién de conjunto y de una “verdadera teoria”.
Si ello fuera cierto, y debiéramos rechazar libros de esta clase, no tendrian tam-
poco valor el Systematische Entwickelung der Lehre iiber die riickwirkende Kraft der
Gelege nach den Grundscitzen des romischen Rechts (1814) de Wiesen, cuyo conteni-
do, como dice Bergman (1818, Vorrede, XXIV), no se corresponde con el titulo
ni se trata de un sistema; o el Ueber die riickwirkende kraft neuer Gesety de Schaaf
(1857), una recopilacion de opiniones que, para Pfaff y Hoffman (1877, p. 117),
cuando mas aumenta en materiales, mas aumenta en fragilidad. Estas son dos
obras que, sin ningin reparo, Roubier utiliza en su libro. Lo mismo cabria,
en el derecho anglosajon, para el Treatise on the Operation and Construction of
Retroactive Laws de Wade (1880), el mas reciente, Retroactive Legislation Affecting
Interests in Land de Scurlock (1953) o los ultimos comentarios de Wilson y Gal-
pin (1962) al clasico The Interpretation of Statutes de Maxwell (1875), los cuales
no son mas que un cumulo, mds o menos ordenado, de jurisprudencia.

Pero, mas alld de todo esto -que siempre es discutible- y luego de considerar
algunos de los aspectos del Proyecto de Roubier, creo haber llegado a una mo-
desta conclusion: a través del tiempo y de otros juristas, los escritos medievales
son palpables en su trabajo. Son, en buena medida, su involuntario sustento.
El estudio historico y las soluciones aportadas por ellos, entonces, le habrian
servido a Roubier para advertir esa realidad y evitar juicios apresurados e in-
justos. Hoy, sin embargo, nos sirve a nosotros para advertir que la teoria de la
sucesion de leyes en el tiempo actual no es mas que el crecimiento y la manifes-
tacion mas completa del pensamiento medieval.
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Anexo |

Avant-projet de code civil. Présenté a monsieur Le Garde des Sceaux Ministre de la Justice par la
Commission de réforme du Code Civil, Premiére partie. Livre Préliminaire. Livre premier (Des

personnes physiques et de la famille), Recueil Sirey, Paris, 1955.
TITRE II : DU CONFLIT DES LOIS DANS LE TEMPS.

Art. 26. La loi n’a pas d’effet rétroactif : elle ne statue que pour 'avenir.

La loi nouvelle ne modifie pas les conditions d’établissement d’une situation juridique
antérieurement créée ni les conditions d’extinction situation juridique antérieurement éteinte.
Elle ne modifie pas non plus les effets produits par une situation juridique au temps ou la loi
précédente était en vigueur.

Art. 27. Une loi ne peut avoir d’effet rétroactif sans une manifestation expresse de la volon-
té du législateur.

Toutefois, les lois d’interprétation ont, par ellesmémes, effet rétroactif. Le caractére inter-
prétatif ne peut étre reconnu a une loi s’il ne ressort pas manifestement de ses dispositions que
le législateur a entendu lui attribuer ce caractere.

Sauf disposition contraire, la rétroactivité des lois d’interprétation ne peut porter atteinte
aux effets des décisions passées en force de chose jugée ou des transactions.

Art. 28. Lorsque la décision du juge est constitutive et non déclarative de droit, elle est
soumise a la loi en vigueur au jour ou elle est rendue.

Art. 29. La preuve en justice est soumise a la loi en vigueur au Jour ou la décision définitive
est rendue.

Toutefois, les preuves préconstituées et les présomptions légales sont régies par la loi qui
gouverne les faits ou les actes a prouver.

La procédure d’administration de la preuve est régie par la loi en vigueur au jour ol cette
preuve est rapportée.

Art. 30. Lorsque les conditions de création ou d’extinction d’une situation juridique peu-
vent doivent étre réunies a des époques différentes, la loi nouvelle ne s’applique qu’a celles de
ces conditions qui ne sont pas encore définitivement réunies. Elle peut exiger des conditions
nouvelles pour la formation ou I'extinction de cette situation.

Art. 31. Les lois qui allongent les délais s’appliquent immédiatement aux délais en cours ; il
en est de méme de celles qui les abrégent, sous réserve que les délais nouveaux ne courent qu’a
partir de la loi nouvelle ; toutefois, les délais prévus par les lois antérieures sont maintenus s’ils
doivent pour la formation ou I'extinction de cette situation.

Art. 32. Sauf dérogation expresse ou tacite du législateur, les lois nouvelles qui déterminent
les effets des situations Juridiques non contractuelles s’appliquent immédiatement aux situa-
tions établies avant leur entrée en vigueur.
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Art. 33. Les lois antérieures continuent a régir les effets des contrats in cours, sauf déroga-
tion expresse ou tacite du législateur.

Lapplication de la loi nouvelle aux contrats en cours ne peut modifier les effets produits
par le contrat sous 'empire de la loi précédente, sauf clause expresse de rétroactivité conformé-
ment a l'article 27, alinéa premier.

Anexoll

Avant-projet de textes sur les conflits de lois dans le temps, présenté par M. Roubier, en Travaux de la

Commission de Réforme du Code Civil (1948/49), p. 275.

ART. 23. La loi n’a pas d’effet rétroactif ; elle ne statue que pour I'avenir. En conséquence,
une loi nouvelle ne peut, en contrariété de la loi, qui était alors en vigueur, ni modifier les
conditions d’établissement (ou d’extinction) d'une situation juridique antérieurement créée (ou
éteinte), ni modifier les effets produits par une situation juridique au temps de la loi précédente.

ART. 24. Une loi ne peut avoir d’effet rétroactif que par une décision expresse du législa-
teur. Toutefois, les lois d’interprétation ont, méme sans une déclaration expresse de cette sorte,
force rétroactive. Mais le caractére interprétatif ne peut étre reconnu a une loi que s'il y avait
controverse dans le droit antérieurement existant, et si la solution donnée par le législateur a
cette controverse aurait pu étre donnée par la seule jurisprudence.

En principe, la rétroactivité des lois d’interprétation n’a d’effet que pour les procés pen-
dants ou futurs, mais non pas vis-2-vis des proceés éteints par jugement définitif, transaction ou
sentence arbitrale.

ART. 25. Dans le cas ou lactivité du juge au litige est constitutive, et non déclarative de
droit, la loi en vigueur au jour du litige, s’appliquera sans qu’il y ait rétroactivité, en tant qu’elle
gouverne cette activité du juge.

Il en est de méme des lois relatives a la preuve en justice de faits ou d’actes antérieurs, mais
non pas des régles relatives a la preuve préconstituée et aux présomptions légales, ot la preuve
est I'ceuvre directe des parties ou de la loi.

ART. 26. Les lois qui gouvernent la création ou I'extinction des situations juridiques peu-
vent atteindre les situations en cours, non point sans doute dans les éléments (ou les obstacles)
qui se placent sous la lo antérieure, mais dans ceux qui se situent dans 'avenir ; elles peuvent,
d’ailleurs, exiger des éléments nouveaux (ou créer des obstacles nouveaux), pour la formation
ou l'extinction de ces situations.

A cet égard, les conditions de forme d’un acte sont et demeurent toujours régies par la loi en
vigueur au jour ou cet acte est passé, quelle que soit la date a laquelle cet acte doit recevoir effet.

Les lois qui allongent la durée d’un délai s’appliquent aussitdt aux délais en cours. Celles
qui Pabrégent s’appliqueront aussitot, mais a la condition de décompter le délai nouveau seule-
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ment a partir de la nouvelle loi ; cependant, la loi ancienne serait maintenue si elle permettait
d’achever le délai auparavant.

ART. 27. Les lois nouvelles qui déterminent les effets et le contenu des situations juridiques
s’appliquent, en principe, aussitot aux situations établies et aux rapports juridiques formés deés
avant leur entrée en vigueur. Il en est ainsi tout au moins pour les situations juridiques dont les
effets sont déterminés entierement par la loi, et ont la figure d’un statut légal.

Au contraire, les lois nouvelles n’ont pas, en principe, d’effet sur les contrats en cours et ne
modifient ni les effets juridiques de ceux-ci, ni leurs causes de dissolution.

Cependant, soit qu'il s’agisse de statut légal, soit qu’il s’agisse de situations contractuelles,
les regles posées par les alinéas précédents peuvent recevoir une dérogation, par la volonté ex-
presse ou tacite du législateur. Mais I’exclusion de la loi ancienne dans les contrats en cours ne
peut aboutir 2 modifier les effets produits par le contrat aux tems de la loi précédente, s’il n'y a
pas une clause expresse de rétroactivité conformément a I'article 24 alinéa premier.

ART. 28. Lorsqu’il y a concours de situations juridiques issues de sources différentes, cha-
cune de ces situations doit supporter la compétence de la loi qui correspond au moment de
sa constitution, de ses effets ou de son extinction, selon le moment auquel la loi nouvelle doit

atteindre cette situation.
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Resumen

Dante nos guia a través del Infierno, del Purgatorio y del Paraiso enseidndonos cudles serdan
las consecuencias de nuestro obrar. Asi, conociendo los castigos que se corresponden a las
malas obras, los hombres podremos enderezarnos y buscar actuar correctamente para ser agra-
dables a los ojos de Dios. Mediante el andlisis del poema, estudiaremos si el pecado empobrece
la dignidad del hombre pecador y cémo puede restablecerse aquella dignidad. Analizaremos
también si es necesario el castigo ante el mal obrado, cual es el fundamento y la naturaleza de
aquella pena y cual debe ser la medida de la retribucion. Llegados al Purgatorio, evaluaremos la
importante cuestion del perdon y cudl es su relacion con la justicia. Estas serdn las cuestiones
sobre las que reflexionaremos a lo largo de este trabajo y que, sin duda, echan luz sobre toda
concepcion de la justicia y la pena humana. Comenzaremos por exponer la estructura de la
obra, continuaremos con un analisis de cada una de sus partes y nos detendremos en el estudio
del Infierno y del Purgatorio. Asi, caminando junto a Dante, podremos conocer mas acerca de
la justicia de Dios.

Palabras clave: Dante, comedia, justicia, pena, castigo, filosofia del derecho, perdon.

Justice and punishment in The Divine Comedy

Abstract

Dante guides us through Hell, Purgatory and Paradise, showing us the consequences of our
actions. Thus, knowing the punishments that correspond to bad deeds, men can straighten up
and seek to act correctly in order to be pleasing God’s eyes. Through the analysis of the poem,
we will study whether sin impoverishes the dignity of sinful man, and how that dignity can be
restored. We will also analyze whether punishment is necessary in the face of wrongdoing, what
is the basis and nature of that punishment, and what should be the measure of retribution.
Once we arrive at Purgatory, we will evaluate the important question of forgiveness and its
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relationship to justice. These are the questions on which we will reflect throughout this work
and which undoubtedly shed light on any conception of justice and human punishment. We
will begin by explaining the structure of the work, continue with an analysis of each of its parts
and stop to study the Inferno and Purgatory. Thus, walking along with Dante, we will be able
to learn more about God’s justice.

Key words: Dante, divine comedy, justice, penalty, punishment, philosophy of law, forgiveness.

1. Introduccion'

También yo estaba perdida en la selva. En Dante habia encontrado lo que
exigia mi equilibrio: un poeta preocupado por las leyes vy el significado de la vida.

(Ocampo, 1960, p. 12)

Dante nos lleva, como un maestro,” a través del Infierno, del Purgatorio y del
Paraiso que le fueron revelados gracias a la intercesion de Beatrice, que lo espe-
ra cerca de Dios.

Virgilio, que sera el guia de Dante durante la obra, nos expresa su mision:
“iOh los que habéis de entendimiento sano! / jNotad lo que se esconde de
ensenanza / detras del velo de los versos raros!”.?

Como bien senala en sus versos, podriamos decir que el objetivo es que los
lectores descubramos las ensefanzas detras de la belleza, que entendamos las
consecuencias de nuestras malas obras en vida y que averigiiemos qué nos espe-
rara después de la muerte.* Debido a ello, incluso, Dante elige introducir per-
sonajes histéricos reconocidos, al igual que personas contemporaneas a la obra,
para que podamos vincularnos atin mas estrechamente con sus padecimientos.’

1 La autora publica este trabajo en el marco del Proyecto de Investigacion “Principales problemas de
justicia y su solucion en la literatura universal”, dirigido por el Dr. Siro M. A. de Martini. Programa

TUS - Acreditacion de Proyectos de Investigacion Juridica. Investigacion juridica aplicada. Facultad
de Derecho, Universidad Catoélica Argentina. Convocatoria 2022-2024.

2 Como senala Herndndez de Lamas (2016), “su pedagogia tiene claramente una concepcion acerca
del maestro: éste ensefia, corrige, sefiala, conforta, conduce, pero sobre todo coopera para que el
alumno, mediante su propio razonamiento, su propio camino, llegue a conocer lo que el maestro se
propone” (p. 65) (el énfasis es nuestro).

3 En el original: “O voi ch’avete li ‘nteletti sani, // mirate la dottrina che s’asconde // sotto ‘l velame
de li versi strani” (Alighieri, 2015a, Canto IX, verso 61). La traduccion me pertenece.

4 En palabras de Dante, el poema busca mostrar “como el hombre por sus méritos y deméritos, a
causa de su libre arbitrio, esta sujeto al premio y al castigo de la justicia” (Alighieri, 2018, p. 157).

5  Por citar algunos ejemplos, en el Canto IV aparecen personajes como Homero, Electra, Eneas,
Aristoteles, Socrates, Platon, Heraclito, Séneca, etc. En los Cantos XXVI y XXVII aparecen Odiseo,
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Asi las cosas, Dante va mostrando, a través de sus personajes, los distintos
resultados posibles. Pero hay un momento decisivo en el Infierno: en el Canto
XIII, el poeta nos narra lo que ve en el segundo compartimiento del séptimo
circulo, donde moraban los suicidas.® Tras cortar un ramillo de un gran 4rbol,
el tronco le grita: “;Por qué me hieres? // Y al volverse después, de sangre bru-
no, / {Por qué -volvié a gritar-, di, me laceras? / ;No tienes de piedad’ animo
alguno?”.® Cuando lastima a uno por no poder verlo hombre, el arbusto/alma
le grita “hombres fuimos, si hoy plantas lastimeras; / mds piadosa debiera ser tu
mano, / aunque hubiéramos sido sierpes fieras”.” Ese hombre, pecador, sufrié
como pena una disminucién en su naturaleza: dejé de ser hombre y paso a ser,
en palabras de Dante, “una planta lastimera”.

Naturalmente, esto nos lleva a cuestionarnos si podriamos hablar de la pér-
dida de la dignidad de hombre para aquellos pecadores que acaban en el Infier-
no; ;podemos decir que el pecado empobrece al hombre! Mds aun, ;cual es la
naturaleza de la sancion que corresponde al pecado?, jes justa la sancion?

Estas seran las cuestiones sobre las que reflexionaremos a lo largo de este tra-
bajo y que, sin duda, echan luz sobre toda concepcion sobre la justicia y la pena
humana. Comenzaremos por exponer la estructura de la obra, continuaremos
con un andlisis de cada una de sus partes y nos detendremos en el estudio del
Infierno y del Purgatorio.

Aquiles, Telémaco, Penélope, Hércules, entre otros personajes. En el Canto XXIX aparecen Julio
César, Mahoma, Enrique II de Inglaterra, etc. Por ultimo, debemos hacer referencia al personaje
historico descripto en el Canto XXXIV del Infierno y que es definitivamente el peor de los pecado-
res: Judas Iscariote.

6  En el Canto XI, Virgilio le advierte que si bien en todo el séptimo cerco pertenece a los violentos,
como a tres personas se puede vulnerar, se distingue en tres asientos: “A Dios, a si mismo, al projimo
se puede violentar [...]”. En el original: “A Dio, a sé, al prossimo si puone // far forza, (...)” (Alighie-
ri, 2015a, Canto XI, verso 31-33). La traducciéon me pertenece.

7 En palabras de Pérez Carrasco (2021): “No ha sido falta de piedad, sino ignorancia lo que llevé a
Dante a producir ese dolor: él no sabia que estos drboles son las almas de quienes se quitaron la vida.
Asi como han despreciado el propio cuerpo al herirlo de muerte, asi ahora yacen en esos arbustos
secos y horrendos, comidos por las Harpias. Derramando sangre en lugar de savia” (p. 215).

8 En el original: «“Perché mi schiante?” // Da che fatto fu poi di sangue bruno, / ricomincié a dir:
“perché mi scerpi? / Non hai tu spirto di pieta alcuno?”’» (Alighieri, 2015a, Canto XIII, versos 33-
37). La traduccién me pertenece.

9  En el original: “Uomini fummo, e or siam fatti sterpi: / ben dovrebb jesser la tu aman pit pia, / se
state fossimo anime di serpi” (Alighieri, 2015a, Canto XIII, versos 37-39). La traduccién me pertenece.
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2. Estructura de la obra
La Comedia consta de tres partes: el Infierno, el Purgatorio y el Paraiso. Cada
una tiene 33 cantos, mds el canto introductorio que se halla en el Infierno.

En palabras de Hernandez de Lamas (2016),

el infierno es un gran cono invertido, cuyo vértice estd abajo, en el centro de la
tierra, donde habita Lucifer. El Purgatorio es una ascension, donde los pecados
estan colocados en el orden inverso, en distintas terrazas. Mas abajo los mas
graves y a medida que se asciende, los mas leves. El Paraiso es otra cosa: una gran
montafa, en cuya cumbre Dante va a encontrar a la Santisima Trinidad. El reino
de Lucifer esta precedido de las almas que lo han seguido; el reino de Dios esta
precedido por sus santos. (p. 62)

Como puede reconocerse a lo largo de la obra, hay una identificacion de la
gravedad de los pecados con el lugar que ocupa el pecador en el Infierno, asi
como una correlacion entre la pureza del alma y la cercania a Dios.

Angel Crespo (1999) sintetiza: “Hay una escala moral, que se corresponde
con la topografia, seguin la cual los pecadores son castigados en un lugar mas o
menos profundo segin la mayor o menor gravedad de sus culpas” (p. 89).

En el caso del Infierno, “Dante establece una jerarquia del mal, del pecado,
segun el uso de la razon” (Herndndez de Lamas, 2016, p. 62); los pecados que
requieren mas intervencién de la razén del pecador seran aquellos que reciban
mas pena. Por ejemplo, es mas grave el fraude o la usura que los vinculados a
la pereza.

Pero mas alla de los castigos, resulta interesante reparar en la decision de
Dante de partir del Infierno para ascender lentamente hacia el Paraiso. Auer-
bach (2007) lo compara con la Suma Teolégica de santo Tomas de Aquino:

revirtiendo el orden de la Suma [Teoldgica), Dante muestra a la verdad divina
como el destino humano, como el elemento del Ser en la consciencia del hom-
bre errante, que participa solo inadecuadamente en el ser Divino y que necesita

su terminacion y culminacion.'®

10 Enel original: “By reversing the order of the Summa, Dante discloses divine truth as human destiny,
as the element of Being in the consciousness of erring man, who participates only inadequately in
divine Being and is in need of completion and fulfillment” (Auerbach, 2007, p. 94) (la traduccion
me pertenece). En el mismo sentido se expresa Maclntyre (1992): “;Qué significaria, pues, para el
orden de sucesion de la Summa -en el que hay una progresion desde lo primero que tiene que pre-
suponerse sobre Dios y la naturaleza humana en la primera parte (...) hasta el reconocimiento, en la
tercera parte, de las verdades reveladas que definen para nosotros el reino de Di