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PRESENTACION

Les presentamos a nuestros lectores y a la comunidad académica en general un nuevo
numero de la Revista Juridica Austral (Volumen 4, Numero 1, junio de 2023).

Esta edicion semestral viene precedida de dos importantes acontecimientos edito-
riales: desde la tltima publicacion (diciembre de 2022), la Revista Juridica Austral ha
sido aceptada en Scopus, una de las mas significativas bases de datos de resumenes
y citas de articulos en revistas cientificas de nivel internacional, a lo que se suma la
reciente incorporacion al Nucleo Basico de Revistas Cientificas del CAICYT-CONI-
CET. Ambas indexaciones se destacan entre las mas de treinta obtenidas en el ambito
iberoamericano, lo cual importa un reconocimiento especial a todo el esfuerzo volca-
do en este proyecto por todos los actores que intervienen en él, fundamentalmente, a
los autores que nos aportan sus contribuciones, a los revisores que intervienen en la
evaluaciéon de cada uno de los articulos y a todos aquellos que colaboran diariamente
desde distintos ambitos para que este proyecto siga creciendo y produciendo conteni-
dos de alta calidad cientifica.

Las incorporaciones sefaladas conllevan también el valor de brindar una mayor
visibilidad a los articulos publicados y a los autores, contribuyendo a un mejoramiento
en el acceso a las estadisticas o métricas que permiten ponderar el factor de impacto.

Esta nueva edicion se destaca por el trabajo de investigacion de Manuel José¢ Gar-
cia-Mansilla, a partir de la existencia de material inédito relevante referido a la historia
interna del Congreso Constituyente de Santa Fe que sanciond la Constitucion el 1°
de mayo de 1853. A partir de material igualmente inédito, el autor plantea la necesi-
dad de analizar y estudiar la influencia que autores como Alexis de Tocqueville y Juan
Bautista Alberdi tuvieron en los convencionales constituyentes y en la propia Consti-
tucion Nacional.

Le sigue con la misma relevancia la ultima entrega de Alberto B. Bianchi sobre la
historia del Congreso de los Estados Unidos. En esta oportunidad, el estudio final
abarca la etapa que va del afio 2007 a 2023, titulado “Las idas y vueltas de los ultimos
afios”. Auguramos y deseamos que esta zaga se convierta pronto en un gran libro, lo
que probablemente no tardard en ocurrir.

Siguiendo el orden, se destacan también las investigaciones y analisis de Jeronimo
Lau Alberdi (“El disidente: a seis afios de la llegada de Carlos Rosenkrantz a la Corte
Suprema”), Mariela Puga y Leandro Ardoy (“El fallo sobre el Consejo de la Magistratu-
ra. Aciertos y debilidades en la decision de la Corte Suprema”), Ezequiel Caride (“De-
terminacion de la maternidad en el texto original del Codigo Civil argentino ;Volver
al futuro?”), Juan Pablo Gémez Moreno (“Los retos de la prueba pericial para asegurar
un proceso neutro: mito y realidades de la teoria procesal”), Roberto Cruz Palmera



(“Estudio critico sobre el caracter instrumental en el delito de trafico de influencia”),
Maria Alejandra Svetaz y Mariano Palacios (“Teoria de la legislacion. Notas sobre el
estado del arte en la Republica Argentina”), Pasquale Gianniti (“Prolegémenos”), Lu-
cia Obligado (“Mobbing en el marco de las relaciones de empleo publico”) y una
recension de Sofia Calderone sobre la investigacion llevada a cabo por Jorge Nicolas
Lafferriere y Helga Maria Lell, en la que se ha relevado de qué modo y con qué varian-
tes ha sido incorporado el concepto de dignidad humana en las decisiones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (La dignidad a debate: usos del concepto en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, Marcial Pons, 2021).

Por ultimo, en el in memoriam que cierra el namero, Carlos A. Massini-Correas es-
boza los caracteres fundamentales del pensamiento de Benedicto XVI, al cumplirse seis
meses de su fallecimiento: (“Joseph Ratzinger: La pérdida de un pensador esencial”).

Esperamos que disfruten la lectura de esta nueva edicion.

Buenos Aires, junio de 2023

Académico Dr. Alfonso Santiago Mg. Andrés Arla
Director Director ejecutivo
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APORTES INEDITOS SOBRE LA HISTORIA DEL
CoNGRESO GENERAL CONSTITUYENTE DE 1853.
HOMENAJE A 170 ANOS DE LA SANCION DE LA
ConsTITucioN NACIONAL

Manuel José Garcia-Mansilla

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

Recibido: 05/04/2023
Aceptado: 22/05/2023

Resumen

Este trabajo propone la necesidad de considerar la existencia de material inédito relevante refe-
rido a la historia interna del Congreso Constituyente de Santa Fe que sancion¢ la Constitucion
el 1° de mayo de 1853 y la importancia de revisarlo y estudiarlo en profundidad. A partir de
material igualmente inédito, plantea que hay que analizar y estudiar también la influencia de
autores como Alexis de Tocqueville y Juan Bautista Alberdi en los convencionales constituyen-
tes de 1853 y en la propia Constitucion Nacional.

Palabras clave: Congreso General Constituyente de 1853, Constitucion Nacional, Facundo de
Zuviria, Juan Bautista Alberdi, Alexis de Tocqueville, La Democracia en América.

Unpublished Contributions on the History of the General Constitutional Convention
of 1853. A tribute after 170 Years of the Adoption of the Argentine Constitution

Abstract

This article proposes the need to consider the existence of relevant unpublished materials rela-
ted to the internal history of the General Constitutional Convention of Santa Fe that adopted
the Argentine Constitution on May 1, 1853 and the need to review and study such materials
in depth. Based on equally unpublished materials, the article proposes the need to also analyze
and study the influence that writers such as Alexis de Tocqueville and Juan Bautista Alberdi
had on the constitutional actors of 1853 and the Argentine Constitution itself.
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Key words: General Constitutional Convention of 1853, Argentine Constitution, Facundo de
Zuviria, Juan Bautista Alberdi, Alexis de Tocqueville, Democracy in America.

1. Introduccion’

El pasado 1° de mayo de 2023 se cumplieron 170 anos de la sancion de la
Constitucion Nacional. Después de tanto tiempo, luego de la innumerable
cantidad de historiadores y juristas que se encargaron de su estudio desde el
momento en el que entrd en vigencia, la tentacion natural es concluir que ha-
bria poco novedoso para decir sobre la historia interna del Congreso General
Constituyente de 1853 y de cémo se hizo nuestra Constitucién. Algo similar
podria decirse en relacion con cudles fueron las fuentes intelectuales que usa-
ron nuestros constituyentes a la hora de elaborar el proyecto de constitucion
finalmente sancionado en 1853. Sin embargo, tal como pretendo demostrar en
este trabajo, esto no es asi. De hecho, atin queda material inédito por recopilar,
revisar y analizar y que puede arrojar luz sobre aspectos todavia desconocidos
de la historia interna de la Convencién de Santa Fe y de la elaboracion de la
propia Constitucién.

El objetivo principal de este articulo es dar cuenta de la existencia de im-
portante material inédito y desconocido que, ya sea por no haberse publicado
hasta la fecha o por no habérsele prestado atencion en su momento, aun no
ha sido revisado debidamente por los investigadores. Como objetivo adicional,
también planteo la necesidad de estudiar y revisar criticamente el debate sobre
las fuentes de la Constitucion de 1853. En relacién con este punto, entiendo
que hay que repensar la influencia que la Constitucion de los Estados Unidos
tuvo en la nuestra y en el pensamiento de los constituyentes de Santa Fe, asi
como también reconsiderar el impacto de dos autores importantes sobre los
que, normalmente, no se repara o se exagera. Me refiero al francés Alexis de
Tocqueville y, naturalmente, a Juan Bautista Alberdi.

En conjunto, la revision que propongo hacer pretende ser un homenaje
a los constituyentes que lideraron el proceso de organizacion definitiva de la
Republica Argentina y promover el estudio profundo acerca de los origenes de
la Constitucién Nacional. Esa revision es indispensable para una adecuada in-

1 Agradezco a Alberto F. Garay, Antonio Maria Hernandez, Jeronimo Lau Alberdi, Maria Verénica
Nolazco, Guillermo Jensen, Gregorio Uriburu y Ricardo Ramirez Calvo, quienes leyeron diversos
borradores de este articulo y me hicieron valiosas criticas y sugerencias que ayudaron a mejorar la
version final. Como corresponde, aclaro que ninguno de ellos tiene responsabilidad alguna por los
errores que persistan y por todo aquello que no haya sabido corregir.
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terpretacion de qué fue lo que hicieron y qué fue lo que comunicaron nuestros
constituyentes al momento de sancionar la Constitucion que todavia nos rige.
Como advirtio el que fuera, tal vez, uno de los mas importantes estudiosos de
nuestra historia constitucional (hoy injustamente olvidado),

;Coémo podran cumplirse el antiguo pero siempre actual consejo de [John] Jay
y el no menos prudente de nuestro Alberdi, respecto del conocimiento de los
derechos consagrados por las constituciones y de la forma para que los pueblos
amen a éstas, si no se conoce su contenido y se ignora su historia? (Dana Mon-

tafio, 1960, p. 163)

2. El proyecto del “Gran libro del Centenario de la Constitucion”

El 27 de julio de 1929, Juan Antonio Gonzilez Calderon dio un discurso con
motivo de su ingreso a la Junta de Historia y Numismatica Americana, que
presidia en ese momento Ricardo Levene. La conferencia se titulaba “Cémo se
hizo la Constitucion Argentina en 1853”. En esa interesante exposicion, Gon-
zdlez Calderon advirtid, entre otras cosas, que: “Las investigaciones historicas
hasta ahora no arrojan plena luz acerca de la elaboracion del proyecto [de cons-
titucion] en el seno de la Comision de Negocios Constitucionales” (Gonzalez
Calderon, 1929, p. 63).

También destacd que

La historia interna del Congreso Constituyente no se ha hecho todavia por no
tenerse a mano los materiales necesarios, cubiertos hasta hoy por el polvo de
archivos inexplorados que han de estar esperando la feliz sacudida de algin
investigador paciente. (Gonzalez Calderén, 1929, p. 71)

Un afo antes, el profesor santafesino Salvador M. Dana Montafo, de la
Universidad Nacional del Litoral, ya se habia propuesto suplir esa omisién y
presentd un proyecto de investigacion de largo aliento para escribir el “Gran
libro del Centenario de la Constitucion” (Dana Montafo, 1960, p. 166, 1986,
p. 10). Su idea, naturalmente, era publicar en 1953 el fruto de todas las investi-
gaciones que hizo para ese trabajo. Aunque su esfuerzo pasé desapercibido, vale
la pena recordarlo en detalle.

En el marco de ese interesante proyecto (hoy practicamente olvidado), el
profesor Dana Montaio se ocup6 de recopilar material inédito de muchos ar-
chivos publicos y privados. El viernes 30 de abril de 1943, en el diario El Litoral
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de Santa Fe, en una nota titulada “La exposicién de manuscritos, impresos y
recuerdos del Congreso General Constituyente de 1853 y de sus miembros”,
Dana Montano (30 de abril de 1943) detallo los avances de esa investigacion y
explicd que el material que habia recopilado se iba a exhibir al publico al dia
siguiente en un homenaje por el 90° aniversario de la sancion de la Constitu-
ciéon. En esa nota, el profesor santafesino aclaré que:

La exposicion de manuscritos, impresos y recuerdos de la Constitucion de 1853,
del Congreso General Constituyente que la aprobo y de sus miembros, que la
Biblioteca de la Constitucion del Instituto de Investigaciones Juridico-politicas
de la Universidad Nacional de Litoral, ha organizado para conmemorar el 90
aniversario de su sancion, como uno de los actos rememorativos de este fausto
acontecimiento, no es una simple exhibicion de papeles y objetos antiguos. Co-
rresponde al plan de investigacion de las fuentes escritas de la ley fundamental
del pais, que constituye su funcion primordial, dentro de las actividades propias
del instituto a que pertenece, y significa un esfuerzo, en este y otros 6rdenes de
estudio, cuyo mérito no somos los llamados a destacar. Los libros, periodicos,
folletos, cartas y demds manuscritos reunidos en esta oportunidad en la ciudad
que fue la sede del referido Congreso, por primera vez en el pais desde la sancion
de la Constitucion del 1° de mayo de 1853, han sido laboriosamente buscados
en los archivos y bibliotecas publicas y privadas, de la Capital Federal y de las pro-
vincias, después de una minuciosa investigacion sobre el elenco de los miembros
del Congreso, sobre su participacion en la tarea constituyente, sobre sus inspira-
dores, modelos y criticas y las fuentes legales, doctrinarias e histéricas de nuestra
ley fundamental. De este modo, aunque faltan algunas piezas de mayor o menor
valor bibliografico o de interés histérico, podemos congratularnos, sin exage-
racion, de haber logrado reunir el mayor nimero de antecedentes conocidos,
aunque inéditos en su mayor parte, del Congreso [Constituyente] que sanciond
la Constitucion del 53, de sus autores y de la obra por ellos realizada hace 90
afios, que se haya conseguido reunir hasta la fecha, desde aquella sancion. (p. 4)

En esa importante nota periodistica, Dana Montafio (30 de abril de 1943)
plante6 que el material que habia podido recopilar hasta el momento permitia
incorporar para el estudio de la historia interna del Congreso Constituyente
y de la Constitucion Nacional “valiosos elementos de juicio, imprescindibles
siempre para una fiel reconstruccion del espiritu de la Constitucion y una exac-
ta comprensién del sentido y del alcance de sus disposiciones” (p. 4).

El material que el profesor afirmaba haber recopilado provenia de depen-
dencias publicas ~como el Archivo General de la Nacion, la Biblioteca del
Congreso de la Nacion, la Biblioteca Nacional- y de archivos privados, de
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conocidos coleccionistas y de familiares directos de los constituyentes, como
los doctores Antonio Santamarina, Raul de Zuviria, Juan Jacobo Spangenberg
Segui, Rodolfo Bengolea Zapata y Eduardo Mota del Campillo, asi como “de
eruditos libreros y anticuarios como Julio Sudrez y Roman Francisco Pardo”
(Dana Montafo, 30 de abril de 1943, p. 4).

La edicion del diario El Litoral del 2 de mayo de 1943 dio cuenta del acto de
conmemoracion y exhibicion de estos antecedentes el dia anterior, a la que in-
cluso asisti6 el presidente de la nacion, Dr. Ramén Castillo (al que le quedaba
apenas poco mas de un mes en el cargo). Ese dia se colocé la piedra fundamen-
tal para la construccion de un monumento a los constituyentes.

El 29 de mayo de 1943, Dana Montafo dio una conferencia titulada “La
Constitucion de 1853 vy sus autores e inspiradores”, publicada luego por el
Instituto Social de la Universidad Nacional del Litoral (Dana Montafio, 1943,
p. 5). En esa disertacion publica, luego de destacar “el valor pedagdgico de la
historia”, citd por primera vez parte de la correspondencia inédita entre Juan
Bautista Alberdi y Juan Maria Gutiérrez, en especial las cartas que Alberdi le
envio desde Valparaiso con la primera y segunda edicion de las “Bases”. Esas
cartas, fechadas el 8 de julio, 15 de agosto, 7 de septiembre y 19 de septiembre
de 1852, fueron enviadas por el tucumano cuando todavia el Congreso Ge-
neral Constituyente no habia sido formalmente constituido (Dana Montafo,
1943, pp. 15-18). Todas ellas se publicarian recién diez afios después en un libro
de Jorge M. Mayer (1953, pp. 54-58), el principal bidgrafo de Alberdi. El epis-
tolario completo de Gutiérrez, a su vez, tardaria mas de 45 afios en publicarse,
cuando -a instancias de la Biblioteca del Congreso de la Nacion- se imprimio
en 1990 el séptimo tomo del Archivo del Doctor Juan Maria Gutiérrez.

Dos anos después, el 23 de mayo de 1945, como parte de un homenaje con
motivo del 92° aniversario de la Constitucion de 1853, en un sorprendente
trabajo titulado Las Fuentes y la Historia Interna de la Constitucion de 1853 -tam-
bién publicado en 1945 por el Instituto Social de la Universidad Nacional del
Litoral-, el profesor Dana Montafio explicé que el material de archivo recopi-
lado hasta esa fecha habia sido preservado para la posteridad. Después de dar
cuenta de que habia obtenido recientemente los papeles privados de Facundo
de Zuviria y de Juan Francisco Segui, el profesor santafesino aclaré que:

2 “Entusiastamente, con la presencia del presidente de la Republica, finalizaron los actos conmemo-
rativos del 90 aniversario de la Constitucion” (1943, p. 5).
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Todos estos documentos y muchos mas, como los suministrados por los herede-
ros de los constituyentes Zapata, Del Campillo y Zavalia y los que forman parte
de los archivos de Urquiza, Del Carril y Gorostiaga, que paran actualmente en
diversos archivos publicos y privados, han sido reproducidos fotograficamente
para este trabajo, mediante un procedimiento especial que permite su conserva-
cién indefinida y su reproduccion ulterior, fiel y nitida, que asegure incluso el
peritaje caligrafico, si fuera menester, en caso de extravio o pérdida del original,
para comprobar su autenticidad, como se puede apreciar en la exhibicién que
realizamos hoy de algunos ejemplares en el hall de acceso a este paraninfo [de la
Universidad Nacional del Litoral]. Este es el moderno procedimiento empleado
por el Archivo Nacional de los Estados Unidos, de donde, por gentileza del en-
tonces Embajador argentino en aquel pais Dr. Felipe A. Espil, traje la interesan-
tisima coleccion de notas dirigidas a su cancilleria por el enviado extraordinario
y ministro plenipotenciario ante nuestro pais, a la caida de Rosas, Mr. [John]
Pendleton, sobre los hechos sobresalientes de aquella época. Figura en esta co-
leccién el primer ejemplar de la Constitucion aprobada en Santa Fe que llegd a
los Estados Unidos, junto con la comunicacion diplomatica pertinente. (Dana
Montano, 1945, pp. 20-21)

Para mostrar la trascendencia del material inédito que habia recopilado para
este proyecto de investigacion, entre muchas otras, el profesor Dana Montafo
transcribié en esos trabajos partes de cartas privadas desconocidas hasta enton-
ces (y, en muchos casos, también hasta ahora), tales como estas:

(i) Carta del 31 de mayo de 1853 de Salustiano Zavalia a Vicente Gallo desde
la ciudad de Rosario. Alli, el convencional por la provincia de Tucuman le dice
a su primo:

Al recibo de esta carta ya sabras que el Congreso General Constituyente dio una
constitucion dictada tinicamente por el deseo del bien de la patria, exenta de
toda influencia personal, y como tal, buena y adecuada para el régimen de nues-
tros pueblos. Es federal en el fondo, bien que, como la famosa de los Estados
Unidos del Norte, lleva algunas centralizaciones indispensables para establecer
un gobierno general fuerte, vinculos nacionales estrechos y bienhechores, y para
promover mejor los intereses comunes y de los pueblos confederados. Ya sabras
también que el Director provisorio de la Confederacién ha puesto su decreto de
obediencia a la Constitucion, mandandola cumplir y jurar por todos los pueblos
argentinos. Esta nueva gloria le ha cabido al dia 25 de mayo; pero quien se ha
conquistado una gloria inmortal es don Justo José de Urquiza. Ha desempefiado
heroicamente el arduo compromiso que contrajo con la patria, enarbolando la
bandera de insurreccion contra Rosas; prometié a los pueblos una constitucion
liberal que llenara sus necesidades y que emanara de su libre voluntad, expre-
sada por sus genuinos representantes, y lo ha cumplido a través de formidables
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dificultades. El Congreso le ha diferido ya la gloria de Washington en una nota
de remisién de la carta constitucional, por medio de una comisién de su seno.

(Dana Montafo, 1943, p. 33)

(ii) Carta de Juan Maria Gutiérrez a Alejandro Magarifios Cervantes del 19
de diciembre de 1858. Esa carta fue dada a conocer por primera vez en 1859.
Alli, Gutiérrez describe su accionar publico desde la caida de Rosas y hace una
suerte de advertencia a su interlocutor, al que le advierte que: “Esto es solo
para Ud.: jamds he dado ni daré¢ explicaciones de mi conducta sino a mi propia
conciencia” (Gutiérrez, 1859, p. 9).

Y sobre su actuacién en la sancién de la Constituciéon de 1853, Gutiérrez

(1859) recuerda:

En todo aquel periodo yo no tuve mds pensamiento que el de servir a una si-
tuacion, destinada a preparar los elementos necesarios para dar una ley funda-
mental a todo el pais y hacer una reptblica legal de la Confederacion indefini-
da, creada por Rosas. Ese iba a ser muy pronto el heroico remedio a todos los
males que se sentian. Teniendo una constitucién todo se pondria en armonia
y la sociedad se fundaria sobre bases politicas que nadie podria remover, ni los
pueblos, ni los mandatarios. Servi esta idea como pude y tenia fe en su proxima
efectividad”. (p. 10)

Mais adelante en esa carta que Dana Montafo rescata en 1943, Gutiérrez
agrega que

ya entonces conocia a la mayor parte de mis colegas y estaba persuadido de que
la Constitucion que dictara el Congreso seria satisfactoria para el pais y también
para la provincia que no estaba representada en él. Asi fue: tuve el honor de per-
tenecer a la Comision de Redaccion; y ahi esta la obra que he concurrido a firmar
con otros argentinos, entre los cuales los hay de indudables luces y de probado
patriotismo. Esa Constitucion es acertada y libre de toda otra influencia que no
sea la del bien. Ella no estd hecha al paladar de nadie, sino vaciada en el molde
mejor que se conoce para vaciar una reptblica federativa, y es inspirada por el
deseo ilustrado de servir al progreso y a la libertad. (Dana Montafo, 1943, p. 32)

(iii) Carta de Juan del Campillo a Salvador Maria del Carril de fecha 4 de di-
ciembre de 1865. Antes de transcribir el contenido de esta importante carta,
Dana Montafo (1945) advierte que estos documentos privados asumen
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una importancia insospechada para la hermenéutica constitucional, porque tie-
nen el cardcter de verdaderas declaraciones contemporaneas del instrumento a
interpretar [...]. Una referencia incidental, perdida entre otras expresiones sin va-
lor histérico de otra clase, de una carta escrita contemporaneamente o después
de la sancion de la Constitucion, pero refiriendo a ella o a los acontecimientos
que la determinaron, puede revelar datos o contener valiosos elementos de jui-
cio, con frecuencia tinicos, para dilucidar un punto ignorado o controvertido.
Por ejemplo, en una carta del constituyente del Campillo al constituyente del
Carril, escrita 12 afios mas tarde [de la sancion de la Constitucion], se encuentra
la respuesta a esta pregunta, que ningun dato anteriormente conocido propor-
cionaba: ;Quién fue el autor de la forma federal adoptada tal como lo fue [en la
Convencién de Santa Fe]? ;Quién la estructuré con las modalidades con que la
consagra la Constitucion de 1853? El doctor del Campillo, a quien pertenece la
letra del original inserto en el Gran Libro de las Leyes, nos dice en ella que fue el
doctor del Carril. Es uno de los autores de la misma Constitucion el que le dice
a del Carril [lo siguiente]: “Creo que la forma federal como la formulé Ud. el ario
53, es la mejor posible para nuestra Patria”. (pp. 17-18)*

A renglon seguido, Del Campillo critica la reforma de 1860 y se queja de que

Lo que se ha quitado de poder al gobierno central, no lo han aprovechado los
pueblos, sino sus reconocidos enemigos: los gobernadores; hemos vuelto a to-
mar asi el rumbo de la federacion rosista, unica cosa que puede desacreditar las
instituciones federales; después de esta horrible forma federal, quedaria excusa-
da la unitaria. {Dios nos libre de una y otra! (Dana Montafio, 1945, p. 18)

En esa misma carta todavia inédita, Del Campillo destaca el individualismo
liberal que profesaba la gran mayoria de nuestros constituyentes. El conven-
cional cordobés, seis meses antes de su repentina muerte,* expresa ese ideal de
forma contundente:

Soy partidario de la libertad tan absoluta como es posible, pero hablo de la
libertad individual. La Nacién, las provincias, etc., son sus instituciones para
asegurar la libertad individual; cuando no sirvan para eso, no tienen razén de
ser. (Dana Montafo, 1945, p. 18)

3 Enfasis en el original.

El convencional por la provincia de Cérdoba muri¢ en Santa Fe el 10 de mayo de 1866, “a conse-
cuencias, segun la opinion de los facultativos, de la grata impresion que recibio con la llegada de
su familia a aquella ciudad (el mismo dia), la que hacia muchos afios que no estrechaba entre sus
carifiosos brazos” (Mota del Campillo, 1938, p. 376).
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(iv) Carta de Benjamin Lavaysse a su hermano Pedro del 21 de octubre de 1853.
El hermano del cura Lavaysse era rosista y, segun surge de esta carta, habia
criticado el trabajo de la Convencion. También, apenas un par de meses antes
de su temprana muerte,’ el convencional por Santiago del Estero contesta esas
criticas de su hermano:

Aqui solo hay patriotas, no diputados de Urquiza, y cualquiera que lea de bue-
na fe y entienda algo de nuestro derecho publico argentino, vera que la Cons-
titucion que hemos sancionado no es para la talla de ningun tirano. [...] Me
hablas de caudillos. Te mando un ejemplar de la Constitucién; léela y procura
entenderla; entonces me diras si los que hemos firmado la constitucion pode-
mos querer caudillos; los rechazamos, no sélo a los de espada, sino también a los
de pluma. Urquiza fue caudillo; hoy no lo es, ni quiere serlo; bastale su impor-
tante rol de organizador. (Dana Montaio, 1953a, pp. 39-40)

(v) Carta confidencial de Facundo de Zuviria a sus hijos Julio y Fenelon de
fecha 17 de mayo de 1853. Sobre esta carta, Dana Montafio (1945) explica que

es un punto no aclarado debidamente por quienes se han ocupado del mis-
mo por qué, después de haberse hallado practicamente en receso el honorable
Congreso General Constituyente casi dos meses —-desde fines de febrero hasta
el 18 de abril del 53—, en cuyo lapso solamente [se] realiza la sesion del 22 de
marzo, inesperadamente se introduce en la citada [sesién] de abril el proyecto
de constitucion [...] y el correspondiente informe [de la Comision de Negocios
Constitucionales], y se inicia su discusion, en la forma de todos conocidas, en
la sesion del 20 del mismo mes para concluir su aprobacion en particular, en
medio de las mayores dificultades y de la situacion mas critica para el Congre-
so, en diez laboriosas reuniones, el 30 del mismo mes y aflo. La respuesta esta
dada en gran parte por una carta inédita hasta ahora del mismo Presidente del
Congreso, Dr. de Zuviria. Lleva fecha 17 de mayo de 1853 y va dirigida a sus
amados hijos Julio y Fenelon. Esta carta, que en su transcripcién a mdquina
ocupa 15 fojas a un espacio, es una verdadera crénica intima de la discusion del
proyecto de constitucion. En lo que concierne al punto indicado, [Facundo de
Zuviria] expresa que: “Cuando sali para Buenos Aires (Recuérdese que el Dr. de
Zuviria fue nombrado por el Director provisorio a principios de febrero del 53
para negociar una solucion pacifica entre los partidos en lucha en la provincia
de Buenos Aires, para cuyo destino partio con el General Ferré por esos mismos
dias), apenas habia diputado que opinase por que se diese constitucion en el es-
tado en que se hallaba el pais. Yo, aunque con mucha moderacion y en silencio,

5  Lavaysse, convencional por Santiago del Estero, murio el 7 de enero de 1854. Tenia apenas 31 afios
y fallecié producto de un fulminante ataque de apoplejia (Arias Lopez, 1959, p. 188).
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participaba de esa opinién. Algunos eran furiosos por ella, como los sefores del
Carril, Gutiérrez, Gorostiaga, Huerguito y la mayoria de los diputados arrastra-
dos por éstos en todo y para todo. Asi los dejé en febrero. Vuelvo de Buenos
Aires y me encuentro con que los mismos diputados estaban decididos a darla,
y pronto, muy pronto y en pocos dias. Pregunto la causa esta variacion y se me
da por contestacion razones tan especiosas y futiles, que sospeché que hubiesen
otras privadas y graves, que los hubieran decidido a un cambio de opinién tan
repentino y exigente. Trato de averiguar las causas privadas de este cambio, de
este furor por la Constitucion; y las descubro tan contrarias a mis principios
politicos y morales, tan funestas al interés general del pais, que no pude menos
que resolver en conciencia politica, moral y religiosa, a oponerme a que se diere
tal Constitucion en las circunstancias, ain cuando el mundo entero se viniese
sobre mi. Asi me lo decia mi conciencia. (pp. 25-26)

Aunque no hacia falta, por lo evidente que era la trascendencia del material
que habia recopilado, en los trabajos que publica entre 1943 y 1945, Dana
Montano (1945) destaca varias veces “la importancia de este acervo documen-
tal y su valor para la interpretacion del instrumento constitucional y para hacer
la Historia interna del Congreso y de la Constitucion de 1853” (pp. 18-19).

Sin embargo, el profesor santafesino advierte que

Queda no obstante, inédita o desconocida, por su rareza o dispersién, una va-
liosisima documentacién, manuscrita o impresa, publica y privada, que el inves-
tigador prolijo no acierta a comprender cémo ha podido permanecer oculta o
ignorada por mas de 90 afios, atento a su importancia para los estudios histori-
cos y politicos. (Dana Montafo, 1945, p. 19)

/Qué paso con ese proyecto del “Gran libro del Centenario de la Constitu-
cién”? Lamentablemente, después de la intervencion ordenada por el Gobier-
no de facto a principios de mayo de 1946,° Dana Montafio fue forzado, meses
después, a apartarse de su cargo en la Universidad Nacional del Litoral y no
pudo completar esa obra.” De hecho, nunca mas se refirio a ella en detalle.
Las Unicas noticias indirectas que pude recabar sobre este proyecto y sobre
la documentacion recopilada por Dana Montafo son, en primer lugar, una
publicacion que el profesor santafesino hizo en Espafa en 1953, en la secciéon

La intervencion a la Universidad Nacional del Litoral (1946, p. 5).

7 Universitarias. Fue aceptada la renuncia presentada por el doctor Dana Montaiio (1946, p. 4). En esa nota
se da cuenta de la previa separacion del cargo de varios de sus colegas de la Facultad de Derecho, que
fueron dejados cesantes por la intervencion que todavia se mantenia con el nuevo Gobierno. En
la nota, el interventor manifestaba que el objetivo perseguido con esas cesantias era “la depuracion
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“Mundo Hispanico” de la Revista de Estudios Politicos. En un extenso articulo
cuyo titulo es “La Constitucion Nacional Argentina de 1853”, Dana Montafio
(1953b) reconoce el impacto de la reforma de 1949 y afirma que

el sistema constitucional de la ley fundamental de 1853 no es ya el mismo [...].
Por esa razén de peso, el centenario de nuestro sistema constitucional no ha de
celebrarse en la Argentina con la solemnidad con que se habria hecho de no
haberse producido la reforma tltimamente sancionada. (pp. 153-154)

Mas adelante, sostiene:

Como argentino, adicto a sus principios fundamentales, de los que me he ocu-
pado muchas veces desde la catedra universitaria, la tribuna publica y el libro,
me congratulo de participar en la conmemoracién de su centenario por medio
del presente articulo, ya que no puedo hacerlo de otro modo por hallarme lejos

de mi Patria. (Dana Montafo, 1953b, p. 155)

En segundo lugar, el 26 de junio de 1956, en una nota periodistica publica-
da en el diario El Litoral con motivo del décimo aniversario del “Museo de los
Constituyentes”, Dana Montano (1956, p. 4) dio cuenta de una exhibicion pu-
blica de documentos inéditos referidos al constituyente Juan Francisco Segui.

En tercer lugar, en un interesante trabajo en el que Dana Montafio (1960)
intenta reconstruir la historia de las primeras constituciones de Catamarca,
afirma que

Dentro del método que informa nuestros trabajos de investigacion similares,
como el realizado, en 1934, sobre La autonomia de Santa Fe. Sus origenes, y en
1938, en la ya citada monografia sobre Las primeras constituciones de las Provincias
de Cuyo, y la mas importante, emprendida en 1928, en orden a la constitucion
nacional de 1853 (cons. Las fuentes y la historia interna de la Constitucion de 1853,
Santa Fe, Imp. De la Universidad, 1945), que fue interrumpida por nuestro
alejamiento de la direccion de investigaciones del Instituto de investigaciones

inmediata y completa de los cuadros docentes de la Facultad, sin cuyo requisito resultard inoperante
toda tentativa de reestructuracion, cualquiera sea la ley o estatuto que rigen el futuro de las univer-
sidades”. También expresaba “el convencimiento que, al renovarse y reestructurarse, la Universidad
Argentina, deben ser eliminados de ella todos los que hubiesen tergiversado u olvidado los deberes
que les imponian sus cargos en la misma”. El interventor aclaraba, finalmente, que la revision
que hizo del desempeno de los profesores para ver si los removia o no de sus cargos tenia como
objetivo “aquilatar principalmente el grado de honestidad intelectual, sinceridad, ecuanimidad y
patriotismo de quienes eran y pretendian seguir siendo ‘maestros de la juventud’” (Universitarias.
Fue aceptada la renuncia..., 1946, p. 4).
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juridico-politico de la U.N. del Litoral, a raiz del malon de 1946, y que inspira
nuestra labor de catedra, entre 1930 y 1946, que es el método politico propia-
mente dicho, tendiente a reconstruir el proceso institucional y la historia interna
de las constituciones, asi como la historia de las ideas politicas, que mueve e
impulsa a éstas, que es la Historia de la verdadera historia -no existen elementos
de consideracion para exponer el de la organizacion fundamental de la Provincia

de Catamarca. (p. 166)

La ultima referencia que pude encontrar aparece 23 afos después, en uno
de sus ultimos trabajos en el que se refiere nuevamente a la figura de Juan Fran-
cisco Segui. Alli, el profesor santafesino explica:

Consecuentes con nuestro criterio historiografico, segun el cual los hechos his-
téricos son menos importantes que las ideas que los mueven, al exponer la fi-
gura del constituyente de 1853 y 1860, Dr. Don Juan Francisco Segui, haremos
previamente una breve resefia biogrifica del mismo, que servira al solo objeto
de presentar al personaje, para extendernos luego acerca de su pensamiento po-
litico, al que responde su destacada actuacion como coautor de la constitucion
de Santa Fe (1853) y su reforma, en 1860. Su biografia quedara completada por
la publicacién integra de sus ‘Memorias para servir a la historia de la revolucién
del 1° de mayo de 1851 y consecuencias de esa revolucion’, que poseemos por
especial voluntad de uno de sus descendientes, el doctor Jacobo Spangenberg,
desde el ano 1943, y s6lo muy parcialmente publicadas por el doctor José An-
tonio Solari y el profesor Dr. José Rafael Lopez Rosas, en 1939 y 1957, respec-
tivamente. Las mismas estaban destinadas a formar parte de los antecedentes
reunidos en aquel aio por el Instituto de investigaciones juridicas y politicas de
la Universidad Nacional del Litoral, que por entonces dirigiamos, para el ‘Gran
libro del Centenario de la Constitucion Nacional’, que no pudo llevarse a cabo
por los acontecimientos conocidos. Como también lo hemos hecho notar en
diversas ocasiones, asignamos gran importancia para descubrir el pensamiento
que influye sobre los acontecimientos historicos, la correspondencia privada y
otros papeles particulares, no destinados a la publicidad, porque en ellos se ofre-
cen desnudas las ideas y propositos reconditos de sus autores. Centenares de
cartas de los constituyentes a sus respectivos gobernadores y parientes, escritas
en Santa Fe, cuando desempefiaban la ardua tarea que se les encomendara en
1852, sirven para determinar la filiacion ideologica, los ideales, las intenciones
verdaderas, los temores y vacilaciones de aquellos beneméritos prohombres de
1853, entre los cuales estuvo, en primera linea, nuestro diputado el Dr. Segui.

(Dana Montafo, 1986, pp. 9-10)

Mais alla de que el proyecto de escribir el “Gran libro del Centenario de la
Constitucion” quedo evidentemente trunco por diversas circunstancias, ;qué
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pasd con ese material tan importante recopilado por Dana Montafio y que,
segun presumo, fue microfilmado entre 1930 y 1946! ;Con quién compartiod
el profesor santafesino la noticia de su existencia! ;Quién hizo el trabajo de
“reproduccion fotografica” de esos documentos? ;En qué lugar quedaron los
originales de esos archivos privados microfilmados?

No encontré pistas concretas para responder estos interrogantes en ninguno
de los numerosos trabajos publicados por el profesor santafesino que revisé
para este articulo. Tampoco tuve mayor suerte, hasta ahora, en los varios inten-
tos que hice por averiguar su paradero, que incluyen, entre otros, la reciente
publicaciéon de una nota en el diario El Litoral de Santa Fe® a partir de la cual
pude localizar, con la ayuda del profesor Alejo Toranzo, el archivo inédito de
Juan Francisco Segui en la ciudad de Gualeguaychu.

Apenas tomé conocimiento de la historia relatada por el profesor Dana
Montafio, me puse en contacto con el presidente de la Junta Provincial de
Estudios Historicos de Santa Fe, el reconocido historiador Alejandro Damia-
novich, que no tenia conocimiento de la existencia de este acervo documental.
Muy generosamente me ofreci6 su ayuda para publicar la nota en el diario san-
tafesino, que ya arrojé un primer resultado positivo. Ademds, tomé contacto
con la Universidad Nacional del Litoral, especificamente con la directora del
Museo Histérico, Stella Maris Scarcidfolo, que tampoco conocia la existencia
de este material documental, pero se comprometié a hacer una busqueda ex-
haustiva para ver si podia encontrarlo en la Universidad. Esa busqueda estd en
curso todavia.

También llamé por teléfono y hablé personalmente con investigadores de
historia del derecho de la Universidad Nacional de la Plata, de la Universidad
de San Andrés y de la Universidad Nacional de Cérdoba para ver si podian
ayudarme a conseguir ese material al que se referia Dana Montafo. Lo mismo
hice con investigadores y juristas de la provincia de Santa Fe. Por ahora, no tuve
suerte con ninguno de ellos.

Intenté también durante varias semanas localizar a algun pariente del doctor
Dana Montafio, que fallecié en 1992. Mi intencion era verificar si todavia se
conservaba su archivo personal. Tal vez alli hubiera una copia de ese material al
que, de hecho, se habia referido en muchos de sus trabajos. Después de varios
intentos infructuosos, a principios de abril de 2023 pude dar, finalmente, con
uno de sus nietos, que actualmente se desempeia como coordinador académi-

8 Ver Garcia-Mansilla (2023, p. 19).
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co de una carrera universitaria en la Universidad Tecnoldgica Nacional en la
provincia de Santa Fe. Fue una conversacion emotiva, en la que, lamentable-
mente, me confirmo que el archivo personal del profesor se prendié fuego poco
tiempo antes de su muerte: después de vender su casa e irse a vivir a un depar-
tamento, el doctor Dana Montano mudo gran parte de su biblioteca y archivo
a una finca antigua, de paredes de adobe. A fines de la década de 1980, unos
ladrones entraron con antorchas a robar y, durante ese robo, se prendieron
fuego la finca y el archivo. Su nieto me confirmo el impacto que produjo esa
pérdida en el profesor santafesino: me dijo que, a partir de ese dia, el profesor
“se apago”.

Debo confesar que en algin momento llegué a dudar de que lo que contaba
el profesor Dana Montaiio en sus trabajos fuera cierto. ;Cémo puede ser que
solamente ¢l hubiera conseguido y mencionara ese material tan importante?
;Por qué es que otros historiadores del derecho e investigadores del derecho
constitucional no hicieron referencia a sus trabajos en esta materia’ ;Como es
que ningun otro colega continud esa busqueda o dio a conocer esos trabajos
de recopilacion?

Sin embargo, la primera confirmacion que tuve de que mis dudas eran com-
pletamente infundadas fue cuando consegui que un descendiente de la familia
Zuviria me compartiera parte de la correspondencia inédita de quien fuera el
presidente del Congreso General Constituyente de Santa Fe, incluida la referi-
da carta confidencial de fecha 17 de mayo de 1853. La segunda confirmacién
surgio después de localizar el archivo inédito de Juan Francisco Segui, donado
por Juan Jacobo Spangenberg al Instituto Magnasco de la ciudad de Gualeguay-
chu. Sin perjuicio de que todavia merecen de mi parte un estudio mas detallado
y profundo, y de que transcribo solamente parte de ese material inédito como
anexo de este trabajo, en el punto que sigue haré un analisis sobre la corres-
pondencia epistolar de Facundo de Zuviria, que arroja luz sobre importantes
aspectos de la historia interna de la Convencién de Santa Fe y de la elaboracion
de la Constitucion. Dejo para otra ocasion el analisis del contenido del archivo
inédito de Segui, quien fue la mano derecha del general Justo José de Urquiza:
contrariamente a lo que ocurre con la correspondencia de Zuviria, que hasta
la fecha no ha sido referida en detalle ni analizada, la de Segui ya fue dada a
conocer, al menos parcialmente, en algunos trabajos.’

9 Solari (1951), Lopez Rosas (1957), Dana Montafio (1986), etc.
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3. El epistolario inédito de Facundo de Zuviria
La revision de esas cartas inéditas de quien fue el presidente del Congreso Ge-
neral Constituyente de 1853 muestra algo que, hasta ahora, no se habia adver-
tido con la debida claridad: dentro del seno de la Convencion de Santa Fe no
solo hubo una division ideoldgica entre “liberales” y “conservadores” (Mitre,
1958, p. 97), sino que parece haber habido una desconfianza muy marcada en-
tre esos sectores. Parte de esa desconfianza tenia que ver con las diferencias de
criterio que habia acerca de cual era la postura que habia que seguir frente a la
grave crisis que presentaba el pais y, en particular, de quién era la responsabili-
dad de ese cuadro verdaderamente caético. De hecho, Zuviria acusé a varios de
sus colegas convencionales de estar detrds de los acontecimientos que habian
llevado al conflicto armado en la provincia de Buenos Aires después de la revo-
lucion del 11 de septiembre de 1852, que se produjo apenas Urquiza abandoné
esa provincia para viajar a Santa Fe a inaugurar el Congreso Constituyente.
Esa revolucion, que llevé a Valentin Alsina al poder, implico, entre otras cosas,
desconocer la firma del Acuerdo de San Nicolas, celebrado el 31 de mayo de
1852, por parte del gobernador Vicente Lopez, asi como el inmediato retiro “de
los individuos que llevan el nombre de Diputados de la Provincia de Buenos
Aires”. También la decision de que la provincia de Buenos Aires “no reconoce
ni reconocerd ningun acto de los Diputados reunidos en la ciudad de Santa Fe
como emanado de una autoridad nacional convocada ¢ instalada indebidamen-
te”, tomada en la Sala de Representantes en las tumultuosas sesiones del 19 y
20 de septiembre de 1852 (Diario de Sesiones de la Sala de Representantes..., 1883,
pp. 122-127).

La revolucién del 11 de septiembre obligé a demorar el inicio de las tareas
del Congreso General Constituyente, que se inaugurd formalmente recién el
20 de noviembre de 1852.1° La oposicion de un importante sector de Buenos

10 En una carta dirigida al gobernador de Santiago del Estero, Manuel Taboada, fechada en la ciudad
de Diamante el 27 de septiembre de 1852, Jos¢ Benjamin Gorostiaga describe el cuadro de situa-
cion en el que quedaba el Congreso Constituyente luego de la revolucion del 11 de septiembre:
“El infrascripto tiene el honor de dirigirse a V.E. con el objeto de instruirle de la revolucion que
ha tenido lugar en la provincia de Buenos Aires el dia 11 del corriente. Habiendo el Exmo. Sefior
Director Provisorio llegado a la ciudad de Santa Fe el dia doce, a instalar Congreso Constituyente
en conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo de San Nicolas de los Arroyos, y cuando creia S.E.
que nada alteraria ya la satisfaccion que experimentaba al ver préxima la realizacion de la Organi-
zacion Nacional, recibio el dia trece la infausta noticia, de que la fuerza militar que guarnecia la
ciudad de Buenos Aires, encabezada por los generales Dn. José¢ Maria Piran y Dn. Juan Madariaga
y por Coronel Dn. Manuel Hornos, Gefes emigrados en la época de la Dictadura, y a quiénes S.E.
admitio en las filas del Ejército que combatio en Monte Caseros por la libertad y organizacion de
la Republica, se habia rebelado contra las autoridades y el orden establecido en aquella Provincia.
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Aires a la sola posibilidad de que se sancionara una constitucion con preten-
sion de regir en todo el pais llegé al extremo de querer hacer una campana mi-
litar al litoral para impedir el trabajo de la Convencién. A modo de ejemplo, el
25 de noviembre de 1852, el gobernador Alsina le mando una carta al general
José Maria Paz en la que le sugiere que

Es, pues, preciso que si Ud. juzga posible penetrar en aquella Provincia (se refie-
re a Santa Fe) con las fuerzas que tenga, lo haga inmediatamente, anunciando
a aquel Gobierno que lo hace a virtud del todo de su conducta y buscando un
transito que tan sin derecho y tan ofensivamente se le ha negado. Tal vez lo me-
jor, si posible fuera, seria encaminarse directamente sobre Santa Fe, y aventar a
los congresales. (Scobie, 1964, p. 72)

Alsina le proponia al general Paz ingresar con sus tropas en Santa Fe y des-
bandar al Congreso Constituyente. Esa es una de las razones que llevo a la pos-

Este inesperado acontecimiento obligd al Exmo. Sefor Director a marchar inmediatamente sobre
la ciudad de Buenos Aires. Impartié o6rdenes para que algunas Divisiones Entre-Rianas pasasen
sin pérdida de tiempo el Rio Parana, y se reuniesen al Ejército Santafesino que se habia puesto ya
sobre las armas, y se hallaba a las 6rdenes de S.E. El dia diez y siete desembarco el Exmo. Sefior Di-
rector en San Nicolas de los Arroyos, con una fuerte Division de Caballeria conducidas en Buques
de vapor. En este punto supo S.E. que el motin militar del once era secundado por el Pueblo de
Buenos Aires, y que el valiente y virtuoso Ejército Entre-Riano a las 6rdenes del General Dn. Jose
Miguel Galan se retiraba de aquella ciudad, y se encontraba a tres jornadas en San Nicolés. En este
estado, convencido S.E. de que el triunfo que sin duda alguna obtendria sobre los revolucionarios
de Buenos Aires, no podia ser pacificamente, sino derramando de nuevo la sangre Argentina, y con
mas abundancia que nunca por el profundo resentimiento que ha causado al Ejército Libertador
la negra ingratitud y perfidia de los Portefios, y dando un alto ejemplo de abnegacion y patriotismo
resolvio retirarse con todo su Ejército a la Provincia de Entre-Rios, que es donde hoy se encuentra y
desde donde continua trabajando por los intereses generales de la Confederacion, hasta conseguir
la realizacion de su programa politico y del ardiente voto de los Pueblos que es la Constitucion de
la Republica. Hasta ahora solo hay diez y siete Diputados en Santa Fe, incluso los dos de Buenos
Aires; inmediatamente que haya dos terceras partes de ellos, que sera muy pronto segtin las noticias
que tenemos aqui, serd instalado el Congreso Constituyente. Los revolucionarios de Buenos Aires
presentan al General Urquiza, al ilustre Libertador de las dos Republicas del Plata, como un tirano
y conquistador de aquella Provincia, y dan a su causa el nombre de Libertad provincial. Pero es pre-
ciso que la Provincia de Santiago del Estero, como las demas de la Republica, no se equivoquen al
este respecto; la revolucion de Buenos Aires es, por mds que quiera ocultarse, una oposicion directa
a la Organizacion Nacional; los Portefios desean que las Provincias Argentinas, contintien en el
aislamiento, para que ellos contintien también oprimiéndolas, y no puedan mejorar el estado de po-
breza y aniquilamiento en que hoy se encuentran. Por esto se oponen al Acuerdo de San Nicolas de
los Arroyos, desconocen la autoridad del Director Provisorio, y llaman tirano al General Urquiza, en
quien estd encarnada la idea salvadora de Constitucion Nacional. Considero que por esta razon que
conviene muchisimo que el Gobierno de V.E. se adhiera nuevamente al Acuerdo de San Nicolas,
confirme las necesarias facultades por ¢l conferidas al Sr. General Urquiza, y le pida que contintie
prestando sus valiosos servicios a la Republica hasta obtener su Constitucion. Dios guarde a V.E.,

José B. Gorostiaga” (Taboada, 1933, pp. 73-75).
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terior revuelta del coronel Hilario Lagos a principios de diciembre de 1852, que
dio lugar al famoso sitio de Buenos Aires y al intento de forzar la aceptacion del
Congreso Constituyente por parte de esa provincia.

A la grave situacion que planteaba el conflicto armado con Buenos Aires se
le sumo, por un lado, el derrocamiento del gobernador Nazario Benavidez en
San Juan,''y, por el otro, el levantamiento en favor de Celedonio Gutiérrez en
Tucuman, que derrocé a Manuel Espinosa el 16 de enero de 1853.!2 Tal como
explica Sagarna (1938, p. 3), en enero de 1853, en medio de ese complejo es-
cenario nacional, al igual que habia ocurrido en 1819 y 1826, muchos creian
posible el fracaso del Congreso General Constituyente.

En ese marco, el 25 de enero de 1853, Facundo de Zuviria escribe desde
Santa Fe a sus hijos Julio y Fenelon y defiende la mocion que hizo en la sesiéon
secreta del 30 de noviembre de 1852 de la Convencion de Santa Fe “para pedir
que se invitase a la provincia de Buenos Aires a venir a ocupar su lugar en el
Congreso Constituyente”.”” A renglon seguido, Zuviria les dice:

Voy a deciros rapidamente lo que ocurrié en aquella mocién que os mandé so-
bre mediacion. Me entorpecieron presentarla, desde el 25 hasta el 30 de noviem-
bre. Esa noche la llevé al Congreso a presentarla. Noticiosos de mi resolucion de
presentarla [,] los que esperaban o habian fraguado a la sangrienta revolucion de
Lagos, con lo que crefan concluido todo lo de Buenos Aires; no pudiendo con-
seguir que yo desista de mi idea, pidieron sesidn secreta, sedujeron a la mayoria
del Congreso y en sesidn secreta (que hoy ya es publica) me ordenaron que no la
presente, mandaron a los secretarios que no reciban cosa alguna, y prohibieron
toda idea, toda expresion de paz. No leyeron mi mocién ni fundacion, y por

11 Durante el breve Gobierno de Zacarias A. Yanzi, entre el 29 y 31 de mayo de 1852, la legislatura
local eligié como convencionales para representar a San Juan en el Congreso General Constituyente
de Santa Fe a Domingo Faustino Sarmiento y a Salvador Maria del Carril y, como suplemente, a
Guillermo Rawson. Urquiza no acepto esas designaciones y repuso en el cargo a Benavidez el 19 de
agosto de 1852. Benavidez anulé todo lo actuado durante el breve interregno de Yanzi y disolvio la
legislatura local. El 28 de noviembre de 1852, se eligieron como convencionales constituyentes a
Salvador Maria del Carril y a Antonino Aberastain y, como suplente, a Ruperto Godoy. Cuando se
entero de la anulacion de su eleccion, Sarmiento no la aceptd. Por eso firmaria su famosa “carta de
Yungay” como “diputado del congreso constituyente argentino” (Campobassi, 1975, pp. 381-383).
Aunque suele ser olvidado, este episodio es uno de los motivos personales que afectaron a Sarmien-
to al momento de toparse con el éxito que tuvo Alberdi con su prédica en favor de Urquiza y de la
sancion de la Constitucion y que dio lugar luego a la agria polémica entre ambos.

12 Los pormenores de este levantamiento en Tucuman y los conflictos que generd con la vecina Santi-
ago del Estero fueron analizados magistralmente y con documentacion inédita por Padilla (1946).

13 No conozco ningun trabajo, ya sea de historia, de historia constitucional o de derecho constitucio-
nal, que haya dado cuenta previamente de la existencia de esta carta. En el Anexo se transcribe su
texto completo.
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consiguiente ni pude leerla a nadie hasta hoy en que es publica la sesion. Les ha
salido mal la revoluciéon de Lagos, ya por no haber logrado su objeto, causado
muertes y males inmensos, y por que en sustancia no reconoce sino en aparien-
cia el gobierno nacional mientras obtiene su ayuda. Hoy el Congreso, Pueblo,
Directorio, etc., estin pesarosisimos de que no se hubiese admitido y realizado
mi mocion, que habria salvado al pais de todos los horrores acaecidos desde el
1° de diciembre hasta la fecha y que seguiran quién sabe hasta cuando. Hoy ha
pedido el Director una expresa autorizacion para mediar y terminar la guerra
civil que ya horroriza aun a sus mismos autores. Hoy sale una comision del Con-
greso [Constituyente] llevindole al Director la ley que lo autoriza y le reclama
la terminacién de la guerra civil. Pero ya es tarde; al menos ya no se curan los
males hechos, que son inmensos. (Carta de Facundo de Zuviria a sus hijos Julio
y Fenelon, 25 de enero de 1853)

Zuviria describe un cuadro de situacion desesperante y vuelve a endilgarle
la responsabilidad del sitio de Buenos Aires a un grupo reducido de personas:

Esto estd malo y pésimo. No hay un solo peso en todas las cajas; uno solo, uno
solo. El Director en su Hacienda; su Ministro a las 70 u 80 leguas. El Congreso
aqui de su cuenta: el Pueblo y Campaia de Bs As matdndose como perros, arra-
sando cuanto encuentran. Los barbaros del Norte de Europa no eran animados
del espiritu que hoy domina a los sitiadores de Bs As y a Pedro Rosas enemigo
de los sitiadores. No pasan de 8 las personas autores exclusivos de estos males.
(Carta de Facundo de Zuviria a sus hijos Julio y Fenelon, 25 de enero de 1853)

El diputado por Salta termina su carta con una advertencia a sus hijos y con
un juicio lapidario sobre la situacion imperante:

Reserva con mis cartas. Esto no es Nacion ni esperanza que lo sea: esto no es
Congreso ni Junta de Provincia. Esto no es Gobierno, Directorio, ni cosa que se
le parezca: este es un caos y una farsa, y sin esperanza que deje de serlo. (Carta de
Facundo de Zuviria a sus hijos Julio y Fenelon, 25 de enero de 1853)

El 1° de febrero de 1853, desde Santa Fe, Zuviria manda una extensa y reve-
ladora carta a sus hijos."* Alli les cuenta:

Desde que llegué a esta Ciudad todas mis ideas y programa eran de paz y me-
diacion en los sucesos de Bs As. Mi primer acto en el Congreso debia ser una

14 Tampoco tengo conocimiento de que alguien haya dado cuenta en el pasado de la existencia e im-
portancia de esta carta. En el Anexo se transcribe su texto completo.
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Mocion para que dicho Congreso mande a Bs As la comisién a que se refiere la
Mocién y Proyecto de que estdis instruidos y os remitio Ramon [Zuviria se refiere
a la mocién presentada en la sesion secreta del 30 de noviembre de 1852]. La in-
vasion de Bs As al Entrerios frustré mis deseos hasta el 23 o 24 de Noviembre en
que vino la noticia de haber sido derrotadas las fuerzas invasoras. Entonces crei
oportuno verificar dicha mision para aprovechar la debilidad y consternacién
que debia producir y produjo en Bs As la noticia de tal derrota. El 25 o 26 del
mismo mes debi haber presentado mi Mocion. Por razones de inutil referencia
no pudo serlo hasta el 30 de Noviembre, en que, de acuerdo con varios diputa-
dos y oposicién de otros, me resolvi a presentarla. Los que se oponian a que la
presente, era pidiéndome tinicamente que la demore tres o cuatro dias en que
vendria una noticia que le haga innecesaria o mas oportuna. El caso habia sido
que sabian o tenian combinada la revolucion de Lagos que tuvo lugar el 1° de
Diciembre, y con la que crefan que todo terminaria en Bs As y del modo que
ellos lo querian. (Carta de Facundo de Zuviria a sus hijos Julio y Fenelon, 1° de

febrero de 1853)P

Zuviria continta con un relato de la mocion que presento el convencional
por la provincia de San Luis, Jos¢ Adeodato de Gondra, en la sesion del 30 de
diciembre de 1852 para que la Convencién Constituyente designara a dos con-
vencionales para una mision de paz en Buenos Aires. Aclara que esa mocion se
presento 30 dias después de la de la referida sesion secreta del 30 de noviembre
debido a que alli se habia votado una prohibicion de hacer mociones similares
durante un mes:

Podg¢is calcular cuil seria mi resentimiento después del suceso del 30 [de noviem-
bre]. Sus halagos, sus satisfacciones, mezcladas con perfidia en privado y desaires
en el Congreso, han hecho para mi del mes de Diciembre un mes de tormento.
Yo debia renunciar a la presidencia y atin retirarme del Congreso; pero el menor
de estos pasos bastaria para disolverlo, mucho mas en el descrédito en que ha es-
tado y estd este cuerpo, y en el crédito que por fortuna disfruto yo ante este Pue-
blo, y todos los demas, ante el Director y el ultimo hombre, fuera de la mayoria
de mis compafieros que en mi persona y en mis respetos ven un obstaculo a sus
intereses y planes mezquinos sobre Bs As y sus enemigos personales. Cumplese
el mes de la prohibicion de toda Mocién pacifica y el 30 de Diciembre o 1° de
Ene el Diputado Gondra, sin que nadie lo sepa, ni para que no le suceda lo que a
mi, presenta una Mocion de paz coincidente aunque distinta de la mia. Hecha'y
apoyada por 2 o 3, no pudo menos que seguir el orden reglamentario. No puedo
daros idea ni del furor que ella excité en los hombres de sangre, ni las medidas
que tomaron para cruzarla, ni los escindalos cometidos para desecharla. Cru-

15  Subrayado en el original.
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zaron el que se considere y discuta oportunamente. Recién el 13 [de enero] fue
discutida. El [se refiere a Gondra] sabia desde que la hizo que seria rechazada, y
le acarrearia la persecucion e insultos de los hombres de sangre. Pero nada lo de-
tuvo. Yo no pensé ni tomar parte ni presidir el acto por delicadeza; mas sabiendo
que alge o algunos de los hombres de sangre habia dicho que acobardado con
la del 30 de Noviembre no me habia animado a reproducirla, y me habia valido
del Diputado Gondra, resolvi tomar parte en ella y sostenerla, previa conviccion
de que seria perdida en la votacion por 3 contra uno, como lo dije y se realizo.
(Carta de Facundo de Zuviria a sus hijos Julio y Fenelon, 1° de febrero de 1853)'¢

Llama la atencion cémo Zuviria se refiere en esa carta a un grupo de conven-
cionales como los “hombres de sangre” o los “diputados de sangre”, de forma
reiterada y, en algunos tramos, subrayada. Es evidente que los responsabilizaba
por el levantamiento del coronel Hilario Lagos del 1° de diciembre de 1852.
Mas adelante, afirma:

Podéis calcular el crédito que me habra dado ante todos mi prevision y anuncio
de todos los males que ahora se deploran: la venganza de los hombres de sangre
que casi me mataron porque hablé de paz y de evitar males, que en su venganza
con algunos hombres de Bs As ellos no preveian. Porque habéis de saber, que su
calculo habia sido, que hecha la revolucion por Lagos, al otro dia dominaban Bs
As y podian colgar a todos sus enemigos personales, disponer de todo el Pueblo,
etc. etc.: no calcularon en todo lo que ha sobrevenido. También debéis saber que
esos mismos hombres que tantas amarguras me han hecho sorber, hoy me ha-
lagan como una Dama; me manifiestan respetos para disimular la rabia que les
causa el que mi sola persona callada y retirada les anule todas sus pretensiones y
venganzas con solo no segundarlos, darlos o encabezarlos. (Carta de Facundo de
Zuviria a sus hijos Julio y Fenelon, 1° de febrero de 1853)

En esa carta, hasta hoy totalmente desconocida para el publico en general,
Zuviria les hace una confesion sorprendente a sus hijos:

Desde el 1° de Diciembre voy al Congreso con mi renuncia en el bolsillo, para
presentarla en el momento en que se me agote el sufrimiento. Por fortuna en res-
peto a mi Patria, le he evitado un inmenso mal, no habiendo presentado aquella
a pesar de cudnto he sufrido. En el estado de la opinion, sucesos e incidencias,
mi retiro del Congreso, creo lo disolveria. Asi lo creen casi todos. (Carta de Fa-
cundo de Zuviria a sus hijos Julio y Feneldn, 1° de febrero de 1853)

16 Subrayado en el original.
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La furibunda carta de Zuviria termina con una queja por los maltratos a su
hijo José Maria y con un analisis contundente de la situacién que se estaba vi-
viendo: “Nuestra situacién nacional es horrible” (Carta de Facundo de Zuviria
a sus hijos Julio y Fenelon, 1° de febrero de 1853).

Urquiza le encargd esa mision para la negociacion de una paz en Buenos
Aires a su ministro de Relaciones Exteriores, Luis José de la Pefa, quien fue
acompanado por Zuviria y por Pedro Ferré, convencional por la provincia de
Catamarca. El encargo de Urquiza fue que se lograra la paz “a todo trance”,
aunque les hizo saber a representantes diplomaticos extranjeros que si esa ges-
tion no llegaba a buen puerto, daria inmediato apoyo militar a Lagos (Scobie,
1964, pp. 81-82).

La gestion de paz termind siendo un fracaso. El proyecto de tratado firmado
el 9 de marzo de 1853, que permitia, entre otras cosas, que Buenos Aires envia-
ra hasta 10 diputados al Congreso Constituyente,” fue rechazado por Urquiza,
quien decidié sumarse a las fuerzas de Lagos a fines de marzo.!®

El 9 de abril de 1853, ya de regreso en la ciudad de Santa Fe, Facundo de
Zuviria les envia una nueva carta a sus hijos en la que defiende su actuaciéon
durante la mision de paz de la que participé junto con Ferré.” Alli, explica:

Aunque yo no veo al pais en estado de darle constitucion ni creo que sea obser-
vada la que se le diere; sin embargo, la mayoria de los diputados esta resuelta a
darla, sea cual fuere su éxito; ya sea por cumplir la mision que tiene de los pue-
blos o por liberarse cuanto antes de este infierno y de cargar sobre si la responsa-
bilidad de la situacion, en que no tiene parte ni les es dado mejorarla. (Carta de
Facundo de Zuviria a sus hijos Julio y Fenelén, 9 de abril de 1853)

La carta que sigue es la referida por Dana Montafo: la del 17 de mayo de
1853. Dada su peculiar extension y la cantidad de asuntos que trata, solo haré
referencia a algunas partes de ella. Considerando los temas que toca, su cardc-
ter confidencial y lo polémico de su tenor, no tengo dudas de que merece un

17 Cfr. Scobie (1964, p. 84).

18  El Ministro De la Pefia publicé un libro en abril de 1853, con un extenso anexo documental, en
el que defiende el accionar de los comisionados (De la Pedia, 1853). Como contrapartida, Sagarna
(1938, pp. 13-21) publico cartas inéditas de los convencionales José Benjamin Gorostiaga, Manuel
Leiva, Benjamin Lavaysse y Pedro Diaz Colodrero, en las que dan cuenta de las razones por las que
el tratado del 9 de marzo resultaba inaceptable para la mayoria del Congreso Constituyente y aun
del propio Urquiza.

19 El primero que dio cuenta de esta carta es Dana Montafio (1953a, p. 42). En el Anexo se transcribe
el texto completo de esta carta.
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analisis mucho mas profundo que el que le voy a dar. En todo caso, al igual
que hice con el resto de los documentos inéditos que menciono a lo largo del
trabajo, en el Anexo transcribo su contenido completo para que otros puedan
completar esa tarea.

Tal como habia explicado, Zuviria describe el cuadro de situacion que en-
cuentra dentro de la Convencion al momento de volver a Santa Fe luego de
fracasada la mision de paz en Buenos Aires:

Cuando sali para Buenos Aires, apenas habia diputado que opinase por que se
diese constitucion en el estado en que se hallaba el pais. Yo, aunque con mucha
moderacion y en silencio, participaba de esa opinién. Algunos eran furiosos por
ella, como los sefiores del Carril, Gutiérrez, Gorostiaga, Huerguito y la mayoria
de los diputados arrastrados por éstos en todo y para todo. Asi los dejé en febre-
ro. (Carta confidencial de Facundo de Zuviria a sus hijos Julio y Fenelon, 17 de

mayo de 1853)

Acto seguido, Zuviria empieza a explicar el motivo de su célebre discurso en
el que se opuso a la sancién de la Constitucion en la sesién del 20 de abril de

1853:

Como todos conociesen el peso de mi sola opinion ante este Pueblo y los demas,
aun cuando yo no buscase prosélitos ni hablase con nadie en favor de mi opi-
nion y en contra de la de ellos; sin embargo, por cuantos medios les fue posible,
trataron de disuadirme que exprese mi opinion dentro y fuera del Congreso.
Se valieron de empefo, ruegos y hasta amenazas. Tocaron hasta el vil resorte de
querer seducir a José Maria para que me haga desistir: le hicieron hasta temer
por mi persona. Como el asunto me era de conciencia mas que de politica,
insisti en que yo habia de expresar mi opinion en el Congreso para salvar mi
responsabilidad ante Dios y los hombres. Desengafiados de hacerme desistir,
aun cuando por medio de sus empefios e interlocutores, les protestaba limitarme
a expresar mi opinion, sin insistir ni alegar sobre ella; no satisfechos con esto,
tuvieron juntas y acuerdos horribles al objeto de estorbarme que yo tome la pa-
labra y exprese mi opinién en el Congreso. (Carta confidencial de Facundo de
Zuviria a sus hijos Julio y Fenelon, 17 de mayo de 1853)

Zuviria explica que, como no pudieron convencerlo ni impedirle el uso de la
palabra, el grupo de convencionales que impulsaba a toda costa la Constitucion
se reparti6 la tarea de atacarlo personalmente. Las expresiones que tiene en
relacion con Benjamin Lavaysse son ilustrativas del grado de tension y descon-
fianza que habia entre ellos:
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Al fin terminaron (porque mas no podian) en repartirse entre seis oradores la
contestacién y ataques a mi persona en el acto que yo expresase mi opinién
contraria ‘a que en estas circunstancias se diese la Constitucion’. Los oradores
designados eran los siguientes: Gutiérrez, Zapata, Huergo, Zavalia, Segui y el
energimeno Cura Labaisse, el Capuchino Chabot de la Convencion francesa,
encargado de la mashorca parlamentaria establecida en este oscuro Congresito,
para ultimar las victimas, heridas y atontadas por los golpes de los demas. jPobre
clérigo! {Qué papel tan horrible y degradante le han hecho jugar esos hombres
en este Congreso ofreciéndole el obispado de Cérdoba o de Salta! jQué herejias
religiosas, qué blasfemias politicas y morales le han hecho hablar a este pobre
hombre, por otra parte, de muy regulares costumbres! {Qué odio, qué desprecio
y qué burla en la que ha caido este infeliz, ante todo este Pueblo y ante los mis-
mos que ya por jaleo lo tomaban de instrumento para sus perradas, dandole por
el flaco de liberal de entusiasta y enérgico! Pero, dejemos a este incauto joven,
verdadera victima de su indiscrecion.?’ (Carta confidencial de Facundo de Zuvi-
ria a sus hijos Julio y Fenelén, 17 de mayo de 1853)

Mais alla de la pintoresca comparacion de Benjamin Lavaysse con el frai-
le Francois Chabot, un fanatico que fue victima del Tribunal Revolucionario
francés que, en pleno auge del “Terror”, lo condend a la guillotina por corrup-
cién, lo cierto es que la animosidad entre ambos era grande y mutua. Basta
ver lo que opinaba el propio Lavaysse sobre Zuviria en una carta dirigida al
gobernador de Santiago del Estero, Manuel Taboada, fechada en Santa Fe, el 2
de octubre de 1853:

Hasta hoy me he abstenido de hablar a usted de este bicho y otros que usted creia
patriotas, para no incidir en personalidades y porque sus miserias me causan un
profundo desprecio. Esto serd muy reservado. Este viejo boliviano, palangana
y apologista de si mismo nos ha hecho o procurado hacer mas mal que Loren-
zo Torres ;Qué tienen amigo estos saltefios que no conozco si no grandisimos
maulas! Los que parecen mejores no han hecho otra cosa que usurpar una re-
putaciéon que no la merecen. Pero vamos al caso. Este viejo isabe usted como se
porté en los Tratados del 9 de marzo? Luego la oposicion y cruda guerra que hizo
al Congreso unido a los litorales retrégrados y montoneros para oponerse a la
sancion de la Constitucion. Omito chismes y cuentos de consigna, pero llenos
de malicia y envidia al gran general Urquiza para hacer caer a Carril de la gracia
y confianza del Director, que jamas lo conseguira, un odio exquisito a Gutiérrez,
Gorostiaga, Huergo, a mi y a otros patriotas. Ahora después que con la mayor
insolencia se ha opuesto a que el Congreso ratifique los tratados celebrados con
las potencias extranjeras [se refiere a los tratados de libre navegacion firmados

20 Subrayado en el original.
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con Estados Unidos, Francia y Gran Bretafia] estd atestando la prensa de Buenos
Alires, con cartas para desacreditarnos y denigrarnos. Tenemos en nuestro poder,
esto lo digo con muchisima reserva, una carta de tres pliegos y medio escritas por
este viejo inmoral a su digno cufiado Lezama, jcarta llena de perfidia y calum-
nias! El picaro viejo fatuo desparrama estos escritos, pero nuestra moderacién
ha de tener limites y una vez para siempre lo hemos de poner en la picota, y se
ha de sentar en el banco de los acusados a responder de todas sus maldades y
fementido patriotismo. (Taboada, 1929, pp. 117-118)

Volviendo a la carta de Zuviria del 17 de mayo de 1853, en la que describe
la discusion del proyecto de constitucidn, hay una referencia que llama la aten-
ciéon. Denuncia que le habian ocultado el proyecto: “El 20 del pasado, dia en
que se presentaba el proyecto de constitucion, que atin no habia visto yo (por-
que me lo habian ocultado), introduje también mi discurso o exposicion y el
proyecto de ley que le era adjunto” (Carta confidencial de Facundo de Zuviria
a sus hijos Julio y Fenelon, 17 de mayo de 1853).

Esa denuncia de Zuviria tal vez se refiera a que el proyecto de constitucion
que introdujo la Comisién de Negocios Constitucionales en la sesion del 18 de
abril de 1853 no fue presentado de forma manuscrita, sino impresa y en varios
ejemplares. Eso sugiere que el proyecto estuvo listo durante mucho tiempo an-
tes. El propio Lavaysse lo confirma en otra carta al gobernador Taboada, del 11

de enero de 1853:

Se me olvidaba decir a usted que el proyecto de constitucion estd ya entre manos.
El pensamiento dominante en la mayorfa del Congreso es, que pronto, cuanto
antes se promulgue y fije la Constitucion. Triunfaremos indudablemente, y en
ello habremos respondido no sélo al clamor de los pueblos, sino también a las
convicciones de nuestra conciencia. Con la Constitucién obtendremos la paz
de que tiene hambre y sed la Nacion toda. Es preciso aprovechar tan preciosos
momentos. La paz, la tranquilidad, la seguridad de la propiedad e individual,
esto es la Constitucion. Demos estos bienes a los pueblos que con ellos vendran
todos los demds. No hay necesidad de escribir un cuaderno de grueso el volu-
men. Para el hacendado la Constitucion son sus vacas, para el comerciante sus
mercaderfas, para el labrador sus cosechas, para el propietario sus bienes, etc.

etc. (Taboada, 1929, pp. 35-36)

La confirmacion de que la discusion del proyecto de constitucion se dio
con uno o mas ejemplares impresos (cosa que hasta hoy no se sabia) surge,
en primer lugar, del informe que John Pendleton, representante diplomatico
norteamericano en las Provincias Unidas del Rio de la Plata, le envié desde
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Buenos Aires al Gobierno de los Estados Unidos con fecha 1° de junio de
1853. Ese envio diplomatico fue acompanado del proyecto de constitucion que
José Benjamin Gorostiaga le habia entregado a Pendleton. Este proyecto, que
durante muchos afos fue considerado por la doctrina como el primer original
de nuestra Constitucion, escrito de pufio y letra por Gorostiaga, se encuentra
en los National Archives en la ciudad Washington, D.C.*

En octubre de 2021, consegui una copia completa con la ayuda del profesor
Jerénimo Lau Alberdi, quien se encuentra haciendo el doctorado en la Universi-
dad de Virginia. Lo que Pendleton envio el 1° de junio de 1853 es una impresion
hecha por la Imprenta del Estado de Santa Fe, que incluye: (i) el Informe de la
Comision de Negocios Constitucionales; (ii) del proyecto de constitucion; (iii) de
un proyecto de declaracion sobre la capital de la Confederacion; y (iv) de un pro-
yecto de ley sobre la constitucion de la ciudad de Buenos Aires como capital de la
Confederacion. Los tltimos tres estan corregidos de pufio y letra por Gorostiaga.”

Esa impresion debio de haberse hecho en algin momento entre: (i) el 23 de
febrero, sesion en la que, al igual que Lavaysse, el convencional Manuel Leiva
volvio a confirmar que el proyecto estaba practicamente listo;”’ vy (ii) el 18 de
abril de 1853, en el que se presentd efectivamente. De hecho, el listado de
los integrantes de la Comision de Negocios Constitucionales de esa impresion
incluye a Martin Zapata, que se incorpord después de su ampliacion a siete
miembros en la sesion del 23 de febrero en cuestion. La alternativa es que ese
documento se hubiera impreso después de presentado, en algin momento en-
tre el 18 de abril y el 1° de junio de 1853 en que Pendleton lo despaché a los
Estados Unidos. Pero si ese trabajo de imprenta se hubiera encarado entre esas
fechas, Gorostiaga deberia haberle entregado a Pendleton una impresién de la
Constitucion ya sancionada el 1° de mayo y no hizo eso: le entregé la impresion
del proyecto y demas documentos, corregidos de su puio vy letra. El propio
Pendleton informa que

21 “John Pendleton, Despatch No. 30 to the Secretary of State, (Buenos Aires, June 1, 1853)”, micro-
form ed on Despatches From the United States Ministers to Argentina, 1817-1906, Microcopy No. 69, reel
9 (National Archives Microfilm Publications).

22 El informe completo, corregido por Gorostiaga, junto con la documentacion adjunta se pueden
descargar a través de este link: https://drive.google.com/file/d/1HNsNByv_1d 1KuR]J85c¢WPPaDO-
aWhN4-EN/view!usp=share_link.

23 “Elsefor Leiva dijo: que tenia el honor de pertenecer a la Comisién de Negocios Constitucionales,
como de estar de acuerdo con la urgencia de que esta ([fuera]) presenta([de])(se) cuanto antes a la
sancion del Congreso el Proyecto de Constitucion que se le habia encargado: que en este propdsito
la Comision habia dividido sus trabajos en dos partes, que estaban ya p,, [sic] terminarse” (Ravig-

nani, 1937, p. 463).

33


https://drive.google.com/file/d/1HNsNByv_1d1KuRJ85cWPPaDOaWhN4-EN/view?usp=share_link
https://drive.google.com/file/d/1HNsNByv_1d1KuRJ85cWPPaDOaWhN4-EN/view?usp=share_link

Manuel José Garcia-Mansilla | Aportes inéditos sobre la historia del Congreso General Constituyente de 1853. Homenaje a 170 afios de la sancin de la Constitucién Nacional

El Congreso de Santa Fe ha acordado una constitucion de la cual se me ha
enviado una copia reimpresa por el comité y corregida en manuscrito cuando
se hicieron modificaciones. Le enviaré esa copia con este despacho, a menos
que la copia corregida finalmente adoptada sea publicada a tiempo -como se
espera que sea— para ser enviada. Encontrard que es casi una copia exacta de la
Constitucion de los Estados Unidos. (John Pendleton, Despatch No. 30 to the
Secretary of State, 1853, pp. 1-2)*

El Congreso Constituyente intentd hacer esa impresion apenas sancionada
la Constitucion, pero no fue autorizada de inmediato por el gobierno de Ur-
quiza. Asi lo confirma Facundo de Zuviria cuando les explica a sus hijos que

De orden del congreso se mandé imprimir en la Imprenta del Parana la consti-
tucion y leyes organicas ya sancionadas. El Gob® se ha negado o excusado esta
impresion; parece que serd hasta ver si la acepta o no el Director. (Carta confi-
dencial de Facundo de Zuviria a sus hijos Julio y Fenelon, 17 de mayo de 1853)

Otra confirmaciéon de que la discusion se dio con una o varias copias del
proyecto de constitucién impresas fue aportada en 1939, cuando -a instan-
cias de Emilio Ravignani- se publicé el Informe de la Comision de Negocios
Constitucionales y el Proyecto de Constitucion en el ultimo tomo de Asambleas
Constituyentes Argentinas. Alli aclaré que se habia usado el ejemplar impreso que
habia pertenecido al constituyente Juan del Campillo. Al igual que ocurria con
la copia impresa perteneciente a Gorostiaga y entregada por éste a Pendleton
con sus correcciones de puiio y letra, Ravignani (1939) destaca que: “Este ejem-
plar [que habia pertenecido a Del Campillo] se halla con correcciones prove-
nientes de la discusion y reforma del despacho a medida que se iba aprobando
la Constitucién que nos rige con modificaciones” (p. 779, nota al pie 1).

La confirmacion definitiva de que el proyecto de constituciéon se discutiéd
sobre uno o mas textos impresos surge de una carta del convencional Lavaysse

al gobernador Taboada de fecha 15 de abril de 1853:

Siento que la salida del correo no se dilate para mandarle un ejemplar del pro-
yecto de constituciéon que estd para concluirse de imprimir, pero, en otra vez lo

24 “The Congress of Santa Fe has agreed upon a constitution a copy of which as reprinted by the com-
mittee, and corrected in manuscript when alterations were made has been sent to me. I shall send
you that copy with this dispatch, unless the corrected copy as finally adopted be published in time
-as expect it will be- to be sent. You will find it to be almost an exact copy of the Constitution of the
United States”.
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haré. Estoy cierto que con la lectura de esta pieza recibird Ud. balsamo y se abri-
rdn grandes esperanzas para el porvenir -pero también tenga Ud. seguro que si
la Constitucion no impera y no se pone en practica, volveremos a tiempos peores
que los pasados-. En fin, mi amigo, Dios proveerd. (Taboada, 1933, p. 171)

Volviendo nuevamente a la carta confidencial de Zuviria, después de que-
jarse de que le habian ocultado el proyecto de la Comisién de Negocios Cons-
titucionales, les cuenta a sus hijos el impacto que produjo en los demds con-
vencionales constituyentes la lectura de su discurso, en el que se oponia a que
se sancionara la Constitucion: “entre estos el que me traté con mas piedad
como era natural, fue mi ahijado Huerguito que sélo me dijo, anarquista como
hombre, traidor como argentino, perjuro como diputado, y payaso de Rosas”
(Carta confidencial de Facundo de Zuviria a sus hijos Julio y Fenelon, 17 de
mayo de 1853).%

Continua el relato diciendo que después

me entregaron a la cortante cuchilla del cindido y energtimeno Clérigo Labais-
se. Lo menos que a gritos descompasados y con las mas impropias acciones me
dijo este pobre hombre fue, que yo queria darles un Dictador, un segundo Rosas
que anule en un dia todos los sacrificios que ¢l y sus compafieros habian hecho
durante 42 aios por la sacrosanta libertad: que no lo permitirian, e insistia sobre
lo que a ¢l le costaba la libertad, lo que habia hecho por ella etc. etc. (Carta con-
fidencial de Facundo de Zuviria a sus hijos Julio y Feneldn, 17 de mayo de 1853)

La frustracion de Zuviria lo lleva a repetir su juicio lapidario sobre la Convencion:

No he visto un Congreso, una Junta de Provincia, un cuerpo colegiado mas esca-
so de luces, de probidad y decencia, que el que me ha cabido presidir y el que mi
Patria me ha obligado a venir. Este sacrificio me faltaba que hacerle. (Carta con-
fidencial de Facundo de Zuviria a sus hijos Julio y Fenelén, 17 de mayo de 1853)

Después de referirse a la “heroica oposicion” de los convencionales Pé-
rez, Centeno, Leiva y Ferré, a los capitulos de capitalizacién, rentas y religion
[ <N . . s “« .
(“no tanto en la sustancia”, dice Zuviria, “como en la forma u oportunidad de
ellos”), el convencional por Salta critica la velocidad con la que se aprobaron
los articulos del proyecto de constitucion:

25  Subrayado en el original.
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La mashorca habia acordado, que presentado el Proyecto de Constitucién, al
primero que vertiese oposicion a una sola coma, se le fuesen todos encima sin
reparar en sarcasmo e insultos de todo género para expulsarlos o intimidarlos
desde el principio. Lo cumplieron religiosamente: el primero al que insultaron
fue a mi, me impusieron silencio; mas como Presidente tenia que presidir, no la
discusion pues no le habia, si no la votacion. (Carta confidencial de Facundo de
Zuviria a sus hijos Julio y Fenelén, 17 de mayo de 1853)%

La aparente precipitacion que tuvo la Convencién a la hora de discutir y
aprobar el proyecto de Constitucion tiene una explicaciéon, que el propio Zu-
viria sugiere cuando se queja de que se lo habian ocultado. Lo cierto es que el
grupo de convencionales que elaboro y logré la aprobacién de la Constitucion
no tenia dudas sobre su contenido. Ademas, las discusiones que pudo haber
habido se dieron, evidentemente, antes de presentar el proyecto. Tal como afir-
ma Dana Montafio (1953a) en un trabajo practicamente desconocido,

Cuando se pone en discusién publica [el proyecto de constitucion], la discusion
privada se habia agotado. No hay disidencia escrita o formal sobre ninguna de
sus cldusulas en el despacho respectivo. El debate publico, en sesiones a la que
concurria una barra nutrida, de la que tomaba parte el Gobernador de la Pro-
vincia [de Santa Fe], Sr. Domingo Crespo, se hacia para todo el pais, a fin de que
éste comprobase coémo se cumplian los solemnes compromisos contraidos en
San Nicolas, respecto del sistema de gobierno adoptado, por voluntad y eleccion
de las Provincias que lo componen. Existia una amplia coincidencia de ideas y de
propdsitos en cuanto a la organizacion del pais, a su necesidad y hasta a la forma
sustancial de hacerlo. (p. 41)

La comunidad de ideas del grupo dominante en la Convencién a la que se
refiere el profesor santafesino (y que Zuviria define reiteradamente como la
[44 . ”» . “ . . .7 ”

mashorca parlamentaria” y cuyos jefes eran “Carril, Gorostiaga y Gutiérrez”)
habia sido expuesta de forma clara y contundente por Benjamin Lavaysse al
gobernador Taboada en carta de fecha 15 de marzo de 1853. Alli le explica:

Advierta Ud. que cuando le hablo de mayoria, es porque siempre la obtenemos,
cuando se ofrece cualquier asunto. No se puede dar un cuerpo en que estén las
opiniones mas unidas y compactas, los sentimientos mas uniformes y paternales,
todos, todos, somos amigos, y estamos reunidos y juntos a excepcion de dos o
tres. Asi es que por esto es mds llevadera la vida de privaciones y sufrimientos

que hacemos en Santa Fe. (Taboada, 1933, pp. 140-141)

26  Subrayado en el original.
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Volviendo a la carta de Zuviria, el diputado saltefio continta su relato de la
aprobacion del proyecto de constitucion, observando que

El 30 de abril termino la sancién de todo para firmar la Constitucion, el 1° de
mayo, que ha sido su objeto para halagar al General Urquiza. Resolvieron ha-
cerlo, sin que se hubiesen leido y aprobado las actas. Algunos diputados protes-
taron contra esto, diciendo que no firmarian la Constitucién sin previa lectura
y aprobacién de las actas; que serfa nula la Constitucion, etc., etc. La mashorca
tuvo que ceder a esta exigencia y se ordend que reunidos temprano a las 9 o 10
de la manana del dia 1°, se procediese a la lectura y aprobacién de todas las actas
que contenian como 100 fojas. Podéis calcular como se hizo esta operacion para
salvar la formula de la lectura y aprobacion. Concluida esta a las 4:30 de la tarde,
sin que yo me hubiese movido de mi asiento en mas de seis horas porque habria
sido un crimen para esos S.S. y hubieran atribuido mi descanso a oposicion o
retardo de la Constitucién, se empezo a firmar a esa hora. (Carta confidencial de
Facundo de Zuviria a sus hijos Julio y Fenelon, 17 de mayo de 1853)

Termino mi revisién de una parte de la carta de Zuviria con la vivida des-
cripcion que hace sobre la firma de la Constitucion en la tarde del 1° de mayo

de 1853:

Apercibidos todos del disgusto del Pueblo, de la repugnancia de varios Dipu-
tados, de algunas hablillas de la barra sobre la Constitucién sancionada en 9
sesiones; remordiéndoles quizd la conciencia al ver como habian fallado sobre la
suerte de los Pueblos, y sabiendo finalmente que todo el pueblo de Santa Fe des-
de su gobernador hasta el ultimo habitante protestaban no aceptarla, lo mismo
que el Entrerios; apercibido de todo esto decia y quizas también de mi profundo
silencio o solemnizado con una profunda resignaciéon a hacer como Presidente
cuanto disparate ellos sancionaban, constituyéndome como lo habia hecho en
humilde instrumento de sus caprichos soberanos; se amortiguaron o abatieron
de tal modo, que cada uno iba mustio a poner su firma y se volvia taciturno a su
asiento. Mientras firmaban y apuraindome la orina contenida por tantas horas,
sali por un momento y me siguieron los diputados Segui y Labaisse a rogarme
de por Dios que hable siquiera 4 palabras que alienten a esos hombres mustios;
a ese pueblo taciturno y disgustado, con otras mil razones que eran otros tantos
ruegos. Me resisti hasta que, abrazandome, me expusieron que mi solo silencio
era un obstaculo a la aceptacion de la Constitucion; era un ataque a ella y traeria
males al pais; que vea al fin que yo era el Presidente de ese Congreso y su obra
iba bajo de mi firma, etc., etc. No pudiendo resistir a esas insinuaciones y no
queriendo oponer por mi parte un grano de arena a lo que la mayoria habia san-
cionado, me decidi a hablar 4 palabras en el acto de que terminasen las firmas.
Entré al salon cuando éstas concluian y me afecté tanto del silencio y trascenden-
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cia de ese acto, que sin haber combinado una sola idea, rompi en el Discurso del
que os mando una copia sacada de la Acta. Lo pronuncié con tal vehemencia y
en un tono tan patético, que jamds discurso alguno mio, ni estudiado, ha pro-
ducido un efecto igual. El Pueblo, o la barra y los Diputados todos lloraron sin
disfraz, ni disimulo; saltaron conmigo de sus asientos, y atin no verti la ultima
palabra, cuando sobre mi se lanzé todo el Congreso a abrazarme, aplaudirme,
a darme las gracias, a reconocer la nobleza y pureza de mi patriotismo, etc., etc.
(Carta confidencial de Facundo de Zuviria a sus hijos Julio y Fenelon, 17 de

mayo de 1853)

La carta contintia con muchas otras impresiones interesantes que dejo para
exponer en otra oportunidad. Dicho eso, ;qué opinar acerca de las criticas de
Zuviria por ese “furor por la Constitucion” y a los convencionales que eran
“furiosos por ella”?

Recurro nuevamente a las cartas de Benjamin Lavaysse al gobernador Ta-
boada. El 20 de marzo de 1853, Lavaysse da cuenta en una carta del fracaso de
la mision de paz a Buenos Aires, de un intento de derrocamiento del goberna-
dor Juan Gregorio Pujol en Corrientes, del regreso de Celedonio Gutiérrez al
poder en Tucuman y del estado desesperante en el que se encontraba el pais.
El remedio que Lavaysse ve en esas circunstancias era sancionar sin mds tramite
la Constitucion:

Tenemos a toda la Republica ya ardiendo en la anarquia y en la guerra civil.
;Qué haremos ahora nosotros? Dar en breve nuestra Constitucion a ver si ella,
este cuaderno sin apoyo de autoridad contiene tantas pasiones desencadenadas.
Ya ve usted, mi amigo, que no puede ser peor nuestra situacion: Corrientes tam-
bién acaba de sofocar un movimiento que se hacia para deponer al gobernador
Pujol a favor segtin se dice, de los Virasoros. Y todo esto se hace en presencia
del Congreso, a sus barbas también y delante del Director, tal vez prestando
él su aquiescencia, y tal vez su apoyo, como a [Celedonio] Gutiérrez. No de-
mos la Constituciéon -dicen muchos de mis colegas—, démosla digo yo: es decir
publiquemos el cuaderno, que con ello habremos conseguido siquiera dar un
manifiesto a la Nacion de la elevacion de muchas miras; y que queremos dar una
Constitucion liberal e ilustrada. Nos quitaremos también el lodo, que quizis ya
nos cae a la cara. Esta es nuestra verdadera situacion, mi amigo, ;A qué engafar-

nos! (Taboada, 1933, pp. 145-146)

Esa decision de Lavaysse coincide con la expresada por Juan Bautista Alberdi
en una carta inédita que figura en el archivo de Vicente Fidel Lopez. Alberdi le
escribe a Juan Maria Gutiérrez, desde Valparaiso, el 30 de marzo de 1853 y cues-
tiona al Congreso Constituyente por la demora en sancionar la Constitucion:
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JPor qué retarda la Constitucion? Esperar para darla a que haya paz, es esperar
que pase la enfermedad para aplicar el remedio. La Constitucion, que por nada
debe postergarse, debe darnos el gobierno fuerte que ha de poner remedio
a los disturbios locales. Le adjunto un articulo que he escrito sobre esto. El
Congreso no debe distraerse en cuestiones locales. No es juez de paz llamado a
componer rencillas domésticas. Su mandato se reduce a dar una Constitucién
y debe cumplirlo sin ocuparse de otra cosa ni hacer caso de las descargas de la
guerra civil. El gobierno definitivo que ha de existir para la Constitucion, serd el
que ponga remedio a los males que el Congreso no pudo remediar, sino dando
la Constitucién y estableciendo un gobierno poderoso por sus atribuciones y
medios. Procuren ustedes no encadenar la cuestion argentina a la cuestion de
Buenos Aires. El 3 de febrero no ha concluido la obra de Rosas, que todavia
subiste alli porque es producto de 20 afios, y en ella encontrara mas de un tro-
piezo la organizacion general. Buenos Aires serd salvada por las provincias mas
de una vez. Sera el altimo punto que abandone el viejo virreinato colonial. Pobre
Buenos Aires jtan benemérita y tan mal dispuesta para el gobierno de la libertad!
(La carta se transcribe completa en Mitre, 1958, p. 108)

Ese pedido de Alberdi, que reflejaba la determinacion previa del grupo ma-
yoritario de convencionales que, como explicd Lavaysse, domino la Conven-
cién, fue cumplido en las jornadas que van del 18 al 30 de abril de 1853. Fue
el “furor por la Constitucion”, que Zuviria denuncia en esta carta confidencial
del 17 de mayo de 1853, el que, en definitiva, hizo posible hace 170 afios la
sancion de nuestra Constitucion Nacional.

La historia, finalmente, les dio la razén a los convencionales que se oponian a
Zuviria. Sin embargo, en esa misma carta del 17 de mayo de 1853, les confiesa a
sus hijos que, a pesar de haberse opuesto a la Constitucion impulsada por lo que
¢l llamaba como “la mashorca parlamentaria”, la deseaba también con ganas:

Opuesto a que se dé Constitucion en las circunstancias actuales de la Republica
por las razones que expreso en el Discurso que os remito y por otras mas fuer-
tes y privadas que tengo. Opuesto a la que se ha dado, por contener muchos
articulos de mi reprobacion, aun cuando, como Presidente no he tomado parte
alguna en su discusion. Opuesto a la misma por ser de dificil aceptacion e im-
posible realizacion; opuesto porque veo en ella el estandarte de una nueva anar-
quia. Opuesto, en fin, por otros mil motivos; y en medio de esta conviccion,
forzado por otras mil consideraciones a desear con vehemencia su aceptacion y
observancia por todos los Pueblos, como la ultima y tnica tabla que nos puede
salvar, por mas fragil y carcomida que ella sea: interesado en su aceptaciéon y
observancia por el bien y honor de mi Patria, por mi propio honor y el vuestro,
por mi firma como Presidente y la de mi hijo Jos¢é Maria como Secretario. [...]
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Su aceptacion y observancia me es de eterno honor; su repulsa me deshonra o
desaira. (Carta confidencial de Facundo de Zuviria a sus hijos Julio y Fenelon,

17 de mayo de 1853)

A pesar de haber sido un verdadero hito en materia institucional, la sancion
de la Constitucion Nacional el 1° de mayo de 1853 fue apenas el primer paso
de muchos mas que habria que dar para poder alcanzar la tan deseada organiza-
cién nacional. Los convencionales que, segiin denunciara Zuviria, impulsaron
“furiosamente” la sanciéon de nuestra Constitucion tuvieron que seguir traba-
jando denodadamente para que el general Urquiza la acepte y la promulgue el
25 de mayo de 1853, para que se lea y jure en plazas publicas de todo el pais
el 9 de julio de 1853, y, entre muchos otros obstaculos, para lidiar con la com-
pleja situaciéon en la que quedaba el pais por la imposibilidad de arribar a una
solucién al problema que planteaba la resistencia de Buenos Aires. La cuestion
tardaria mas de siete afos en resolverse y recién el 21 de octubre de 1860, luego
de que la Constitucion fuera nuevamente jurada en todas las provincias del
pais, incluyendo ahora si a Buenos Aires, es que ese primer paso tan criticado
por Zuviria quedaria definitivamente consolidado.

4. El debate sobre las fuentes de la Constitucion de 1853

;Cuales fueron las fuentes intelectuales, modelos y autores que inspiraron a
nuestros constituyentes en 1853 y que ayudaron a generar esa comunidad de
ideas a la que se refiere el cura Benjamin Lavaysse para poder sancionar la
Constitucion practicamente sin discusion! Si bien la cuestion referida a las
fuentes de la Constituciéon de 1853 ha sido objeto de numerosos estudios en el
pasado, ain no se ha dicho la ultima palabra sobre el tema.

En este trabajo quiero solamente esbozar tres puntos que merecen ser repen-
sados en el futuro: (i) de qué forma se dio la influencia de la Constitucion de
los Estados Unidos en el proyecto de constitucion de la Comision de Negocios
Constitucionales; (ii) cual fue el rol que tuvo la obra de Alexis de Tocqueville
en los constituyentes de 1853; y (iii) qué prevenciones hay que tener en cuenta
a la hora de analizar la indudable influencia que tuvo el proyecto de constitu-
ciéon de Alberdi en la Convencion de Santa Fe. En conjunto, esa revision es in-
dispensable para poder hacer una correcta interpretacion no solo de la historia
interna del Congreso General Constituyente de Santa Fe, sino también de la
elaboracion de la propia Constitucién Nacional sancionada en 1853.
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4.1. Influencia de la Constitucion de los Estados Unidos

La Constitucién sancionada el 1° de mayo de 1853 en Santa Fe fue llevada a
Urquiza para su aprobacion por una delegacién del Congreso Constituyente
integrada por Salvador Maria del Carril, José¢ Benjamin Gorostiaga y Martin
Zapata, a la que se sumo Juan Maria Gutiérrez. Un dato que no he visto citado
hasta ahora es que los cuatro miembros del Congreso Constituyente se cruza-
ron en el cuartel general de Urquiza en San José de Flores con Thomas J. Page,
el comandante de una expedicion enviada por el Gobierno de los Estados Uni-
dos en mision oficial a recorrer paises de América del Sur. Page (1859) relata
ese encuentro de esta forma:

Mientras lo esperabamos [a Urquiza), paseamos por los terrenos, donde se nos
unieron otros cuatro sefores, presentados como diputados del Congreso de
Santa Fe, que habian llevado al Director Provisional la Constitucion que habia
de ser sometida a las provincias para su adopcion. Fue modelada, nos dijeron,
sobre la de los Estados Unidos, excepto en algunos puntos, donde hubiera sido
totalmente ineficaz. (pp. 39-40)%

Esa referencia de Page a la influencia que tuvo el modelo norteamericano
en la Constitucion de 1853 es también repetida por Robert C. Schenck, repre-
sentante diplomatico de los Estados Unidos en el Brasil. Schenck estuvo en la
Argentina junto con Page y Pendleton al momento en que se sancion6 la Cons-
titucion de 1853 con la misién de negociar un tratado de libre navegacion. Se
trata de otra referencia que no suele ser citada en trabajos sobre las fuentes de
la Constitucion de Santa Fe:

Puedo anadir aqui que la Constitucion (tan idéntica casi a la nuestra) que fue
adoptada en Santa Fe, y sometida, a través del Director Provisional, al pueblo
de las provincias para su aceptacién, ha sido recibida con entusiasmo en todos
lados fuera de Buenos Aires; y presumo que el siguiente paso del Congreso
Constituyente que la sanciono, y que permanece en sesién hasta la completa
organizacion bajo la misma, sera la fijacion de un dia para la eleccion del Presi-
dente y Vicepresidente. (Page, 1859, p. 577)%

27 “While waiting for him, we sauntered through the grounds, where we were joined by four other
gentlemen, introduced as deputies from the Congress of Santa Fe, who had brought to the Provi-
sional Director the Constitution which was to be submitted to the provinces for their adoption. It
was modeled, they told us, upon that of the United States, save in a few points, where it would have
been totally inoperative”.

28  “I may here add that the Constitution (so identical almost with our own) which was adopted at
Santa Fe, and submitted, through the Provisional Director, to the people of the provinces for their
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Algo similar ocurre en el caso de Pendleton: ademas de la conocida refe-
rencia de su informe del 1° de junio de 1853 en cuanto a la similitud que veia
entre nuestra Constitucion y la de los Estados Unidos, existe otra referencia
practicamente desconocida en la que advierte que Urquiza era el que, en rea-
lidad, queria asimilar las instituciones norteamericanas a nuestro pais en todo
lo que fuera posible. Asi lo hizo en un despacho al secretario de Estado Daniel
Webster, enviado el 28 de abril de 1852 desde la ciudad de San Nicolss, en el
que aclara que es el Unico extranjero invitado a la reunion de gobernadores
que derivé en la sancién del Acuerdo de San Nicolds (Manning, 1932, p. 528).

Las referencias de Pendleton, Page y Schenck acerca de la influencia de la
Constitucion de los Estados Unidos como modelo principal de la Constitucion
de 1853 no son casuales. Tampoco sorprenden. De hecho, son un reflejo de lo
que el propio Congreso Constituyente expresd concretamente en varias opor-
tunidades. En la sesion del 20 de abril, por ejemplo, en su cardcter de miembro
informante de la Comision de Negocios Constitucionales, el principal redactor
de nuestra Constitucion, el convencional Jos¢ Benjamin Gorostiaga, afirmo
que el proyecto de constitucion “esta vaciado en el molde de la Constitucion
de los Estados Unidos, tnico modelo de verdadera federacion que existe en
el mundo” (Ravignani, 1937, p. 468). Juan Maria Gutiérrez, el otro miembro
informante de esa comision, hizo una observacion similar en esa misma sesion:
“La Constitucion es eminentemente federal; esta vaciada en el molde de la
de los Estados Unidos, tnica federacion que existe en el mundo digna de ser
copiada” (p. 479).

En la sesion del 26 de abril de 1853, Salustiano Zavalia, otro de los miem-
bros de la Comision de Negocios Constitucionales y que tuvo a su cargo la
elaboracion del proyecto de constitucion finalmente aprobado, confirmo a su
vez lo expuesto por Gutiérrez y Gorostiaga, cuando sostuvo que es “la misma
carta de la Union Americana, el gran modelo de las Confederaciones, donde la
Comision se ha inspirado en la concepcion de su proyecto” (Ravignani, 1937,
p. 520).

El propio Congreso Constituyente, en la minuta de declaracién aprobada el
3 de mayo de 1853 como mensaje explicativo de la Constitucién sancionada,
expreso que “la federacion sera bien entendida si se comprende como en los

acceptance, has been received enthusiastically every where out of Buenos Ayres; and I presume that
the next step of the Constituent Congress which framed it, and which remains in session until the
complete organization under it, will be the appointment of a day for the election of President and
Vice-President”.
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Estados Unidos del Norte, unica federacion modelo que existe en el mundo
civilizado” (Ravignani, 1937, p. 539).

Estas referencias son apenas una muestra de una verdad irrefutable: durante
su actuacion publica posterior, la gran mayoria de los convencionales constitu-
yentes que lideraron el trabajo en la Convencion, incluyendo, sin limitacion a
Gorostiaga, Gutiérrez, Zavalia, Del Carril, Zapata y Juan del Campillo, ratifica-
ron esa influencia del modelo norteamericano en numerosas oportunidades y
en los ambitos mas diversos (el Congreso, el Poder Ejecutivo, la Corte Suprema,
etc.).”? Por supuesto, como es sabido, esa influencia del modelo constitucional
estadounidense en nuestra Constitucion se profundizé todavia mas durante
la reforma de 1860 al momento en que Buenos Aires ingreso finalmente a la
Confederacion Argentina.*®

No es mi proposito reeditar aqui la estéril discusion acerca de la innegable
influencia que la Constitucién de los Estados Unidos tuvo en la Constituciéon
de 1853. Sin embargo, me siento obligado a insistir en este punto para rebatir
de una vez una leyenda inventada por un conocido historiador, cuyo tinico pro-
posito fue desprestigiar a los constituyentes y a la propia Constitucion de 1853.
Me refiero a José Maria Rosa y su absurdo planteo en cuanto a que nuestra
Constitucion tendria serios defectos de origen producto de haber copiado gran
parte de sus articulos de una mala traduccion de la Constitucion norteameri-
cana. Segtiin Rosa, esa copia defectuosa se habria dado de forma directa y tam-
bién indirecta a través del proyecto de constitucion que Juan Bautista Alberdi
incluye en la segunda edicién de sus célebres “Bases”.

El planteo de Rosa tiene tres pasos. El primero, correcto, es que el principal
redactor de la Constitucion de 1853, José Benjamin Gorostiaga, habria elabo-
rado el proyecto de constitucion finalmente aprobado en Santa Fe. El segundo,
incorrecto, es que Gorostiaga lo hizo a partir de una mala traduccion de la
Constitucion de Filadelfia realizada en 1811 por el venezolano Manuel Garcia
de Sena. El tercero, también incorrecto, es que, ademads, esa mala traduccion
ya habia contaminado el proyecto de constitucion de Alberdi, que Gorostiaga
habria usado como modelo adicional en su trabajo.”’ Aunque Rosa no lo ex-

29 Al respecto, remito a Garcia-Mansilla y Ramirez Calvo (2006, 2008).

30 Elarticulo 35 de nuestra Constitucién todavia dispone que: “Las denominaciones adoptadas suce-
sivamente desde 1810 hasta el presente, a saber: Provincias Unidas del Rio de la Plata, Republica
Argentina, Confederacion Argentina, seran en adelante nombres oficiales indistintamente para la
designacion del Gobierno y territorio de las provincias, empleandose las palabras ‘Nacion Argenti-
na’ en la formacién y sancién de las leyes”.

31  “Desde el dia mismo en el que se creo6 la comision de Negocios Constitucionales (24 de diciembre)
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plicita, esta tesis implica, necesariamente, que el resto de los convencionales
constituyentes habrian sido victimas de esa cadena de errores al aprobar algo
que ni siquiera entendian o podian percatarse. Asi, segiin Rosa, el error de
Garcia de Sena habria derivado en el error de Alberdi. Los errores de Garcia de
Sena y Alberdi habrian conducido, a su vez, al error de Gorostiaga. Finalmente,
el error de Gorostiaga habria arrastrado fatalmente a toda la Convencién. Esta
tesis es, lisa y llanamente, un disparate.

La traducciéon de Garcia de Sena, efectivamente, tuvo amplia circulacién en
el Rio de la Plata durante el comienzo del periodo revolucionario, desde por
lo menos 1812. Formaba parte de un libro cuyo titulo era La independencia de la
Costa Firme, justificada por Tomds Paine treinta atos ha (Garcia de Sena, 1811).%
Seguin Rosa (1963), “Alberdi, que no sabia inglés, tomo el texto de la constitu-
cion federal de los Estados Unidos en la mala, pésima, traduccion de Manuel
Garcia de Sena” (p. 347). A su vez, “con el texto norteamericano a la vista [Go-
rostiaga] fue depurando las ligerezas y no pocas exageraciones de Alberdi. Por
desdicha la traduccion que tenia a mano era la persistente de Garcia de Sena”
(p. 360). Para rematar su peculiar planteo, Rosa (1963) afirma que

Ni Alberdi ni Gorostiaga fueron originales: el primero en Valparaiso habia adap-
tado, para una fervorosa desargentinizacién de la Argentina, una mala traduc-
ciéon corriente de la Carta norteamericana; el otro en la alfajoreria hizo una
meritoria labor de correccién gramatical y juridica del proyecto de Alberdi, que
refundié con algunos articulos de la Constitucion unitaria [de 1826] alcanzados
por Carril. Ninguno de los dos, ni Alberdi ni Gorostiaga, tomaron nada de la
realidad argentina. (p. 362)

La tesis de Rosa es insostenible. En primer lugar, al referirse exclusivamen-
te a la traduccion de Garcia de Sena, este conocido historiador desconoce la
cantidad de otras traducciones de diversa indole de la Constitucion de los Esta-
dos Unidos que circularon profusamente antes, durante y después del periodo
revolucionario. Esa circulacion se dio a través de numerosas publicaciones, ya
sea en inglés o en traducciones en otros idiomas, especialmente el francés y
el castellano.” En segundo lugar, omite toda referencia al rol que tuvieron

[Gorostiaga] se puso a la tarea de enderezar el proyecto de Alberdi” (Rosa, 1963, p. 233).

32 Importantes hombres publicos, como José Gervasio Artigas o José de San Martin, no solo tenian
copias de ese libro, sino que las repartian y difundian activamente (Simmons, 1977, pp. 35-39).

33 Ya en 1806 se habia publicado en Filadelfia una coleccion oficial en inglés que contenia la
Declaracion de Independencia, los Articulos de Confederacion, la Constitucion federal y las consti-

44



Revista Juridica Austral | vol. 4,N°1 (junio de 2023): 9-85

los diplomaticos, viajeros, corsarios y contrabandistas norteamericanos que, de
forma entusiasta, entregaban copias de la Constitucion de los Estados Unidos
y otros documentos publicos —~como la Declaracion de Independencia o el Dis-
curso de Despedida de George Washington- tanto en su idioma original como
traducidas al castellano.** En tercer lugar, su planteo es anacrénico: esa influen-
cia innegable de Garcia de Sena pudo haber sido dominante a comienzos del
periodo revolucionario, pero no para el afio 1853 en que se reunio el Congreso
General Constituyente. La cantidad de traducciones en diversos idiomas, es-
pecialmente en castellano y en francés, y de ejemplares en su idioma original,
asi como de obras que analizaban en detalle la Constitucion de los Estados
Unidos (desde El Federalista hasta los comentarios de Joseph Story), era, para

tuciones estaduales (Seco Villalba, 1943, p. 31). En el Museo Mitre, por ejemplo, se puede consultar
una edicion oficial posterior, perteneciente a Bartolomé Mitre: Constitution of the United States of
America as proposed by the Convention held at Philadelphia, September 17, 1787 and since ratified by the
several states; with the amendments thereto: to which are added, Standing Rules and Orders for conducting
business in the House of Representatives of the United States (1825). El texto de la Constitucion de
Filadelfia en idioma original se conoci6 en el Rio de la Plata varios aios antes de que naciera el
propio Gorostiaga (naci¢ el 26 de marzo de 1823): en 1817, por ejemplo, se citan textos de esta
constitucion directamente en inglés en diarios locales (ver El Censor, N° 91 del 12 de junio de 1817
en Senado de la Nacion, 1960, p. 7097). Las traducciones al francés fueron también numerosas
y circularon profusamente (ver Gonzilez, 1962; Simmons, 1977). Menciono solamente dos: por
un lado, la obra Constitutions des Treize Etats-Unis de I’Amerique, nouvelle edition, editada en Paris, en
dos tomos, en 1792. Esta edicion, que circulo en el Rio de la Plata, contenia en el primer tomo las
constituciones de los estados de New Hampshire, Massachussets, Rhode Island, Connecticut, New
York, New Jersey, Pennsylvania, Delaware y Maryland. El segundo tomo incluia las constituciones
de Virginia, Carolina del Norte, Carolina del Sur y Georgia. En este tomo, ademas, se incluyeron
traducciones de la Declaracion de Independencia, los Articulos de Confederacion y la Constitucion
de los Estados Unidos con sus primeras diez enmiendas. Por el otro, el libro de John Adams, Défense
des Constitutions Américaines, ou de la nécessité d'une balance dans les pouvoirs d’'un gouvernement libre, de
dos tomos y con una traduccion de la Constitucion de los Estados Unidos, fue publicado en Paris
en 1792. Esta obra fue leida en el Rio de la Plata a principios del siglo XIX. Atn sin saber otros
idiomas, en nuestro pais se conocio y se pudo estudiar la constitucion norteamericana en castella-
no a través de diversas traducciones y no solamente la de Garcia de Sena. Las traducciones de la
Constitucion de los Estados Unidos que se hicieron al castellano circularon muchas veces de mano
en mano o fueron impresas en los medios mas diversos. Prueba de ello, por ejemplo, son las dos
traducciones que se le atribuyen erréneamente a Mariano Moreno (Bauso, 2022). Entre los papeles
del archivo de Andrés Lamas se hall una traduccién manuscrita de la Constitucion de los Estados
Unidos y sus primeras diez enmiendas (ver “Constitucion Federativa asentada por la Convencion de
17 de septiembre de 1787” en el Archivo y Coleccion Andrés Lamas, Archivo General de la Nacion,
Sala VII, Legajo N° 2634), etc.

34 Cfr. Simmons (1977, pp. 29 y ss.). El propio Manuel Belgrano tradujo ese discurso de Washington
no una, sino dos veces luego de que se prendieran fuego sus papeles después de la batalla de Tac-
uari, el 9 de marzo de 1811. Belgrano reconoce que recibié ese documento de manos del conocido
corsario norteamericano David Curtis DeForest (“Washington y Belgrano”..., 1871, pp. 100-101).
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ese momento, sencillamente abrumadora.”® En cuarto y ultimo lugar, aunque
muchos de los convencionales de Santa Fe no sabian inglés, no era el caso de
Gorostiaga, Gutiérrez y Del Carril: segiin surge de testimonios de la época y de
su propia actuacién publica posterior, los tres lo entendian y dominaban,*® y
conocian asi tanto la Constitucién de Filadelfia como el derecho constitucio-
nal estadounidense.”

En definitiva, sin perjuicio de que la filiacion de nuestra Constitucion res-
ponde indudablemente al constitucionalismo de estilo estadounidense -con-
trariamente a lo que pretende Rosa-, nuestros constituyentes no fueron victi-
mas de haber usado traduccion alguna, sea buena o mala. Por el contrario, no
solo conocian en detalle el sistema constitucional que usaron como modelo
para elaborar nuestra Constitucion, sino que lo perfeccionaron en algunos
puntos. Tal como lo reconoce el propio José Maria Zuviria (1889), secretario
del Congreso General Constituyente de Santa Fe,

Verdad es que los del 53 tuvieron por modelo la gran Carta fundamental de los
Estados Unidos del Norte; pero no es menos cierto que la que impropiamente
se denomino copia, resultd ser mucho mas perfecta que el modelo, como puede
juzgarlo cualquiera que las ponga delante de siy las estudié con 4nimo tranquilo,
imparcial y sereno. (p. 85)

/A partir de qué ideas fue que nuestros constituyentes de 1853 pudieron
mejorar el modelo estadounidense para adaptarlo a la realidad nacional? Si
bien es cierto que para contestar esa pregunta en detalle habria que escribir,
probablemente, uno o mis libros, en el punto que sigue me refiero brevemente
a una de las fuentes que permitieron esa mejora del sistema adoptado y que,
hasta la fecha, no ha sido debidamente estudiada y analizada.

35  Cfr. Simmons (1977, pp. 29-77), Garcia-Mansilla y Ramirez Calvo (2006, pp. 149-157), etc. A pesar
de que esta realidad es indiscutible, Rosa no se hace cargo y ni siquiera se plantea la posibilidad
de que nuestros constituyentes hubieran tenido acceso a otras traducciones. Basta ver lo que dice
Simmons (1977) sobre las numerosas traducciones en francés, antes de 1830, para darse cuenta de
lo absurdo del planteo de Rosa: “For any Spanish or Spanish American readers who could handle
French -and of these there was a fair number among the intelligentsia-, the opportunities for
obtaining information about the United States and its revolution were multiplied many times by
numerous French translations of such North American papers as the Declaration of Independence,
the Constitution of 1787, the constitutions of the various states, The Federalist, the works of Tom
Paine, and similar writings that were published not only in France itself but in other countries as
well during the latter part of the eighteenth century” (p. 76).

36  Cfr. Mansilla (1953, p. 36), Vanossi (1970, p. 27), etc.
37  Para ampliar el punto, ver Garcia-Mansilla y Ramirez Calvo (2008, pp. 131-153).

46



Revista Juridica Austral | vol. 4,N°1 (junio de 2023): 9-85

4.2, Lainfluencia de La Democracia en América

Parte de la explicacion de como fue que nuestros constituyentes pudieron mejorar
y adaptar el modelo norteamericano a nuestras necesidades radica, paradojicamen-
te, en la influencia no de un autor estadounidense, sino de uno francés: Alexis de
Tocqueville. En una conocida carta inédita a Juan Bautista Alberdi, de fecha 24 de
febrero de 1860, Salustiano Zavalia, convencional por la provincia de Tucuman,
responde un agradecimiento de Alberdi y alli reconoce expresamente la influencia
de Tocqueville en la Convencion de Santa Fe. Zavalia le dice a Alberdi, que:

Débesele a Ud. toda honra por los hombres de este pais, que Ud. ilustré copiosa-
mente en la época ardua y trascendental de la Constitucién. Su libro de las “Ba-
ses” era el prontuario favorito de los miembros del Congreso, que dio la Carta
de Mayo. Ud., Tocqueville y Story fueron nuestras lumbreras al producir aquella
obra, que ha sido tan fecunda en grandes resultados, y ese servicio lo hizo Ud.
cuando la afeja tirania tenia envueltos aun todos los espiritus.’

Aunque la influencia de la obra de Alexis de Tocqueville en nuestros cons-
tituyentes de 1853 fue decisiva en muchos puntos, no ha sido debidamente es-
tudiada por nuestra doctrina. Esa influencia aparece de forma directa en otras
cartas y testimonios, algunos inéditos, y se puede apreciar también de forma
indirecta. Entre los papeles personales inéditos de José¢ Benjamin Gorostiaga
referidos al Congreso Constituyente, por ejemplo, se encuentran traducciones
propias de extractos de quien fuera, segun el ilustre santiaguefo, “el inmortal
autor De la democracia en América”.*® Sin perjuicio de ello, dado que no es el
objeto central de este trabajo, me limito a esbozar, a modo ilustrativo, esa in-
fluencia de Tocqueville en el Congreso General Constituyente de Santa Fe.
Senalo solamente tres aspectos importantes (no son los tnicos) en los que no
siguieron al pie de la letra el modelo norteamericano, sino que lo modificaron
o mejoraron para adaptarlo a nuestra realidad utilizando la célebre obra del
francés: el federalismo, el juicio politico y el régimen municipal.

En su famosa tesis doctoral, Alberto Padilla (1921, p. 80, nota al pie 1) cita
un trabajo de Benjamin Garcia Victorica en el que se afirma que la lectura de
Tocqueville en el exilio convirtio a varios defensores del unitarismo al federalis-
mo. Segun Garcia Victorica (1912),

38 Original en el Archivo Furt. Copia en poder del autor. Se puede bajar copia de la carta en este
link: https://drive.google.com/file/d/1uWzCDzzPI1TmeVKKL7NHiOOe9AoupEuH/view!us-
p=share_link.

39 Archivo General de la Nacion, Sala VII, Legajo N° 707, Documento Ne 14059.
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Durante la permanencia de Rivadavia en la ciudad brasilefa de Santa Catali-
na, en compafia de Salvador Maria del Carril, leyeron la obra de Tocqueville
y comprendieron el error en que estaban respecto al régimen federal. El doctor
B. Victorica en carta al doctor R. Rivarola publicada en El Diario el 30 de sep-
tiembre de 1908 cuenta en estos términos lo que podriamos llamar conversién
politica: “Recuerdo que el doctor Salvador Maria del Carril, cuando estreché
intima relacion con él, hace cincuenta y cuatro afios, siendo su secretario, como
ministro de gobierno delegado nacional, viviendo en la misma casa, que era a la
vez por el momento, nuestra Unica oficina que se transformaba en comedor -tan
pobres estabamos, al empezar la obra de cimentar el gobierno que hoy juega con
centenares de millones; alla en las largas veladas de la triste ciudad, entonces
tan poco populosa, pero patriota si hasta la mayor abnegaciéon de sus pocos
habitantes el sabio Carril, porque lo era, habiéndose dedicado al estudio en el
largo ostracismo de Santa Catalina, me decia: ‘Estdbamos ciegos’ -el plural se
referia a Rivadavia, con quien vivi6 en la ciudad brasilefa;- ‘la bellisima obra de
Tocqueville que llegd a nuestras manos, nos abrio¢ los ojos; mucho hablamos y
discutimos [con Rivadavia), y nos convertimos apasionados al federalismo’. (pp.

69-70, nota al pie 1)

Si bien Padilla dio crédito a esta referencia indirecta, creo que, como mi-
nimo, merece ser estudiada, ya que podria ser una de las explicaciones a la
sorprendente carta de Juan del Campillo a Del Carril, de fecha 4 de diciembre
de 1865, en la que le dice: “Creo que la forma federal como la formulé Ud. el ario
53, es la mejor posible para nuestra Patria” (Dana Montafio, 1945, pp. 17-18).%

La influencia de La Democracia en América es notable también en materia
de lo que conocemos como “juicio politico”. De hecho, esa denominaciéon
es influencia directa del libro de Tocqueville. Obsérvese que la Constitucion
de 1853 no incluye la expresion “juicio politico” en ninguno de sus articulos.
Tan es asi que el articulo 47 se refiere a un “juicio publico” y no a un “juicio
politico”.*! La expresion “juicio politico” tampoco surge de la Constitucion de
los Estados Unidos, cuyo mecanismo de remocion es, naturalmente, el impea-
chment. En las traducciones al castellano de la Constitucion de Filadelfia que
circularon profusamente por el Rio de la Plata antes de la sancién de nuestra
Constitucion en 1853 (incluidas las atribuidas errébneamente a Mariano More-
no, la de José¢ Manuel Villavicencio y la de Garcia de Sena referida por Rosa),

40  Enfasis en el original.

41 “Al Senado corresponde juzgar en juicio publico 4 los acusados por la Camara de Diputados; de-
biendo sus miembros prestar juramento para este acto. Cuando el acusado sea el Presidente de la
Confederacion; el Senado sera presidido por el Presidente de la Cérte Suprema. Ninguno serd
declarado culpable; sino 4 mayoria de los dos tercios de los miembros presentes”.
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la palabra impeachment es traducida al castellano como “el poder de acusacion”
o “el poder de acusar a los funcionarios ptblicos”.*?

No hay dudas de que los constituyentes de Santa Fe tomaron la Constitu-
ciéon de Filadelfia como modelo a la hora de regular todo lo referido al “juicio
politico”. Esa influencia del impeachment norteamericano en nuestro “juicio
politico” fue expresamente reconocida por el principal redactor de la Consti-
tucién Nacional. En su paso por la Cdmara de Diputados de la Nacion, en la

sesion del 27 de mayo de 1863, José Benjamin Gorostiaga explicaba que:

por la Constitucién se establece el juicio politico, no para castigar ni para repa-
rar el mal hecho sino solamente para separar al mal administrador, puesto que
dada la acusacion de la Cdmara de Diputados ante el Senado, el tnico resultado
que tendria la sentencia que pronunciara el Senado constituido en Corte de
Justicia, seria el de separar al mal administrador [...]. El juicio politico estableci-
do por la Constitucion de los Estados Unidos que es la que nos ha servido de
modelo, no tiene mas alcance que el de destituir al mal administrador. (Diario de
Sesiones de la Cdmara de Diputados del aio 1863, 1865, p. 84)

La expresion “juicio politico”, que usamos en nuestro pais desde por lo
menos 1853, fue influencia directa de La Democracia en América, cuya prime-
ra parte se publicd en 1835 y tuvo enorme difusion antes de la sancion de
nuestra Constitucion.” En el Capitulo VII de la Primera Parte de esa obra,
Tocqueville se refiere al impeachment de la Constitucion de los Estados Unidos
y lo traduce al francés como “jugement politique”. La primera traduccion al
castellano fue hecha al aio siguiente por Antonio Sdnchez de Bustamante, un
estudiante avanzado de la Facultad de Medicina de Paris, quien no cuestiond
esa expresion en francés y la tradujo correctamente al castellano como “juicio
politico”.** A partir de entonces es que usamos la expresion “juicio politico”
como un sinénimo del impeachment norteamericano.*

En esta misma materia, el caracter esencialmente judicial del juicio publico
al que se refiere nuestra Constitucién fue destacado por el convencional Salus-

42 Ver, por ejemplo, la Constitucion Federativa asentada por la Convencion del 17 de septiembre de
1787 (Moreno, s.f., p. 4).

43 Para 1848, La Democracia en América ya tenia mas de diez ediciones en francés.

44 Cfr. Tocqueville (1837, p. 201).

45  Debido a esta denominacion peculiar que usamos por influencia de Tocqueville, se suele poner erron-
eamente el acento en la naturaleza politica de este mecanismo de remocién de funcionarios publicos.

Dada la evidente ambigtiedad del término “politico”, esto genera después distorsiones en como se
interpreta el rol del Congreso a la hora de poner en marcha este procedimiento constitucional.
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tiano Zavalia en la sesion del 26 de abril de 1853. Esa referencia es también
producto de la influencia de la lectura de La Democracia en América. Al momen-
to de discutir la incorporacion de los gobernadores como sujetos pasibles de
remocion, Zavalia explicod que el procedimiento previsto en la Constitucion es
administrativo en cuanto al resultado, que es la pérdida del empleo del funcio-
nario acusado y removido, pero judicial en cuanto a sus formas.*® Exactamente
lo mismo que explica el autor francés en el capitulo VII de su célebre obra
(Tocqueville, 1837, pp. 204-205).

La influencia de Tocqueville en materia de juicio politico también se ve al
final del articulo 41 de la Constitucion de 1853 que requiere una mayoria es-
pecial para poder acusar a un funcionario publico después de haber declarado
“haber lugar 4 formacion de causa por mayoria de dos terceras partes de sus
miembros presentes”.*” Hace 170 afios, nuestros constituyentes originarios se
apartaron del modelo norteamericano vy, siguiendo las advertencias que formu-
lara el francés al final del Capitulo VII de La Democracia en América, se imagi-
naron situaciones de potenciales abusos a través del llamado “juicio politico”.
Por eso fue que, en lugar de copiar del modelo la exigencia de una mayoria
simple para aprobar la acusacion,* pusieron la vara mas alta y requirieron en el
articulo 41 (hoy articulo 53) de la Constitucion de 1853 una mayoria calificada
para poder avanzar en la acusacion contra los funcionarios publicos a los que
se pretende someter a un proceso de remocion.

Otro aspecto en el que se puede ver la influencia del autor francés en los
constituyentes de Santa Fe es en el reconocimiento y la proteccién constitu-
cional del régimen municipal, ausente tanto en la Constitucién de Filadelfia
como en el proyecto de Alberdi. Sin dudas, debemos a la importancia que La
Democracia en América les asigna a los municipios en los Estados Unidos la pro-
teccion que rige en nuestro pais sobre el régimen municipal desde que los cons-
tituyentes aprobaron por unanimidad el articulo 5 de nuestra Constitucion

46 Cfr. Ravignani (1937, p. 521).

47  “Solo ella ejerce el derecho de acusar ante el Senado al Presidente y Vice-Presidente de la Confede-
racion y 4 sus Ministros, 4 los miembros de ambas Camaras, 4 los de la Corte Suprema de Justicia
y 4 los Gobernadores de Provincia, por delitos de traicion conclusion, malversacion de fondos put-
blicos, violacion de la Constitucion u otros que merezcan pena infamante ¢ de muerte; despues de
haber conocido de ellos; 4 peticion de parte de alguno de sus miembros; y declarando haber lugar &
formacion de causa por mayoria de dos terceras partes de sus miembros presentes”.

48  El Articulo I, Seccién 22, cliusula 5= de la Constitucion de Filadelfia le asigna a la Camara de Repre-
sentantes la facultad de acusar, por mayoria de votos, a ciertos funcionarios para que sean sometidos
a impeachment.
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en la sesion del 23 de abril de 1853.% Tal como sostiene Joaquin V. Gonzilez,
citando a Tocqueville,

Nuestra Constitucion, aleccionada por los beneficios que las instituciones muni-
cipales realizaban en la Nacion modelo, las impuso como una condicion esencial
de la organizacién politica de las Provincias, porque reconocia que “esas asam-
bleas locales son la fuerza de las naciones libres. Una nacion puede fundar un
sistema de gobierno libre; pero sin el espiritu de las instituciones municipales,
no puede poseer el espiritu de libertad”. (Gonzélez, 1897, p. 661)

Si bien existen referencias o menciones genéricas a Tocqueville en obras de
derecho constitucional en nuestro pais, lo cierto es que ni su influencia, ni la
del Justice Joseph Story que menciona Zavalia en su carta a Alberdi, han sido
estudiadas de forma profunda y sistematica por nuestra doctrina. La influencia
de autores como Story y Tocqueville, asi como la indesmentible de El Federalista
de Alexander Hamilton, James Madison y John Jay, que tampoco ha sido estu-
diada suficientemente en nuestro pais, demuestra que nuestros constituyentes
tuvieron un profundo conocimiento de las instituciones del sistema constitu-
cional de los Estados Unidos.”® Por el contrario, la influencia de Alberdi no
solo ha sido analizada y discutida hasta el hartazgo por nuestra academia, sino
que, en muchos casos, ha sido también claramente distorsionada. En especial,
en todo lo que tiene que ver con la supuesta injerencia del pensamiento que el
tucumano expreso en sus “Bases” en relacion con la adopcion de un modelo de
“ejecutivo fuerte”. En el punto que sigue, rectificaré ese error comun que con-
tradice frontalmente lo que hicieron los constituyentes en Santa Fe en 1853.

4.3. Una breve reflexion sobre la influencia de Alberdi
La influencia de Alberdi en el Congreso General Constituyente de Santa Fe es
indiscutible. Hay demasiados testimonios que la reconocen abiertamente y que
no se pueden desconocer. Cito tres: uno del convencional por la provincia de
Mendoza, Martin Zapata, y dos del ya referido Salustiano Zavalia.

En una carta inédita escrita en Santa Fe el 2 de octubre de 1853, Zapata fe-
licita a Alberdi por la publicacion de su libro Derecho Pruiblico Provincial Argentino

49  Cfr. Ravignani (1937, p. 500).

50 Tenia razén Gonzaléz Calderén (1929) cuando afirmaba que el conocimiento que tenian los consti-
tuyentes de 1853 sobre el sistema constitucional estadounidense, incluida la Constitucion de 1787
y sus enmiendas, era “completo” (p. 63).
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y le agradece los comentarios elogiosos que el tucumano le habia expresado por
escrito:

Le quedo sumamente reconocido por los conceptos honrosos y de afecto con
que en ella me favorece. Pero amigo, Ud. no tiene que admirar ni envidiar a na-
die en cuestiones de servicios a la Patria en esta época verdaderamente célebre.
Ud. se presenta en esa como el primer campeodn constitucional: sus escritos son
toda una campana en este sentido. (Archivo Furt)

Por su parte, Salustiano Zavalia, en una carta inédita escrita en Santa Fe el
19 de julio de 1853, le reconoce a Alberdi la importancia que tuvieron sus “Ba-
ses”: “Para la Constitucion que dio el Congreso se tomaron muchos articulos
de su libro” (Archivo Furt).

La admiracién que muchos de los convencionales de Santa Fe tenian por
Alberdi también es indiscutible. En una carta a Juan Maria Gutiérrez del 15 de

enero de 1863, desde Tucuman, Zavalia le dice:

Nuestro amigo, aquél del libro inmortal. Pero jcudl es el libro? ;Son tantos! Ayer,
el de Las condiciones para la unién de la nacién Argentina; hoy, Las causas de la anar-
quia. iQué hombre aquel! ;Qué logica, qué maestria, qué talento demostrativo!
Ese hombre es la luz que de 10 afos a esta parte viene, como el sol, a alumbrar
nuestro camino. Ha levantado a la verdad de nuestras cuestiones un templo de
granito que resistira para siempre los embates del error y de la injusticia. Las
puertas del infierno no prevaleceran contra el. (Archivo del Doctor Juan Maria

Gutiérrez, 1990, p. 188)

Sin embargo, pese a que esa influencia de Alberdi en el Congreso General
Constituyente de Santa Fe es indesmentible, pese a que es indiscutible que
tenia admiradores y amigos en esa Convencién, no se puede desconocer que
los constituyentes de 1853 se apartaron concretamente de algunas de las pro-
puestas importantes del proyecto de constitucion del tucumano. Al solo efecto
de rectificar la idea distorsionada que se tiene sobre el tema, me voy a limitar
a mostrar qué pasé con todo aquello referido a la propuesta alberdiana de
adoptar un “ejecutivo fuerte”. Las diferencias entre el proyecto de Alberdi y la
Constitucion de 1853 en este punto son notorias y no han sido debidamente
destacadas en general por la doctrina. Mas bien ocurre lo contrario.

Contrariamente a lo que se suele sostener (a veces, hasta el hartazgo) en la
Argentina, la Constitucion de 1853 no siguio el modelo alberdiano de “ejecuti-
vo fuerte”. Por eso, es un error muy comun trasladar mecdnicamente a nuestra
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Constitucion el pensamiento de Alberdi en este punto para interpretar su texto
y el alcance de las facultades del presidente. Esa interpretacion se hace sin repa-
rar en las claras diferencias que existen entre el disefio propuesto en el proyecto
de constitucion de Alberdi, su modelo en este punto (la Constitucion de Chile
de 1833) y el que finalmente adoptaron los constituyentes en 1853 en Santa Fe
y que, con algunas modificaciones, todavia sigue vigente.

A modo de ejemplo de las posturas erroneas que impugno, puede verse el
conocido libro La Sala de Mdquinas de la Constitucion de Roberto Gargarella
(2014). Este autor sostiene de forma contundente que la Constitucion argenti-
na tomo el modelo de “ejecutivo fuerte” siguiendo las ideas de Alberdi:

las nuevas Constituciones [de América Latina] incluyeron la figura de “desequi-
librante” de un presidente con facultades relativamente expandidas, en relacion
con las que se reservaban a los demas poderes. Juan Bautista Alberdi propuso,
en este sentido, alejarse del modelo norteamericano en este punto, para emular
el ejemplo de Chile [...]. [L]os constituyentes [de 1853] siguieron los consejos de
Alberdi en relacion con la organizacion del Ejecutivo. Para Alberdi, en todo lo
relativo a los poderes presidenciales, “nuestra Constitucion hispano-argentina
debe separase del ejemplo de la Constitucion federal de los Estados Unidos”
para emular en cambio el modelo chileno, que dotaba al “poder ejecutivo [de]
los medios de hacerla respetar [a la Constitucion] con la eficacia de que es capaz
la dictadura misma”. (pp. 70-75)

No hay dudas de que, producto de su larga estadia en Valparaiso, Alberdi
fue un admirador de la Constitucion de Chile de 1833 en lo que hace al Poder
Ejecutivo. El tucumano le asignaba a esa constitucion el mérito de haber logra-
do la pacificaciéon de ese pais. Tan es asi que Alberdi creia que la paz de Chile
venia de su constitucion:

La Constitucion ha dado el orden y la paz [...]. Lo ha dado por medio de un
poder ejecutivo vigoroso [...]. Este rasgo constituye la originalidad de la Consti-
tucion de Chile, que, a mi ver, es tan original a su modo como la de los Estados

Unidos. (Alberdi, 1886, p. 492)

Por eso, en sus “Bases”, el tucumano afirmaba que

el tiempo ha demostrado que la solucién de Chile es la tnica racional en repu-
blicas que poco antes fueron monarquias. Chile ha hecho ver que entre la falta
absoluta de gobierno y el gobierno dictatorial hay un gobierno regular posible;
y es el de un presidente constitucional que pueda asumir las facultades de un rey en el
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instante que la anarquia le desobedece como presidente republicano. (Alberdi, 1886,

p. 489)°"

A pesar de proponer en sus “Bases” que habia que seguir el régimen gene-
ral del modelo constitucional estadounidense, Alberdi (1886) advirtio que el
Poder Ejecutivo era uno de los rasgos “en que nuestra Constitucion hispano-ar-
gentina debe separarse del ejemplo de la Constitucion federal de los Estados
Unidos” (p. 488). Para plasmar esa fortaleza que Alberdi le reclamaba al Poder
Ejecutivo en contraposicién al modelo norteamericano, el tucumano hizo di-
versas propuestas en su proyecto de constitucion, incluyendo las siguientes:

. Elimino la figura del vicepresidente.

1. Incluyé el articulo 28, que suspendia el imperio de la propia Constituciéon
una vez declarado el estado de sitio.’* Cabe recordar que, conforme los ar-
ticulos 44, 75, inc. 5y 85, inc. 22 de su proyecto de constitucion, el estado
de sitio podia ser declarado por el Congreso, entre el 1° de agosto y el 31 de
diciembre de cada afio, o por el presidente, con acuerdo del Senado y por
un tiempo limitado, en caso de ataque exterior, o directamente y por si solo
en caso de conmocién interior entre el 1° de enero y el 30 de septiembre de
cada afo, es decir, durante el receso legislativo.

I1I. Sumo el articulo 67, inciso 7°, que le permitia al Congreso darle facultades
especiales al Poder Ejecutivo para expedir reglamentos con fuerza de ley “en
los casos exigidos por la Constitucion”.”?

IV. Agregé el articulo 74, que establecia que si el presidente vetaba totalmente
un proyecto de ley, éste seria diferido para la sesion del afio venidero.>

V. Y, fundamentalmente, propuso el articulo 86, que garantizaba la inmunidad
del presidente durante todo su mandato, ya que solamente permitia acusar-
lo recién al afio siguiente de la finalizacion del periodo a su cargo

VI. por todos los actos de su gobierno en que haya infringido intencionalmente
la Constitucion, o comprometido el progreso del pais, retardando el au-

51  Enfasis agregado.

52 Alberdi (1886) sefala que esta disposicion esta tomada del articulo 161 de la Constitucion de Chile
de 1833 y que “es una de las que forman su fisonomia distintiva y su sello especial, a que debe este
pais su larga tranquilidad” (p. 565, nota al pie 1). Bravo Lira (1993) explica que esta disposicion
significaba “nada menos que [la] suspension de la vigencia de su propio texto. O sea, se trata de
una ley fundamental que contemplaba su propia abrogacion por determinado periodo sin golpe de
Estado, sino por decision del gobierno mismo” (p. 195).

53  Alberdi (1886, p. 570).
54 Alberdi (1886, p. 572).
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mento de la poblacion, omitiendo la construccion de vias, embarazando
la libertad de comercio o exponiendo la tranquilidad del Estado (Alberdi,
1886, p. 577).%

Tal como lo reconoce el propio Alberdi, la Constitucion de Chile de 1833
es la fuente principal de todas estas disposiciones de su proyecto de constitu-
cién. Sin embargo, ninguna de ellas se plasm6 en la Constitucion de 1853. No
solo eso: de forma consistente con lo que Benjamin Lavaysse le expresara a su
hermano Pedro en su carta de fecha 21 de octubre de 1853 (Dana Montafio,
1953a, pp. 39-40), los constituyentes incluyeron un texto completamente origi-
nal en el articulo 29 de la Constitucion, que va a contramano de las propuestas
del tucumano:

El Congreso no puede conceder al Ejecutivo Nacional, ni las Lejislaturas Pro-
vinciales 4 los Gobernadores de Provincia, facultades extraordinarias, ni la suma
del poder publico, ni otorgarles sumisiones ¢ supremacias, por las que la vida, el
honor 6 las fortunas de los argentinos queden 4 merced de Gobiernos 6 persona
alguna. Actos de esta naturaleza llevan consigo una nulidad insanable, y sugeta-
ran 4 los que los formulen, consientan ¢ firmen, 4 la responsabilidad y pena de
los infames traidores a la Patria.

Ademas, los constituyentes de 1853 que elaboraron el proyecto de constitu-
ciéon finalmente aprobado aclararon expresamente en el Informe de la Comi-
sion de Negocios Constitucionales cuales eran los alcances de los poderes del
presidente. Al momento de explicar todo lo referido al Poder Ejecutivo, advir-
tieron, de forma contundente, que el presidente en ningtin caso “puede asumir
otras facultades que las que expresamente seiiala el proyecto [de Constitucion]”
(Ravignani, 1939, p. 779).

En consecuencia, a pesar de lo que se suele sostener en nuestro pais en lo
que hace a la extensién de las atribuciones del Poder Ejecutivo, es erréneo
trasladar mecanicamente el pensamiento de Alberdi para interpretar lo que
hicieron nuestros constituyentes en 1853. El motivo es obvio: estos se aparta-
ron claramente de la Constitucion de Chile de 1833 y también del proyecto de
Alberdi en los aspectos en que el tucumano pretendia emularla. Las similitudes
con el Poder Ejecutivo estadounidense, en cambio, son mucho mas marcadas a

55  Esta disposicion se inspir6 en el articulo 83 de la Constitucion de Chile de 1833, que implicaba
la existencia de un “pequeio monarca temporal, absoluto e irresponsable”, conf. Campos Harriet

(1992, p. 363).
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pesar de que Alberdi haya abogado por lo contrario. Por ello tiene razén Gon-
zdlez Calderon (1929) cuando sostiene que:

si se confrontan el proyecto de Alberdi con la Constitucion de 1853 en todo lo
que se relaciona con la organizacién del Poder Ejecutivo descubrese la influen-
cia de la doctrina preconizada por aquél, pero a la vez se percibe nitidamente el
afan de atenuarla y de no romper el equilibrio indispensable de los poderes con
una preponderancia presidencial que repugna el sentido real de las instituciones
republicanas. (p. 67)

Es por eso también que Sianchez Viamonte (1959) afirma, refiriéndose a
Alberdi, que “son bien conocidas sus exageraciones doctrinarias en favor del
Ejecutivo fuerte, y tenemos que agradecer a los constituyentes del 53 el haberlas
morigerado” (p. 325). En consecuencia, aunque se insista tozudamente en que
el disefio institucional originario utilizado por los constituyentes de 1853 para
el Poder Ejecutivo haya sido la Constitucion de Chile de 1833 o el proyecto de
constitucion de Alberdi, lo cierto es que el estudio comparativo de los textos
constitucionales demuestra que ese modelo fue el de los Estados Unidos, con
algunas adaptaciones y diferencias que no alteran su estructura central.’®

En definitiva, nada mas alejado de la realidad que la idea de que los cons-
tituyentes de 1853 habrian adoptado un modelo de “ejecutivo fuerte”. Tan es
asi que el propio Facundo de Zuviria, en la referida carta confidencial a dos
de sus hijos, se queja de que: “Las trabas al Ejecutivo [son] demasiadas, y solo
conducentes a la anarquia o despotismo como siempre sucede. No la creo en
fin realizable” (Carta confidencial de Facundo de Zuviria a sus hijos Julio y

Fenelon, 17 de mayo de 1853).

5. Conclusion

Este trabajo tenia dos objetivos centrales. Por un lado, alertar acerca de la exis-
tencia de material todavia inédito sobre el Congreso Constituyente de Santa
Fe que aun no ha sido estudiado y cuyo conocimiento es imprescindible para
poder apreciar en toda su complejidad y extension la labor de nuestros consti-
tuyentes originarios. Por el otro, destacar la importancia de la revision de esos
antecedentes y de otros publicados para poder comprender cabalmente qué fue
lo que hicieron y lo que quisieron comunicar esos constituyentes, asi como los

56  Cfr. Garcia-Mansilla y Ramirez Calvo (2006, pp. 37-40 y 81-92).
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resultados que se propusieron alcanzar al momento de sancionar la Constitu-
cién Nacional ese 1° de mayo de 1853.

En conjunto, ambos objetivos tenian la pretensién de ser un sentido home-
naje a todos los convencionales de Santa Fe que hace 170 afios lucharon, cada
uno a su modo, por darnos el marco institucional que todavia nos rige. Creo
que el mejor tributo que podemos rendirles es estudiar a fondo sus acciones y
los nobles fines que los impulsaron. Ellos enfrentaron situaciones mucho mas
dificiles y con menos recursos que los que hoy tenemos, pero pudieron sobre-
ponerse a sus diferencias y dar un orden constitucional definitivo para toda la
Republica Argentina. Como afirm6 Dana Montanio en 1953:

La historia ha dado su fallo inapelable: bajo el imperio de esta constitucién
venerable, la Nacion Argentina se incorpord con paso firme, definitivamente,
al concierto de las naciones mas cultas y progresista del globo, absolviendo a sus
autores, sin distincion de orientacion o de adscripcion ideoldgica o partidaria
de las injustas y pequefas inculpaciones de sus detractores, de su tiempo y de
su propio circulo. Su precipitacion por dar al pais una constitucion en aquellas
tristes circunstancias por que atravesaba la Argentina, que estuvieron a punto de
malograr la epopeya de Caseros, y hasta la parquedad en la discusion en particu-
lar del proyecto de constitucion, elaborado al parecer apresuradamente, tenian
su razon de ser: eran un reclamo de la hora y de los pueblos, y la constitucion
misma fue la obra de la intuicion, quizas mas que de la reflexion, de aquellos
eminentes patriotas que deliberaron bajo las arcadas del viejo Cabildo santafe-
cino, obra genuina de su inspiracion y exclusiva de su patriotismo sin par, sin
parangén en la historia constitucional del pais. (1953a, p. 44)

Esa Constitucién que nos legaron los constituyentes de Santa Fe, aun con
todos sus defectos, no es como pretendia Leopoldo Lugones en 1928 “un ins-
trumento caduco, un fetiche de papel que se invoca para todo, por lo mismo
que no sirve para nada” (Revisién constitucional, 1928, p. 6).”" Por el contrario,

57  Para Lugones (1928), la Constitucion resultaba “una camisola infantil” que debia ser reemplazada
por “una coraza y una espada” (p. 6). Era particularmente critico con el federalismo y el liberalismo
de nuestra Constitucion. Sobre el federalismo dijo: “Sancionada por hombres de tradicion unitaria,
establecio el sistema federal para garantizar la unidad de la Nacién. Conseguida ésta en la forma
irrevocable que hemos logrado ya, aquel instrumento resulta provisional de suyo. Las autonomias
provinciales no responden ahora a nada practico. Son, en puridad, catorce criaderos burocriticos,
y, como todo lo inoficioso, estorban al gobierno nacional, ademas de su costo estéril. El progreso
argentino es un proceso unificador, mientras el federalismo, fue una capitulacion forzosa con el
atraso” (p. 6). A su vez, sobre el liberalismo sentencio: “El liberalismo se ha vuelto perjudicial a la
Nacion. Lo que ésta requiere ahora es una concentracion autoritaria capaz de imponer una severa
disciplina” (p. 6).
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aunque ha sido muchas veces olvidada y transgredida, es la Constitucion que
hasta hoy rige nuestros destinos como pais independiente. Es la Constituciéon
que los representantes de las provincias dieron para toda la Nacién, y que, se-
gun destacd Justo José de Urquiza en una carta fechada el 8 de agosto de 1853
dirigida al gobernador de Corrientes, Juan Pujol, todavia “[es] la mejor Consti-
tucion de Sur América” (Bosch, 1953, p. 270).

Para terminar, quiero destacar la impactante vigencia del mensaje principal
que nos dejaron nuestros constituyentes de 1853 en el Congreso General Cons-
tituyente de Santa Fe:

Nuestras instituciones y nuestros hébitos heredados no nos habian permitido
comprender que no hay cosa mas practica que la libertad, y que para ser libres
es necesario que los hombres se doblen sumisos al despotismo santo de la ley.

El olvido de lo pasado, la fusion de los partidos no puede tener lugar [...], sino
al amparo de una Constitucion que subordine todos los intereses y pasiones al
interés comun de la Republica. La paz de la Patria, la verdadera libertad por que
ansiamos, no nos han de bajar del cielo hasta que hallen el trono de la Consti-
tucion para imperar desde ¢l. (Contestacion del Congreso General Constituyente...,

1852, pp. 1-2)
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Anexo

Epistolario inédito de Facundo de Zuviria®®

Sta Fe, En°c 25 de 853.

Mis amados hijos Julio y Fenelén

Ya es insoportable, ya da asco la irregularidad de los medios de comunicacion. Anoche a las
10 se me aviso6 o supe por casualidad la salida del correo para esa hoy a las 8 de la mafiana. Son
las 7[,] hora en que me levanto a poner 4 letras para vuestra madre, queddndome con inmensa
y urgente correspondencia para el interior. Todo, todo va peor que los correos. Este es un caos
en todo y en todo; mds es preciso reservar tan amarga verdad.

Voy a deciros rapidamente lo que ocurrio en aquella Mocion que os mandé sobre media-
ciéon. Me entorpecieron presentarla, desde el 25 hasta el 30 de Noviembre. Esa noche la llevé al
Congreso a presentarla. Noticiosos de mi resolucién de presentarla los que esperaban o habian
fraguado la sangrienta revolucion de Lagos, con lo que creian concluido todo lo de Bs As; no
pudiendo conseguir que yo desista de mi idea, pidieron sesién secreta, sedujeron a la mayoria
del Congreso y en sesion secreta (que hoy ya es publica) me ordenaron que no la presente, man-
daron a los Secretarios que no reciban cosa alguna, y prohibieron toda idea, toda expresion de
paz. No leyeron mi mocion ni fundacién, y por consiguiente ni pude leerla a nadie hasta hoy
en que es publica la sesion.

Les ha salido mal la revolucién de Lagos, ya por no haber logrado su objeto, causado muer-
tes y males inmensos, y por que en sustancia no reconoce sino en apariencia el Gobe Nac
mientras obtiene su ayuda, etc. etc.

Hoy el Congreso, Pueblo, Directorio, etc., estan pesarosisimos de que no se hubiese admi-
tido y realizado mi Mocion, que habria salvado al Pais de todos los horrores acaecidos desde
el 1° de Diciembre hasta la fecha y que seguiran quién sabe hasta cuando. Hoy ha pedido el
Director una expresa autorizacion para mediar y terminar la guerra civil que ya horroriza aun
a sus mismos autores. Hoy sale una comisién del Congreso lleviandole al Director la ley que lo
autoriza y le reclama la terminacién de la guerra civil. Pero ya es tarde; al menos ya no se curan
los males hechos, que son inmensos.

La Prov. de Bs As quedara como una patena.

Podéis contar si queréis que en la sesion secreta (que hoy ya es publica por sancién que
arranqué del Congreso) se me prohibio presentar esa Mocién y fundacién que os mandé. En
carta menos apurada os instruiré de su publicacion por la prensa, con un posterior discurso
pronunciado hace dias sobre la necesidad de la paz con Bs As.

58 Las cartas que a continuacion se transcriben completas fueron entregadas al autor por uno de sus
descendientes directos, el Dr. Facundo Zuviria, a través de un correo electronico de fecha 7 de dic-
iembre de 2022. Copia en poder del autor.
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Os incluyd una que me quedo el otro dia.

De José Maria no sé sino hasta el 28 o 30 del pasado. Es inmenso el cuidado que tengo por
¢l. Hay en el Progreso de ultimos de Dicbre un decreto por el que consta que ha cesado en su
destino. No dice si por renuncia o que lo hayan quitado. Le ordeno que salga de alli, aqui o a
Montevideo.

Estd aqui Dn Manuel Puch. Mafana pasa a ver al Director a su Hacienda que esta a 70 u
80 leguas de aqui.

Esto esta malo y pésimo. No hay un solo peso en todas las cajas; uno solo, uno solo. El
Director en su Hacienda; su Ministro a las 70 u 80 leguas. El Congreso aqui de su cuenta: el
Pueblo y Campafia de Bs As matdndose como perros, arrasando cuanto encuentran. Los bar-
baros del Norte de Europa no eran animados del espiritu que hoy domina a los sitiadores de
Bs As y a Pedro Rosas enemigo de los sitiadores. No pasan de 8 las personas autores exclusivos
de estos males.

La Plaza diz que se sostiene con heroismo. Los extranjeros no la dejaran tomar y de esto ya
estan convencidos aqui. La cuestion terminara por intervencion extranjera: quiera Dios que
no sea por algo mas.

A Dios hijos mios: no puedo mas. Ramén y Carlos buenos. Expresiones a los amigos y
amiguitas.

Reserva con mis cartas. Esto no es Nacién ni esperanza que lo sea: esto no es Congreso ni
Junta de Provincia. Esto no es Gobe, Directe, ni cosa que se le parezca: este es un caos y una
farsa, y sin esperanza que deje de serlo.

Vtro amante Padre os bendice

FdeZ

En este momento entra Puch y me dice que Campillo le ha dicho me prevenga que sea
cauto con mis corresponsales a Cordoba, pues que publican mis cartas y mis noticias, todas
ofensivas al actual orden y estado de las cosas aqui. Pues bien. Hasta hoy no he escrito una sola
carta a Cordoba sino a vosotros. Entre las especies que corren y se citan como escritas por mi
a Cordoba, es que el Congreso se ocupaba de tizar algodon. Con referiros los hechos, os hago
toda reconvencion; triste cosa seria tener que cautelarse atun de los hijos.

Sta Fe, Febe 1° de 853.

Mis amados hijos Julio y Fenelén
Sin ninguna vtra. a que contestar, y habiéndoos escrito con cuantos me ha sido posible
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hacerlo, quiero repetiros esta con la relacién laconica de un suceso, que habiendo tenido el
caracter de secreto no podia hablaros sobre nada con franqueza porque todos los incidentes
posteriores estaban ligados a él. Mas hoy que ese suceso no es secreto puedo hablaros de ély de
mis incidencias con la libertad de que he carecido. Lo haré laconicamente por falta de tiempo
para toda difusién.

Desde que llegué a esta ciudad todas mis ideas y programa eran de paz y mediacion en los
sucesos de Bs As. Mi primer acto en el Congreso debia ser una Mocion para que dicho Con-
greso mande a Bs As la comisién a que se refiere la Mocién y Proyecto de que estdis instruidos
y os remitié Ramon.

La invasion de Bs As al Entrerios frustré mis deseos hasta el 23 o 24 de Noviembre en que
vino la noticia de haber sido derrotadas las fuerzas invasoras. Entonces crei oportuno verificar
dicha mision para aprovechar la debilidad y consternacion que debia producir y produjo en Bs
As la noticia de tal derrota. El 25 0 26 del mismo mes debi haber presentado mi Mocion. Por
razones de inutil referencia no pudo serlo hasta el 30 de Noviembre, en que de acuerdo con
varios Diputados y oposicién de otros me resolvi a presentarla. Los que se oponian a que la pre-
sente, era pidiéndome tinicamente que la demore tres o cuatro dias en que vendria una noticia
que la haga innecesaria 0 mds oportuna. El caso habia sido que sabian o tenian combinada la
revolucion de Lagos que tuvo lugar el 1° de Diciembre, y con la que creian que todo terminaria
en Bs As y del modo que ellos lo querian.

Cabalmente yo queria que los sucesos de Bs As se desenlazasen por otros medios que el de
sangrientas revoluciones, que dieron los amargos resultados que hemos visto. Yo tenia datos
seguros que después de la derrota de las fuerzas invasoras al Entrerios, todo el Pueblo de Bs As,
incluso su Gobe, ansiaban por una comisiéon del Congreso, que todo lo terminase de un modo
pacifico, como después se ha sabido. Eh bien: el 30 de Noviembre llevo mi Mocion al Congre-
s0. Los Diputados de oposiciéon o que la encabezaban, encabezando también al Congreso, eran
los SS Gorostiaga, Gutiérrez, Huergo y un Delgado. Trabajaron mucho en hacerme desistir de
que la presente: no escusaron arbitrio alguno legal y atn ilegal para conseguirlo. Todos fueron
inutiles ante mi firme resolucion de presentarla, por la evidencia que me acompanaba de que
con solo ese paso ahorraria la sangre, desastres y calamidades que sin el han acaecido, y que
hasta ahora se deploran.

Antes de entrar al Congreso ya conoci todo el complot que se formaba contra mi Mocién y
que debia ser tempestuoso: nada me arredrd, sino antes bien me confirmé en mi idea, confir-
mandome en las resoluciones interiores y exteriores que promovian contra el Gobe de Bs As.

En los momentos antes de tocar la campanilla se me presenta el Diputado Delgado y me
pide sesion secreta. Conoci que era con objeto relativo a mi Mocion; pude cruzar aquella; mas
por decoro y dignidad propia no lo hice; y la concedi; mds antes de acordarla yo, ya habian dado
orden a los oficiales de Sala para que hagan retirar toda la gente que iba a la barra, cabalmente
a oir mi Mocién, porque era publico que la presentaba esa noche y ansiaba oirla todo el Pueblo.

Llamo a la sesion secreta; ain no entramos en ella y cuando iba a decir al Congreso que el
Diputado tal habia pedido sesion secreta, que exponga el objeto de ella para que el Congreso
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delibere sobre si habia o no lugar a tal sesion, como es de Reglamento; pide la palabra el Sr.
Gorostiaga y hace Mocion para que durante tal tiempo (que importaba un mes) no se admita
en Secretaria Mocion de naturaleza alguna, ni asunto alguno de alguna clase, fuera de notas del
Gobe Supremo. A esta Mocion se levantan casi todos y gritan apoyo apoyo apoyo.

Con la calma y dignidad propia de mi puesto; declaré que estaba apoyada esa Mocion, p°
que previendo el Reglamento que toda Mocién debia hacerse por escrito, para que en caso de
ser apoyada, pase a Informe a la comisién respectiva, ya que el Sr. Diputado no lo habia traido
por escrito podia dictar la proposicion para que sobre ella gire el Informe de la comision, etc. A
esto contestaron a gritos 20 voces, que se haga excepcion al Reglamento y que se resuelva sobre
tablas. Bien, dije yo, que asi sea puesto que por aclamacién lo sanciona el Congreso; mds antes
de procederse a votacion sobre la Mocion, debe preceder discusion segiin el Reglamento, salvo
que también quiera excusarla el Soberano Congreso, derogando el articulo Reglamentario que
previene la previa discusion, etc. Algunos gritaron si si si; mas la mayoria otorgé la discusion
con la seguridad que no le habria.

Concedida la discusion, tomo la palabra ante el Vice Presidente y al empezar yo hablar, sin
haber aun emitido una sola idea, saltan Gorostiaga y Gutiérrez, y gritan reclamo el orden al Sr.
Presidente; y el Vice Presidente Leiva sin oirme, sin previa votacion del Congreso, ni férmula

alguna, dice llamo al orden al Sr. Presidente.

Entonces yo dije, que me declaraba desairado, despojado de la Presidencia y privado de la
libertad de Diputado: que dejaba ese puesto que ya no podia desempenar. Venciendo algunas
dificultades y resistencias y despreciando tardias satisfacciones, dejé mi puesto y me retiré a
alguna distancia.

El Vice Presidente ocupé mi silla, y puso a votacion la Mocion de Gorostiaga para que no
se admita por un mes asunto alguno sea Mocion u otra cosa. Por supuesto que la mayoria a to-
talidad voto por la afirmativa, incluso los Diputados que mas me habian apurado para que pre-
sente la Mocion. Cudl seria su vileza o el terror que les habian inspirado los hombres de sangre.

Después que habian conseguido el que no pueda ya ser presentada mi Mocion ni otra
tendiente a paz, pedi la palabra, me la otorgaron y sin mas objeto que el que se consigne en
la acta, expuse lo que crei conveniente. Aunque la acta ha sido redactada en menos de una
tercera parte de lo ocurrido, sin embargo, ella solo revela la porcion de crimenes y atentados
cometidos esa noche.

La sesion quedo secreta hasta ahora dias en que llevindose a leer y aprobar en otra sesién
secreta habida con otro motivo, pedi yo una copia o testimonio de ella autorizado por el Secre-
tario. Entonces el mismo Gorostiaga dijo que no siendo ya preciso el que se mantenga secreta
por la naturaleza del asunto, pedia se repute publica y se inserta en el libro comun de actas, sin
advertir ni acordarse que con la publicacion de esa sola acta podia yo disolver el Congreso, como
he podido hacerlo cada dia, y puedo hacerlo hasta hoy. Tengo testimonio de dicha acta de que
en otra ocasion os mandaré una copia, para que por ella aunque diminuta, veais los sacrificios
que me cuesta esta Patria, y lo que he tenido que sufrir para evitar que se disuelva este Congreso.

Paso adelante.
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Podéis calcular cual seria mi resentimiento después del suceso del 30 [de noviembre]. Sus
halagos, sus satisfacciones, mezcladas con perfidia en privado y desaires en el Congreso, han
hecho para mi del mes de Diciembre un mes de tormento. Yo debia renunciar a la Presidencia
y aun retirarme del Congreso; pero el menor de estos pasos bastaria para disolverlo, mucho mas
en el descrédito en que ha estado y estd este cuerpo, y en el crédito que por fortuna disfruto yo
ante este Pueblo, y todos los demas, ante el Director y el ultimo hombre fuera de la mayoria de
mis compaferos que en mi persona y en mis respetos ven un obstaculo a sus intereses y planes
mezquinos sobre Bs As y sus enemigos personales.

Cumplese el mes de la prohibicion de toda Mocion pacifica y el 30 de Diciembre o 1° de
Ene el Diputado Gondra sin que nadie lo sepa ni para que no le suceda lo que a mi, presenta
una Mocioén de paz coincidente aunque distinta de la mia. Hecha y apoyada por 2 o 3, no pudo
menos que seguir el orden reglamentario.

No puedo daros idea ni del furor que ella excité en los hombres de sangre, ni las medidas
que tomaron para cruzarla, ni los escandalos cometidos para desecharla.

Cruzaron el que se considere y discuta oportunamente. Recién el 13 fue discutida. El sabia
desde que la hizo que seria rechazada, y le acarrearia la persecucion e insultos de los hombres
de sangre. Pero nada lo detuvo.

Yo no pensé ni tomar parte ni presidir el acto por delicadeza; mas sabiendo que alguno o
algunos de los hombres de sangre habia dicho que acobardado con la del 30 de Noviembre no
me habia animado a reproducirla, y me habia valido del Diputado Gondra, resolvi tomar parte
en ella y sostenerla, previa conviccion de qué seria perdida en la votacion por 3 contra uno,
como lo dije y se realizo.

Llego el dia de la discusion: no quedo un habitante decente del Pueblo que no concurriese
a ella. Alli fue que pronuncié el Discurso de que os mandé copia. A cada periodo se conmovia
la barra de entusiasmo, y los hombres de sangre rechinaban con los lanzasos que les daba. Por
respeto o miedo al Pueblo no me cortaban; pero si con chichisbeos, y levantdndose procuraban
interrumpirme. Entonces fue que de propdsito y para que sobre ellos caiga la indignacion pu-
blica, corté mi discurso. Sé que poco faltd para que la barra grite y pida la continuacion de el.
S¢é que dicho discurso ha merecido mucha popularidad.

Suspendida la sesion y viendo el efecto que habia producido mi discurso por la Paz, sé que
en el 4° de intermedio, los hombres de sangre acordaron pedir que sin mas discusién se vote

el Proyecto. Asi sucedio, y sin mds discusién se votd rechazo. jRara coincidencia! Esa misma
noche el Director Supremo, a 70 u 80 leguas de distancia, escribia a su Ministro diciéndole que
extranaba que en el Congreso no apareciese alguna idea de paz que termine con la situacion en
que se hallaba la Republica; que desde el 1° de Diciembre ¢l la habia promovido en virtud de
las facultades que le concedia el Acuerdo de San Nicolds; p° que se habia escusado de hacerlo
por no privar al Congreso de ese honor y del cumplimiento de ese deber. Que no habiéndolo
hecho hasta entonces, el mueva algtin Diputado para que haga tal Mocién, o lo autoricen a él
para promover una solucién pacifica sobre todas las cuestiones de Bs As (ignoraba el Director

mi Mocién del 30 de Noviembre y la de Gondra del 30 de Diciembre).
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El Sr. Ministro Pefia mueve al Diputado Leiva a que haga dicha Mocién; viene y habla con
los Diputados de sangre. A su pesar los decide a admitirla. Mas llega el caso de que la presente
Leiva, y la rechazan sustituyéndola con otra en que lo autorizaban para poner término a la gue-
rra de Bs As, mas suprimiéndole las palabras medios pacificos, solucién pacifica, y todo lo que

huela a paz, p° sin expresar guerra. Asi se sancion6 la ley de 22 de Ene.

El Director contando y sin contar con tal autorizacion, ese mismo dia nombraba ya la comi-
sion pacificadora que debia marchar a Bs As y campo de Lagos. La comision es compuesta de
los siguientes: Facundo Zuviria, Gral De. Pedro Ferr¢, Diputado por Corrientes y su Ministro
Gral el Dr. Pefa, quien me escribié que me aprontase para hoy, debiendo el venir por antes de
ayer para que de aqui marchasemos por el Rosario.

Ante ayer me hizo decir que habia suspendido su venida hasta ver lo que resolviese el Direc-
tor después del triunfo de Lagos sobre Pedro Rosas. Mafiana o pasado sabremos si se insiste o
no en la comision, para la que estoy pronto, 1° por que es de paz, 2° por que ha sido mi primera
y tenaz idea, 3° porque en mi crédito en Bs As mi persona vale mucho este objeto, 4° por co-
rresponder a la confianza del Director, y la de todos que me designan como exclusivo para esta
mision, 5° y principal por librarme de asistir y presidir el Soberano Congreso.

Eh bien. Podéis calcular el crédito que me habra dado ante todos mi prevision y anuncio
de todos los males que ahora se deploran: la venganza de los hombres de sangre que casi me
mataron porque hablé de paz y de evitar males, que en su venganza con algunos hombres de Bs
As ellos no preveian. Por que habéis de saber, que su calculo habia sido, que hecha la revolu-
cion por Lagos, al otro dia dominaban Bs As y podian colgar a todos sus enemigos personales,
disponer de todo el Pueblo, etc, etc; no calcularon en todo lo que ha sobrevenido.

También debéis saber que esos mismos hombres que tantas amarguras me han hecho sor-
ber, hoy me halagan como una Dama; me manifiestan respetos para disimular la rabia que les
causa el que mi sola persona callada y retirada les anule todas sus pretensiones y venganzas con
solo no segundarlos o encabezarlos.

Otra cosa. Mandada ya la publicidad de la acta que fue secreta, y de consiguiente mi Mo-
cioén, exposicion etc.; ya no hay inconveniente para que la hagais imprimir, ya sea en uno de los
periodicos de ese Pueblo, o en papel separado, como mejor os parezca; lo mismo que la parte
del Discurso que pronuncié en la sesion del 12 de Diciembre. Ni la imprenta de este Pueblo
ni la del Parand pueden satisfacer a esta demanda por su escaso tipo y muchos materiales para
los periddicos semanales que se publican. Si mandais imprimir tales piezas lo que dejo a vtra
voluntad repartiréis ejemplares a todos los Pueblos y me mandaréis algunos aqui en nume que
no bajen de 100.

A Bs As he mandado una copia a vtro tio para que si gusta los haga imprimir.

No publico la acta del 30 de Noviembre que fue secreta y ya no lo es, porque su sola publica-
cion desprestigiaria al Congreso, que conviene prestigiarlo mucho, por si en lo sucesivo puede
hacer algiin bien. Mas oportunamente la publicaré con una larga exposicion sobre los males
que ha traido al Pais el rechazo de tal Mocion.

Desde el 1° de Diciembre voy al Congreso con mi renuncia en el bolsillo, para presentarla
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en el momento en que se me agote el sufrimiento. Por fortuna en respeto a mi Patria, le he
evitado un inmenso mal, no habiendo presentado aquella a pesar de cuanto he sufrido. En el
estado de la opinion, sucesos e incidencias, mi retiro del Congreso, creo lo disolveria. Asi lo
creen casi todos.

José Ma renuncié o le quitaron su destino. Lo quisieron obligar a tomar las armas; resistid
a ellos; lo llevaron preso a la cuna. Salid, pidié un pasaporte para venir aqui a mi lado; se lo
negaron, p° no para Montevideo para donde se embarco el 15, segin me lo escribio vtro tio.
Los anteriores detalles los tengo por la Seiorita de Huergo que ha llegado.

Calculad como estara mi espiritu. José Ma semidesterrado o emigrado sin destino ni ocu-
paciéon. Ramoén aqui ocioso por falta de ocupacion y sin esperanzas de tenerla; vosotros alli,
sin saber yo aqui el estado de vtros negocios. Yo gastando mucho, sin un medio de sueldo y no
pagado mi vidtico, ni esperanzas de una y otra cosa por que no hay un medio para nada.

Si voy en comisién, es probable que tampoco me den un peso, por que no lo hay, ni lo
habra hasta que haya Bs As.

Os mando todas las gazetas que tengo.

Ya no puedo hacer mads extenso.

Vtro amante Papa

FdeZ

Somos 2. Mafiana o pasado estara José Ma aqui. Estd con el Director en su Hacienda; segiin
carta del Parana que acabo de ver.

Acabo de saber la revolucion de Tucuman. Acabo también de saber que el Ejército de En-
trerios esta citado para el 5 en el Parana adonde dice el Director que vendr para ir sobre Bs As
con la fuerza de Entrerios, Sta Fe y Lagos; no a atacar a Bs As sino a imponerlo para que trate,
etc. Todos estan convencidos que Bs As es indomable por la fuerza. Lo resisten los extranjeros
como duefios que dice que son de mas de la mitad de Bs As. No es muy segura la independen-
cia de Bs As menos por voluntad de los extranjeros que de los mismos hijos de alli.

Ntra situacion nacional es horrible.

Esperan a José Ma para nombrarlo Secretario del Congreso con 2 pesos de sueldo. El titulo
es honroso, el sueldo nominal como el de los Diputados. No hay un medio para nada, ni lo
habra separado Bs As. Esta es la conviccion general. Mas queremos la unién de Bs As como los
amantes a sus Damas, o fiel o muerta; o dominada y humillada por nosotros o arrasada. Para
esto ya poco le falta.

No puedo mas.

No se tiene confianza que tomando Lagos a Bs As obedezca el Director y Congreso; y cuan-
do asi sea, se cuenta con que no tiene cabeza ni hombres que lo rodeen.
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Sefiores D. Julio y D. Fenelon Zuviria

Santa Fe, Abril 9 de 1853

Amados hijos.

En este momento acabo de saber que marcha un chasque para esa y no quiero privarles del
consuelo de saber que gozo de salud, bienestar, etc. y que ayer recibi vuestras apreciables de
Marzo 30 y Abril 2, a que me es imposible contestar, lo mismo que a las de Salta y otras partes
por la pronta salida de dicho chasque. Aqui estamos a merced, para nuestras comunicaciones,
de uno u otro conductor casual o chasque que se manda con mas casual noticia de su salida.
Por este desorden no sabemos lo que pasa fuera de esta isla estrecha en que vivimos. Fatal situa-
cién, que nos dara materia para largas memorias.

Tratados. No forméis juicios de ellos sin oirnos, y decid a todos esos Sefiores de Cordoba,
que el Sefior Ministro General Pefia a quien el Director ha tenido por su tnico y exclusivo
Ministro; Facundo Zuviria, Presidente del Congreso Constituyente, a quien ellos conocen, y
el Vice Presidente del mismo Brigadier General D. Pedro Ferré que ha gobernado su patria
en cinco diferentes periodos constitucionales; bien merecen la pena de ser oidos antes de ser
juzgados y sentenciados. Que esperen un poco hasta oirlos y ver el resultado de nuestra mision.
Que deben suponer que ni hayamos sido tan ignorantes para no saber que la comision que
llevabamos, ni tan picaros para contrariar nuestras instrucciones: que hacer cualquiera de estas
cosas, ni el mismo Director Supremo nos disculpara tanto en las notas mismas en que reprueba
los tratados ni rogara tanto a su Ministro el Dr Pefia para que contintie en el Ministerio que le
ha renunciado irrevocablemente por tres veces. Que en vista de todo esto, y de mucho mas que
por ahora no me es posible decirles, deben creer que los predichos tratados y su no ratificacion
sean uno de aquellos misterios que envuelve la politica: misterios que tienen su época de con-
servarse detalles, mas les llega las de ponerlos en plena luz. Basta de esto.

Debiendo regresar a Bs As con la ratificacion de los tratados, a los seis dias de nuestra sa-
lida, dejé alli a Ramon para que pasease esos dias. No habiendo vuelto con la ratificacion, ni
querido volver a solicitar o negociar las muy pequefias variaciones que queria el Director; le he
dado orden que se venga a ésta, aun cuando alli lo pasara muy bien.

Aunque yo no veo al pais en estado de darle Constituciéon ni creo que sea observada la
que se le diere; sin embargo, la mayoria de los Diputados estd resuelta a darla, sea cual fuere
su éxito; ya sea por cumplir la mision que tiene de los pueblos o por librarse cuanto antes de
este infierno y de cargar sobre si la responsabilidad de la situacion, en que ni tiene parte ni les
es dado mejorarla.

No puedo ser més extenso.

Expresiones a los amigos. Recibanlas de Jos¢ Maria y Carlos.

Vuestro amante padre

FdZ
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Santa Fe, Mayo 17 de 1853

Mis amados hijos Julio y Fenelén

Hace mas de mes y medio que llegué a ésta Ciudad de regreso de Bs As, y ha sido tal la
tarea que me esperaba, lo mismo que al pobre José Maria que creo que apenas os he escrito
una ligera carta. A vuestra madre ni a Gualberto no he escrito una sola hasta hoy. Recién voy a
hacerlo con el R.P. Perez conductor de ésta y de las inclusas para sus titulos. Anteayer salieron
para esa los S.S. Campillo, Labaisse y Padilla, y ni con ellos ni con el Correo pude poner las
letras porque ain me oprimia la tarea de despachar la comision del Congreso que va para Bs
As 'y que sali¢ ayer.

Bien pues. Os haré relacion del motivo de mis tareas. Cuando sali para Bs As, apenas habia
Diputado que opinase porque se diese Constitucion en el estado en que se hallaba el Pais.
Yo, aunque con mucha moderacién y en silencio, participaba de esa opinién. Algunos eran
furiosos por ella como los S.S. Carril, Gutiérrez, Gorostiaga, Huerguito y la mayoria de los
Diputados arrastrados por éstos en todo y para todo. Asi los dejé en Febrero.

Vuelvo de Bs As y me encuentro con que los mismos Diputados estaban decididos a darla,

y pronto y muy pronto, en pocos dias. Pregunto la causa de esta variacion y se me da por con-

testacion, razones tan especiosas y futiles, que sospeché hubiese otras privadas y graves que los
hubieran decidido a un cambio de opinién tan repentino y tan exigente. Trato de averiguar las
causas privadas de este cambio, de este furor por la Constitucién; y las descubro tan contrarias a
mis principios politicos y morales, tan funestas al interés general del Pais, que no pude menos que
resolverme en conciencia politica, moral y religiosa a oponerme a que se diere tal Constitucion en

las circunstancias, ain cuando el mundo entero se viniese sobre mi. Asi me lo decia mi concien-
cia. Como todos conociesen el peso de mi sola opinién ante éste Pueblo y los demés, atin cuando
yo no buscase prosélitos ni hablase con nadie en favor de mi opinién y en contra de la de ellos;
sin embargo, por cuantos medios les fue posible, trataron de disuadirme que exprese mi opiniéon
dentro ni fuera del Congreso. Se valieron de empefo, ruegos y hasta amenazas. Tocaron hasta el
vil resorte de querer seducir a José Maria para que me haga desistir: le hicieron hasta temer por
mi persona. Como €l asunto me era de conciencia mas que de politica, insisti en que yo habia
de expresar mi opinién en el Congreso para salvar mi responsabilidad ante Dios y los hombres.

Desenganados de hacerme desistir, ain cuando por medio de sus empefos e interlocutores,
les protestaba limitarme a expresar mi opinion, sin insistir ni alegar sobre ella; no satisfechos
con esto, tuvieron juntas y acuerdos horribles al objeto de estorbarme que yo tome la palabray
exprese mi opinion en el Congreso.

Al fin terminaron (porque mds no podian) en repartirse entre seis oradores la contesta-
cion y ataques a mi persona en el acto que yo expresase mi opinién contraria “a que en esta
circunstancia se diese la Constitucion”. Los oradores designados eran los siguientes: Gutiérrez,
Zapata, Huergo, Zabalia, Segui y el energimeno Cura Labaisse, el Capuchino Chabot de la
Convencion francesa, encargado por la mashorca parlamentaria establecida en este obscuro
Congresito, para ultimar las victimas, heridas y atontadas por los golpes de los demads. ;Pobre
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Clérigo! jqué papel tan horrible y degradante le han hecho jugar esos hombres en este Con-
greso ofreciéndole el Obispado de Cordoba o de Salta: jqué herejias religiosas, que blasfemias
politicas y morales le han hecho hablar a este pobre hombre, por otra parte, de muy regulares
costumbres: jQué odio, qué desprecio y qué burla en la que ha caido este infeliz ante todo
este Pueblo y ante los mismos que ya por jaleo lo tomaban de instrumento para sus perradas,
dandole por el flaco de liberal de entusiasta y enérgico! Pero, dejemos a este incauto joven,
verdadera victima de su indiscrecion.

El 20 del pasado, dia en que se presentaba el proyecto de Constituciéon, que atin no habia
visto yo (porque me lo habian ocultado) introduje también mi Discurso o Exposicion y el Pro-
yecto de Ley que le era adjunto.

A pesar de tener ganadas las % partes del Congreso en favor de la Sancion de la Constitu-
cion, temblaron a la vista material de mi Mocién y Exposicion. Mas temblaron, cuando al otro
dia, leyeron en privado el Proyecto de Ley, que debia leerse a la noche.

Todo ese dia lo emplearon en empefos para que siquiera suspendiese o retirase la Mocién y
Proyecto de Ley hasta ver si habia lugar a mi opinién sobre el aplazamiento de la Constitucion
contenido en mi Exposicion o Discurso.

Decian, que supuesto que mi objeto era sélo el de salvar mi conciencia en la expresién de
mi opinidn, la expresase como me guste: que si ella era acogida, entonces podia presentar el
Proyecto; pero que si no era acogida, era inutil la lectura del Proyecto. Convine en ello, porque
mi conciencia quedaba satisfecha con lo que exponia en mi discurso.

Sesion del 20.

Fuimos a sesion: pedi dejar el puesto, para tomar la palabra; la tomé y expuse lo que en par-
te consta del acta publicada, es decir, pedi permiso para leer y consignar mi discurso en la Acta
y Archivo, puesto que no habia taquigrafos, y no consentia en que después se me calumniase
sobre lo que yo dijese: que un discurso largo, no podria ser redactado al pie de la letra por la Se-
cretaria, sino por taquigrafos o llevandolo escrito. Que a falta de aquellos, adoptaba este medio.

Es de advertir, que habiendo al principio de las Sesiones del Congreso opuestome a las
bajezas que contenia la nota de contestacion al Mensaje del Director con un pequefo discurso
sobre la materia, y cambiadomelo criminalmente mi ahijado el Secretario Huergo, y que atin
después de reclamada la adulteracion y ordenada la reforma, no la verifico, dije yo entonces,
“que en lo sucesivo, cuando llegase a tomar la palabra traeria mi discursito escrito, sea corto o
largo, para que se transcriba en la acta”. Luego que oyeron o supieron esto, se reunié la mas-
horca instalada desde el principio, y acordé poner en el Reglamento de debates un articulo por
el que se prohibia presentar ningun discurso escrito, ni leerlo, aun estando imposibilitado para
pronunciarlo, sin previo permiso o votacion del Congreso.

Eh bien pues: apoyados en este articulo iban a negarme el permiso para leer el mio. Mas no
pudieron hacerlo, menos por la exigencia de muchos Diputados, que por temor a la barra que
habia ido numerosa para oir leer mi Discurso.
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A pesar de esto, el sefior Gutiérrez al consentir en que sea leido fue llendndome de insultos
y sarcasmos, incluso el de qué mi Discurso tenia 14 pliegos de letra pequefia y metida, cuando

no tenia seis de letra extendida de José Maria.

Sancionado que se lea, José Maria empezo su lectura, temblando, mascullando y saltando
lo que creia que podia disgustarlos mas. Termino la lectura con aplauso general de la barra,
porque habéis de saber, que el Pueblo de Sta Fe, en todas sus clases, me honra de un modo
hasta depresivo de los demas Diputados, a quienes, con poquisimas excepciones, clasifica de
vandalos, o borricos, y a fé que no se equivoca.

Enseguida y por un turno acordado tomaron la palabra los Oradores. Entre estos el que me
trato con mds piedad como era natural, fue mi ahijado Huerguito que s6lo me dijo, anarquista
como hombre, traidor como Argentino, perjuro como Diputado, y payaso de Rosas pues que
repetia su frase vulgar: “atin no es tiempo de dar Constitucion a la Republica Argentina”. El
Sr. Zapata pidio rayos al Cielo sobre el que opinase por el aplazamiento de la Constitucion que
15 dias antes juraba a la par de los demds “que se haria cortar la mano antes que firmarla por
inoportuna, atentas las circunstancias de la Reptblica, etc. etc.”.

Bien sobajeado por todos los demés Oradores convenidos, aunque no atontado con los
golpes que antes de hacerme una amarga impresion los recibia como una corona que me po-
nian para el porvenir; me entregaron a la cortante cuchilla del candido y energimeno Clérigo
Labaisse. Lo menos que a gritos descompasados y con las mas impropias acciones me dijo este
pobre hombre fue, “que yo queria darles un Dictador, un segundo Rosas que anule en un dia
todos los sacrificios que ¢l y sus compafieros habian hecho durante 42 afos por la sacrosanta
libertad: que no lo permitirian, e insistia sobre lo que a ¢l le costaba la libertad, lo que habia
hecho por ella etc. etc.”

Hablo tantos desatinos en este sentido y con ademanes y gritos tan furibundos, que a no
estar el Gobernador en la Barra se le va ésta encima y lo silban cémo habian ido a silbarlo varias
ocasiones, de lo que sabedor el Sr. Gobernador ha tenido que asistir casi todas las noches a
evitar un desman de los ciudadanos contra un Congreso que no ha sabido guardar la circuns-
peccién ni de una cofradia de negros.

Concluido el discurso de Labaisse, y uno o dos mas, y no habiendo ya otro que me sobajee,
pedi la palabra, que hubo de negirseme, temiendo que los pulverice. Al fin se me otorgd para
explicar una u otra equivocacion que se habia parecido al oir mi discurso. Con cuatro palabras,
dichas en menos de cinco minutos, pulvericé los seis discursos preparados y estudiados con que
contestaron el mio. Cuando vedis las actas o habléis con el R. Padre Peres, el primer hombre del
Congreso, os persuadiereis de una verdad que a primera lectura os parecerd vana y exagerada.
Hasta el altimo hombre del Pueblo sali¢ diciendo lo mismo y honrandome mas de lo que me
herian mis honorables Codiputados.

Sorprendeos de lo siguiente. El Diputado Labaisse salié acompanandome del Congreso,
me dio su brazo y hasta mi casa me fue protestando su amistad y respetos y dindome satisfac-
cion de que me hubiese hablado en tono alto; que ese era su modo aun en el pulpito; y otras
necedades por este orden.
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Casi lo mismo hacen los demas Diputados, es decir la mashorca que se ha organizado desde
el principio; me insultan en el Congreso en el acto que como Presidente no coadyuvo a sus
perradas, o que como Diputado he opinado en contra de ellos en las cuatro veces tinicas que he
tomado la palabra. Salgo del Congreso, me visitan, me honran en mi presencia y charquean en
ausencia. Exceptuo de esta infamia a los SS Rev Padre Peres, Sr. Ferré, Dr. Leiva, Dr. Zenteno,
y unos 3 o0 4 de esos Diputados nulos que votan con la mayoria sin saber su opinién, ni tenerla
propia. Esto ha sido el Congreso desde el primer dia; esto es ahora y esto sera en lo sucesivo,
si por desgracia contintia funcionando. No he visto un Congreso, una Junta de Provincia, un
cuerpo colegiado mas escaso de luces, de probidad y decencia, que el que me ha cabido presidir
y el que mi Patria me ha obligado a venir. Este sacrificio me faltaba que hacerle.

Sancionada que se diese la Constitucion, el 21 empez6 a discutirse el Proyecto presentado
y el 30 estuvo sancionada toda ella a pesar de la heroica oposicion que los SS Peres, Centeno,
Leiva y Ferré hicieron a los articulos sobre capitalizacion, rentas y Religion, no tanto en la sus-
tancia como en la forma u oportunidad de ellos.

A pesar de esto en 9 sesiones estuvo sancionada una Constitucion y federal de 100 y tantos
articulos con mds de 200 incisos. Ha habido noche que se han sancionado 50 y tantos o 60
y tantos entre articulos e incisos o atribuciones de los poderes. ;Y por qué! Yo os lo diré para
que lo sepdis y no extrafieis si la Constitucion no es aceptada o encuentra tropiezos en su
realizacion.

La mashorca habia acordado, que presentado el Proyecto de Constitucion, al primero que
vertiese oposicion a una sola coma, se le fuesen todos encima sin reparar en sarcasmo e insultos
de todo género para expulsarlos o intimidarlos desde el principio. Lo cumplieron religiosamen-
te: el primero al que insultaron fue a mi, me impusieron silencio; mas como Presidente tenia
que presidir, no la discusion pues no la habia, sino la votacion.

El primero a quien espantaron después de mi fue al Padre Peres, quien no volvié sino
obligado a firmar la Constitucion a cuya discusion no habia asistido. La firmd, pero haciendo
constar que era por mandato del Congreso. Ha pedido constancia de esto, y se la he dado por
Secretaria.

El 2° fue el Sr. Leiva, a quien han insultado mas que a nadie, principalmente Labaisse en-
cargado hasta de vejarlo; y a fe que ha llenado su mision usque ad saturitatem.

El 3¢, el Sr. Ferré, que también se retird, y solo volvio exigido, a firmar la Constitucion. Ha
sido y es hombre de mucha importancia.

El 4° entre las victimas ha sido el Sr. Zenteno: mas este no abandon el puesto. Tampoco se
oponia ya a nada: mds alguna vez que pedia la palabra para pedir alguna ligera explicacion era
insultado como no se insultan los borrachos en la pulperia. Al pido la palabra del St. Zenteno,
le respondian con una docena de ajos y otras peores palabras que corrian por el circulo de los
asientos. Yo no las he oido por la distancia de mi puesto, pero todos me aseguran que eran
oidas por los Diputados y por la barra, que iba el Congreso, a un sainete.

Expulsados y oprimidos asi los que les restaban de la oposicion, empezo a sancionarse la
Constitucion, lo que se ha verificado en 9 sesiones, incluso la ley de capitalizacion y notas o
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manifiestos adjuntos a tales piezas. Podéis calcular como habra sido esa discusién. Ha habido
sesion en que se han sancionado 50 y tantos o 60 y tantos, entre articulos incisos o atribucio-
nes, como he dicho antes; sin que se hubiese permitido con pretexto de no perder tiempo, que
se lean ni aprueben las actas de la noche anterior. {Qué tal escandalo!

En la sancion de la Constitucion no pedi la palabra sino para decir, que supuesta la absolu-
ta libertad de cultos que se consignaba de tales o cuales articulos, siquiera se consigne en el 2°
“Que la Religion Catolica Apostolica Romana es la del Estado o mayoria de sus habitantes, y
que el Gobe sostiene este culto”. Aun no empecé hablar cuando fui interrumpido por 4 Dipu-
tados, pero por fortuna, quedd en la acta consignada mi idea.

El 30 de Abril termind la sancion de todo para firmar la Constitucion, el 1° de Mayo, que
ha sido su objeto para halagar al General Urquiza.

Resolvieron hacerlo, sin que se hubiesen leido y aprobado las actas. Algunos diputados pro-
testaron contra esto, diciendo que no firmarian la Constitucion sin previa lectura y aprobacion
de las actas; que seria nula la Constitucion, etc., etc.

La mashorca tuvo que ceder a esta exigencia y se ordend que reunidos temprano a las 9 o 10
de la mafiana del dia 1°, se procediese a la lectura y aprobacién de todas las actas que contenian
como 100 fojas. Podéis calcular cémo se hizo esta operacién para salvar la formula de la lectura
y aprobacion.

Concluida esta a las 4 1/2 de la tarde, sin que yo me hubiese movido de mi asiento en mds
de 6 horas porque habria sido un crimen para esos S.S. y hubieran atribuido mi descanso a
oposicion o retardo de la Constitucidn, se empezo a firmar a esa hora.

De orden del Congreso hice concurrir a los SS. Peres Fray, Manuel Leiva y Ferré para que
firmen la Constitucion.

Apercibidos todos del disgusto del Pueblo, de la repugnancia de varios Diputados, de algu-
nas hablillas de la barra sobre la Constitucion sancionada en 9 sesiones; remordiéndoles quiza
la conciencia al ver como habian fallado sobre la suerte de los Pueblos, y sabiendo finalmente
que todo el pueblo de Santa Fe desde su Gobe hasta el ulte habitante protestaban no aceptarla,
lo mismo que el Entrerios; apercibido de todo esto decia y quizas también de mi profundo si-
lencio o solemnizado con una profunda resignacién a hacer como Presidente cuanto disparate
ellos sancionaban, constituyéndome como lo habia hecho en humilde instrumento de sus ca-
prichos soberanos; se amortiguaron o abatieron de tal modo, que cada uno iba mustio a poner
su firma y se volvia taciturno a su asiento. Mientras firmaban y apurdindome la orina contenida
por tantas horas, sali por un momento y me siguieron los diputados Segui y Labaisse a rogarme
de por Dios que hable siquiera 4 palabras que alienten a esos hombres mustios; a ese pueblo
taciturno y disgustado, con otras mil razones que eran otros tantos ruegos. Me resisti hasta que,
abrazindome, me expusieron que mi solo silencio era un obsticulo a la aceptacion de la Cons-
titucion; era un ataque a ella y traeria males al pais; que vea al fin que yo era el Presidente de ese
Congreso y su obra iba bajo de mi firma, etc., etc. No pudiendo resistir a esas insinuaciones y
no queriendo oponer por mi parte un grano de arena a lo que la mayoria habia sancionado, me
decidi a hablar 4 palabras en el acto de qué terminasen las firmas. Entré al salon cuando estds
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conclufan y me afecté tanto del silencio y trascendencia de ese acto, que sin haber combinado
una sola idea, rompi en el Discurso del que os mando una copia sacada de la Acta.

Lo pronuncié con tal vehemencia y en un tono tan patético, que jamas discurso alguno
mio, ni estudiado, ha producido un efecto igual. El Pueblo, o la barra y los Diputados todos
lloraron sin disfraz, ni disimulo; saltaron conmigo de sus asientos, y ain no verti la ultima pa-
labra, cuando sobre mi se lanzé todo el Congreso a abrazarme, aplaudirme, a darme las gracias,
a reconocer la nobleza y pureza de mi patriotismo, etc., etc.

Yo usé de mi triunfo con modestia y humildad porque no vi en ¢l sino la mano de Dios que
pasaba por sobre mis heridas curandolas y premiando mis sanas y puras intenciones.

Sali del Congreso y fui llevado a mi casa como en triunfo. Habian en ella dispuesto los
Diputados una mesa en celebridad de la firma de la Constitucién. Durante 3 horas, algo me
indemnizaron esos S.S. y mas que ellos, todo el Pueblo de Sta. Fe, de los disgustos que me
habian hecho sorber aquellos durante 4 o 6 meses.

Pasada la impresion de mi discurso, los Santa Fecinos decian que €l solo habia valido m4s
que toda la Constitucion y leyes, dictadas por esos tales, etc.

El dia 4 o 5 se fue a discutir la ley de Capitalizacion. Ya mas confiados en mi lealtad, pu-
reza de intenciones, patriotismo, etc. pude tomar la palabra y lleno de moderacion decitles lo
que contiene el Discurso del 5, de que también os incluyo una copia sacada de la acta. Como
contenia verdades tan incontestables, y tan leales, me contestd Gorostiaga sin mayores desaten-
ciones, como siempre lo habia hecho. Mas se, que ninguna exposicion mia les ha hecho una
impresién mds desagradable que esa, por la naturaleza de las verdades que contenia y conse-
cuencias que podia traherles su desprecio. Por supuesto que no tuvieron lugar, ni se adopto,
una sola de mis indicaciones. El tiempo las justificard y justificard mi prevision.

Sancionada la ley de capitalizacion pasaron a las de Aduana y Municipalidades constantes
cada una de mas de 100 articulos.

Para que el escandalo llegue a su colmo, se sanciond: primero, que por brevedad se excuse
pasarlas a los Diputados en orden del dia, dando por bastante el que alli se lean; 2° que se san-
cionen por Capitulos y no por articulos. Se leia pues un capitulo constante de 15, 20 y hasta 28
articulos, fuera de incisos, y se ponia en votacion sin que nadie tome la palabra, porque ya no
habia quien la tome. En 2 noches se leyeron y despacharon ambas leyes constantes de mas de
200 articulos. Esto ha causado mucho escandalo, pues que la historia parlamentaria no ofrece
un ejemplo de que las leyes compuestas de muchos articulos se sancionen a granel, o como yo
les dije, por aspersiéon o inmersién, como los bautismos a las hordas de infieles. Asi termind el

Congreso sus vergonzosas tareas constituyentes. Pero atin faltaba un escandalo que dar.

Se nombra la comision que debia ir a Bs As y al Director. Estaba acordado por la mashorca
parlamentaria nombrar a los jefes de ella, Carril, Gorostiaga y Gutiérrez. Nombrase casi cano-
nicamente a los dos primeros. El 3¢ se divide en Gutiérrez, Zapata y Derqui. La divisién hace
que casualmente salga por un voto mas Zapata, y no Gutiérrez. Aqui empezaron las peleas entre
la misma mashorca. Ya iban a partirse del botin.

A los 3 dias se concilian y acuerdan que la comision sea de 5 para que vayan Gutiérrez y
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Derqui. En los momentos de hacer la mocién verbal y la sancién, que todo ha sido lo mismo
en este Congreso, no faltaron quienes los retrahigan con el desprecio y escarnio publico que
ya se hacia semejante porqueria, la que yo no habia suscripto, ni autorizado como Presidente.

No teniendo ya disparate que sancionar estos pobres hombres, ni pensado en dar por
concluida su misién, en la sesion del 8 de que os mando copia, tuve que declararlos semi en
receso. Sin contestar a lo que expuse de haber terminado su mision y sin resolver cosa alguna
sobre esto, se ocuparon de autorizarme con la mas poca decencia para el vidtico de la comisién
y demds que consta en dicha acta. Sin duda que era puerca la cuestion de plata. Se ha realizado
lo que les anuncié. Los Gobernadores de Santa Fe y Entre Rios me han contestado, lo que
debian y yo esperé. Mas acaba de llegar orden del Director al Gobe de Santa Fe para que abone
los 1.500 pesos que yo les designé en clase de viatico.

La comision salié de aqui el 15 o 16. Gutiérrez se fue con ella en clase de particular.

El Congreso en la ultima sesién acordé que el Presidente quede autorizado para licenciar
a los Diputados por 25 dias, que eran los que tardaria la comision. En el acto de esta autoriza-
cion di la licencia general. En virtud de ella se han retirado los mas, al Entrerios, Rosario, etc.
Campillo, Labaisse y Padilla a Cordoba.

De estudio no he querido escribir con estos S.S. - Debi hacerlos a los dos o 3 dias con el
R.P. Fray Manuel Perés: mas el dia anterior a su marcha, se dislocé un brazo en el hombro y la
ha suspendido.

En este momento aun ignoro el dia que salga: visitadlo por mi con confianza; él os hablara
con la misma porque yo se lo prevendré. Es hombre de la primera importancia en sentido
religioso, politico y social.

Va para 20 dias o més que el Congreso suspendio sus sesiones y atin no tenemos un solo
momento de descanso, José Maria, Carlos y yo, tal ha sido la tarea que nos ha quedado: 1° para
despachar la comisién con documentos y copias cuya sola escritura ha costado 7 onzas fuera de
lo escrito por los oficiales de Secretaria. 2° en copiar y arreglar las Actas y demas de Secretaria;
trabajo que durard mucho mas de un mes; porque en la prisa de estos hombres, todo ha que-
dado en apuntes y borradores.

Aun no sabemos éxito de la Comisiéon: no tardaremos en saber el desenlace de ese Drama.
Dios lo haga bueno. Si vuelve a reunirse el Congreso lo que dudo, en la primera sesién seré
relevado de la maldita Presidencia cuyo término legal ha concluido. En la misma sesién pediré
la licencia de un mes de que han disfrutado los demdas. Concedanmela o no, es probable que
no vuelva yo a esa pocilga moral, y que os vaya a visitar. El Doctor Campillo es de lo mejor
que ha venido al Congreso. Solo ha hablado una vez. Su conducta politica no me ha parecido
buena, ni en si misma, ni conmigo. Sin embargo, nos hemos llevado bien o en buena armonia.
Es muy ame de José Maria. La de Labaisse ha sido la de un loco o energimeno. Ante los mas,
la de un fatuo, objeto de burla y desprecio.

La de Padilla; la de un nulo como mas de la mitad del Congreso que ha estado de miedo
y de pura nulidad a la merced de la osada mashorca del congreso compuesta de unos 6 u 8.

De orden del congreso se mandé imprimir en la Imprenta del Parana la constitucion y leyes
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orgdnicas ya sancionadas. El Gob® se ha negado o excusado esta impresion; parece que serd
hasta ver si la acepta o no el Director.

Juzgad de mis combates interiores por solo las sigtes. ideas. Opuesto a que se dé Constitu-
cion en las circunstancias actuales de la Republica por las razones que expreso en el Discurso
que os remito y por otras mds fuertes y privadas que tengo. Opuesto a la que se ha dado, por
contener muchos articulos de mi reprobacién, aun cuando, como Presidente no he tomado
parte alguna en su discusion. Opuesto a la misma por ser de dificil aceptaciéon e imposible
realizacion; opuesto porque veo en ella el estandarte de una nueva anarquia. Opuesto, en fin,
por otros mil motivos; y en medio de esta conviccion, forzado por otras mil consideraciones
a desear con vehemencia su aceptacion y observancia por todos los Pueblos, como la tltima y
Unica tabla que nos puede salvar, por mas fragil y carcomida que ella sea: interesado en su acep-
tacion y observancia por el bien y honor de mi Patria, por mi propio honor y el vuestro, por mi
firma como Presidente y la de mi hijo José Maria como Secretario. Porque si ella es rechazada
y silbada, como voy a satisfacer a los Pueblos, que la firma de un Presidente y Secretario es de
férmula y no importa la aprobacion o reprobacion de los mismos que firman? Su aceptacion y
observancia me es de eterno honor; su repulsa me deshonra y desaira.

Es profunda mi indignacion con esos hombres, cuyo capricho no ha consentido en la
reforma ni gramatical de algunos articulos, con lo cual se habrian salvado muchos obstaculos
que encontrard dicha Constitucion y ley organica de capitalizacion. Con la reforma de 4 o 6
articulos podia quedar aceptable y semi realizable la Constituciéon. En su estado actual temo
mucho de su éxito. Vincular la capitalizacion de Bs. As. al todo de la Constitucion es un error.
Los articulos de libertad de cultos, pésimos por su forma y términos: la completa centralizacion
de rentas, inaceptable e irrealizable: el n° de empleados Nacionales id. Las trabas al Ejecutivo
demasiadas, y solo conducentes a la anarquia o despotismo que siempre sucede. No la creo en
fin realizable.

Ya os he instruido de todo lo relativo al Congreso y Constitucion solo para vuestro gobier-
no y conocimiento y que teniendo en vuestra mano el hilo u origen de este asunto podais ir
anudando los sucesos posteriores y usando de estos conocimientos o antecedentes con una pru-
dencia que no me comprometa; porque estos hombres teniéndome por opuesto a la Constitu-
cion, no conciben que a pesar de esto, pueda yo desear su aceptacion y observancia, ya que esta
dada. Temen de su obra, y temen de mi opinién contraria a ella, y que mi simple manifestacion
perjudique su exito. Por esta razén y para alejar todo pretesto de que me atribuyan cualquier
resistencia que encuentre la Constitucion en los Pueblos, desde que he llegado de Bs. As. no he
escrito sind una carta a Dn. Tomas Arias, diciéndole que aunque como Presidente no he tenido
parte en la confeccion de la Constitucion y he sido opuesto a que se diere, sin embargo desearia
que la Provincia de Salta fuera la primera en aceptarla por tales y cuales razones.

Tengo antecedentes para creer que algunas Provincias no la acepten porque ya dicen que
no es federal sino unitaria, por el asunto de capitalizacion, religion, rentas y centralizacion del
poder Provincial en el general. Mds creo que aceptada por el Director, callaran todas por ahora:
después no.
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Tratados. Actualmente no podemos escribir sobre ellos sin comprometer al Director ante
toda la Nacion y la América, sin comprometernos gravemente ante €l, sin perjudicar la causa
Nacional y la Republica entera en las actuales circunstancias; sin causar en fin un escindalo de
cuyas consecuencias se nos haria culpables. El sefior Pefia que esta fuera de la Republica y que
es quien hizo en substancia los tratados en virtud de instrucciones privadas del Director, o de
autorizacion absoluta como que era su Unico Ministro, su confidente, su amigo, su Director,
etc. parece que va a escribir por su cuenta. Por lo demas cada dia justifica nuestros tratados
el mismo Director. Sobre la base de ellos empezaron las nuevas negociaciones en Bs. As. y ya
habia convenido la comision del Director en casi todo el tratado del 9, cuando el mismo Gob.©
de Bs. As. las ha suspendido porque no cree en el Director. Empezaron las conferencias por el
respeto a las instituciones de Bs. As. e integridad de su territorio convenido por el Director.

Concurrencia al Congreso con 4 Diputados id.

Revisién y libre aceptacion de la Constitucion id. Mucho mds cuando ahora el mismo
Congreso, y de su motivo le manda una comisién de su seno a presentarle a su libre aceptacion
la Constitucion y demas leyes.

Sélo trepidaban en la renovacion integra o por mitad de la Sala de Bs. As. El Director ya
convino la propuesta del Ministro Benavente y del Brasil, que se renueve los Diputados de la
Campana y no los del Pueblo. Ni en esto convino Bs. As. ni atin después de la pérdida de toda su
escuadra, de estar alli el Director con un ejército de doble fuerza material y moral del que tenia
Lagos cuando nosotros hicimos los tratados y de ser cada dia mas critica la situacion de Bs. As.

A pesar que el armisticio celebrado por nosotros continué como un mes después de no ratifi-
cados los tratados, sin embargo, de entonces, aqui van muertos mas de 1500 hombres, y gastados
y destruidos mas de 5 millones de fuertes. Al desenlace de la cuestion sea cual fuere este, la Patria
lamentaria no haberse ratificado estos tratados, como ya hoy se lamentan los mas. Del 1° al 5 de
Mayo habria estado resuelta la cuestion, sin mas ventaja para Bs. As. que aceptar libremente la
Constitucion; ventaja que con menos decoro le ha reconocido y sancionado el Congreso.

No es posible hablar a medias sobre este asunto. Algo debe haber de grave y reservado en
ese asunto, cuando hasta el mismo Director que rechazoé los tratados hace honor a los comi-
sionados de palabra y por escrito, en cartas y noticias oficiales a todos los Gobiernos y aun en
el periddico de la linea se nos hace honor. Mas honor nos haran cuando podamos escribir, y
basta de esto. Si consigo el n° del 14 del Federal de la linea os lo mandaré. Alli veréis una nota
importante del Director al Gobe de Bs. As, con motivo de haber suspendido éste las negocia-
ciones; y a fe que son justificable motivo.

Veremos si la comision del Congreso, la Constitucion, etc. resuelven este problema de
sangre. Yo no me lisonjeo con tal esperanza. Basta de politica y pasemos a asuntos particulares,

que iran sin orden y como me vayan ocurriendo.
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José Maria ha trabajado y padecido mucho en su malhadada Secretaria. A haber estado yo
aqui, no le permito aceptar semejante destino en servicio de un Congreso compuesto de tales
hombres. Ha agravado su tarea el ser solo, la falta de taquigrafos, de oficiales, de prensa, el
apuro y desorden de las sesiones diarias, etc. etc. Si vuelve a reunirse Congreso, nos retiraremos
yoy éL

Carlos Saravia ya estd conmigo, ganando 50 ps mensuales de oficial de Secretaria. El joven
Amancio Pardo que vino con Ramon de Bs. As. y vive en casa lo he colocado ganando 30 pesos.

Conoci a vtro tio y senti haberlo conocido. Creyéndome caido de la gracia de Urquiza
por la no ratificacion de los tratados y de mi general aceptacion por la misma causa no me ha
escrito una sola carta, cuando antes eran diarias y de a pliegos. Daria un brazo cortado desde
el hombro, por que mi Julio terminase toda relacién mercantil con él, y todos nosotros nos
olviddsemos a que por sus venas corre la sangre de vtra mamita. A pesar de sus alhagos me ha
hecho horrible impresion al no descubrir en ¢l un atomo de ser moral. Yo habia calculado algo
sobre mansion en Bs. As. por algtin un tiempo y en obsequio vtro: mas me ha retraido de esto la
sola idea de estar alli Jos¢ Gregorio, y tener que vivir yo alli en paz o en guerra con ¢l. {Horrible
impresion la que me ha quedado! No le ha quedado igual ni aproximada a José Ma a pesar de
las execrables maldades cometidas con él. A vuestros hermanos he privado que me lo nombren
por que su solo nombre conmueve mi alma y mi espiritu.

Empiezo a releer y contestar vuestras por sus fechas.

De mi Julio, 2 de Abril.

Tratados. Aunque me es imposible reducir a una carta ni de 10 pliegos este malhadado
asunto, que ya empieza a sernos de alto honor aun ante los mismos que al principio lo miraron
con escdndalo y que en breve serd nuestro primer titulo de gloria; sin embargo, y sin entrar
en el fondo de la cuestion, me contraheré al punto que atin a vosotros mismos os ha causado
escandalo, “el arte que concede a Bs As el dro de revisar y aceptar o no la Constitucién”. Pues
bien, nosotros nos prestamos a él, por que el principal arte, el mas preceptivo de nuestras ins-
trucciones escritas y verbales, era el “de respetar las instituciones de Bs As”, entre las que era
fundamental el derecho de revisar la Constitucion que dictare todo Congreso, etc.

En nuestros tratados se miré eso con escandalo, por los Pueblos, no por el Director. Ahora
bien; El Soberano Congreso Gral Constituyente por unanimidad de sufragios, sin exigencia
de nadie, ha sancionado en la ley fundamental de capitalizacion “que una comisiéon de su seno
le lleve la Constitucion a ese mismo Pueblo de Bs As para que la examine y acepte, a la par de
las demas leyes organicas. Y después de esto ;que hay que decir en contra de lo acordado por
la Comision? Y cual serd la razon por la que el Congreso ha descendido a llevar él mismo la
Constitucion para su examen y aceptacion? La razén que ha tenido el Congreso ha sido, por
qué no habiendo Bs As reconocido ni aceptado el Acuerdo de San Nicols, no se le reconoce
obligado a nada de lo que el contiene. Agregad a esto, que nuestra Comision que iba sobre esta
base reconocida por el Director, ain dejaba a la voluntad de éste y del Congreso la aprobacion
o no aprobacion del tratado; y ahora el Congreso ha sancionado lo mismo en ley fundamental
que no admite retroceso.
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El reconocer a Bs As igual derecho de revision en las demas Provincias no importaba el que
el Congreso les reconozca igual derecho, sino el que Bs As no se crea exclusivo ni privilegiado
por éL. Yo fui, en obsequio de las Provincias y en honor de ellas es que exigi esa agregacion al
arte, con el plan posterior de hacerle renunciar a Bs As ese derecho al otro dia que se incorpo-
rasen sus Diputados en el Congreso: cosa que yo la tenia por segura en virtud de razones que
no es del momento aducir, y que asi habria sucedido si se ratifica el tratado.

Otro de los articulos que ha causado escdndalo es el n° de 4 Diputados con que Bs As debia
concurrir al Congreso. Yo fui de esa exigencia. Bs As no queria mandar ninguno puesto que
habia de revisar la Constitucion, luego convino en dos y yo exigi cuatro, y ojala hubiera podido
hacerle mandar 6 u 8. Cuantos mas Diputados hubieran venido era mas segura la renuncia de
revisar la Constitucion; era mas segura la aceptacion del Acuerdo de San Nicolas, que dirimia
toda cuestion. Y sobre todo, asi lo queria todo el Congreso, y sin expresar la razén se lo dijo al
Director en la nota de autorizacion () de Febe, para negociar la Paz. Me remito a ella.

En las ultimas conferencias habidas entre los comisionados de Bs As y los del Gral Urquiza,
veréis acordado el respeto a las instituciones de Bs As, a su integridad territorial y a remision de
4 Diputados, y casi todo lo demas de nuestro tratado.

Se han suspendido las conferencias o tratados por parte de Bs As y no del Gral Urquiza. La
Comisién de éste pidi6 la integra renovacion de la Sala, lo mismo que nosotros. A nosotros,
se nos concedio sin tropiezo atn siendo contrario a su fundamental institucion, mas tuvimos
que respetarla de nuestro motivo, por qué interin se hacia renovacion integra incluso del Gobe,
no quedaba ni fantasma de autoridad en Bs As para hacer cumplir los tratados, para invitar a
nuevas elecciones, para el escrutinio de éstas, para el desarme de las fuerzas del Pueblo, etc. etc.

Pues bien; ahora ha convenido el Director o su comision, el que se renueven todos los Di-
putados de la Campana por haber sido ya anulados por actas Departamentales, y que queden o
contintien todos los de la Ciudad, sin renovacion, que en substancia, viene hacer la renovacion
de la Sala por mitad como lo acordoé nuestro tratado. Pues ni atin en esto ha consentido ahora
Bs As que exige la renovacion por mitad y a la suerte, del modo que lo previene su ley. En este
estado y ex abrupto ha cortado Bs As las conferencias.

La devolucién de los buques fue instruccion secreta dada por el Director a Pedia, por cuanto
no tenia como sostenerlos, y queria que los sostuviese Bs As, pero teniéndolos a su disposicion
para cuando él los necesite. Yo me resisti a él como a dos arts mas, por que no constaban en
nuestras instrucciones escritas, que Ferré y yo fuimos a ver a Bs As a los dos dias de nues-
tra llegada. Mas Pefa, como Ministro, confidente am® del Director, deposite de su politica, y
confianzas etc. etc. nos dijo que eran instrucciones privadas del Director, que ¢l aceptaba la
responsabilidad el tratado etc. etc., y ni la ha negado, ni lo ha reconvenido el Director por que
era cierto y de acuerdo con su opinion. El tratado no se ratificd por que no le gusté a Lagos y
a gran parte de su gente que enriquecia con la continuacién de la guerra y le oficio al Director,
por medio de una comisién, diciéndole que si él lo aceptaba, su ejército no lo aceptaria etc. etc.

Sin perjuicio de la causa Nacional en su estado actual, sin mengua del Director, sin com-
plicar mas y mas nuestra dificil posicion, no podemos, al menos Ferré y yo, escribir nada sobre
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tales tratados, instrucciones privadas del Director, intrigas encontradas que ha habido sobre
ellos seguin los intereses de cada uno etc. etc. Algin dia escribiremos; mds antes de ello, todos
nos estan vindicando, empezando, por el Director mismo. Dia nos llegara de escribir y de ce-
flirnos una corona, en reemplazo de la de espinas que hoy se nos pone y que soportamos por
el bien de la Patria, y por que no tenemos libertad para escribir, ni donde imprimir lo que es-
cribiésemos. Creo que el Sr Pefia estd escribiendo en la Colonia. Nosotros no podemos escribir
en Sta Fe, y en la Rep2.

El arte en orden al desarme de las milicias y del Pueblo y Campafia, lejos de poner a Lagos
bajo el Gobe de Bs As que se iba a renovar el 2 de Mayo, colocaba al Gob® de Bs As bajo las
ordenes de aquel que quedaba en el hecho duefo de toda la Campaia, y protesto que me pesa
haber firmado un articulo por el que Lagos quedase con mas poder que el de mi Isidro.

Reservado. Noj podéis decirlo a gritos a mi nombre. Llevamos orden e instruccion para
proponer y convenir (a cambio de la Paz, reconocimiento del Congreso y mision de Diputados)
en la renuncia del Director y hasta en su retiro de la Republica. Por esto, calculad de nuestras
instrucciones verdaderas. Las que se han publicado se llevaron de ceremonia, para mostrarlas
o publicarlas en un caso preciso, de aquellos que la Diplomacia suele valerse a su objeto. Esto
nos lo dijo el Sr Pefa.

Sabed también, ya que he entrado en la materia, que ni borrador de tales instrucciones ha-
bia quedado en Secretaria por que las verdaderas instrucciones eran la persona del Sr Peiia y las
verbales que nos habia dado el Director; y que cuando volvimos a San Nicolas con disimulo y a
un objeto sencillo se le pidieron a Pefia las instrucciones escritas que el mismo habia redactado
para usar de ellas o mostrarlas en caso preciso; y entonces sacaron una copia que es la que han
publicado como si hubiéramos ido ligados a ellas.

Eh bien. ;Podemos publicar por la prensa esta ni otras cosas aiin mas privadas que estas’
Podremos revelar los secretos y pérfidos objetos con que se nos habia mandado para ganarse tal
y tal tiempo, para reunir tales y tales fuerzas, mientras se nos juraba amor a la Paz y se sobraba al
hablarnos de la necesidad de ella etc. etc. {Oh hijos! Entre qué gente me ha mandado mi Patria.
No me alcanzara la vida para escribir sobre los crimenes de qué he venido a ser testigo y victima,
en el Directorio, en el Congreso. Dudaria de la Providencia si tanta corrupcién pudiera dar
alguin resultado para el Pais.

Al escribir esto se me ocurre comunicarnos otra cosa; tal es que aiin no se nos arrancé del
Congreso a Ferré y a mi y del Minist® a Pefia, cuando en notas reservadas se ocurrio al Con-
greso pidiendo la autorizacién para un empréstito de 500”) ps para la campafa del Director
sobre Bs As. Se ha negociado el empréstito de un modo escandaloso, o ruinoso para la Nacion.

Otra. Una de nuestras instrucciones era protestar que el Director no se moveria del Dia-
mante ni pisarfa el territorio de la Provincia de Bs As hasta que vuelva a la Comisién con
tratados o sin ellos. Pues bien, al dia subsiguiente de nuestra marcha, paso a San Nicolas con
las fuerzas del Entrerios.

De San Nicolés nos oficia que habia pasado por tal motivo especioso, pero que protestisemos
que de alli no se moveria ni reuniria un hombre etc. etc. Tras el oficio con que alucinamos a Bs
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As empezé a reunir las fzas de Sta Fe, mandé por las de Corrientes, apuré las de Cordoba etc.
etc. Cuando volvié la Comision ya todas las fzas estaban en marcha sobre la Ciudad y el Director
con su Galera cargada para salir ese dia sobre Bs As. Demoré un dia después de nuestra llegada.

Dejemos este asunto interminable. Mas antes de dejarlo os diré que es cierto que no vimos
las instrucciones sin6 en Bs As, que nombramos a Pefia para redactar el tratado; que a pesar de
todo, cuando me lo presento redactado entre él y Torres, yo me opuse a mas de 2 o 3 articulos
que no estaban expresos en las instrucciones; que ¢l acepto la responsabilidad de ellos ante el
Director de cuya orden debia proceder; que cuando yo le recordé esto ante el Director el no lo
nego, y acepto la responsabilidad. Que cuando el Director se dirigié a Pefia reprobando tales
articulos, Pefia se rio con mucha zorna; le extrafi¢ el Director esta risa, diciéndole ;y por qué se
rie Ud.? a lo que Pefia le contesto sonriéndose con mas zorna “cémo no me he de reir Sr Gral?
agregando - por lo que hace a mi he concluido”.

Pasado un rato de silencio tomé yo la palabra y creo que ya os dije lo que hablé; quedé al
parecer todo allanado sin mas diferencias que en unas cuantas palabras; quedamos en nueva
conferencia, que no se volvid a tener, etc. etc.

Negocio. No hay que pensar en negocio de sebo, grasa ni de ganados para aca ni en Bs As.
De esa Provincia no se permite extraher una sola cabeza. Todo el ganado de Bs As no da abasto
para el que consumen en el sitio y los Gefes venden a La Plaza y saladeros. Este es el principal
objeto de la guerra y no, la politica.

El Gobe de Sta Fe no ha conseguido de Lagos que le permita comprar de la Campana de
Bs As 5000 cabezas de ganado para el sostén de sus fzas en esta Plaza y frontera. Yo he visto
original la negativa de Lagos, y sé el disgusto que ha causado a éste Gob°. Aqui no hay ganado.
En el Entrerios muy poco.

No hay pues que pensar en este negocio con nada del Litoral.

Minas. Nada puedo decir sobre ellas, que no lo digan ellas mismas y sus resultados hasta
aqui. De esperanza en esperanza frustrada ya corriendo el tiempo. Con el capital y trabajo en
ellas invertido, serias ricos si hubierais empleado esos elementos de riqueza en sembrar trigo o
abrojos. Habrian siquiera servido para combustible. Sin embargo, no quisiera que mi opinién
y mis temores os retrahigan de ellas, si a vuestra vista ofrece otros resultados.

Imprenta. Muy buen negocio segun las circunstancias politicas y otras peculiaridades del
Pais en que haya de establecerse. Pero en el dia, en que esta obstruido el camino con Bs As,
no hay que pensar en este negocio. Aqui mismo no ha tenido Imprenta el Congreso ni donde
obtenerla. Tampoco el estado de la politica hace bueno este negocio, que en circunstancias
ordinarias es excelente.

Ramon se fue con Burela. Quien sabe si encuentren mulas o puedan extraerlas. Lleva mil
recomendaciones. Gualberto me escribe que me ha abonado en cuenta 900 y tantos pesos de
esta suma; no mas por que hasta ahora nada me han dicho de viatico, y esto que todos, em-
pezando por el Director, saben que no me han dado un medio, como tampoco para el viaje y
comision a Bs As, en que he ido a mi costa y gastado muchos ¢. Solo he recibido hasta hoy los
dos auxilios de 25 ¢ dados a los demas Diputados. Esta es una porqueria y hasta maldad. Hay
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Diputados que casi han perecido y perecen. He tenido que suplir a alg® 3 ¢ para que coma. La
Presidencia me ha impuesto mayores gastos. Mas llegado el caso, yo sabré reclamar lo que me
corresponde. Podré servir a mi Patria con mi persona y luces mas no con dinero, que no lo
tengo. Todo esto es una chancheria inmunda. El que no roba o es decente, se sacrifica.

Somos 31 y atin nada sabemos de la comision que hace 16 dias que sali¢ de aqui. Hace igual
fecha que nada sabemos de la linea ni de Bs As. Asi hemos vivido y vivimos aqui. Si hasta cerrar
el correo llega alguna noticia de la comision sobre Constitucion etc. os lo diré en posdata.

Los cuadernos que os mando de mis Discursos son mandados a imprimir por otros que yo.
Si he acertado en mis predicciones, ellas me inmortalizaran. Si he errado, el Pais se constituira
y gano mas que acertando en mis predicciones.

La carta mia escrita de Tucuman y remitida al Gral Paz nada tenia que estorbase su remi-
sion ni me trajese resultados desfavorables: al contrario.

Concluido el Congreso, tengo que publicar desde la primera hasta la ultima de mis palabras,
por que todo lo tengo escrito y consta de las actas: todo me hard honor, como la publicacién
de las sesiones del Congreso especialmente las tltimas, por mas que se han correjido serdn de
eterna mengua para ese cuerpo, satira de todos los Congresos Americanos. Por solo las ultimas
actas se podian juzgar y condenar las 2/3 partes de sus miembros. Mi mérito esta en no haber
participado de sus desatinos; mi culpa en haber evitado se disuelva desde la primera semana.

Llego a la ultima de Fenelon de Mayo 15. No contiene siné extrafiez de mi silencio en el
que ha influido mi excesiva ocupacion y el no saber que decirles sobre nuestro estado politico
que es un cahos, sobre el que no nos es dado ni calcular. Situacién igual ni tan complicada
no la he visto desde que tengo uso de razén. jHorrible cosa! Desordenes y crimenes en Bs As,
mayores afuera: no hay orden ni acuerdo en nada, ni en nadie. El Congreso, un foco de corrup-
cion, intriga é ignorancia. Los mismos que han redactado la Constitucién, que la han hecho
sancionar, que la aplauden, etc. etc. se burlan de ella; ni les ocurre creer que se observe. Hay
plan en se rechaze; plan si se admite; y todo plan a costa del Pais. Ven la Constituciéon como
una factura de efectos.

Es casi imposible que la admitan el Director, Lagos y Bs As, y cualquiera que la rechaze tra-
hera grandes males. Admitida por todos, no serd observada por nadie, por que es inverificable.
El tpo lo dir4. Sta Fe la resiste. Dicen que es lo mismo en Entrerios.
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No he visto el ataque de Sarmiento al Congreso. Sé que ha venido algtin ejemplar que han
ocultado los Diputados. Quiza seria menos por lo que dijese contra ellos, que por la excepcion
que en algo hiciese de mi; por que esto es cabalmente lo que ha irritado desde el principio a mis
Codiputados. No han podido soportar que las prensas de todas partes, Montevideo, Chile, Bs
As, y los hombres de aqui y de todas partes, de palabra y por escrito, les llamen picaros o brutos
y me exceptiien a mi expresamente y a algiin otro genéricamente.

Separad de mis libros los que con mas urgencia necesitéis para vtro estudio del Derecho,
remitiéndome los demds con concepto a que yo necesito algunos y José Maria necesitara otros
al mismo objeto. Todo lo deméds remitidmelo aqui o al Rosario, por que los necesito mucho.

Bueno y muy bueno es que os ocupéis de perfeccionaros en vtra carrera juridica; p° como
un recurso subsidiario del Comercio, que es el principal. Ni un momento defraudéis al Com®
por la Abogacia, ni por las letras, so pena de ser pobres toda vtra vida, y cada dia me convenzo
mas que vale mas morirse que ser pobre decente por su clase. Y ya os he dicho, que para pro-
gresar en el come u otra carrera es necesario vivir pensando en ella como Newton en su sistema
de atraccion.

No perdiendo el tiempo en sonseras, ni ocupar su imaginacién en amores imaginarios
como la ocupan casi todos los jovenes, el tiempo da para todo, para estudiar y para trabajar. Al
estudio solo consagrad aquellas horas que no puedan consagrarse el trabajo que demande el
Comercio. El dia que por una lectura dejéis una ocupacién mercantil, seréis ya perdidos para
el comercio. “Qui duos lepores seguntur, neutrum capit”. Quien mucho abarca poco aprieta.

Podé¢is calcular cuantos dias habré empleado en esta carta, atentas mis tareas. Mas con esta
he cancelado todas vtras anteriores.

Os autorizo para que solo al Sr Allende Dn Saturnino, poddis mostrar cuanto os escribo de
politica, incluso mis funestos cilculos sobre el provenir.

Hasta este momento no hay noticia alguna de la comision ni de nada de dentro y fuera de Bs As.

Os mando 10 o 12 ejemplares del discurso mio que han publicado otros y no yo; y que de
proposito no os lo he mandado manuscrito ni impreso, por que vaya también impresa a la acta
que contiene todos los Discursos preparados en contestacion y corregidos hasta muchos dias
después por sus mismos autores. En la correccion le han quitado o disminuido los insultos
verbales. Quise reclamar que no me defrauden el honor de esos insultos, mas me instaron que
no lo haga, y cedi a mi pesar; por que no pienso sacar otro honor de este Congreso, que los

insultos con que me han contestado las pocas veces que he tomado la palabra.

Leed y leed esta carta en la parte politica para que os penetréis de su espiritu y habléis sobre
su contenido con discrecion y oportunidad. Haced saber que sobre la Constitucién, no he
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hablado sino para pedir que siquiera se declare que la Religion C. Apos. Rome es la Religion
del Estado; y que aun esta vez fui interrumpido 4 veces.

Ha concluido el Congreso, sin haber tenido el honor que una sola idea o palabra mia sea
aceptada, ni sobre la cosa mds sencilla. Las 5 veces que he hablado, se me ha contestado con
insultos. Labaisse y Huergo se han distinguido en ellos.

Junio 1°, las 10 de la mafana. Aun no hay noticias de la comisién. Se cierra el correo.

Os mando algunos ejemplares del acta del 20 que he hecho imprimir a toda prisa para que
vayan los discursos en contestacion al mio, y no se quejen de que vaya el mio solo; cuando es
verdad, resalta mas al lado de los de ellos, dispuestos de dias antes, y compuestos dias después,
y suprimidos los principales insultos verbales.

Os incluyo abierta con sello volante esa para el St Fragueiro. La entregaréis en mano propia.

Expresiones a los amigos y amigas. Vtro amante Padre que os bendice.

Fdz
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Resumen

Estos ultimos 15 aftos muestran un Congreso cada vez mds equilibrado en sus fuerzas politicas,
pero, al mismo tiempo, con partidos politicos mucho mas radicalizados ideolégicamente. Si
bien republicanos y democratas se han alternado regularmente en el control de ambas cimaras,
en cada partido aparecen figuras que se inclinan a sus extremos. Aunque la madurez politica
del sistema politico de los Estados Unidos permite una alternancia muy regular de sus partidos
en el Congreso, donde los acontecimientos suelen repetirse —casi mecdnicamente- con notoria
previsibilidad, ello contrasta con el endurecimiento ideoldgico interno que se advierte tanto en
los democratas como en los republicanos.

Palabras clave: juicio politico, Obamacare, COVID, clausura, elecciones, Squad, Speaker, Distri-
to de Columbia, Capitolio, comisidn, lobby, ética en el Congreso, déficit, partidismo.

The United States Congress. Twists and Turns During the Last Years (2007-2023)

Abstract

These last 15 years show a Congress that is increasingly balanced in its political forces, but, at
the same time, with much more ideologically radicalized political parties. While Republicans
and Democrats have regularly alternated control of both chambers, in each party there are fi-
gures who lean to their extremes. Although the political maturity of the United States political
system allows a very regular alternation of its parties in Congress, where events tend to repeat
themselves, almost mechanically, with obvious predictability, this contrasts with the internal
ideological hardening that is noticeable both in the democrats as in republicans.

Key words: impeachment, Obamacare, COVID, shutdowns, elections, Squad, Speaker, Dis-
trict Columbia, Capitol, committee, lobby, congressional ethics, deficit, partisan.
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1. Mayorias y minorias muy equilibradas

El ultimo tramo de la historia del Congreso norteamericano comienza en el
110° Congreso (2007-2009) y concluye en el 117° Congreso (2021-2023). Es
un periodo bastante similar al anterior, en tanto ambos partidos han estado
equilibrados en el control de cada camara, alterndndose reciprocamente. Tal
vez la diferencia -bien que muy sutil- es que la balanza en este caso se inclina
levemente a favor de los democratas en el Senado, donde han tenido mayoria
en cinco congresos, contra tres de los republicanos. En el House, por el con-
trario, hay un empate: cada partido ha tenido la mayoria en cuatro congresos.

Otro dato para tener en cuenta es que hay dos momentos en los cuales cada
partido ha tenido el control en las dos cAmaras y ha ocupado, a la vez, la Casa
Blanca. Los democratas lo tuvieron en el 111° Congreso (2009-2011); y los re-
publicanos, en el 115° Congreso (2017-2019). En efecto, luego del triunfo de
Barack Obama en las elecciones presidenciales de 2008, los demodcratas retuvie-
ron, durante el 111° Congreso, el control de las dos camaras que ya tenian en el
anterior. A su vez, luego de que Donald Trump ganara las elecciones de 2016,
los republicanos, en el 115° Congreso, retuvieron la mayoria en el Senado y en
el House, que habian obtenido en el 114° Congreso.

Esto permite observar que, en un sistema politico muy desarrollado, los
acontecimientos suelen repetirse, casi mecanicamente, con notoria previsibi-
lidad. Uno de ellos -que le permite a un partido tener la mayoria en ambas
camaras con la posibilidad de ganar luego la presidencia- es la eleccion legislati-
va, que tiene lugar el sexto aio del presidente en ejercicio. Es la llamada sixyear
itch.! Estas midterm elections —~desarrolladas en la mitad del segundo mandato
presidencial- suelen ser desfavorables al partido en el Gobierno, el cual, inevi-
tablemente, ya empieza a tener desgastes y suele perder las siguientes elecciones
presidenciales. Asi, durante el sexto afo de la presidencia de George W. Bush,
los republicanos perdieron las legislativas de 2006 y los demdcratas consiguie-
ron la mayoria en ambas cdmaras para el 110° Congreso (2007-2009), ventaja
que retuvieron ya con Barack Obama en la presidencia, en el 111° Congreso.
De la misma manera, los republicanos triunfaron en las elecciones legislativas
de 2014, cuando Obama estaba en su sexto afo, y obtuvieron la mayoria en las

1 Esta eleccion, conocida en la ciencia politica como sixqear itch, es la que tiene lugar en el sexto afo
del mandato de un presidente. De acuerdo con una tradicion historica, suele perderla el partido que
estd en el Gobierno. Asi le sucedi¢ a: Ulysses Grant en 1874, Woodrow Wilson en 1918, Franklin D.
Roosevelt en 1938, Harry Truman en 1950, Dwight Eisenhower en 1958, Richard Nixon en 1974,
George W. Bush en 2006 y Barack Obama en 2014.
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dos camaras para el 114° Congreso (2015-2017). Trump, a su vez, fue electo en
2016 y su partido retuvo la mayoria en el 115° Congreso.

En el cuadro siguiente puede verse, con mas claridad, cémo se han repartido
las mayorias entre democratas y republicanos a lo largo de los ocho congresos

que corren desde 2007 hasta 2023.

Congreso Mayoria en el Senado Mayoria en el House
110° (2007-2009) Demdcrata Demdcrata
111°(2009-2011) Demdcrata Demdcrata
112°(2011-2013) Demdcrata Republicana
113°(2013-2015) Demdcrata Republicana
1140(2015-2017) Republicana Republicana
115°(2017-2019) Republicana Republicana
116° (2019-2021) Republicana Demdcrata
117°(2021-2023) Demdcrata? Demdcrata
118°(2023-2025) Demdcrata Republicana

A fin de ampliar un poco mas esta informacion, en los dos cuadros siguien-
tes muestro la cantidad de senadores y representantes que ha tenido cada parti-
do, en cada caimara, durante estos ocho congresos.

¢ En el Senado:

Congreso Demdcratas Republicanos
110° (2007-2009) 49 49°
111°(2009-2011) 55 41

2 Ver, sin embargo, la nota 8, donde se aclara que la minoria democrata finalmente se convierte en
mayoria.

3 Sibien cada partido tenia 49 senadores, habia dos senadores independientes, Joseph 1. Lieberman,
de Connecticut, y Bernard (Bernie) Sanders, de Vermont, que votan con los demdcratas, dandoles
a éstos la mayorfa.

4 Sibien estas cifras se modificaron ligeramente a lo largo del 111° Congreso por las vacantes produ-
cidas y las nuevas incorporaciones, los democratas mantuvieron siempre una clara mayoria. Conser-
varon la banca, asimismo, los dos senadores independientes mencionados en la nota anterior.
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1120(2011-2013) 51 47
113°(2013-2015) 53 456
1140 (2015-2017) 44 547
1150(2017-2019) 46 52
1160 (2019-2021) 45 52
1170(2021-2023) 48 508
1180 (2023-2025) 49 49°
* Enel House:™°
Congreso Demdcratas Republicanos
110° (2007-2009) 233/235 202/198
111°(2009-2011) 256/255 178/179
1120(2011-2013) 193/191 242/240
113°(2013-2015) 200/201 233/234
1140 (2015-2017) 188/187 247/246
115°(2017-2019) 194/196 241/236
1160 (2019-2021) 235/233 199/195
117°0(2021-2023) 222/220 211/210
118°(2023-2025) 213 222

5  Las mismas aclaraciones del 111° Congreso son aplicables al 112° Congreso.

6  En este caso también hubo dos senadores independientes, pero con algtin cambio. Lieberman con-
cluyo su mandato y fue reemplazado por el demdcrata Christopher Scott Murphy. A su vez, Olympia
J. Snowe, senadora republicana de Maine, fue reemplazada por Angus S. King, independiente, que
votaba con los democratas.

7 Alos 48 senadores republicanos y democratas, deben sumarse Sanders y King, que se mantienen
hasta el presente como senadores independientes por sus respectivos estados.

8  El117° Congreso comenzé con una leve mayoria republicana en el Senado, pero, en las elecciones (ballota-
ge) del 5 de enero de 2021 llevadas a cabo en Georgia, el democrata Thomas Jonathan (Jon) Ossoff triunfo
sobre el republicano David A. Perdue. Asi, el Senado quedo técnicamente empatado 50-50, pues los dos
senadores independientes votan con los democratas, lo que le permite a Kamala Harris, la vicepresidenta,
apelar al tiebreaking vote, que ya ha empleado, hasta la fecha, en 23 oportunidades. No ha superado
todavia el récord de John C. Calhoun (1827-1932), que lo ejercio 31 veces, pero podria llegar a hacerlo.

9  Sibien ambos partidos estdn técnicamente empatados, los demdcratas prevalecen gracias a los votos
de los dos senadores independientes, Bernie Sanders (Vermont) y Angus S. King (Maine).

10 Puede verse que en cada caso se emplean dos cifras, pues la cantidad de representantes por partido

ha ido variando -en mas o en menos- a lo largo de cada Congreso. Las cifras mencionadas son las
del inicio y el final de cada uno.

91



Alberto B. Bianchi | El Congreso de los Estados Unidos. Las idas y vueltas de los dltimos afios (2007-2023)

2. Las elecciones legislativas de 2006. Los demadcratas retoman el control de
ambas camaras

Siguiendo una corriente que, como vimos, se repite, las midterm elections del 7
de noviembre de 2006 fueron desfavorables para los republicanos. Los demo-
cratas ganaron 6 bancas en el Senado y 31 en el House. Después de un largo
control republicano en ambas camaras —casi sin interrupciones- que habia co-
menzado en el 104° Congreso (1995-1997) luego de las elecciones legislativas
de 1994, la mayoria volvia a manos de los demdcratas, que triunfaron también
en las elecciones estatales.!!

Sin hacer un analisis detallado de las razones de este resultado electoral,
pueden mencionarse entre sus causales: la pérdida de popularidad de George
W. Bush por el mal manejo de la emergencia producida por el huracdn Katrina,
cuyos efectos se hicieron sentir fuertemente en New Orleans,” la crisis finan-
ciera producida por el colapso del sistema hipotecario (housing bubble),? las re-
velaciones sobre los abusos cometidos por las tropas norteamericanas en Irak™
y los escandalos de corrupcién de cuatro representantes republicanos: Randall

11 Los democratas ganaron las gobernaciones de New York, Massachusetts, Ohio, Arkansas Colorado
y Maryland que estaban en poder de los republicanos. Como resultado de ellos, 28 estados que-
daron en manos democratas.

12 El huracin Katrina, desatado en agosto de 2005, alcanzo la categoria 5 (la mas alta en la calificacion)
con vientos que llegaron a los 280 km por hora. Produjo un total de 1800 muertos y la ciudad mas
afectada fue New Orleans, donde muchos de sus habitantes tardaron varios dias en ser rescatados
de la inundacion, viviendo en condiciones de absoluta precariedad. El Gobierno federal fue fuer-
temente criticado por la demora en acudir con ayuda a la zona afectada, lo que para el presidente
Bush se convirtié en el “Katrinagate”.

13 Si bien el fendmeno es financieramente complejo, la crisis del sistema hipotecario se produjo por
las extraordinarias facilidades otorgadas para adquirir viviendas con créditos hipotecarios accesibles,
especulando con la suba en el valor de las propiedades. Como toda especulacion financiera que des-
borda, una vez alcanzado su pico se desmorona y, como resultado de ello, el valor de las propiedades
bajo sensiblemente, produciendo un colapso en el pago de los créditos. Una explicacion bastante
sencilla del caso puede verse en Roberts (2008).

14 Entre los mas cruentos, figuran las torturas infligidas a los detenidos en la prisién de Abu Ghraib,
que fueron sometidos a lo que eufemisticamente se llamé enhanced interrogation techniques, tales
como la privacion reiterada del suefio y el waterboarding (ahogamiento), entre otras, avalados legal-
mente por los torture memos, oficialmente denominados Memorandum Regarding Military Interro-
gation of Alien Unlawful Combatants Held Outside The United States, redactados por el entonces
subsecretario de Justicia (Deputy Assistant Attorney General) John Choon Yoo. Ver Cole (2009).
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Harold (Duke) Cunningham, de California,”” Thomas Delay, de Texas,'® Mark
A. Foley, de Florida,"” y Robert W. Ney, de Ohio."®

Estas elecciones trajeron también -por el Partido Demodcrata- una oleada
de multiculturalismo al House. En ellas fueron elegidos Keith Maurice Ellison,
representante de Minnesota y primer musulman en el House,”” Henry Calvin
(Hank) Johnson, de Georgia y primer representante de religion budista, y Ma-
zie Keiko Hirono, de Hawaii, budista también.?

Como dato adicional, en estas elecciones fue elegida representante Nancy Pe-
losi, que luego fue Speaker del House, a quien me referiré en el punto siguiente.

3. Lideres de este periodo

3.1.En el House

De todos los lideres en el House durante este periodo, se destaca, en primer
lugar, Nancy Patricia Pelosi, de California, primera Speaker femenina en la his-
toria del Congreso.” Nacida en Baltimore, Maryland, en 1940, pertenece a una
familia catolica de origen italiano.?” Luego de mudarse a San Francisco, comen-
z6 su carrera politica en el Partido Democrata, llegando a presidir el California

15 Acusado de recibir sobornos de contratistas del Departamento de Defensa, se declar6 culpable y fue
condenado a ocho afos de prision.

16 House Majority Leader entre 2003 y 2005, fue acusado de lavar dinero de la campana electoral. Con-
denado en 2010, su sentencia fue revocada en 2013 por falta de pruebas suficientes.

17 Fue acusado de enviar correos de contenido pornogrifico a menores, pero resultd absuelto de los
cargos por falta de pruebas. Paradéjicamente, Foley era el lider del U. S. House Caucus on Missing

and Exploited Children.

18 Quedo involucrado en el llamado Jack Abramoff Indian lobbying scandal, por medio el cual se pagaban
sobornos para obtener licencias de casinos en las reservas indigenas. Fue condenado a treinta meses
de prision. Puede verse un relato del caso contado por su protagonista en Abramoff (2011).

19 En las elecciones de 2018 fue sucedido por Ilhan Abdullahi Omar, también musulmana, nacida
en Somalia, que pertenece al Minnesota Democratic-Farmer-Labor Party. Forma parte del llamado
Squad, surgido de dichas elecciones, al que me referiré mas abajo en el apartado 18.

20 Hirono es actualmente senadora, cargo que obtuvo en las elecciones de 2012 para el 113° Congreso
(2013-2015) y los dos sucesivos, y retuvo en las de 2018 para el 116° Congreso (2019-2021) y los
dos sucesivos. Recordemos que el periodo de los senadores es de 6 afios, de modo que abarca tres
CONgresos.

21 Se han escrito numerosas biografias sobre Nancy Pelosi. Entre las mds recientes, puede verse Page
(2021).

22 Casada con Paul Francis Pelosi, su apellido de soltera es D’Alesandro. Es hija de Thomas D’Alesan-
dro, politico también de larga actuacién, que fue representante de Maryland (1939-1947) y luego
Mayor (intendente) de Baltimore (1947-1959). Pelosi pertenece a la National Organization of Italian
American Women.
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Democratic Party en 1981. En las elecciones de 2006, fue elegida representante
para el 100° Congreso (2007-2009), cargo que ha retenido hasta el presente,
a lo largo de 18 congresos consecutivos.”> Su momento mds culminante tuvo
lugar en el inicio del 110 Congreso (2007-2009), cuando fue elegida Speaker,**
cargo que retuvo durante el Congreso siguiente (2009-2011);>° luego fue House
Minority Leader (2011-2019) y con el triunfo demodcrata de las elecciones de
2018, fue nuevamente elegida Speaker en el 116° Congreso (2019-2021), habien-
do sido reelecta en el 117° Congreso (2021-2023).%¢

Firme adherente al credo democrata, Pelosi apoyo la sancion de la Civil Ri-
ghts Restoration Act of 1987, que sorted una serie de obstaculos antes de ser
sancionada,?® dado el gasto que implicaba;* voté en contra de la Secure Fence
Act of 2006, que creaba una muralla de 700 millas en la frontera con México;
fue una de las fundadoras del Congressional Progressive Caucus;*' ha apoyado
a los grupos LGBT y voto en contra de la Defense of Marriage Act,’? que define
al matrimonio como la union entre hombre y mujer, luego declarada inconsti-
tucional por la Corte Suprema en United States v. Windsor*® y Obergefell v. Hod-
ges;** removio del National Statuary Hall la estatua del general surefio Robert
E. Lee, reemplazandola por la de Rosa Parks, una afroamericana activista de los

23 Por California, ha sido representante del 5° distrito (1987-1993), del 8° distrito (1993-2013) y del 12°
distrito (2013 hasta el presente).

24 En esa eleccion venci6 a John Andrew Boehner, republicano de Ohio, por 233-202 votos.

25  Los republicanos ganaron la mayoria en el House en la mid term elections de 2010 para el 112° Con-
greso (2011-2013) y Pelosi fue reemplazada por Boehner, su contendiente anterior.

26 Venci6 al republicano Kevin McCarthy por 216-209 votos.
27  Public law 100-259; 102 Statutes at Large 28.

28  Aprobada inicialmente por el House en 1984, fue motivo de intensos debates hasta su sancion final
en 1988. Reagan la veto sosteniendo que incrementaba excesivamente los subsidios a la educacion
y ambas cdmaras finalmente insistieron y fue sancionada.

29  Esta ley dispuso que las instituciones que reciben fondos federales deben cumplir con las disposi-
ciones de las leyes de derechos civiles en todas sus operaciones. Con ello, se modificaba lo decidido
en Grove City College v. Bell, 465 U.S. 555 (1984), donde la Corte Suprema habia establecido que
solamente debia cumplir con esas leyes el programa especifico que recibiera los fondos, pero no toda
la institucion.

30  Public law 109-367; 120 Statutes at Large 2638-2640.

31  Presidido originalmente por Bernie Sanders, es uno de los caucus congresionales mas inclinados
hacia la izquierda del Partido Democrata.

32 Public law 104-199; 110 Statutes at Large 2419.
33 570 U.S. 744 (2013).
34 576 U.S. 644 (2015).
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derechos humanos;*® voto a favor de la Fair Minimum Wage Act of 2007 (Ley
de Salarios Minimos)*® y de la No Child Left Behind Act of 2001,* que auxilia
la educacion de nifios pobres y discapacitados; ha apoyado decididamente el
Obamacare, al que me referiré luego con mas detalle;*® se opuso a la guerra
del Golfo y a la politica de Obama de restablecer relacién con Cuba, conocida
como el Cuban thaw (deshielo cubano); es una decidida militante del aborto vy,
como tal, voté en contra de la Partial-Birth Abortion Ban Act of 2003,* que
prohibe los abortos de ultimo término, luego declarada constitucional por la
Corte Suprema en Gonzales v. Carhart;*® recientemente ha criticado la deroga-
cion de Roe v. Wade*! en Dobbs . Jackson Women’s Health Organization,* lo que le
ha traido algunos conflictos con la Iglesia catdlica, a la que pertenece.*’

Entre los lideres de este periodo, figura también John Andrew Boehner,
de Ohio, que fue elegido Speaker en el 112° Congreso (2011-2013) cuando los
republicanos recobraron la mayoria en el House, luego de las elecciones del 2
de noviembre de 2010.** Nacido en 1949, pertenece a una numerosa familia
catélica de origen aleman de muy bajos recursos econdémicos.*” Fue miembro
de la Camara de Diputados de Ohio (Ohio House of Representatives) entre
1981y 1985y, en las elecciones de 1990, obtuvo su banca en el US House para
el 102° Congreso (1991-1993). Desde entonces, fue reelegido 12 veces hasta su
renuncia, en 2015.

35 Laestatua de Lee fue emplazada en la cripta del Capitolio.
36  Public law 110-28; 121 Statutes at Large 112.

37  Public law 107-110; 30 Statutes at Large 750, 42 Statutes at Large 108, 48 Statutes at Large 986, 52
Statutes at Large 781, 73 Statutes at Large 4, 88 Statutes at Large 2213, 102 Statutes at Large 130
and 357, 107 Statutes at Large 1510, 108 Statutes at Large 154 and 223, 112 Statutes at Large 3076,
113 Statutes at Large 1323, 115 Statutes at Large 1425-2094.

38 Ver el apartado 8.

39  Public law 108-105; 117 Statutes at Large 1201.
40 550 U.S. 124 (2007).

41 410 U.S. 113 (1973).

42 597 US. ___(2022).

43 En mayo de 2022, el arzobispo de San Francisco, Salvatore Cordileone, sostuvo que Pelosi no podia
recibir la comunién dada su politica de apoyo al aborto, pero, un mes mas tarde, recibié el sacra-
mento de manos del papa Francisco en la Iglesia de San Pedro en Roma.

44 En esta eleccion, los republicanos obtuvieron 63 bancas a expensas de los demdcratas. Como resul-
tado de ello, éstas quedaron distribuidas de la siguiente manera: 242 para los republicanos y 193
para los democratas.

45  Son en total doce hermanos. Graduado en la Xavier University en 1977, fue el primer miembro de
su familia en ir a la universidad.
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Apenas ingresado en el House, siendo todavia un politico desconocido en
Washington, D.C., integré el Gang of Seven que investigd los esciandalos del
correo y del banco ocurridos en 1992, y fue uno de los redactores del Contract
with America, que lideré6 Newt Gingrich.* Luego, entre 1995 y 1999, ocupo
la presidencia del House Republican Conference*’ y, desde 2001 hasta 2006,
presidié la Comision de Educacion y Trabajo (Committee on Education and
Labor).* Desde 2007 hasta 2011, fue House Minority Leader y, en 2011, fue ele-
gido Speaker, reemplazando a Nancy Pelosi, cargo para el cual fue reelegido en
los dos congresos siguientes. Sin embargo, en octubre de 2015, durante el 114°
Congreso (2015-2017), mucho antes de que terminara su mandato, Boehner
renuncié debido a una fuerte interna partidaria mantenida con los sectores
republicanos mas conservadores® y fue reemplazado por Paul D. Ryan.

La renuncia anticipada de Boehner produjo una fuerte contienda electo-
ral,’® que finalmente fue ganada por Paul Davis Ryan, de Wisconsin.”® Nacido
en 1970, Ryan ha sido uno los Speakers mas jovenes, con 45 afos de edad al
momento de ser elegido.”? Hijo de un padre alcohélico fallecido a temprana
edad y nieto de un fiscal federal de Wisconsin, comenzd su carrera politica
como asistente del senador Robert W. Kasten, también de Wisconsin.”> Su
ingreso como miembro del House se produjo en 1999, en el 106° Congreso
(1999-2001), y desde entonces fue reelegido hasta su renuncia en 2019, al cabo

46 Muy activo siempre, Boehmer estuvo también entre los legisladores que urgieron la renuncia de
Gingrich cuando sus desaciertos politicos los convirtieron en un elemento negativo para el partido.
Formaron parte de este grupo Leon William (Bill) Paxon, Richard Keith (Dick) Armey y Thomas
Dale DelLay.

47  Desde ese cargo impulso la sancion de la Federal Agriculture Improvement and Reform Act of 1996
(FAIR), una ley de amplias reformas para el sector agricola.

48  Como presidente de esa Comision, promovio la No Child Left Behind Act of 2001 (NCLB), cuyo
proposito era mejorar la ensefianza primaria y secundaria dando apoyo a los nifios de bajos recursos,
tanto econdmicos como intelectuales.

49  Estos sectores estaban agrupados en el llamado freedom caucus. Algunos de sus miembros pertenecian
al Tea Party, una de las agrupaciones mas conservadores entre los republicanos.

50 Sibien la contienda se trabo finalmente entre Ryan y Pelosi, también se candidatearon, aunque lue-
go no compitieron, Daniel Webster (Florida), Jason Chaffetz (Utah), William Hose Flores (Texas) y
Kevin McCarthy (California).

51  Ryan obtuvo 236 votos contra 184 de Pelosi.

52 Elrécord lo tiene Robert M. T. Hunter, de Virginia, electo a los 30 afios, en 1839. En otro extremo
esta Henry Thomas Rainey, de Illinois, que fue elegido a los 72 aios, en 1933.

53  Antes de ello, habia tenido varias ocupaciones que le permitieron obtener un bachelor en economia
en la Miami University de Ohio, donde se intereso en los trabajos de Friedrich Hayek, Ludwig von
Mises y Milton Friedman.
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del 115° Congreso (2017-2019).°* Interesado en cuestiones presupuestarias, en
las cuales se define como un deficit hawk,”” fue miembro de la Comision de
Presupuesto (Committee on Ways and Means) en 2007 y la presidié en 2011.%¢
En las elecciones presidenciales de 2012, fue candidato a vicepresidente, inte-
grando la formula republicana con Mitt Romney, que fue derrotada por la que
integraron Barack Obama y Joseph Biden. En 2015, durante el 114° Congreso,
sucedié a Boehner como Speaker, cargo para el cual fue reelegido en el siguiente
Congreso (2017-2019).°7 Politicamente, Ryan es un conservador neto que ha
impulsado la reduccion de impuestos, se ha opuesto al Medicare, al aborto y
al matrimonio gay. Sus ideas han sido expresadas en una obra de su autoria
(Ryan, 2015).

Menciono, finalmente, a Eric Ivan Cantor, republicano de Virginia, que
fue House Majority Leader desde enero de 2011, a comienzos del 112° Congreso,
hasta agosto de 2014. Cuando se pensaba que podria llegar a ser Speaker, perdio
sorpresivamente las elecciones primarias de su partido y tuvo que renunciar.’®
Abogado egresado de la William & Mary Law School, comenzo su carrera poli-
tica como miembro del Virginia House of Delegates en 1992, donde se desem-
peno hasta 2001, afio en el que ingresé al U.S. House en el 107° Congreso.”
Alli escal6 rapidamente posiciones y, en 2002, luego de ser reelegido para un
segundo término, fue designado Chief Deputy Whip. Luego, en 2008, fue ele-
gido por unanimidad Whip republicano para el 111° Congreso (2009-2011).
Judio de origen ruso, Cantor es miembro de la Republican Jewish Coalition,
una entidad sin fines de lucro (non profit organization) destinada a promover a
los judios en el Partido Republicano.®® Como tal, ha impulsado fuertemente
las relaciones entre Estados Unidos e Israel y ha sido uno de los principales fun-
draisers del partido. Promovié también la sancion de la llamada STOCK Act,*!

54  En las elecciones de 2018, decidi6 no volver a competir y se ha dedicado a la actividad privada.
55  Se entiende por tales a quienes se preocupan por el control presupuestario.

56  En 2010, integré la National Commission on Fiscal Responsibility and Reform, cuya mision era
reducir el déficit fiscal. Voto en contra del dictamen final de la comision, oponiéndose a los gastos
militares.

57  En esta eleccion, volvio a derrotar a Pelosi por 239 votos contra 189.

58  Perdio estas elecciones con David A. Brat, politico novato por entonces, un economista egresado de
la American University, ubicado en el ala dura del partido republicano. Esta derrota fue llamativa,
pues era la primera vez que un House Majority Leader perdia una eleccion primaria.

59  Sucedi6 a Thomas J. Bliley, su mentor, que habia sido veinte afios (1981-2001) diputado por Virginia.
60 Durante su mandato, fue el tnico judio republicano en el House.
61  Stop Trading on Congressional Knowledge Act of 2012, Public law 112-105; 126 Statutes at Large 291.

97



Alberto B. Bianchi | El Congreso de los Estados Unidos. Las idas y vueltas de los dltimos afios (2007-2023)

que les prohibe a los miembros del Congreso utilizar la informacion financiera
que poseen en razon de su cargo para beneficio personal y se opuso a la reforma
del sistema de salud promovida por Barack Obama (el Obamacare), a la que me
referiré mas adelante.®

3.2.En el Senado

De las figuras en el Senado, es inevitable sefalar, en primer lugar, a Joseph Ro-
binette (Joe) Biden, actual presidente de la Republica, que fue vicepresidente
durante los ocho afos de Barack Obama en la Casa Blanca (2009-2017) y, en tal
caracter, presidio el Senado durante ese periodo. Venia precedido de una larga
carrera politica que, en la escala nacional,®’ comenzé en 1972, cuando fue elec-
to senador por Delaware® con solo 29 ainos.® Nacido en 1942,% fue uno de los
mas jovenes senadores y es el presidente de mayor edad.®” Durante su prolon-
gada carrera como senador -antes de ser vicepresidente-,*® Biden presidio la
Comision de Asuntos Judiciales (Committee on the Judiciary) desde 1987 has-
ta 1995. Probablemente, su actuacion mas notable en ese cargo tuvo lugar du-
rante las audiencias para otorgar el acuerdo a Robert Bork y Clarence Thomas
como jueces de la Corte, propuestos por Ronald Reagan y George Bush (pa-
dre), respectivamente, donde se opuso con éxito al primero y no fue tan exigen-

62 Sus ideas politicas estdn expresadas en una obra en coautoria: Cantor et al. (2010).

63  Biden era consejero municipal en el condado de New Castle, desde donde prepard su campana
como senador.

64  Su victoria en esta eleccion fue sorpresiva. Competia con James Caleb Boggs, un experimentado
republicano, y carecia de recursos econdmicos para la contienda. Con la ayuda de su hermana
menor, Valerie, que luego lo ha acompafiado en toda su carrera, hizo una campafa “puerta a puer-
ta”, utilizando como principal argumento su oposicion a la guerra de Vietnam, ya por entonces muy
impopular. También apoyd durante la campaiia la sentencia de la Corte Suprema en el caso Swann
v. Charlotte-Mecklenburg Board of Education, 402 U.S. 1 (1971), sobre desegregacion racial en los buses
escolares, pero luego, en el Senado, se opuso a la desegregacion porque sus constituents en Delaware
no la apoyaban.

65 Cuando fue electo, no tenia todavia los 30 aflos que exige la Constitucion (Articulo I, seccion 3),
edad que cumpli6 antes de asumir.

66  De familia catélica irlandesa, Biden naci¢ en Scranton, Pennsylvania, y sus padres se mudaron luego
a Delaware. En 1969 se recibio de abogado en la Syracuse University College of Law (New York) y,
antes de ingresar en carrera politica, ejercio la profesion, sin mayores éxitos ni entusiasmo, en Wilm-
ington, Delaware. En primeras nupcias se caso con Neilia Hunter, fallecida muy joven, en 1972, en
un accidente de auto, y luego, en 1977, se caso con Jill Tracy Jacobs, su actual mujer.

67  Tenia 78 aios cuando asumio, uno més que Ronald Reagan cuando concluyé sus dos periodos.

68  Biden fue senador por Delaware durante 36 anos (1973-2009), es decir, fue reelecto seis veces con-
secutivas.
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te con el segundo. Integré también, y fue presidente durante algtin periodo, de
la Comision de Relaciones Internacionales (Foreign Relations Committee).®
Alli desarrollé una politica que podria ser calificada como “liberal internacio-
nalista”.”® Si bien se opuso a la guerra del Golfo, sostuvo que Estados Unidos
debia involucrarse seriamente en el conflicto de la ex Yugoslavia y concluir
con las atrocidades cometidas alli por Slobodan Milosevil.”! También apoyo la
intervencion militar en Afganistdn e Irak. En politica interior, sus posiciones
son moderadas. Siguiendo el habitual “manifesto” democrata, ha apoyado el
aborto expresandose a favor de Roe v. Wade,” pero no es un abortista extremo.”
Apoyo también la pena de muerte, pero luego, en 2019, se opuso a ella, y en
relacién con la tenencia de armas, también ha tenido una posicion moderada.™
Senalo, por ultimo, que, antes de llegar a la presidencia, Biden habia competi-
do dos veces sin éxito. La primera tuvo lugar en 1988 y concluyoé abruptamente
cuando se lo acusé de plagio en uno de sus discursos.” La segunda fue en 2008,
cuando retiré su candidatura y se sumo a la férmula con Obama.

La segunda mencion corresponde a Kamala Davis Harris, actual vicepresi-
denta de la nacion y, por ende, presidenta del Senado; primera mujer en ejercer
ese cargo, sumado a que es de ascendencia afroamericana por su padre” e india

69 Ingreso a esta Comision en 1997 y la presidio entre 2001 y 2003 y luego en 2006.

70 Por oposicion a los “aislacionistas”, los sostenedores de esta tendencia propician las relaciones mul-
tilaterales entre los paises y la creacion de reglas de juego universales que puedan ejercer influencia
en las politicas internas de cada pais. Un ejemplo tipico de ello en los Estados Unidos fue el presi-

dente Woodrow Wilson.

71 Milosevil fue juzgado y condenado por crimenes de guerra en el International Criminal Tribunal for
the former Yugoslavia, ubicado en La Haya.

72 410 US. 113 (1973).

73 Asi, por ejemplo, voto a favor de la sancion de la Partial-Birth Abortion Ban Act de 2003 (Public
law 108-105; 117 Statutes at Large 1201), que prohibe los abortos de dltimo término, y de la llamada
Hyde Amendment, una ley propuesta por Henry John Hyde, representante republicano de Illinois,
que prohibe dar subsidios federales a las clinicas de abortos, salvo en casos de peligro para la salud
de la madre.

74 Apoyo6 la sancion de la Firearm Owners Protection Act of 1986 (Public law 99-308; 100 Statutes at
Large 449), que modifico en favor de los tenedores de armas la Gun Control Act of 1968 (Public
law 90-618; 82 Statutes at Large 1213-2), pero también voto a favor de la Gun-Free School Zones Act
of 1990 (Public law 101-647; 104 Statutes at Large 4789), que prohibe la tenencia de armas en zonas
proximas a las escuelas.

75  Sus oponentes advirtieron que empleaba, sin citar, frases de los discursos de Neil Kinnock, un
dirigente laborista inglés. Este incidente llevo a revelar también que, siendo estudiante de derecho,
habia sido aplazado en una materia por plagiar un articulo periodistico en una monografia.

76 Donald Jasper Harris, economista educado en la Stanford University, nacio en la Jamaica britanica
y llegé a los Estados Unidos en 1961.
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por su madre,” siendo también la primera en esas dos condiciones. Nacida en
Oakland, California, en 1964, Harris es abogada egresada de la University of
California, Hastings College of the Law.

Comenzo su carrera en la fiscalia del condado de Alameda, luego fue District
Attorney de San Francisco (2004-2011) y, finalmente, Attorney General de Cali-
fornia entre 2011 y 2017. En ambos cargos se destacd por su lucha contra los
llamados hate crimes, cometidos por odio racial o por la pertenencia a ciertos
grupos, tales como los transexuales.” Si bien en los Estados Unidos ser fiscal
es parte de la carrera politica de un funcionario, la actuacion de Harris alcan-
z6 el orden nacional cuando se postuld como candidata a senadora para las
elecciones de 2016 para suceder a Barbara Boxer, también democrata, que se
retiraba luego de una larga carrera.” Harris gano esta eleccion e ingresé como
senadora en el 115° Congreso (2017-2019) y fue reelegida en el siguiente. Desde
la banca, fue una firme opositora del presidente Donald Trump y, como tal, en
2018, siendo miembro de la Comisién de Asuntos Judiciales (Committee on
the Judiciary), objeto la candidatura de Brett M. Kavanaugh para ser juez de la
Corte Suprema.®

A comienzos de 2019, Harris anunci6 su candidatura presidencial para las
elecciones de 2020. Si bien las encuestas inicialmente le fueron muy favorables,
poco a poco fue descendiendo en ellas hasta que, en marzo de 2020, anuncid
que apoyaria la candidatura de Joe Biden, a quien antes habia criticado en
los debates de las primarias. Sin perjuicio de eso, la popularidad de Harris y
el apoyo que esta tiene en la comunidad afroamericana® hicieron que Biden
la considerara para integrar la férmula como vicepresidenta. Los democratas
finalmente triunfaron en las elecciones presidenciales del 3 de noviembre de
2020 sobre la formula Trump/Pence y Harris juré como vicepresidenta el 20 de
enero de 2021. Desde entonces, su actuacion como presidenta del Senado ha

77  Shyamala Gopalan, biomédica especializada en cdncer de mama, nacié en Chennai, estado de Tamil

Nadu, en 1938 y llego a los Estados Unidos en 1958.

78  Desde esa perspectiva, Harris se opuso a lo decidido en el referéndum llevado a cabo en California
en 2008, dentro del cual, entre otras propuestas (la llamada Proposition 8), se prohibia el matrimo-
nio entre personas del mismo sexo. En los tribunales federales, la propuesta fue declarada inconsti-
tucional y la Corte Suprema avalé esta decision, con argumentos procesales, en Hollingsworth v. Perry,

570 U.S. 693 (2013).
79  Habia sido senadora de California desde 1993.

80 En el apartado 19 analizaré con mas detalle las vicisitudes de los acuerdos en el Senado para los
candidatos nominados por Trump para la Corte Suprema.

81  Ya desde mayo de 2019, el Congressional Black Caucus apoyaba la formula Biden/Harris.
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sido activa. Si bien, como regla, no vota®? y su papel principal es dirigir el deba-
te, dado que en el 117° Congreso (2021-2023) ambos partidos estdn empatados
en cincuenta senadores cada uno, Harris ha tenido que ejercer el tie-breaking
vote en numerosas ocasiones, tal como ya he mencionado.®

En tercer lugar, debe ser mencionado Harry Mason Reid, democrata de
Nevada, que fue senador por espacio de treinta afios, desde 1987 hasta 2017.
Nacido en Searchlight, un pequeno pueblo de Nevada, su padre era un minero
alcoholico y su madre tuvo que dejar sus estudios y emplearse como lavandera
para sostener a su familia, pero estos origenes no impidieron que llegara a ser
un politico fuertemente influyente en Washington, D.C.%* Abogado egresado
de la George Washington University,® comenzo su carrera como fiscal en la
ciudad de Henderson, en su estado natal, y luego fue miembro de la legisla-
tura estatal entre 1968 y 1971.%¢ En 1983, fue electo representante en el U.S.
House y, cuatro anos después, llego a la senaduria. Tenia por entonces 38 anos.
Dentro de las cambiantes mayorias y minorias del Senado en las ultimas dos
décadas, Reid fue Whip de la mayoria democrata (2001-2003) y luego de la
minoria (2003-2005). Cuando los democratas recuperaron la mayoria en el Se-
nado luego de las elecciones de 2006, emergié como uno de los senadores mds
poderosos, siendo nuevamente lider de la mayoria y presidiendo el Democratic
Caucus desde 2005 hasta su retiro en 2017. Pese a ser un experto legislador,
sus opiniones -muchas veces imprudentes- le causaron problemas y, en va-
rias oportunidades, tuvo que pedir disculpas.®” Pese a ser democrata, Reid, un

82  El Articulo I, seccion 3, clausula 42 de la Constitucion dice que “The Vice President of the United
States shall be President of the Senate but shall have no Vote, unless they be equally divided”.

83  Ver nota 8.
84  Su autobiografia puede verse en Reid (2008).
85  Pago sus estudios desempenando todo tipo de tareas, entre ellas, la de boxeador amateur y policia.

86 En ella fue presidente de la Nevada Gaming Commission, donde hizo significativos esfuerzos en
la lucha contra la corrupcion en el otorgamiento de licencias de juegos de azar en Las Vegas. Aios
después, sin embargo, siendo senador, fue acusado de haber promovido la construccion de obras
publicas en Nevada que valorizaban de sus propiedades.

87  En agosto de 2010, en un discurso ante el National Council of La Raza (NCLR), una de las ma-
yores organizaciones prolatinas, dijo: “I don’t know how anyone of Hispanic heritage could be a
Republican, OK. Do I need to say more?” (“No entiendo cémo alguien de origen hispanico puede
ser republicano. ;Necesito decir algo mas?”), lo que fue muy criticado por Marco Rubio, senador
republicano de Florida de origen cubano. Ese mismo aio, habia dicho que Barack Obama era “light
skinned” “with no Negro dialect, unless he wanted to have one” (“de tez pélida”, “sin acento negro,

salvo que quisiera tenerlo”). De George W. Bush dijo que era un “loser” (“perdedor”); del juez Cla-

rence Thomas, que era un “embarrassment” (una “vergiienza”); y de Alan Greenspan, el presidente
de la Reserva Federal, que era un “political hack”, un término equivalente a hired gun, es decir, que
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mormon practicante, se opuso al aborto, salvo en casos de incesto, violacion
o peligro para la salud de la madre, y apoy6 también la pena de muerte y el
matrimonio heterosexual, votando a favor de la Defense of Marriage Act,*® que
-en el orden federal- define al matrimonio como la unién entre hombre y mu-
jer.? Se opuso, sin embargo, a las nominaciones de los jueces Roberts y Alito
en la Corte Suprema. También apoyo la politica de salud de Obama votando
en 2010 a favor de la Patient Protection and Affordable Care Act, a la que me
referiré luego con mayor detalle.

De los lideres republicanos cabe citar a Addison Mitchell (Mitch) McConnell,
senador por Kentucky y lider de la minoria en el 117° Congreso (2021-2023),
que fue considerado en 2019 por la revista Time como una de las 100 personas
mas influyentes en el mundo.” Conservador moderado y pragmatico en sus
origenes que luego se ha ido inclinando hacia la derecha,” ingreso al Senado en
1985, donde ha sido Majority Whip (2003-2007), lider de la mayoria entre 2015
y 2021 y ha presidido el National Republican Senatorial Committee®” y el Com-
mittee on Rules and Administration (Comision de Reglamento). Voto a favor
del juicio politico contra Clinton en 1999 y en contra de enjuiciar a Trump
en los dos procesos que tuvieron lugar en 2019 y 2021. También colabor¢ efi-
cazmente en asegurar los acuerdos para Neil Gorsuch, Brett Kavanaugh y Amy
Coney Barrett, usando la llamada nuclear option.”> En la misma linea se opuso,
con éxito, a la candidatura a juez de la Corte de Merrick Garland, propuesto
por Obama en 2016.” Todo ello lo ha convertido en una figura muy desfavore-
cida en las encuestas populares, donde ha recibido todo tipo de apodos.” Esta

apoyaba ideas por su propia conveniencia y no porque fueran éticamente correctas.
88  Public law 104-199; 110 Statutes at Large 2419.

89  Apoyd también, en 1993, la politica del llamado Don’t ask, don’t tell, instrumentada por el Depar-
tamento de Defensa en la Directiva No. 1304, que prohibia discriminar en las Fuerzas Armadas a
quienes fueran homosexuales o lesbianas en tanto no lo manifestaran abiertamente, pero excluia
del servicio a quienes abiertamente reconocian serlo. En 2010, esta politica fue revertida por la

Don’t Ask, Don’t Tell Repeal Act of 2010 (Public Law 111-321; 124 Statutes at Large 3515-3517),

también con apoyo de Reid, lo que muestra sus cambios en materia politica.
90  Ver en: https://time.com/collection/100-most-influential-people-2019/.
91  Ver MacGillis (2014).

92 Es la comision encargada de asegurar la eleccion de miembros del Partido Republicano como
senadores.

93  Esta medida permite eliminar -entre otras mayorias- la de sesenta senadores exigida para la ob-
tencion de los acuerdos y terminar asi con el filibuster de la oposicion.

94 Ver el apartado 13.

95  Entre otros, se lo ha denominado “Darth Vader”, por el malvado personaje de Star Wars. Ver:
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casado en segundas nupcias con Elaine Lan Chao, una influyente republicana
nacida en Taiwan, que fue secretaria de Transporte con Trump (2017-2021) y

secretaria de Trabajo con George W. Bush (2001-2009).

4.El Plan de las 110 Horas (100-Hour Plan)

Cuando los democratas ganaron la eleccion de 2006 y recobraron la mayoria

cn

el 110° Congreso (2007-2009), Nancy Pelosi elaboro en el House un plan de

accioén legislativa que debia desarrollarse en los primeros seis dias a lo largo de
cien horas de trabajo.” El plan, dia por dia, tuvo la siguiente secuencia:

Dia 1: fue aprobada la House Resolution No. 6,” que tenia dos objetivos:
(a) quebrar la relacion entre los lobistas y los legisladores; y (b) establecer el
pay as you go, es decir, la politica de no adoptar medidas legislativas que gene-
raran endeudamiento, incrementaran el déficit o redujeran los excedentes
financieros.”

Dia 2: fue aprobada la House Resolution No. 1, que dispuso convertir en ley
todas las recomendaciones efectuadas por la comisién investigadora de los
ataques del 11 de septiembre de 2001. Luego, fue sancionada la Implemen-
ting Recommendations of the 9/11 Commission Act of 2007.%

Dia 3: fue aprobada la House Resolution No. 2,'° que establecia el salario
minimo en la suma de 7,25 doélares por hora, convertida luego en la Fair
Minimum Wage Act of 2007.1%!

Dia 4: este dia fueron aprobadas la House Resolution No. 3,2 que disponia
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https://www.politico.com/story/2019/05/19/mitch-mcconnellsenate-left-1331577.

Se lo llamo el “Plan de las 110 Horas”, ya que tomo como referencia el Plan de los 100 Dias que F.
D. Roosevelt habia elaborado en 1933 como medida de shock para combatir la crisis desatada luego
del quiebre de la Bolsa de New York.

Ver: https://www.congress.gov/bill/110th-congress/house-resolution/6.

La Section 405 de la Resolution 6 decia: “It shall not be in order to consider any bill, joint resolu-
tion, amendment, or conference report if the provisions of such measure affecting direct spending
and revenues have the net effect of increasing the deficit or reducing the surplus for either the peri-
od comprising the current fiscal year and the five fiscal years beginning with the fiscal year that ends
in the following calendar year or the period comprising the current fiscal year and the ten fiscal years
beginning with the fiscal year that ends in the following calendar year”. Ver: https://www.congress.

gov/bill/110th-congress/house-bill/1.

Public law 110-53; 121 Statutes at Large 266.

Ver: https://www.congress.gov/bill/110th-congress/house-bill /2.
Public Law 110-28; 121 Statutes at Large 112.

Ver: https://www.congress.gov/bill/110th-congress/house-bill /3.
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profundizar la investigacion de células madre (stem cells) —esta resolucion
luego fue sancionada como la Stem Cell Research Enhancement Act, pero
fue vetada por el presidente Bush-;'® y la House Resolution No. 4,"°* que
autorizaba al Gobierno federal a negociar directamente con los laboratorios,
es decir, con la industria farmacéutica.'®

Dia 5: fue aprobada la House Resolution No. 5,'% que disminuia la tasa de
interés para préstamos estudiantiles.'”

Dia 6: fue aprobada otra porcion de la House Resolucién No. 6, que dis-
minuia los subsidios otorgados a las grandes compaiias petroleras. Ello dio
lugar a la sancién de la Energy Independence and Security Act of 2007.1%

5. Una nueva regulacion del Jobby

En 2007, el Congreso sanciono la Honest Leadership and Open Government
Act,'® una nueva regulaciéon del lobby que reformd parcialmente las leyes de
1946'° y 1995.1 Su sponsor fue el senador democrata Harry Reid. Tal como lo
habian hecho las dos anteriores, esta ley les prohibe a los senadores y represen-
tantes ejercer actividades de lobby dentro de cierto tiempo luego de dejados sus

cargos. El periodo fijado para los senadores es de dos afios

12y para los represen-

tantes es de un ano.!”® Entre otras muchas disposiciones, esta ley: (a) convierte
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Bush ya habia vetado la ley en 2005 y volvié a vetarla en 2009.

Ver: https://www.congress.gov/bill/110th-congress/house-bill /4.

Se intentaba con ello bajar el precio de los medicamentos, pero la resolucion nunca fue convertida
en ley.

Ver: https://www.congress.gov/bill/110th-congress/house-bill /5.

Luego, en el Senado no fue aprobada.

Public law 110-140; 121 Statutes at Large 1492.

Public law 110-81; 121 Statutes at Large 735.

Federal Regulation of Lobbying Act of 1946.

Lobbying Disclosure Act of 1995.

“Section 101(b)(1)(A) SENATORS.—Any person who is a Senator and who, within 2 years after
that person leaves office, knowingly makes, with the intent to influence, any communication to or
appearance before any Member, officer, or employee of either House of Congress or any employee of
any other legislative office of the Congress, on behalf of any other person (except the United States)
in connection with any matter on which such former Senator 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”.

“Section 101(b)(1)(B) MEMBERS AND OFFICERS OF THE HOUSE OF REPRESENTATIVES.—
(i) Any person who is a Member of the House of Representatives or an elected officer of the House
of Representatives and who, within 1 year after that person leaves office, knowingly makes, with
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en delito punible con hasta 15 afios de prision la practica de ofrecer empleos
en firmas de lobistas por la mera pertenencia a un partido,'* intentado con ello
terminar con el llamado K Street Project, disefiado por Grover Norquist'”® en
1995;1¢ (b) les prohibe a los legisladores recibir regalos por parte de lobistas;!"
y (c) en general, incrementa las exigencias de publicacion y registro de las acti-
vidades de los lobistas ya existentes en las leyes anteriores.

6. La creacion de la Office of Congressional Ethics

En otro esfuerzo por lograr una mayor transparencia en el House, Nancy Pelosi
impulsd, en 2008, la creacion de la Office of Congressional Ethics (OCE), una
oficina independiente, no partisana, que tiene como mision investigar la con-
ducta ética de los representantes y reportar sus informes al US House Commi-
ttee on Ethics.!® Fue creada por la House Resolution No. 895 del 11 de marzo
de 2008 con el fin de asistir al House en el cumplimiento de la llamada
“Clausula de Disciplina” de la Constitucion,'” El board de esta oficina, que

the intent to influence, any communication to or appearance before any of the persons described
in clause (ii) or (iii), 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”.

114 Laseccion 101 dispuso agregar a la seccion 227 del Capitulo 11 del Titulo 18 del United States Code
(Codigo de delitos federales) el siguiente parrafo: ‘“Whoever, being a Senator or Representative in,
or a Delegate or Resident Commissioner to, the Congress or an employee of either House of Con-
gress, with the intent to influence, solely on the basis of partisan political affiliation, an employment
decision or employment practice of any private entity (1) takes or withholds, or offers or threatens
to take or withhold, an official act, or (2) influences, or offers or threatens to influence, the official
act of another, shall be fined under this title or imprisoned for not more than 15 years, or both, and
may be disqualified from holding any office of honor, trust, or profit under the United States”.

115 Grover Glenn Norquist (2005) es un tedrico de la reforma fiscal, cuya finalidad es simplificar el
sistema impositivo y reducir la carga fiscal.

116  El K Street Project, asi denominado porque las firmas de lobistas estaban principalmente ubicadas
en la calle K de Washington, D.C., fue una estrategia consistente en el lograr que aquellas con-
trataran afiliados al partido republicano para poder influir luego en los proyectos legislativos que
interesaban al partido.

117 Lasecciéon 541 dispuso agregar a la Regla XXXV del Reglamento del Senado el siguiente parrafo: “A
Member, officer, or employee may not knowingly accept a gift from a registered lobbyist, an agent
of a foreign principal, or a private entity that retains or employs a registered lobbyist or an agent of
a foreign principal, except as provided in subparagraphs (c) and (d)”.

118 Hasta el 112° Congreso, esta Comision se llamaba Committee on Standards of Official Conduct.

119 Su existencia ha sido renovada en los sucesivos congresos hasta el presente.

120 “(a) ESTABLISHMENT. For the purpose of assisting the House in carrying out its responsibilities
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no se integra con legisladores en actividad,'”! se compone de ocho miembros:
tres de ellos son designados por el Speaker con el consentimiento del lider de
la minoria, otros tres son designados por este ultimo, con el consentimiento
del Speaker y dos alternate members, que son designados de igual forma.'?? La
eleccion de todos ellos —al menos en teoria- no debe responder a su afiliacion
partidaria, sino a su capacidad para desarrollar las tareas.!”> Duran dos congre-
sos en sus mandatos y no pueden integrarla lobistas ni funcionarios del Go-
bierno federal. La OCE no tiene facultades para recabar pruebas y su funcion
primordial consiste en recibir denuncias, analizarlas y elevarlas al Committee
on Ethics, todo lo cual se hace en una o dos etapas o pasos, segun la seriedad o
gravedad de la denuncia.””* Las actividades de la OCE, desde su creacion hasta
el presente, pueden verse en su pagina web.'”

7. Las elecciones de 2008. Una clara victoria demacrata

El martes 4 de noviembre de 2008 se llevaron a cabo las elecciones presidencia-
les y legislativas para el 111° Congreso (2009-2011), que les dieron a los demo-
cratas una amplia victoria.””® En las formulas para presidente y vicepresidente

under article I, section 5, clause 2 of the Constitution (commonly referred to as the ‘Discipline

Clause’) [...]".

121 Pueden integrarla los representantes una vez pasado el afo que han dejado el cargo. “(b)(4)(B)(ii)
No individual who has been a Member, officer, or employee of the House may be appointed to the
board sooner than one year after ceasing to be a Member, officer, or employee of the House”.

122 “(b) BOARD. (1) The Office shall be governed by a board consisting of six individuals of whom
three shall be nominated by the Speaker subject to the concurrence of the minority leader and three
shall be nominated by the minority leader subject to the concurrence of the Speaker”.

123 “(b)(4)(A) Selection and appointment of members of the board shall be without regard to political
affiliation and solely on the basis of fitness to perform their duties”.

124 “(c) POWERS.—The board is authorized and directed to: (1)(A) [...] undertake a preliminary review
of any alleged violation by a Member, officer, or employee of the House of any law, rule, regulation,
or other standard of conduct [... | initiate a preliminary review and notify in writing (i) the Com-
mittee on Standards of Official Conduct of that preliminary review and provide a statement of the
nature of the review; and (ii) any individual who is the subject of the preliminary review and provide
such individual with a statement of the nature of the review. (C) Before the end of the applicable
time period, vote on whether to commence a second-phase review of the matter under consider-
ation. (2)(A)(i) [...] complete a second-phase review [...] (B) Transmit to the [Committee on Ethics]
a recommendation that a matter requires further review only upon the affirmative vote of not less
than 4 members of the board”.

125 Ver: https://oce.house.gov/about.

126 En contra de los republicanos obraron similares causales a las de las elecciones legislativas de 2006,
ya mencionadas. Ver el apartado 2.
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competian Barack Hussein Obama (senador por Illinois) y Joe Biden (senador
por Delaware), por un lado, y John McCain (senador por Arizona) y Sarah
Louise Palin (gobernadora de Alaska), por el otro.'” Los primeros obtuvieron
365 votos en el colegio electoral, contra 173 de los republicanos. La diferencia
en el voto popular fue amplia también.'”® Obama, que venia de disputar unas
refiidas elecciones primarias con Hillary Clinton, donde gané por escaso mar-
gen,'” se convirtié asi en el primer presidente afroamericano®®
ser electo siendo senador.”!

Un resultado similar se produjo en ambas cdmaras del Congreso. En el Sena-
do, donde en el 110° Congreso (2007-2009) ambos partidos estaban empatados
en 49 senadores,'” los democratas obtuvieron 23 bancas sobre las 35 que esta-
ban en disputa.’”> Como resultado de ello, éstos obtuvieron 8 nuevas bancas
B4 quedando el Senado, luego de la eleccion, con
una mayoria demodcrata de 57-41.1%° En el House, los demdcratas expandieron
la mayoria que habian logrado en las elecciones de 2006 y pasaron a tener 257
representantes contra 178 de los republicanos.”® En el voto popular, la diferen-

y el tercero en

a expensas de sus opositores,

127 Fue la primera vez en la historia de los Estados Unidos que dos senadores en actividad competian
por la presidencia.

128 La férmula democrata se impuso a la republicana por 52,9% contra 45,7%, con una diferencia de
10 millones de votos.

129 Las elecciones primarias del Partido Democrata se llevaron a cabo entre enero y junio de 2008.
En el voto popular, Obama obtuvo una diferencia de apenas mil votos. Luego, en la Convencion
del partido, fue nominado por 2272,5 votos contra 1978 de Clinton. La fraccion se debe a que los
delegados de los territorios y los residentes en el exterior tienen medio voto.

130 Nacido en 1961 en Honolulu, Hawaii, Obama es abogado egresado de la Harvard University y habia
sido senador por Illinois desde 2005.

131 En ese ranking lo habian precedido Warren G. Harding (Ohio) y John F. Kennedy (Massachussets).

132 Recordemos, de todos modos, que la mayoria la tenian los democratas, pues los dos senadores inde-
pendientes (Lieberman, de Connecticut, y Sanders, de Vermont) votaban con ellos.

133 Recordemos que el Senado se renueva por tercios cada dos afios.

134 Fueron las bancas de los senadores republicanos de Alaska, New Hampshire, North Carolina, Ore-
gon, Minnesota, Colorado, New Mexico y Virginia.

135 A esta mayoria debian sumarse los dos senadores independientes que votaban con los democratas y
el cambio de bando de Arlen Specter, de Pennsylvania, que de republicano pasé a demdcrata. Con
ello, el partido gobernante tenia la supermayoria de sesenta senadores, que le permitia poner coto
a cualquier intento de filibuster. Esta mayoria extraordinaria duré poco, pues, en 2010, fallecio Ted
Kennedy y su secular banca de Massachussets (habia sucedido a su hermano John en 1962, cuando
fue elegido presidente) fue ocupada por Scott P. Brown. Como veremos luego, ello tuvo una fuerte
incidencia cuando se discutia el programa de salud impulsado por Obama (el llamado Obamacare).

136 Estos perdieron en total 21 bancas.
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cia porcentual fue mayor al 10%,"” un margen que no se lograba desde 1982,

cuando los republicanos perdieron la midterm election en el primer mandato de
Ronald Reagan.!®

8. Lareforma en el sistema de salud. El Obamacare

Con un amplio triunfo en la mano, Obama se lazo decididamente a cumplir
con el viejo sueno democrata de reformar el sistema de salud, algo que logro,
no sin tropiezos y dificultades, en marzo de 2010, cuando finalmente pudo pro-
mulgar la llamada Patient Protection and Affordable Care Act’®® (Obamacare,
como se la llamo en su momento), por medio de la cual el seguro de salud se
extendio considerablemente a personas que carecian de este beneficio. Mencio-
naré seguidamente los antecedentes de esta ley y su arduo proceso legislativo.

8.1. Antecedentes del sistema de salud

La organizacion del sistema de salud en los Estados Unidos no ha tenido una
historia simple y, como veremos, siempre ha ocasionado fuertes controver-
sias.* De hecho, al dia de hoy, Estados Unidos es el tunico pais del mundo
desarrollado que carece todavia de un sistema de salud, publico o privado, que
abarque a la totalidad de su poblacion.! No existen alli los hospitales publicos
que, en teoria, cubren a toda la poblacion sin requerir el pago de un seguro
médico para ello.

Haciendo un breve recuento historico, los origenes remotos del sistema de
salud pueden ubicarse en la una ley sancionada en 1798, durante el Gobierno
de John Adams,"*? producida por un brote de fiebre amarilla en Philadelphia,
la cual habrian traido los marineros.'¥® Esta ley establecia un derecho aduanero

137 Los democratas obtuvieron el 53,2%; y los republicanos, el 42,6%.

138 En esa oportunidad, los republicanos perdieron 26 bancas. En porcentajes, la diferencia fue de

55,2% contra 43,4%.
139 Public law 111-148; 124 Statutes at Large 119.
140 Una historia de su desarrollo inicial puede ver en U.S. National Library of Medicine (s.f.).

141 Seguin datos del United States Census Bureau, en 2020 un 8,7% de la poblacién no tenia seguro de sa-
lud. Ver: https://www.census.gov/search-results. html?’q=Unsecured+health+population& page=1&stat-
eGeo=none&searchtype=web&cssp=SERP& _charset_=UTF-8.

142 “An act for the relief of sick and disabled Seamen”.

143 Una vez desembarcados, los marinos eran una gran fuente de contagio de las enfermedades que con-
traian a bordo o en otros puertos, tales como la viruela, el colera, la fiebre amarilla y la disenteria.
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destinado a la cura de marinos enfermos, lo que dio pie a la creacion del Marine
Hospital Service, ubicado originalmente en el Departamento del Tesoro y que
funcionaba diseminado en varios hospitales sin una coordinacién centralizada.
El siglo XIX mostré muy pocos progresos en materia de salud publica. En sus
ultimas décadas, fue creado el Hygienic Laboratory, destinado a investigaciones
bacteriologicas, que fue transformado luego en el National Institute of Health,
en 1930, como parte del Bureau of the Public Health Service, dependiente del
Departamento del Tesoro. En 1939, bajo el gobierno de F. D. Roosevelt, fue
creado el Public Health Service, que oper6 en jurisdicciéon de la Federal Secu-
rity Agency (FSA)."** Ma4s tarde, en 1953, fue creado el Department of Health,
Education, and Welfare (HEW), que, en 1980, paso a ser el actual Department
of Health and Human Services (HHS).'¥

Toda esta organizacion administrativa, sin embargo, no aseguraba un siste-
ma general y organizado de salud publica. De hecho, cuando en agosto de 1935
~durante la presidencia de F. D. Roosevelt- fue sancionada la Social Security
Act,* las disposiciones sobre seguros universales de salud fueron excluidas a
raiz de la insistencia de la American Medical Association (AMA), que procura-
ba evitar la socializacion de la medicina.'*” Aun asi, la constitucionalidad de la
ley fue aprobada por la Corte Suprema, con muy estrecho margen, en Steward
Machine Co. v. Davis,"*® relativo al seguro de desempleo, y en Helvering v. Davis
-con un mayor margen a favor de la ley- sobre seguros de retiro.'*

Fue recién en 1965, durante el Gobierno de Lyndon B. Johnson, que pudo
organizarse por primera vez un sistema un poco mds generalizado de seguros
de salud, que, renovando la disputa anterior, generd grandes controversias por
parte de quienes podian pagar estos seguros y no querian contribuir con sus
impuestos a pagar los de quienes no podian hacerlo. Pese a esta oposicion, fue
sancionada la Social Security Amendments of 1965,°° que creé dos grandes

144 En la FSA, ademas del Public Health Service, actuaban otros organismos, tales como el Civilian
Conservation Corps, la National Youth Administration, el Office of Education, el Social Security
Board y el U.S. Employment Service.

145 Ver: https://www.hhs.gov/.
146 Public Law 74-271; 49 Statutes at Large 620.

147 En contra de la AMA estaba la central sindical (AFL-CIO), la American Nurses Association, la
National Association of Social Workers y el Socialist Party USA.

148 301 U.S. 548 (1937).
149 301 U.S. 619 (1937).

150 Health Insurance for the Aged Act Old-Age, Survivors, and Disability Insurance Amendments of
1965. Public law 89-97; 79 Statutes at Large 286.
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programas de salud: el Medicare®' y el Medicaid. Basicamente, el primero de
ellos™? provee seguros de salud a personas mayores de 65 afios y a algunos me-
nores con discapacidades. El segundo™’ otorga fondos federales a los estados
para la asistencia de personas que carecen de seguro de salud.

8.2. Las leyes de 2010
A pesar de haber extendido el sistema de salud a favor de muchos que no tenian
hasta entonces cobertura médica, el Medicare y el Medicaid no resultaron suficien-
tes.™ En los afios siguientes, la cuestion sigui¢ debatiéndose y numerosos legisla-
dores presentaron proyectos de ampliacion del sistema, tales como el de Martha
Griffiths en 1970, al que luego se sumé Edward Kennedy, y el de los senadores
Russell B. Long"® y Abraham Ribicoff,"”” presentado en 1973. Bill Clinton reco-
gi6 el guante en su campana presidencial de 1992 y la portavoz principal de esta
iniciativa fue su mujer, Hillary, que tomo las riendas del proyecto. Ambos crearon
la llamada Task Force on National Health Care Reform, que proponia extender
universalmente el seguro de salud.”® El ala mas conservadora de los republicanos
inmediatamente se movilizd en contra® y el triunfo de éstos en las elecciones le-
gislativas de 1994, con Newt Gingrich a la cabeza, dio por tierra con la iniciativa.'*®®
Quince afos después, Barack Obama volvio a plantear el tema en su cam-
pafna presidencial de 2008. Competia con el senador John McCain, de Arizo-
na, que también propiciaba una reforma en el sistema de salud basada en los
principios del libre mercado. Apenas iniciado su mandato, Obama comenzo a

151 Ver: https://www.medicare.gov/.

152 Su nombre resulta es una apdcope de medical care (cuidados médicos).

153 Es una apécope de medical aid (ayuda médica).

154 Una critica muy fuerte al sistema de salud en los Estados Unidos puede verse en Emanuel (2015).
155 Griffiths era representante democrata de Michigan.

156 Democrata de Louisiana.

157 Democrata de Connecticut.

158 El extenso proyecto de ley denominada Health Security Act fue introducido en el 103° Congre-
so (1993-1995) por medio de la House Resolution No. 3600. Ver: https://www.congress.gov/
bill/103rd-congress/house-bill /3600/text.

159 Uno de los soportes intelectuales de la oposicion fue dado por The Heritage Foundation, un influy-
ente think tank republicano.

160 Llegd incluso a presentarse una demanda judicial contra Hillary Clinton por su participacion en las
reuniones de la Task Force, que, se alegaba, violaban los procedimientos establecidos en la Federal
Advisory Committee Act. La demanda, no obstante, fue rechazada por la US Court of Appeals for
the District of Columbia Circuit.
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disefar su propuesta con la ayuda de un grupo de senadores de ambos partidos,
integrantes del Senate Committee on Finance, evitando que fracasara por ser
demasiado partisana, como habia ocurrido con la del matrimonio Clinton.'®!
La discusion en ambas camaras, no obstante, fue ardua.'®

Para mayor complicacion, el Senado y el House trabajaban paralelamente en
proyectos distintos.'®® Mientras el primero elaboraba el citado borrador, en el Hou-
se, como camara de origen de las leyes que tienen carga impositiva, tomaba cuerpo
otro distinto, que fue aprobado en noviembre de 2009 y enviado al Senado.'** Este,
por su lado, sanciond en diciembre el proyecto en el cual se venia trabajando, que
finalmente se convirtié en la Patient Protection and Affordable Care Act, segin
veremos. Con estos dos proyectos en danza, los demdcratas crefan que podrian
imponer el del House, pues tenian sesenta votos para quebrar el filibuster en el
Senado por medio del cloture rule.

Lamentablemente para ellos, perdieron esta ventaja cuando Edward Kennedy
fallecio y fue reemplazado en enero de 2010 por Scott P. Brown, un republicano que
se ocupo de dejar muy en claro que favoreceria el filibuster cuando el Senado tuviera
que tratar el proyecto del House.'® Nancy Pelosi, la Speaker, comprendié que, de no
aprobarse el proyecto sancionado en el Senado, la cuestion podia demorarse mucho.
Convencio entonces a los legisladores democratas de que lo aprobaron y, finalmente,
el Patient Protection and Affordable Care Act (o Affordable Care Act, como se la
conoce habitualmente) se convirtié en ley y fue promulgada por Obama en marzo de
2010. Como ultimo paso, para armonizar las diferencias existentes entre el House y
el Senado, los senadores democratas acordaron usar el llamado budget reconciliation
process'®® —para el cual basta una simple mayoria, sin que pueda haber filibuster-, del
cual surgieron algunas enmiendas al texto de la ley.*’

161 Colaboraron en esta tarea los democratas Maxwell S. Baucus, de Montana, Gaylord Kent Con-
rad, de North Dakota, y Jesse F. Bingaman, de New Mexico. Entre los republicanos participaron:
Charles E. Grassley, de lowa, Olympia J. Snowe, de Maine, y Michael B. Enzi, de Wyoming.

162 En su animo por impulsar la reforma, Obama pronuncié un discurso ante ambas cimaras legislati-
vas el 9 de septiembre de 2009 instando a sancionar la legislacion correspondiente.

163 Este dato es curioso, pues en ambas camaras los democratas tenian mayoria.
164 Era la llamada Affordable Health Care for America Act.

165 Ademas de perder el emblematico senador por Massachusetts, este cambio era un auténtico game
changer que le daba a los republicanos la posibilidad de dilatar el proceso de sancién de la ley, algo
que estaban claramente predispuestos a hacer.

166 Este procedimiento se emplea solamente en leyes presupuestarias y tiende a conciliar las diferencias
entre ambas cimaras, sin que el Senado emplee el filibuster.

167 La aprobacion de estas enmiendas dio lugar a la Health Care and Education Reconciliation Act of

2010; Public law 111-152; 124 Statutes at Large 1029.
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No es el objetivo de este trabajo analizar en detalle el contenido de la Affor-
dable Care Act.'®® Basta con sefalar que comenzo a aplicarse en 2014 y, dos
anos después, la cobertura médica se habia extendido a unos 20 millones de
personas adicionales a las que ya la tenian. Todo ello se hizo, basicamente,
a fuerza de imponer mayores impuestos a los mas ricos para asistir a los mds
pobres, una receta que usualmente funciona bien si no se la bastardea emplean-
dola con fines populistas. Uno de los aspectos mas controvertidos de la ley,
como veremos enseguida, era el llamado individual mandate, que consistia en la
obligacion general de contratar el seguro de salud y la imposicion de penalida-
des para quienes omitieran cumplirla.'®

8.3. La cuestion en la Corte Suprema

Como era inevitable, la Affordable Care Act fue objeto de impugnaciones ju-
diciales que la Corte Suprema, finalmente, desestim¢ parcialmente en National
Federation of Independent Business v. Sebelius,"™ revocando la sentencia que habia
dictado el US Court of Appeals for the Eleventh Circuit.”! Fue un caso bastan-
te complejo planteado inicialmente ante la justicia federal de Florida,'”* en el
cual quedaron consolidados otros procesos. En ¢l, una vez mas, el Chief Justice
Roberts hizo de mediador entre liberales y conservadores.'” Lo que se discutia,
fundamentalmente, era la constitucionalidad del individual mandate y las pena-
lidades que su incumplimiento acarreaba. En este punto, Roberts voto a favor
de la ley junto con Breyer, Ginsbrug, Sotomayor y Kagan, sosteniendo que ello
constituia una aplicacion valida del taxing power del Congreso. La segunda cues-
tion en importancia del litigio era si los estados podian ser penalizados con la
pérdida total de subsidios si no cumplian con la ley. Aqui, Roberts, junto con

168 Entre otras muchas publicaciones, una explicacion bastante comprensible del Obamacare puede
verse en Brooks (2016).

169 La idea basica que respalda el individual mandate es que la base poblacional de los asegurados se
amplie, lo que, en teoria, disminuye sus costos. Obviamente, esto era la base del affordable care, es
decir, un seguro de salud “pagable” por parte de personas de bajos recursos, dados sus bajos costos.

170 567 U.S. 519 (2012).
171 Florida et al. v. U.S. Department of Health and Human Services, 648 F.3d 1235 (2011).

172 Florida, a la cual se unieron luego otros estados, junto con la National Federation of Independent
Business y algunos particulares demandaron a Kathleen Sebelius, la secretaria de Salud (Secretary of
Health and Human Services).

173  Las cuestiones que se planteaban eran varias y el fallo -muy dividido en cada una de ellas- muestra
cémo Roberts hace mayoria, tanto con los liberales como con los conservadores, en una y otra.
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Scalia, Kennedy, Thomas, Breyer, Alito y Kagan, entendieron que la ley era
inconstitucional.

8.4. La Tax Cuts and Jobs Act of 2017 y sus consecuencias judiciales

En 2017, con mayoria republicana en ambas camaras, el 115° Congreso san-
ciono la Tax Cuts and Jobs Act of 2017." En lo que aqui interesa, esta ley
elimino la penalidad por no cumplir con el individual mandate. Ello le dio pie
a Texas, junto con otros diecinueve estados, para sostener que tal eliminaciéon
habia tornado inconstitucional el individual mandate, pues ya no se trataba de
un impuesto. Este planteo fue acogido favorablemente en primera instancia,'”
donde se sostuvo, ademads, que esta inconstitucionalidad afectaba la validez de
toda la ley, pues el individual mandate no era separable (severable) del resto. Esto
implicaba, nada menos, la eliminacién de todo el Obamacare.

Apelada esta decision ante la U.S. Court of Appeals for the Fifth Circuit,
ésta confirm¢ la inconstitucionalidad del individual mandate, pero -con mas
prudencia- sostuvo que la cuestion de la no separabilidad no estaba debida-
mente fundada y devolvié el expediente al district court a esos efectos.'’® Por su
lado, California, junto con otros quince estados, habian tomado intervenciéon
en el proceso sosteniendo la constitucionalidad del individual mandate. Demés
estd senalar que la intervencion de un elevado niimero de estados, a uno y otro
lado del proceso, habia convertido el litigio en una verdadera causa nacional.'”’
Planteado el certiorari contra la sentencia del Fifth Circuit, la Corte Suprema,
en California v. Texas'® —-por medio del voto del juez Breyer, en una decision por
mayoria de 7-2-,""? optd por una solucidon procesal y sostuvo que los deman-
dantes no tenian legitimacion para plantear la inconstitucionalidad de la ley. El
Obamacare sobrevivia una vez mds a una batalla judicial.

174 Public law 115-97; 131 Statutes at Large 205.
175 Texas v. United States, 340 F. Supp. 3d 579 (ND Tex. 2018).
176 Texas v. United States, 945 F. 3d 355 (CA5 2019).

177 La situacion general en todo el pais, en relacion con la adopcion de la Affordable Care Act a julio
de 2022, puede verse en https://www.kff.org/medicaid/issue-brief/status-of-state-medicaid-expan-
sion-decisions-interactive-map/.

178 593 U.S. ___(2021).

179 Votaron en disidencia Alito y Gorsuch.
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9. Planteos judiciales contra la Bipartisan Campaign Reform Act

En un trabajo anterior, analicé la Bipartisan Campaign Reform Act (BCRA)™®°
y los planteos judiciales que suscité (Bianchi, 2022, p. 587). Una nueva im-
pugnacion judicial de esta ley tuvo lugar a raiz de que Citizens United™®' quiso
difundir por video-on-demand, dentro de los 30 dias previos a las elecciones pri-
marias del Partido Democrata en 2008,®? un documental critico sobre Hillary
Clinton.’®® Dado que la BCRA prohibia la difusion de material de campana
dentro de ese plazo,’®* Citizens United pidié una medida cautelar (declaratory
and injunctive relief) para que la Federal Elections Commission (FEC) no lo
impidiera. En primera instancia intervino el District Court for the District of
Columbia, integrado en este caso por tres jueces,'® que denegé la peticion.!®
Citizens United apel6 ante la Corte Suprema y ésta, en Citizens United v. FEC™
—una decision con ajustada mayoria conservadora de 5-4-,'% sostuvo que la res-
triccién impuesta por la BCRA afectaba la libertad de expresién tutelada por la
Primera Enmienda.’®® Luego de este caso, la Corte volvié a declarar la incons-

180 Public Law 107-155; 116 Statutes at Large 81.

181 Citizens United es una entidad sin fines de lucro (non profit organization) de tendencia conservadora,
exenta del pago de impuestos bajo lo establecido en el Codigo Fiscal de los Estados Unidos; 26 U.S.
Code § 501(c)(4).

182 En estas elecciones, Hillary Clinton compitié con Barack Obama, quien la vencié al obtener may-
oria de votos en 33 estados, contra 23 de Clinton.

183 El film se llamaba Hillary: The Movie.
184 La filmacion habia tenido ya una amplia difusion previa.

185 El Codigo Judicial de los Estados Unidos permite en algunos casos que, en primera instancia, se
forme un threejudge court (28 U.S. Code § 2284), cuyas decisiones pueden ser apeladas directamente
ante la Corte Suprema.

186 530 F. Supp. 2d 274 (DC 2008).
187 558 U.S. 310 (2010).

188 El voto mayoritario es de Kennedy, acompafiado por Scalia, Thomas, Roberts y Alito, estos dos
ultimos con voto concurrente.

189 “Modern day movies, television comedies, or skits on Youtube.com might portray public officials
or public policies in unflattering ways. Yet if a covered transmission during the blackout period
creates the background for candidate endorsement or opposition, a felony occurs solely because a
corporation, other than an exempt media corporation, has made the «purchase, payment, distribu-
tion, loan, advance, deposit, or gift of money or anything of value» in order to engage in political
speech. 2 U. S. C. §431(9)(A)(i). Speech would be suppressed in the realm where its necessity is most
evident: in the public dialogue preceding a real election. Governments are often hostile to speech,
but under our law and our tradition it seems stranger than fiction for our Government to make this
political speech a crime. Yet this is the statute’s purpose and design. Some members of the public
might consider Hillary to be insightful and instructive; some might find it to be neither high art nor
a fair discussion on how to set the Nation’s course; still others simply might suspend judgment on
these points but decide to think more about issues and candidates. Those choices and assessments,
however, are not for the Government to make. «The First Amendment underwrites the freedom
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titucionalidad -parcial- de la BCRA en McCutcheon v. FEC,**° en relacién con
los aggregate contributions limits, que les impedian a los individuos donar mas de
ciertas sumas de dinero a los partidos o sus candidatos.

10. Las elecciones de 2010, 2012y 2014

Como parte de un periodo en el que la mayoria y la minoria cambian de partido
en cada eleccion, las elecciones de 2010, 2012 y 2014, en el campo legislativo, le
dieron el triunfo a cada uno de ellos en la forma que describiré seguidamente.

10.1. Ao 2010. Los republicanos recuperan posiciones

Las elecciones del 2 de noviembre de 2010 para la renovacién de legisladores en
el 112° Congreso (2011-2013), llevadas a cabo en la mitad del primer mandato
de Barack Obama, resultaron favorables a los republicanos. En el Senado, éstos
recuperaron seis sitios, aunque no llegaron a la mayoria.'”! Casi todos los sena-
dores que disputaban esta eleccion pertenecian a la Clase 111, segun la division
que establece el Articulo I, secc. 3, cl. 2 de la Constitucién.!”?
tres clases tiene como fin que, cada dos aios, el Senado se renueve por tercios,

Esta division en

coincidiendo esta elecciéon con la de los representantes. En el House, la victoria
fue mayor aun, pues obtuvieron 63 bancas y consiguieron la mayoria.””” En lo
que fue denominada la “ola republicana”, los democratas sufrieron las conse-
cuencias de la sancion del Obamacare y de la falta de recuperacion econdomica

luego de la recesion econdmica de los afios anteriores.!**

to experiment and to create in the realm of thought and speech. Citizens must be free to use new
forms, and new forums, for the expression of ideas»” (558 U.S. en pp. 371-372).

190 572 U.S. 185 (2014).
191 Ver el cuadro que figura en el apartado 1.

192 Esta norma dice: “Tan pronto como se hayan reunido a virtud de la eleccion inicial, se dividiran
en tres grupos tan iguales como sea posible. Las actas de los senadores del primer grupo quedaran
vacantes al terminar el segundo aio; las del segundo grupo, al expirar el cuarto ano y las del tercer
grupo, al concluir el sexto afo, de tal manera que sea factible elegir una tercera parte cada dos afos”
(“Immediately after they shall be assembled in Consequence of the first Election, they shall be divided
as equally as may be into three Classes. The Seats of the Senators of the first Class shall be vacated at
the Expiration of the second Year, of the second Class at the Expiration of the fourth Year, and of the
third Class at the Expiration of the sixth Year, so that one third may be chosen every second Year”).

193 Fue el cambio de bancas mds importante desde la eleccion de 1948, en la cual los republicanos
perdieron 75.

194  Las elecciones para gobernadores también fueron favorables para los republicanos. Sobre 37 estados
en disputa, obtuvieron 11 nuevas gobernaciones y perdieron 5.
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10.2. Ao 2012. Una leve ventaja de los democratas

El 6 de noviembre de 2012, se llevaron a cabo las elecciones para presidente
y vicepresidente y para la renovacion de senadores y representantes en el 113°
Congreso (2013-2015)."% El resultado beneficié a los democratas, aunque en el
campo legislativo el triunfo fue limitado. Barack Obama, acompanado otra vez
en la formula por Joe Biden, renové su mandato al ganarle a Mitt Romney'®
por un margen escaso. En el colegio electoral obtuvo 26 votos, es decir, uno
solo para llegar a la mayoria, y en el voto popular, su ventaja fue ajustada tam-
bién."’
perdieron dos bancas: una en Indiana'®® y la otra en Massachusetts.””” En el
House, los demdcratas recuperaron ocho bancas, pero los republicanos se man-
tuvieron en la mayoria con 234 contra 201 de los democratas.”®

En el Senado, donde competian los senadores Clase I, los republicanos

10.3. Ao 2014. Los republicanos vuelven a controlar las dos camaras

En las elecciones legislativas del 4 de noviembre de 2014 para la renovacion de
bancas en el 114° Congreso (2015-2017), los republicanos obtuvieron un triun-
fo que no tenian desde 1980.?°! Recuperaron nueve bancas en el Senado,*” lo
que les permitié tener una diferencia de diez senadores (54-44).2% Esta ventaja,
en la practica, se reducia en dos votos, porque los senadores independientes
Bernie Sanders (Vermont) y Angus King (Maine), que se mantienen actualmen-
te en sus cargos, votan usualmente con los democratas. Un resultado similar,
aunque no tan contundente, se produjo en el House. Alli, los republicanos
recuperaron —en promedio- trece bancas,’® con una diferencia porcentual de

195 Los 435 distritos electorales en el House fueron redisefiados en esta eleccion conforme a los resul-

tados del Censo de 2010.
196 El candidato a vicepresidente por los republicanos era Paul Davis Ryan.
197 Obtuvo el 51,1% de los votos contra 47,2% de Romney.
198 Aqui, Joseph S. Donnelly se impuso a Richard E. Mourdock.
199 Elizabeth Ann Warren venci6 al incumbent Scott Philip Brown, que intentaba su reeleccion.
200 En votos populares, los democratas obtuvieron el 48,8%; y los republicanos, el 47,60%.

201 En esta eleccion ocurrié una vez més lo que habitualmente sucede en aquellas que tienen lugar en
el sexto aio de mandato de un presidente (el llamado sixyear itch): el partido en el gobierno pierde
la eleccion.

202 En esta eleccion se cumplian 100 afos de la primera aplicacion de la Enmienda XVII, que dispuso
la eleccion directa de los senadores.

203 En promedio, los republicanos tuvieron el 51,5% de los votos; y los democratas, el 43,8%.

204 Ganaron dieciséis bancas en poder de los democratas y perdieron tres.
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votos de 51,5% contra 43,8%. Con 288 bancas contra 188 de los demdcratas,
los republicanos llegaron a una mayoria que no tenian desde 1928.

11. La creacion de la Comision Conjunta de Reduccion del Déficit

Como sucede frecuentemente en los ambitos legislativos, la existencia de
un problema da lugar a la creacion de una comision, salvo que ya exista. Asi
ocurrié en 2011 con la llamada “crisis del techo” o “tope de endeudamien-
to” (debtceiling crisis), que dio lugar a la Comision Conjunta de Reduccion del
Déficit (Joint Select Committee on Deficit Reduction), creada por la Budget
Control Act of 2011.2%

Como su nombre lo indica, la crisis -luego repetida en 201 se produjo
porque el Gobierno federal, para poder seguir funcionando, necesitaba mads
fondos que los previstos en el presupuesto. Esto se solucionaba reduciendo
el déficit y, para ello, era necesario incrementar los impuestos o bien elevar el
monto del endeudamiento. Dado que los republicanos se oponian a lo prime-
ro, era necesario aumentar la deuda, pero esto tropezaba con el problema de
que el Congreso debia autorizar ese incremento.’”” La cuestion fue resuelta,
finalmente, con la sancion de la mencionada ley, que, ademds de autorizar
el aumento del endeudamiento, creé dicha Comision especial, cuya misién
era elaborar un plan para reducir el déficit en los siguientes diez afos. Estaba
integrada por doce miembros,*® seis por cada caAmara, con igual representacion
de ambos partidos.’®” Luego de haberse reunido varias veces -en algunas oca-
siones, en sesiones publicas- la “Supercomisién”, como se la llamaba, no pudo
llegar a un acuerdo sobre las recomendaciones que debia formular.

3206

205 Public law 112-25; 125 Statutes at Large 239.

206 Este nuevo caso dio lugar a la sancion de la Continuing Appropriations Act (Public Law 113-46; 127
Statutes at Large 558).

207 Hasta 1917, el Congreso autorizaba expresamente cada endeudamiento. A partir de ese afio, debido
a los gastos ocasionados por la Primera Guerra Mundial, el Congreso comenzé a autorizar, en forma
general, un tope anual de endeudamiento (debt cieling) que requiere de una ley en caso de tener que
ser elevado. Actualmente, el Public debt limit esta previsto en el Titulo 31 del U.S. Code, seccion 3101.

208 Eran elegidos, respectivamente, por los lideres de cada camara.

209 Por parte del Senado, la integraron los demdcratas Patricia L. Murray (Washington), Maxwell S.
Baucus (Montana) y John Kerry (Massachusetts) y los republicanos Jon Kyl (Arizona), Rob Port-
man (Ohio) y Patrick J. Toomey (Pennsylvania). Por el House, la integraron los democratas Xavier
Becerra (California), James E. Clyburn (South Carolina) y Christopher J. Van Hollen (Maryland) y
los republicanos Thomas Jeb Hensarling (Texas), Frederick S. Upton y David L. Camp (ambos de
Michigan).
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12. El papa en el Congreso

El 24 de septiembre de 2015 fue un dia singular para la Iglesia catolica y para
el Congreso de los Estados Unidos.?" Ese dia, el papa Francisco, con ocasién
de una gira por varios paises’'! —entre ellos, los Estados Unidos-, pronuncio
un discurso en una sesién conjunta de ambas camaras. Fue la primera vez en la
historia que el sumo pontifice visitaba el Congreso.*'

Sus palabras estuvieron centradas en varios temas humanitarios y fueron
bien recibidas, aun por los no catolicos.?”> Recordd a cuatro personalidades
de la historia norteamericana,” hizo mencion a la libertad religiosa y a quie-
nes son perseguidos por profesar su culto,?” se refirié también al problema de
los refugiados,*'® abogo por la aboliciéon de la pena de muerte,”"” por la lucha

210  Ello tuvo lugar con ocasion del viaje del papa a los Estados Unidos entre el 22 y el 27 de septiembre.
Ademis de Washington, D.C., estuvo también en New York y Philadelphia.

211 Durante ese viaje estuvo en Cuba, donde celebré misa y se entrevisté con Fidel Castro.

212 Antes de Francisco, otros tres papas habian ido a Estados Unidos y se habian reunido con el pres-
idente: Pablo VI en 1965, Juan Pablo II en siete ocasiones (1979, 1981, 1984, 1987, 1993, 1995 y
1999) y Benedicto XVI en 2008.

213 El discurso completo puede verse en Transcript: Pope Francis’s speech to Congress (s.f.).

214 “I would like to mention four of these Americans: Abraham Lincoln, Martin Luther King, Dorothy
Day and Thomas Merton” (Transcript: Pope Francis’s speech to Congress, s.f., parr. 7).

215 “All of us are quite aware of, and deeply worried by, the disturbing social and political situation of
the world today. Our world is increasingly a place of violent conflict, hatred and brutal atrocities,
committed even in the name of God and of religion. We know that no religion is immune from
forms of individual delusion or ideological extremism. This means that we must be especially at-
tentive to every type of fundamentalism, whether religious or of any other kind. A delicate balance
is required to combat violence perpetrated in the name of a religion, an ideology or an economic
system, while also safeguarding religious freedom, intellectual freedom and individual freedoms.
But there is another temptation which we must especially guard against: the simplistic reductionism
which sees only good or evil; or, if you will, the righteous and sinners. The contemporary world,
with its open wounds which affect so many of our brothers and sisters, demands that we confront
every form of polarization which would divide it into these two camps. We know that in the attempt
to be freed of the enemy without, we can be tempted to feed the enemy within. To imitate the hatred
and violence of tyrants and murderers is the best way to take their place. That is something which
you, as a people, reject” (Transcript: Pope Francis’s speech to Congress, s.f., parr. 9).

216 “Our world is facing a refugee crisis of a magnitude not seen since the Second World War. This
presents us with great challenges and many hard decisions. On this continent, too, thousands of
persons are led to travel north in search of a better life for themselves and for their loved ones, in
search of greater opportunities. Is this not what we want for our own children? We must not be
taken aback by their numbers, but rather view them as persons, seeing their faces and listening to
their stories, trying to respond as best we can to their situation. To respond in a way which is always
humane, just and fraternal. We need to avoid a common temptation nowadays: to discard whatever
proves troublesome. Let us remember the Golden Rule: «Do unto others as you would have them
do unto you» (Mt 7:12)” (Transcript: Pope Francis’s speech to Congress, s.f., parr. 16).

217  “This conviction has led me, from the beginning of my ministry, to advocate at different levels for
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1Yy por los jovenes y su vulne-

rabilidad.?*®

Junto con el papa Francisco, ese mismo aio el Congreso recibio la visita de

otras cuatro figuras: Benjamin Netanyahu, primer ministro de Israel, el 3 de
marzo; Ashraf Ghani, presidente de Afganistan, el 25 de marzo; Shinzo Abe,
primer ministro del Japon, el 29 de abril; y Narendra Modi, primer ministro de

la India, el 8 de junio.

221

218

219

220

221

the global abolition of the death penalty. I am convinced that this way is the best, since every life
is sacred, every human person is endowed with an inalienable dignity, and society can only benefit
from the rehabilitation of those convicted of crimes. Recently my brother bishops here in the Unit-
ed States renewed their call for the abolition of the death penalty. Not only do I support them, but
[ also offer encouragement to all those who are convinced that a just and necessary punishment
must never exclude the dimension of hope and the goal of rehabilitation” (Transcript: Pope Francis’s
speech to Congress, s.f., parr. 18).

“How much progress has been made in this area in so many parts of the world! How much has been
done in these first years of the third millennium to raise people out of extreme poverty! I know
that you share my conviction that much more still needs to be done, and that in times of crisis and
economic hardship a spirit of global solidarity must not be lost. At the same time I would encourage
you to keep in mind all those people around us who are trapped in a cycle of poverty. They too need
to be given hope. The fight against poverty and hunger must be fought constantly and on many
fronts, especially in its causes. I know that many Americans today, as in the past, are working to deal
with this problem” (Transcript: Pope Francis’s speech to Congress, s.f., parr. 20).

“In Laudato Si’, I call for a courageous and responsible effort to «redirect our steps» (ibid., 61), and
to avert the most serious effects of the environmental deterioration caused by human activity. I am
convinced that we can make a difference and I have no doubt that the United States - and this
Congress - have an important role to play. Now is the time for courageous actions and strategies,
aimed at implementing a «culture of care» (ibid., 231) and «an integrated approach to combating
poverty, restoring dignity to the excluded, and at the same time protecting nature» (ibid., 139). «We
have the freedom needed to limit and direct technology» (ibid., 112); «to devise intelligent ways of...
developing and limiting our power» (ibid., 78); and to put technology “at the service of another type
of progress, one which is healthier, more human, more social, more integral« (ibid., 112). In this
regard, I am confident that America’s outstanding academic and research institutions can make a
vital contribution in the years ahead” (Transcript: Pope Francis’s speech to Congress, s.f., parr. 22).

“In particular, I would like to call attention to those family members who are the most vulnerable,
the young. For many of them, a future filled with countless possibilities beckons, yet so many others
seem disoriented and aimless, trapped in a hopeless maze of violence, abuse and despair. Their
problems are our problems. We cannot avoid them. We need to face them together, to talk about
them and to seek effective solutions rather than getting bogged down in discussions. At the risk of
oversimplifying, we might say that we live in a culture which pressures young people not to start a
family, because they lack possibilities for the future. Yet this same culture presents others with so
many options that they too are dissuaded from starting a family” (Transcript: Pope Francis’s speech to
Congress, s.f., parr. 29).

Modi fue el quinto primer ministro de la India en visitar el Congreso. Los anteriores fueron: Man-
mohan Singh (2005), Atal Bihari Vajpayee (2000), Pamulaparthi Venkata Narasimha Rao (1994) y
Rajiv Gandhi (1985).
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13. La oposicion del senador McConnell a la candidatura de Merrick Garland

El 13 de febrero de 2016 fallecio en un rancho de Texas el juez Antonin Scalia,
uno de los iconos republicanos mas vehementes y coloridos que ha tenido la
Corte Suprema.??? Barack Obama estaba a comienzos del ultimo afio de sus dos
mandatos y esto le daba la oportunidad de designar a un tercer juez??’ y quebrar
de esa manera la mayoria conservadora en el tribunal, algo que los democratas
no lograban desde la era de Reagan.?**

Mitch McConnell, lider de la mayoria republicana en el Senado, conside-
rando esto una verdadera amenaza al dominio conservador en la Corte, no
tardo en reaccionar’” y no tuvo empacho alguno en decir abiertamente que el
Senado no daria el acuerdo a ningtin juez de la Corte hasta que se conociera
el resultado de las elecciones de noviembre de ese afio vy, si éste era favorable a
los republicanos, no se nombraria a ningtin juez en la Corte hasta la asunciéon
del nuevo presidente.

No obstante la contundencia de esta declaracion, a instancias del senador
Orrin Hatch, de Utah, Obama propuso como reemplazante de Scalia a Merrick
Garland, por entonces juez del U.S. DC Circuit.??® Afios después, fue nombra-
do Attorney General por Joe Biden, en marzo de 2021. Si bien Hatch era un se-
nador influyente en asuntos judiciales,??’ su propuesta no tuvo eco alguno. La
mayoria republicana se abroquelo y los senadores ni siquiera llegaron a reunirse
informalmente con Garland. Menos atn se llevaron a cabo las audiencias para
el otorgamiento del acuerdo. Finalmente, Trump cubrio la vacante de Scalia

con Neil Gorsuch en abril de 2017.

222 Su interpretacion textualista y originalista de la Constitucion, opuesta a la doctrina de la “Consti-
tucion viviente” (living Constitution), ha generado arduas polémicas académicas con los constitucio-
nalistas del ala liberal. Ver, por ejemplo, los ensayos recopilados en A Matter of Interpretation (Scalia,
1997), donde las ideas de Scalia son comentadas y refutadas por Gordon S. Wood, Laurence Tribe,
Mary Ann Glendon y Ronald Dworkin.

223 En 2009, habia designado a Sonia Sotomayor; y en 2010, a Elena Kagan.

224 Hasta ese momento, la Corte estaba dividida entre cuatro democratas (Breyer, Ginsburg, Sotomayor
y Kagan) y cuatro republicanos (Scalia, Thomas, Alito y Roberts), a los que se les sumaba Kennedy,
un conservador muy moderado que, con sus habituales swing votes, se alienaba en un ala o en la otra.

225 Segun cuenta Lucas Powe (2021, p. 389), McConell estaba de vacaciones en las Islas Virgenes.

226 Hatch ya habia propuesto a Garland en 2010, cuando se retiré Stevens, pero la vacante en esa opor-
tunidad fue cubierta por Elena Kagan.

227 Durante la presidencia de Clinton, como miembro de la Comisién de Asuntos judiciales (Senate
Committee on the Judiciary), Hatch habia propuesto, con éxito, las designaciones de Breyer y
Ginsburg.
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14. Las elecciones de 2016
Como ocurre cada cuatro afios, las elecciones de 2016, llevadas a cabo el 8 de
noviembre, fueron a la vez presidenciales y legislativas. En las presidenciales,
luego de una intensa campaia -no exenta de serias controversias—,’?® triunfo
la formula republicana integrada por Donald Trump, un conocido empresario
hasta ese momento ajeno al mundo politico de Washington, D.C., y Michael
R. (Mike) Pence, gobernador de Indiana.?” En la férmula democrata compe-
tian Hillary Clinton, esposa del expresidente,?*® y Timothy M. Kaine, senador
de Virginia.”’! Si bien en los votos populares habian triunfado Clinton-Kai-
ne,?? en el colegio electoral la decision favorecid a Trump-Pence.?*’
Equilibrando la balanza politica, en las elecciones legislativas triunfaron los
democratas y ello les permitio, en el 115° Congreso (2017-2019), achicar un
poco las diferencias que los republicanos tenian en ambas cdmaras. En el Hou-
se recuperaron 6 bancas y pasaron de 188 a 194; los republicanos, por su lado,
descendieron de 247 a 241, pese a que habian tenido una leve diferencia a su
favor en los votos populares.”* En el Senado, los democratas ganaron 2 bancas,
subiendo de 44 a 46 bancas, mientras que los republicanos bajaron de 54 a
52.%% Los lideres de cada partido en el 115° Congreso fueron: en el House, Paul
Ryan y Nancy Pelosi, y en el Senado, Mitch McConnell y Harry Reid.

228 Recordemos que la campaiia electoral estuvo teiida de la acusacion de que el Gobierno ruso, a
cargo de Vladimir Putin, habia interferido en favor de Trump hackeando, entre otros, el sitio del
Democratic National Committee y distribuyendo informacion falsa. Con tal motivo, el FBI ordeno
llevar a cabo una investigacion y fue puesto al frente de ella Robert Swan Mueller, exdirector del
organismo. El proceso concluyo tres anos después, en 2019, con el llamado Mueller Report, en el
cual si bien no se lo acusa a Trump de haber cometido algtin delito, tampoco se lo exonera de haber
conocido estas interferencias y de haberse beneficiado con ellas.

229 Pence habia sido antes representante de su estado en el U.S. House entre 2001 y 2013.

230 Hillary Clinton habia sido anteriormente senadora por New York (2001-2009) y secretaria de Estado
(2009-2013).

231 Clinton habia derrotado en las elecciones primarias a Bernie Sanders, senador por Vermont y can-
didato de la izquierda del Partido Democrata.

232 La férmula democrata tuvo 65.853.514 votos (48,2%) y la republicana 62.984.828 (46,1%).
233 En el colegio electoral, el resultado fue de 304-227.

234 Obtuvieron 63.182.073 votos contra 61.765.832 de los demdcratas. Esta es una de las caracteristicas
del sistema de circunscripcién uninominal vigente en Estados Unidos.

235 En votos populares, la victoria fue mayor para los democratas, con mas de 10 millones de votos de
diferencia (51.315.969 contra 40.841.717) y una diferencia porcentual de casi 11 puntos (53% contra
42,2%).
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15. El Trumpcare, o el intento por modificar el Obamacare
Habiendo recuperado el mando en la Casa Blanca y con mayoria en ambas
camaras,”*® los republicanos se lanzaron en 2017, en el comienzo del 115° Con-
greso, a modificar el Obamacare,””’ intentando reducir sensiblemente las pres-
taciones de salud establecidas en la Patient Protection and Affordable Care Act
por medio de varios proyectos de ley que no llegaron a ser sancionados.”®

En el House fue aprobada, en mayo de 2017, la llamada American Health
Care Act of 2017 (AHCA) por una escasa mayoria,”*” con numerosas criticas**
y el disenso de algunos grupos republicanos en ambos extremos del partido,**!
pero no alcanzo los votos suficientes en el Senado. En la caimara alta, a su vez,
fueron introducidos tres proyectos que no prosperaron: el Better Care Recon-
ciliation Act of 2017 (BCRA),*** el Obamacare Repeal Reconciliation Act of
2017 (ORRA)*# y el Health Care Freedom Act of 2017 (HCFA), que era el mas
moderado de todos estos proyectos,’** pero tampoco pudo ser sancionado.*
Ante el fracaso de estos proyectos legislativos, durante su presidencia, Trump
intent6 de varias maneras sabotear el Obamacare, sin lograr mayores éxitos.?*

236 En el lenguaje politico, este fendmeno es conocido como government trifecta, una denominacion
tomada de las carreras de caballos, donde se apuesta a quiénes resultardan ganadores en los tres
primeros puestos en el exacto orden indicado.

237 Durante la campafa electoral, Trump habia anunciado que derogaria el Obamacare.

238 Antes de ello, en el 114> Congreso (2015-2017), luego del amplio triunfo republicano en las elec-
ciones de 2014, habia sido sancionada una ley en ese mismo sentido (ObamaCare Repeal Act), que
fue vetada por Obama y en el House no alcanzé los dos tercios de votos necesarios para la insistencia
que exige el Articulo I, seccion 7.

239 Fue aprobada por 217 votos a favor y 213 en contra. El proyecto habia obtenido una rapida aproba-
cién en las comisiones de Presupuesto (Committee on Ways and Means) y de Energia y Comercio
(Committee on Energy and Commerce).

240 Algunos lideres democratas como Nancy Pelosi y Richard Neal, que presidia la Comisién de Presu-
puesto, criticaron la iniciativa y sefialaron que no podia ser aprobada sin haberse obtenido previa-
mente un informe de la Congressional Budget Office (CBO).

241 En la extrema derecha se oponia el Freedom Caucus porque, a su juicio, el proyecto mantenia
los elementos esenciales del Obamacare. En el centro-derecha, el llamado Tuesday Group -mas
moderado- entendia que el recorte en los beneficios de salud era muy severo.

242 Fue rechazado por 43-57 votos.

243 Fue rechazado por 45-55 votos.

244 Se lo denomin¢ skinny reppeal, implicando que era una derogacion superficial o “en la piel”, pues
solo derogaba el individual mandate, es decir, la obligacion de los empleadores de contratar el seguro

de salud.
245 Fue rechazado por una muy ajustada mayoria 49-51 votos.

246 Ver:https://www.brookings.edu/blog/fixgov/2020,/10/09/six-ways-trump-has-sabotaged-the-afford-

able-care-act/.
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16. El Congressional baseball shooting de 2017

Si bien reconozco que es un hecho menor en la historia que estoy describien-
do, vale la pena mencionar que uno de los eventos anuales del Congreso es el
Congressional Baseball Game for Charity, celebrado desde 1909**" para recau-
dar fondos a beneficio de varias entidades de caridad,*® al cual asiste una gran
cantidad de personas, entre ellas, los miembros de ambas camaras (legisladores
y empleados con sus familias), otros funcionarios y, en algunos casos, hasta el
propio presidente de la nacion. Si bien por su naturaleza es un encuentro pa-
cifico, el 14 de junio de 2017, durante una de las practicas previas, se produjo
una serie de disparos que hirieron a varios de los participantes. Uno de ellos
fue Stephen ]. Scalise, representante republicano de Louisiana, por entonces
House Majority Whip, que resultd herido de gravedad. El agresor fue James Tho-
mas Hodgkinson, de 66 afios de edad, residente de Bellville, Illinois, que habia
participado como voluntario en la campana presidencial de Bernie Sanders en
2016, un furibundo antirrepublicano que consideraba a Trump un traidor y
un destructor del sistema democratico.”*” Como resultado de ello, cuando se
realizo el Baseball Game, al dia siguiente, la cantidad de publico se duplico en

relacion con los afios anteriores.?®

17. Las elecciones legislativas de 2018
A mediados del mandato presidencial de Donald Trump, tuvieron lugar las
elecciones legislativas del 6 de noviembre de 2018 para la renovaciéon de sena-
dores y diputados en el 116° Congreso (2019-2021).

El resultado fue muy desfavorable en el House para los republicanos, donde
los democratas recobraron la mayoria y eligieron nuevamente a Nancy Pelosi
como Speaker.”’! La diferencia de votos fue de casi 10 millones,** lo que les per-

247 Su inspirador fue John K. Tener, representante republicano de Pennsylvania (1909-1911), luego
gobernador de su estado (1911-1915), jugador profesional de baseball y ejecutivo de la Major League
Baseball (MLB).

248 Ente ellas, el Boys & Girls Clubs of America, una organizacion nacional dividida en chapters ubica-
dos en diferentes ciudades, dedicada a promover la mejora en la educacion de los jovenes.

249 Esa misma tarde, en el Senado, Sanders se disculpo por lo ocurrido, condend el hecho como despi-
cable (despreciable) y se pronuncioé en contra de toda forma de violencia.

250 Concurrieron unas 20.000 personas, cuando la asistencia usual era de 10.000 aproximadamente.

251 En las filas republicanas, Paul Ryan se retiré a comienzos del 116° Congreso y Kevin Owen McCar-
thy, de California, fue elegido Minority Leader.

252 Los democratas obtuvieron 60.572.245 votos contra 50.861.970 de los republicanos.
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miti6 recuperar 41 bancas.”’ Fue la mayor victoria que obtuvieron desde la elec-
cion de 1974, en la cual, a causa del escandalo Watergate, habian obtenido 49.

En el Senado, en cambio, los republicanos conservaron y aseguraron la ma-
yoria que ya tenian. Si bien en el voto popular los demdcratas obtuvieron una
amplia ventaja,?®* dado que el Senado se renueva cada dos afios por tercios, 26
de las 33 bancas en disputa las ocupaban senadores democratas y tan solo 9 de
ellas los republicanos,?’ esto les daba a los republicanos una gran ventaja, pues
ponian muchas menos bancas en riesgo. Ademds, 10 de las que los democratas
tenian en disputa correspondian a estados donde Trump habia ganado en las
elecciones de 2016. Por el contrario, solo una banca republicana correspondia
a un estado en donde Hillary Clinton habia ganado esa eleccion. En definitiva,
de las 33 bancas que estaban en juego, los republicanos obtuvieron 9; y los
democratas, 24. Ello les permitio a los primeros subir de 52 a 54 senadores,
mientras que los segundos descendieron de 47 a 45.7°¢ Pese a este resultado, era
indudable que los dos primeros afos de Trump en el poder habian erosionado
la popularidad de su partido.

18. El llamado Squad en el House

Con el amplio triunfo de los democratas en las elecciones de 2018 en el House,
ingresaron en ella cuatro representantes mujeres, jovenes y ultraprogresistas,
autodenominadas The Squad,’ que representan el ala mas radicalizada del
partido. Ellas son Alexandria Ocasio-Cortez, de New York,”® Ilhan Abdullahi
Omar, de Minnesota, Ayanna Soyini Pressley, de Massachusetts, y Rashida Har-
bi Tlaib, de Michigan. El grupo se ampli¢ en las elecciones de 2020 con el
ingreso de Jamaal Anthony Bowman, de New York, y Cori Anika Bush, de
Missouri. Todas ellas, como veremos, provienen de distritos mayoritariamente

253 En definitiva, los demdcratas quedaron con 235 bancas; y los republicanos, con 199.
254 34.687.875 votos (38,7%) contra 52.224.867 (58,2%).

255 A estas debian sumarse las de los dos senadores independientes, que votan siempre a favor de los
democratas.

256 Puede verse asi que, debido a las rarezas del sistema electoral, no siempre logra el triunfo aquel que
tiene mds votos.

257 La palabra squad proviene de la musica popular hip hop o rap, originada en el Bronx, New York, en la
década de 1970. Es una abreviatura de squadron y significa “un grupo o unidad pequefa entrenada
para llevar a cabo una tarea en particular”.

258 Fue Ocassio Cortez quien, luego de haber sido elegidas, publico en Instagram una foto de las cuatro
legisladoras bajo el titulo “The Squad”.
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democratas, donde la eleccion primaria del partido es la que realmente cuenta
y define quién ocupard finalmente la banca, pues en ellos los candidatos repu-
blicanos tienen muy pocas chances de ganar.

Alexandria Ocasio Cortez, nacida en el Bronx? en 1989,%° habia participa-
do en la campana electoral de Bernie Sanders en 2016 y adquirié notoriedad
cuando derrotd en las elecciones primarias del 14° distrito electoral de New
York a Joseph Crowley, un veterano legislador.?®! Luego, en las elecciones gene-
rales, obtuvo una fécil victoria contra Anthony Papas, el candidato republica-
no, ya que el 14° distrito de New York es ampliamente democrata.?®?

De ascendencia somali, Ilhan Abdullahi Omar es musulmana,?®® nacida en
1982; representa al 5° distrito electoral de Minnesota?** y pertenece al Minne-
sota Democratic-Farmer-Labor Party, dominante en ese estado.?®® Forma parte
del Congressional Progressive Caucus y gano la banca cuando derroté en las
elecciones generales a Jennifer Zielinski por un margen abrumador (78%).26¢
Renové su mandato en las elecciones de 2020%7 y ha ganado las primarias de
agosto 2022.2% En 2021, lider¢ el grupo de trece representantes que introduje-
ron los articles of impeachment para acusar a Donald Trump en su segundo juicio
politico.

Ayanna Soyini Pressley, por su lado, es representante del 7° distrito de Mas-
sachussets.?®” Su primer cargo legislativo lo obtuvo en 2009, cuando fue elegida

259 Su familia es oriunda de Puerto Rico.

260 Ingresé en el House a los 29 afos, convirtiéndose en la legisladora mujer mas joven hasta ese mo-
mento.

261 Crowley habia ingresado en el House en 1999, habia sido reelegido nueve veces y presidia el House
Democratic Caucus.

262 El 14° distrito comprende el este del Bronx, norte de Queens y la isla de Rikers. Tradicionalmente,
es el distrito mas democrata de todo New York, donde los republicanos son superados 6 a 1.

263 Es la primera mujer en usar el hiyab en las sesiones del House. Hasta 2018, existia una antigua
resolucion de 1837 (ban on head covering) que prohibia el uso de galeras o sombreros en las sesiones,
originada para diferenciarse de los ingleses, que los usaban en el House of Commons. Esta resolu-
cion fue abolida a fin de permitir que se cubran la cabeza quienes lo hacen por motivos religiosos.

264 Es el distrito mas democrata de Minnesota.
265 Fue legisladora estatal entre 2017 y 2019.

266 Erala banca que habia ocupado Keith Maurice Ellison desde 2007, que decidié no competir en las
elecciones de 2018, pues fue designado Attorney General de Minnesota.

267 De sus cuatro oponentes, el mas fuerte era Antone Melton-Meaux, que tenia el apoyo del Star Tri-

bune, el diario mas importante de Minnesota. Sin embargo, obtuvo una ventaja del 57,4% contra el
39,2% de Melton-Meaux.

268 Compitié en esta ocasién con Don Samuels, ganandole por un margen ajustado (50,3% - 48,2%).

269 Al igual que en los casos anteriores, el 7° distrito de Massachusetts es mayoritariamente democrata,
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para integrar la legislatura municipal de Boston (Boston City Council).?’® En
2018, compitio en la interna democrata con Michael E. Capuano, que ocu-
paba esa banca desde 1999, derrotindolo por una amplia mayoria.””* En las
elecciones generales no tuvo oponentes. Junto con Jahana Flemming Hayes,
democrata también y elegida representante del 5° distrito de Connecticut en
las elecciones de 2018, son las dos primeras legisladoras afroamericanas de New
England. Nacida en 1974 en Ohio y criada en Illinois, Pressley es la de mayor
edad y mas experiencia politica del Squad, de quien es usualmente su vocera.?”?
A lo largo de su carrera politica, trabajo con Joseph Kennedy II, representante
de Massachusetts, y con el senador John Kerry.

La cuarta integrante del Squad, Rashida Harbi Tlaib, representa al 13° distri-
to de Michigan, que abarca la ciudad de Detroit y algunos de sus suburbios.?”
Integra con Ocasio Cortez el Democratic Socialists of America*™ y aboga por
la eliminacién del U.S. Immigration and Customs Enforcement, del sistema
tradicional de policia de seguridad®” y del sistema carcelario.?”® Antes de ingre-
sar al U.S. House, habia sido electa en 2010 para integrar la Michigan House
por una abrumadora mayoria, tanto en la elecciéon primaria’?”’ como en la ge-
neral.’’”® Fue reelecta en 2012 y, en 2014 -cuando ya no podia ser reelegida-,
compitié por una banca en el Senado local, pero perdié en la eleccién primaria

con una poblacién muy equilibrada entre sus diferentes componentes raciales, pues tiene un 34%
de blancos, un 26% de afroamericanos y un 21% de latinos.

270 Alli se destacé al propiciar la sancion de numerosas ordenanzas propias de su ideario politico. Entre
ellas, fue coautora, junto con Michelle Wu, de una que prohibe a la ciudad de Boston contratar a
quienes no reconocen la ideologia de identidad de género (gender identity), la cual les permite a las
personas identificarse como pertenecientes a otro sexo.

271 Pressley obtuvo el 58,5% de los votos; y Capuano, el 41,3%.

272 Esta casada con Conan Harris, que cumplié una condena de prision de 10 afios por trifico de drogas.

273  Es la mayor de catorce hermanos, hijos de inmigrantes palestinos en Detroit. Junto con Omar, es la
segunda legisladora musulmana del House.

274 Integra también los Justice Democrats, un grupo de izquierda formado por militantes de la campana
presidencial de Bernie Sanders.

275 Adhiere al llamado police abolition movement, que propone el empleo de sistemas de seguridad alter-
nativos. La idea basica de este movimiento es que el sistema tradicional de policia de seguridad es
una herramienta de opresion politica sobre ciertas clases y grupos de personas vy, por ende, no debe
ser reformado, sino abolido.

276  Por las mismas razones, el prison abolition movement sostiene la necesidad de reformar integramente
el sistema de prisiones, eliminando practicamente la encarcelacion de las personas o reduciendo la
pena de prisién a una expresiéon minima.

277 En ella derrot6 a Jim Czachorowski por 85% a 15%.

278 En este caso, obtuvo el 92% de los votos contra su oponente republicano, Darrin Daigle.

126



Revista Juridica Austral | vol.4,N°1 (junio de 2023): 87-146

con Virgil Smith, Jr. Debido a su origen palestino,’” es una oponente manifies-

ta a la ayuda del Gobierno de los Estados Unidos a Israel.

En las elecciones de 2020, como veremos luego, los republicanos equili-
braron la ventaja que los demdcratas habian obtenido en las de 2018, pero,
aun asi, el Squad se amplio con el ingreso de dos nuevos miembros: Jamaal
Anthony Bowman y Cori Anika Bush, ambos afroamericanos. El primero re-
presenta el 16° distrito de New York, ubicado al norte del Bronx -otro bastion
de los democratas—,*® lo que le permitié vencer a su oponente republicano por
un amplisimo margen.’® Bowman es Bachelor of Arts egresado de la University
of New Haven y se ha dedicado a la educacion escolar.?®? Cori Bush representa
al 1e distrito de Missouri, ubicado al este del estado.?®* Es enfermera diploma-
da,’* pastora e integra el grupo denominado Black Lives Matter, dedicado a
luchar contra la discriminacion racial. Es la primera legisladora afroamericana
de Missouri. Al igual que sus colegas, en la eleccion de 2020 obtuvo la banca
por un amplio margen de votos.”®

19. Los acuerdos para las designaciones efectuadas por Trump

Como era de esperar, las designaciones de los jueces de la Corte y de los miem-
bros del gabinete ministerial efectuadas por Trump recayeron en republicanos
muy conservadores, provocando en el Senado un gran debate. Tal fue el caso
de Elisabeth Dee DeVos (Betsy DeVos),”® nominada como secretaria de Edu-
cacién, cuyo acuerdo quedd empatado y obligo al vicepresidente, Mike Pence,
a ejercer el tie-breaking vote.”® Nacida en Michigan, en 1958, DeVos es nieta de

279 Al ingresar en el House, juro por el Coréan vestida con una thuab, que es una ropa tradicional.
280 El ultimo representante republicano de este distrito fue Ellsworth B. Buck (1945-1949).

281 Compiti¢ en las elecciones generales con Patrick McManus, quien obtuvo apenas un 15% de los
VOtos.

282 En 2009 fundo la Cornerstone Academy for Social Action, en el Bronx, y se ha opuesto a los stan-
dardized tests, que establecen un examen Unico o estandar para los alumnos de todo el pais. Este
sistema es criticado por algunos, pues les impone un mismo grado de exigencia a quienes no reciben
el mismo nivel de ensefianza.

283 La mitad de su poblacion es afroamericana y es otro distrito fuertemente democrata.
284 Se gradu¢ en la Lutheran School of Nursing.

285 Su adversario republicano fue Anthony Rogers, que no llego al 20% de los votos.
286 Su apellido de soltera es Prince y estd casada con Richard Marvin DeVos.

287 Recordemos que la Constitucion de Estados Unidos (Articulo II, seccion 2, cldusula 2) exige el acu-
erdo del Senado para las designaciones de los secretarios de Estado (ministros del Poder Ejecutivo).
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un chofer de camiones, hija de un multimillonario?®® y se ha destacado por su
apoyo a la ensefanza privada, promoviendo las llamadas charter schools.?®

Apenas elegido, Trump la propuso en noviembre de 2016 y el debate por
el acuerdo para su designacion, iniciado en enero de 2017, rapidamente se
convirtié en un enfrentamiento partisano de alcances nacionales. Se le imputo
su preferencia por las escuelas privadas y la Oficina de Etica (Office of Gover-
nment Ethics) hizo un severo escrutinio de su situacion financiera. Prestd un
largo testimonio ante la Comision de Salud Educacion y Trabajo (Committee
on Health, Education, Labor and Pensions), que votd a favor de aprobar su
designacion por un escaso 12 a 11. En el recinto, la votacién quedo empatada
50-50%° el 7 de febrero, luego de un debate que se prolongé por mas de 30
horas. Pence, finalmente, desempato ejerciendo el tie breaking vote.

También fueron controvertidas las designaciones de los jueces de la Corte
Suprema, donde Trump, pese a que ejercié un solo mandato (2017-2021), tuvo
la oportunidad de cubrir tres vacantes, inclinando el tribunal mucho mas a la
derecha.

La primera de ellas estaba disponible desde comienzos de 2016, cuando
fallecié Antonin Scalia. Habia sido celosamente reservada, como vimos,**! por
Mitch McConnell, lider de la mayoria republicana en el Senado, previendo
que Trump resultaria electo. Para cubrirla, fue elegido Neil McGill Gorsuch,
de 49 anos de edad,” cuyas impecables credenciales republicanas habian sido
chequeadas por la Federalist Society.?”” Nacido y criado en Denver, Colorado,

288 Su padre, Edgar Prince, fundé la Prince Corporation, dedicada a la fabricacion de méquinas de fun-
dicién a presion (diecast machines) y autopartes; hacia 1970 se convirtié en uno de los empresarios
mas ricos de Michigan.

289 Las charter schools son escuelas privadas que reciben subsidios estatales, pero operan fuera del sistema
de ensefianza publica y gratuita.

290 Dos senadoras republicanas, Susan Collins, de Maine, y Lisa Murkowski, de Alaska, votaron en
contra, pese a que lo habian hecho a favor en comision.

291 Ver el apartado 13.

292 Poco después de la muerte de Scalia, mientras estaba todavia en campafia presidencial, Trump
comenzd a elaborar una lista de los candidatos potenciales a la Corte Suprema. De una némina
inicial de once, finalmente quedaron cuatro: Thomas Hardiman, juez de la Corte del Tercer Cir-
cuito, William H. Pryor, juez del Décimo Primer Circuito, Amul Roger Thapar, por entonces juez
de distrito en Kentucky y actualmente juez del Sexto Circuito, y Neil Gorsuch.

293 La Federalist Society es una organizacion creada en 1982 por estudiantes de derecho de las universi-
dades de Yale, Harvard y Chicago. Abogan por la interpretacion textualista y originalista de la Cons-
titucion, sosteniendo que las leyes deben ser interpretadas segiin lo que dicen y no segtin lo que
deberian decir. Su sitio web proclama como principio: “The Federalist Society for Law and Public
Policy Studies is a group of conservatives and libertarians interested in the current state of the legal
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Gorsuch era por entonces juez de la Corte de Apelaciones del Décimo Circuito
desde 2006.°* Graduado en Harvard y doctorado en Oxford,*” el candidato de
Trump habia sido law clerk de los jueces Byron White y Anthony Kennedy**® en
1993 y 1994, antes de ejercer como abogado corporativo en Washington, D.C.
durante los 10 aios previos a su designacion en el Décimo Circuito.

Trump anuncié la nominacion de Gorsuch el 31 de enero de 2017 y el
Senado recibio el pliego poco después, el 17 de febrero. La propuesta fue en-
viada inmediatamente a la comisién de Asuntos Judiciales (Senate Committee
on the Judiciary), integrada en ese entonces por once republicanos y nueve
democratas y presidida por Charles E. (Chuck) Grassley.?”
confirmaciéon comenzaron el 20 de marzo y duraron cuatro dias. En ellas, Gor-
such respondio a las preguntas con gran economia de palabras para evitar que
los senadores democratas tuvieran oportunidad de encontrar en sus respuestas
motivos para descalificarlo. Se revisaron con bastante detalle sus votos como
juez del Décimo Circuito,’® se le imputd haber plagiado parrafos en su tesis®”
y fueron solicitados una gran cantidad de documentos al Ministerio de Justicia.
Al cabo de estas audiencias, el 3 de abril de 2017, la Comisién voté muy dividi-
da (11-9) en forma totalmente partisana.

En el recinto, la discusion sobre el acuerdo requeria de una mayoria de 51
senadores. Los democratas intentaron detenerla con un filibuster el 6 de abril;
para ponerle fin mediante un cloture, se requeria la supermayoria de 60 votos,

Las audiencias de

order. It is founded on the principles that the state exists to preserve freedom, that the separation
of governmental powers is central to our Constitution, and that it is emphatically the province and
duty of the judiciary to say what the law is, not what it should be. The Society seeks both to promote
an awareness of these principles and to further their application through its activities” (The Federa-
list Society for Law and Public Policy Studies, s.f., parr. 2).

294 El Décimo Circuito es la cdmara de apelaciones de los tribunales de distrito de seis estados: Colora-
do, Kansas, Oklahoma, Utah, Wyoming y New Mexico.

295 El tema de sus tesis, dirigida por John Finnis, fue la moralidad del suicidio asistido y la eutanasia,
con el titulo “The Future of Assisted Suicide and Euthanasia”, luego publicada por Princeton Uni-
versity Press en 2009.

296 Tuvo lugar asi la rara circunstancia de que un ex clerk sirviera en la Corte junto con el juez (Kenne-
dy), para quien habia trabajado previamente.

297 Grassley es un veterano legislador republicano de Iowa que fue electo senador en 1981. Antes habia
sido representante desde 1975.

298 Fueron particularmente incisivos en sus preguntas y observaciones Richard J. Durbin, de Illinois,
Charles Ellis Schumer, de New York, y Dianne Feinstein, de California.

299 En este punto, John Finnis, director de la tesis, testificé a favor de Gorsuch sosteniendo que la
omision de fuentes secundarias era irrelevante.
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pero el senador Mitch McConnell ejercié la llamada nuclear option,*® que per-
mite terminar con el filibuster sin esa mayoria. Finalmente, el 7 de abril, el Sena-
do otorgd el acuerdo con una mayoria de 54-45.°"! Tres dias después, Gorsuch
jurd como juez de la Corte Suprema.

Al afo siguiente, en junio, Anthony Kennedy anuncié que se retiraria de la
Corte luego de 30 afos de servicio (1988-2018).%°? Para reemplazarlo, Trump
eligio a Brett Michael Kavanaugh, otro jurista todavia joven,’® por entonces
juez de la U.S. Court of Appeals for the District of Columbia Circuit, cargo que
ocupaba desde 2006. Catdlico y de ascendencia irlandesa por padre y madre, se
graduo en Yale y, junto con Gorsuch, habia sido law clerk del Justice Kennedy,
cuya vacante ocuparia.’® Como integrante de la Federalist Society, su ideario
en la interpretacion de la Constitucién es muy similar al de Gorsuch y al de
Scalia, principal inspirador de la tendencia “originalista” en su version actual.
Trump envié la propuesta al Senado en julio de 2018 e, inmediatamente, se
levant6 una ola de protestas de los grupos liberales opositores.’®

Las audiencias de confirmacién comenzaron en septiembre,*® en medio de
un ambiente muy tenso en el cual la senadora Kamala Harris, actual vicepre-
sidenta, interrumpio la presentacion inicial del presidente de la Comision de
Asuntos Judiciales, Charles Grassley.*®” Durante los primeros cuatro dias (des-
de el 4 al 7 de septiembre), los senadores democratas lo interrogaron sobre sus

300 Ver nota 93.

301 Estaban presentes todos los senadores republicanos, con excepcion de John H. Isakson, de Geor-
gia, que estaba convaleciente de una cirugia. A favor de Gorsuch también votaron los senadores
democratas Joseph Manchin (West Virginia), Mary Kathryn Heitkamp (North Dakota) y Joseph S.
Donnelly (Indiana).

302 La noticia fue buena para los republicanos y mala para los demdcratas. Kennedy era un conservador
muy moderado que se habia colocado en una posicion equidistante en los tipicos conflictos que
separan a las posiciones extremas de cada partido. Sin lugar a dudas, su vacante seria ocupada por
un conservador mucho mas rigido.

303 Nacio en 1965 en Washington, D.C.

304 Kavanaugh también habia ejercido la profesion en una firma legal internacional y habia colaborado
con Kenneth Starr en la preparacion del informe que dio lugar al pedido de juicio politico contra el
presidente Clinton.

305 No era para menos. Con el retiro de Kennedy y el eventual nombramiento de Kavanaugh, los re-
publicanos consolidaban una mayoria segura en la Corte, ya integrada por Roberts, Thomas, Alito
y Gorsuch.

306 Durante los meses previos, el Senado habia ido recopilando una gran cantidad de antecedentes profe-
sionales de Kavanaugh, entre ellos, los 307 casos en los cuales habia votado como juez del DC Circuit.

307 Las protestas afuera del edificio en el cual se estaban llevando a cabo las audiencias por momentos
se tornaron violentas y resultaron en el arresto de numerosas personas. Entre ellas, fue detenida
Linda Sarsour, una conocida activista integrante de la Arab American Association of New York.
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convicciones en materias cruciales, entre los cuales figurd, inevitablemente, el
aborto. El candidato respondi6 brevemente a todas las preguntas y no resultod
muy convincente. Aun asi, salvo por los incidentes en la calle producidos por
las protestas contra su designacion, estas audiencias no habian diferido dema-
siado de las que tuvieron lugar con la confirmacion de Gorsuch. Sin embargo,
cuando ya habian concluido, se produjo un hecho que trajo a la memoria lo
ocurrido durante las audiencias de Clarence Thomas, casi 30 afios antes, con
la denuncia de Anita Hill.*® A mediados de septiembre, dias antes de que la
Comision votara si enviaba el pliego al recinto, los medios difundieron que
Kavanaugh habia asaltado sexualmente a Christine Blasey Ford cuando eran
estudiantes secundarios.’®” Inmediatamente se sumaron otras dos acusaciones
similares, formuladas por Deborah Ramirez y Julie Swetnick.’™® El FBI inicio
entonces una investigacion que no produjo resultados y Ford, reticentemente,
tuvo que prestar declaracion ante la Comision.*'! Todo el asunto se volvio muy
confuso y, en opinion de algunos, hasta se torno en favor de Kavanaugh.’'

Con un resultado atin mas ajustado que el obtenido en la confirmacion de
Gorsuch, el 28 de septiembre la Comision votd 11-10 por mandar el pliego al
recinto. Alli, el 6 de octubre, la votacion también fue muy dividida, pero aun
asi result6 favorable a los republicanos por 50-48.>" El unico senador democra-
ta que voto a favor fue Joseph Manchin, quien también habia votado en igual
sentido en la confirmacion de Gorsuch. Entre los republicanos solo se oponia
Lisa Murkowski, de Alaska, pero habia acordado con Steven D. Daines, de
Montana -que estaba ausente con previa licencia y habria votado a favor-, que
ambos votos se emparejarian reciprocamente.’'* Sin perder el tiempo, Kavanau-
gh juro al dia siguiente en una ceremonia publica.’”

308 Ver Bianchi (2022, pp. 551-554).

309 Ford le habia contado el episodio a la senadora de California Dianne Feinstein en una carta fechada
en julio de 2018, que ella evidentemente retuvo hasta tltimo momento.

310 Swetnick estaba representada por Michael Avenatti, un conocido abogado muy mediatico y de du-
dosa reputacion, lo que colaboré para minar su credibilidad.

311 Su testimonio fue respondido con una airada declaracion de Kavanaugh, quien negd todos los
hechos y se mostré muy ofendido por las acusaciones.

312 Elabogado jefe de la Comision de Asuntos judiciales dijo que la denuncia de Swetnick, patrocinada
por Avenatti, era “mana que habia caido del cielo” (Powe, 2021, p. 397).

313 En términos porcentuales, esto daba apenas un 51,02 % de los votos.

314 Este tipo de acuerdos informales que evitan la abstencion estan permitidos en el procedimiento
parlamentario y se los denomina pairing.

315 Pocas horas después de la confirmacion, ya lo habia hecho en una ceremonia privada.
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Faltaban pocos meses para que expirara el mandato de Trump cuando, en
septiembre de 2020, falleciv Ruth Bader Ginsburg, una figura emblemética del
feminismo y de la lucha por los ideales democratas mas radicalizados. Urgido
por las circunstancias, el presidente rdpidamente nominé a Amy Vivian Coney
Barrett, de 48 afios,”® una catolica devota designada en 2017 por el propio
Trump como jueza de la Corte de Apelaciones del Séptimo Circuito. Era pro-
fesora en la Notre Dame Law School y, en 1998 y 1999, habia sido law clerk del
Justice Scalia, cuya doctrina sobre la interpretacion de la Constitucion sigue
fielmente.

Tal como habia ocurrido en los dos casos anteriores, tanto la audiencia de
confirmacion en la Comisién de Asuntos Judiciales, celebrada el 22 de octubre
de 2020, como el debate en el recinto para otorgar el acuerdo, que tuvo lugar
al dia siguiente, se convirtieron en actos partisanos con democratas y republica-
nos enfrentados en dos bandos claramente opuestos. Luego de celebrada la au-
diencia, la Comision voté 12-0°' y en el recinto Barrett fue confirmada por 52-
48, el 26 de octubre,”® exactamente un mes después de haber sido nominada,
convirtiéndose en la quinta mujer en ocupar un sillén de la Corte Suprema.’”

20. Los shutdowns de 2018y 2019
Tal como habia ocurrido en ocasiones anteriores, en 2018 y 2019 los desacuer-
dos en el Congreso para la sancién de leyes de empleo de fondos publicos
provocaron el cierre de algunas oficinas federales.’*®

El primero de ellos fue muy breve y tuvo lugar entre el 20 y el 22 de enero
de 2018, con motivo de la aprobacion de los fondos necesarios para imple-
mentar la politica inmigratoria conocida como Deferred Action for Childhood
Arrivals (DACA).*?! Seguin este programa migratorio formulado por Obama

316 Nacio en 1972 en New Orleans, Louisiana.
317 Votaron todos los senadores republicanos y no asistieron los democratas.

318 Con excepcion de Susan Margaret Collins, de Maine, votaron a favor todos los senadores republica-
nos. Los democratas y los dos independientes se opusieron.

319 La precedieron Sandra Day O’Connor, Ruth Bader Ginsburg, Sonia Sotomayor y Elena Kagan.
Posteriormente, en 2022, fue nombrada Ketanji Brown Jackson.

320 Algo similar habia ocurrido en 1995 y 1996 bajo la presidencia de Bill Clinton. Ver Bianchi (2022,
p. 566).

321 También existian controversias sobre los fondos para ser aplicados a la construccion del muro divi-
sorio en la frontera con México.
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en 2012,°?? se permite permanecer en los Estados Unidos, por un espacio adi-
cional de dos afios, a quienes fueron introducidos ilegalmente en el pais sien-
do todavia nifios y pueden obtener legalmente un empleo.’”® A comienzos de
2018, el Congreso habia aprobado varias extensiones temporales del programa
por medio de continuing resolutions’** que se extendian hasta el 19 de enero de
2018, pero faltaba todavia una decision definitiva. Al momento de expirar la
ultima de ellas, como medio de presion, los democratas iniciaron un filibuster
impidiendo otorgar una extensién, provocando el cierre de algunas oficinas
federales, que concluyd cuando los republicanos acordaron dar tratamiento
al proyecto de ley denominado Development, Relief, and Education for Alien
Minors Act (DREAM Act), propuesto inicialmente en 2001, que hasta ahora
no ha sido aprobado.*”

Casi un afo después, entre el 22 de diciembre de 2018 y el 25 de enero
de 2019 -durante la presidencia de Trump-, se produjo el segundo shutdown.
Duro 35 dias y ha sido, hasta ahora, el m4s largo en la historia de los Estados
Unidos. Esta vez, el problema involucraba especificamente la construccién del
muro entre los Estados Unidos y México, emprendimiento para el cual la ad-
ministracién de Trump requeria una partida adicional de unos 5700 millones
de dolares. En diciembre de 2018, el Senado habia aprobado una ley que no
contenia esta partida, que se esperaba fuera aprobada por el House, el cual
todavia estaba controlado por los republicanos. Sin embargo, el ala derecha de
los republicanos levantod una fuerte protesta y Trump se vio obligado a anunciar
que vetaria cualquier ley que no contuviera esos fondos. Como resultado de
ello, el House dio media sancion a una nueva ley que los preveia, cuyo trata-
miento en el Senado fue demorado por un filibuster democrata. La situacion
empeoro para el Gobierno a comienzos de 2019, cuando los democratas reco-
braron la mayoria en la cimara luego de las elecciones de 2018. Con esta nueva

322 No estd instrumentado por ley, sino por medio de un memorandum del presidente.

323 Posteriormente, en 2014, la DACA fue ampliada por medio de otra decision ejecutiva denominada
Deferred Action for Parents of Americans (DAPA), que extendio el programa a quienes habian
ingresado ilegalmente desde 2010 y tenian hijos que eran ciudadanos norteamericanos o residentes
permanentes. Esta segunda parte del programa fue cuestionada judicialmente por Texas en un caso
que no tiene por el momento una decision definitiva. Para impedir su ejecucion, Texas obtuvo una
preliminary injunction en un tribunal de distrito. Esta decision fue confirmada por la Corte de Apela-
ciones del Quinto Circuito vy, al resolver el certiorari, la Corte Suprema, con ocho jueces luego de la
muerte de Scalia, quedo dividida 4-4 sin poder resolver la cuestion. United States v. Texas, 579 U.S.

___(2016).
324 Son resoluciones provisionales basadas en el presupuesto del afio anterior.

325 La iniciativa fue introducida por Luis Gutiérrez, representante democrata de Illinois.
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composicion en el House, fue aprobada la ley anteriormente sancionada por
el Senado, pero Mitch McConnell, lider de la mayoria republicana, bloqueo el
tratamiento de cualquier ley que no incluyera los fondos en cuestion, incluso
el de la ley que antes habia sido sancionada por el propio Senado. Como resul-
tado de ello, el shutdown se extendio hasta el 25 de enero de 2019, afectando a
unos 800.000 empleados del Gobierno y con consecuencias muy negativas para
la imagen publica del presidente, que descendié fuertemente en las encuestas.
Se acordo entonces, con el apoyo de Trump, una resoluciéon temporaria que
permitia levantar el shutdown hasta el 15 de febrero y ordenaba el pago de los
salarios de los empleados publicos. El 11 de febrero, ambos partidos acordaron,
también en forma previsional, que se dispondria de unos 1.375 millones de do-
lares para hacer reparaciones en el muro y Trump anunci6 que aprobaria esta
medida para evitar un nuevo cierre del Gobierno federal.

21. El primer juicio politico contra Donald Trump

Donald Trump es el tercer presidente de los Estados Unidos en haber sido
sometido a juicio politico’* y el primero en enfrentar dos veces esa instancia,*”’
de las cuales emergio indemne gracias a la mayoria republicana en el Senado.**®

21.1. Los antecedentes

Poco después de jurar como presidente en enero de 2017, Trump comenzo
a trabajar en su proyecto para ser reelegido en las elecciones siguientes, que
tendrian lugar en noviembre de 2020.%?° Entre los hechos que empafiaron esta
temprana campafa y precipitaron su primer juicio politico, figura el notorio
escandalo producido con Ucrania (Trump-Ukraine scandal), segtin el cual Trump
le habria solicitado al presidente ucraniano, Volodymyr Zelensky, que, sobre la
base de hechos no debidamente comprobados, construyera una narrativa ten-
diente a desprestigiar a su oponente Joe Biden.” Todo ello sali¢ a la luz a raiz

326 Los anteriores fueron Andrew Johnson, en 1868, y William Clinton, en 1998-1999.

327 La primera tuvo lugar en 2019, durante el 116° Congreso; y la segunda, en 2021, durante el 117°
Congreso.

328 Sobre los juicios politicos a Trump, pueden verse Mueller et al. (2019) y Nourse (2021).

329 Yaen los primeros meses de 2017 llevo a cabo numerosos actos politicos tendientes a recaudar fon-
dos para su campada.

330 Los hechos con los cuales Trump intentaba desprestigiar a Biden estaban relacionados con su hijo,
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de una denuncia anénima®"! efectuada en agosto de 2019, segun la cual Trump
habria presionado a Zelensky para obtener su ayuda, reteniendo el envio de
un paquete de ayuda militar y econémica a Ucrania de unos 400 millones de
dolares.*> Trump diria luego que esta demora tuvo lugar por la corrupciéon
existente en Ucrania.

A mediados de septiembre de 2019, cuando la denuncia tomé estado publi-
co, comenzaron en el House los preparativos para determinar si existian moti-
vos suficientes para acusar a Trump en un juicio politico. Nancy Pelosi anuncié
entonces que seis comisiones de la camara llevarian a cabo esta investigacion
preliminar,*’ tendiente a determinar si Trump habia incurrido en violacién a
su juramento presidencial afectando asi la seguridad nacional y la transparencia
del sistema electoral.

Luego de un mes en el cual tres de esas comisiones tomaron diversos testi-
monios,*** James P. McGovern, representante de Massachusetts, introdujo en el
House Rules Committee un proyecto de resolucion autorizando formalmente
el comienzo de la investigacion, que fue aprobada en el recinto —por una mayo-
ria de 232-196- el 31 de octubre.?*”® Durante el mes de noviembre, el House In-
telligence Committee tomé numerosas declaraciones en audiencia publica,*®y

Robert Hunter Biden, abogado y director de Burisma Holdings Limited, una compaiiia de gas ucra-
niana cuyo propietario, Mykola Zlochevsky, estaba acusado de lavado de dinero.

331 En los Estados Unidos, la actividad de los denunciantes anonimos (whistleblowers) cuando se trata
de hechos de corrupcion econdmica, esta regulada legalmente por medio de las llamadas Qui Tam
Actions, que prevén una recompensa econdémica cuando se recuperan fondos como resultado de la

denuncia. Ver Bianchi (2001,/2002, p. 589).

332 Segun el denunciante, esta maniobra involucraba al abogado personal de Trump, Rudolph (Rudy)
Giuliani, exintendente de New York, y al Attorney General William Barr, que habrian sido quienes se
comunicaron con el Gobierno de Zelensky.

333 Intervinieron las siguientes comisiones: Committee on Financial Services, Committee on the Judi-
ciary, Permanent Select Committee on Intelligence, Committee on Foreign Affairs, Committee on
Oversight and Reform y Committee on Ways and Means (Comisién de Presupuesto).

334 Declararon, entre otras personas, Laura Cooper, funcionaria del Departamento de Defensa en el
area de asuntos ucranianos, rusos y euroasidticos (Deputy Assistant Secretary of Defense for Russia,
Ukraine, Ewrasia), Fiona Hill, directora para Europa y Rusia del National Security Council, y William
B. Taylor, embajador de los Estados Unidos en Ucrania.

335 Hasta ese momento, la Casa Blanca se habia negado a prestar colaboracion con la investigacion pre-
liminar. Pasquale (Pat) Cipollone, el White House Counsel, sostenia que la investigacién no contaba
todavia con una aprobacion del House y las declaraciones se tomaban a puertas cerradas.

336 Declararon, entre otras personas, Marie Yovanovitch, exembajadora ante Ucrania (2016-2019), Alex-
ander Vindman, director para asuntos europeos del National Security Council, Jennifer Williams,
asesora del vicepresidente Pence en asuntos rusos y europeos, Timothy A. Morrison, asesor pres-
idencial en esos mismos asuntos, y Kurt Volker, exembajador ante la NATO y representante del
Gobierno norteamericano en las negociaciones con Ucrania.
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el 3 de diciembre —por un voto de 13-9, dividido partisanamente- propicié un
informe que sefialaba que Trump se habia valido de la ayuda de un Gobierno
extranjero para interferir la campana electoral,’ por lo cual decidio enviar las
actuaciones al House Judiciary Committee. Al dia siguiente, se llevaron a cabo
las audiencias para laborar los articles of impeachment®*® y, el 5 de diciembre, la

Speaker Nancy Pelosi autorizé al Judiciary Committee a redactarlos.

21.2. Los articles of impeachment

El 10 de diciembre, la Comision de Asuntos Judiciales anuncio que los articles
of impeachment serian dos: abuso de poder y obstruccion del Congreso. El texto
de estos fue conocido ese mismo dia, junto con el borrador del extenso informe
que los fundamentaba constitucionalmente. El 13 de diciembre, la Comisiéon
los aprobé por una mayoria de 23-17°* y fueron introducidos en el House por
medio de la Resolucion No. 755, fechada el 18 de diciembre, en la cual se de-
talla la acusacion fundada en el abuso de poder** y la obstruccion del Congre-
50.># Un dia antes, el 17 de diciembre, fueron discutidas en la Comision de Re-

337 El ala republicana de la Comision produjo, a su vez, un documento que sefialaba que no existia
evidencia de que Trump hubiera provocado tal interferencia y que la investigacion tenia fines pura-
mente politicos.

338 En estas audiencias fueron consultados especialistas en derecho constitucional de ambos partidos.
Los democratas presentaron a Noah R. Feldman, profesor de la Harvard University, Pamela S. Kar-
lan, asistente del Attorney General en la Division de Derechos Civiles del Departamento de Justicia y
profesora en la Stanford Law School, y Michael ]J. Gerhardt, profesor en North Carolina University
School of Law. Los republicanos contaron con la asistencia de Jonathan Turley, profesor en la
George Washington University Law School.

339 Votaron todos los representantes demdcratas que la integraban, con excepcion de Ted W. Lieu, de
California, que estaba enfermo ese dia.

340 En su parte relevante, este articulo dice: “Using the powers of his high office, President Trump
solicited the interference of a foreign government, Ukraine, in the 2020 United States Presidential
election. He did so through a scheme or course of conduct that included soliciting the Government
of Ukraine to publicly announce investigations that would benefit his reelection, harm the election
prospects of a political opponent, and influence the 2020 United States Presidential election to his
advantage. President Trump also sought to pressure the Government of Ukraine to take these steps
by conditioning official United States Government acts of significant value to Ukraine on its public
announcement of the investigations. President Trump engaged in this scheme or course of conduct
for corrupt purposes in pursuit of personal political benefit. In so doing, President Trump used the
powers of the Presidency in a manner that compromised the national security of the United States
and undermined the integrity of the United States democratic process. He thus ignored and injured
the interests of the Nation”.

341 En su parte relevante, este Articulo dice: “[...] President Trump has abused the powers of the
Presidency in a manner offensive to, and subversive of, the Constitution, in that: The House of
Representatives has engaged in an impeachment inquiry focused on President Trump’s corrupt
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glamento (House Committee on Rules), en medio de un acalorado debate,**

las reglas de procedimiento que fueron aprobadas por una mayoria de 228-197.

21.3. La acusacion en el House y el juicio en el Senado

En el House, la acusacion no se demoro. El mismo dia en el que fue introdu-
cida la Resolucién No. 755, se votaron favorablemente los dos articles of im-
peachment. El primero fue aprobado por 230 votos contra 197;*# y el segundo,
por 229 contra 198.>** En el Senado, el equipo de representantes democratas
encargados de llevar adelante la acusacion®® hizo su alegato de inicio (opening
statement) entre el 22 y el 24 de enero de 2021, y la defensa** presento sus ar-
gumentos entre el 25 y el 28 de enero. El debate se llevo a cabo entre el 29 y
el 31y, ese mismo dia, 51 senadores (todos republicanos) votaron en contra de
citar a testigos y requerir documentos. La votacién tuvo lugar el 5 de febrero.
Para destituir al presidente, era necesaria una mayoria de dos tercios que no se

solicitation of the Government of Ukraine to interfere in the 2020 United States Presidential elec-
tion. As part of this impeachment inquiry, the Committees undertaking the investigation served
subpoenas seeking documents and testimony deemed vital to the inquiry from various Executive
Branch agencies and offices, and current and former officials. In response, without lawful cause or
excuse, President Trump directed Executive Branch agencies, offices, and officials not to comply
with those subpoenas. President Trump thus interposed the powers of the Presidency against the
lawful subpoenas of the House of Representatives, and assumed to himself functions and judgments
necessary to the exercise of the «ole Power of Impeachment» vested by the Constitution in the
House of Representatives”.

342 Barry Loudermilk, representante de Georgia, llegd a decir que el juicio a Trump se parecia al de
Jesucristo.

343 Todos los republicanos votaron en contra y todos los democratas a favor, con excepcion de Collin
C. Peterson, de Minnesota, Jefferson H. Van Drew, de New Jersey, y Tulsi Gabbard, de Hawaii.
Peterson es un democrata moderado y uno de los fundadores de la llamada Blue Dog Coalition, un
caucus del House que nuclea a los que militan en la linea conservadora de su partido. Van Drew,
otro democrata moderado, se ha pasado a las filas republicanas en 2020. Gabbard, por su lado,
emitio un voto neutro sefalando tan solo “presente”. A los demdcratas se sumo Justin Amash,
representante independiente de Michigan.

344 En este caso, la votacion fue muy similar también. Ademads votaron en contra Peterson, Van Drew y
se sumo a ellos Jared Golden, de Maine. Como en el caso del primer articulo, también voté a favor
Justin Amash.

345 Estaba integrado por siete representantes: Adam Schiff (California), Jerrold L. Nadler (New York),
Susan E. Lofgren (California), Hakeem Sekou Jeffries (New York), Valdez Venita Demings (Florida),
Jason Crow (Colorado) y Sylvia Rodriguez Garcia (Texas).

346 El equipo de la defensa estaba liderado por Pasquale A. Cipollone, el abogado de la Casa Blanca, y
lo integraba también Alan Dershowitz, conocido profesor de Harvard que se ha hecho célebre, entre
otras razones, por tomar casos penales de personalidades conocidas y controvertidas, como Claus
von Biilow y O. ]J. Simpson.
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alcanzé. Fuertemente abroquelados, los senadores republicanos votaron todos
en contra del primer cargo, y respecto al segundo, solo voto a favor Mitt Rom-

ney, de Utah.

22. Las elecciones de 2020

Como parte de los equilibrios de este periodo, las elecciones del 3 de noviem-
bre de 2020 les devolvieron la Casa Blanca a los demdcratas, les hicieron perder
catorce bancas en el House y les permitieron recobraron tres en el Senado, don-
de, con la ayuda de los senadores independientes, quedaron empatados 50-50.

En las elecciones presidenciales compitieron los incumbents Trump y Pence
contra Joe Biden y Kamala Harris, que triunfaron en el voto popular’* y en el
colegio electoral.’*® Los primeros ganaron en los estados del centro y sur del
pais, donde -salvo Texas, que tiene 38 electores, y Florida, que tiene 29- los
restantes tienen cantidades inferiores. Biden y Harris, en cambio, resultaron
victoriosos en ambas costas: California tiene 55 electores y New York tiene
29.%% Era la primera vez desde las elecciones 1992, cuando Clinton venci6 a
Bush (padre), que un presidente no renovaba su mandato.**® Fiel a su estilo,
Trump alegd que las elecciones habian sido fraudulentas y desencadend los
hechos de violencia en el Capitolio que mencionaré mas abajo, precipitando,
ademds, su segundo impeachment.

El triunfo en las elecciones presidenciales no acompano a los democratas en
las del House, pese a todas las expectativas en contrario. Si bien en el 117° Con-
greso (2021-2023) retuvieron la mayoria, perdieron 14 bancas y quedaron a una
distancia de tan solo 10/11 de los republicanos.*”! En el Senado, en cambio, el
resultado los favorecio. Se disputaban 33 bancas de la Clase 2, de las cuales 21
estaban ocupadas por republicanos, lo que colocaba de su lado el riesgo de per-
derlas.®? Con la pérdida de 3 bancas, los republicanos descendieron a 50 y los

347 La formula Biden-Harris obtuvo, aproximadamente, 81.300.000 votos (51,3%); y Trump-Pence,
unos 74.250.000 (46,9%).

348 Sobre un total de 538, Biden-Harris obtuvo 306; y Trump-Pence, 232. Los votos necesarios para
ganar eran 270.

349 También resultaron ganadores en Illinois y Pennsylvania, con veinte electores cada uno.

350 Cierto es que Bush venia de ser ocho aios vicepresidente de Ronald Reagan, mientras que a Trump
lo precedian los dos mandatos de Barack Obama.

351 Tal como mencioné antes (ver nota 10), las cifras varian un poco a lo largo de los dos afios del 117¢
Congreso.

352 A ellas se les sumaban una banca de Arizona, vacante por la muerte de John McCain, y otra de
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democratas ascendieron a 48, a las cuales se les sumaron las 2 de los senadores
independientes, produciendo el empate 50-50.

En sintesis, aun habiendo perdido en el House, la eleccion de 2020 fue
claramente favorable a los democratas y Joe Biden pudo sentarse en la Casa
Blanca, en enero de 2021, con la tranquilidad de tener mayoria en ambas cdma-
ras, pues en el Senado contaba con el tie breaking vote de Kamala Harris, quien,
como vimos, lo ha usado en reiteradas ocasiones.

23. El ataque al Capitolio

Luego de su derrota en las elecciones de noviembre de 2020, Trump inicié una
furibunda campana alegando que los comicios habian sido fraudulentos, sin
haber obtenido otro resultado que enturbiar las aguas.

Mientras se desarrollaban estos acontecimientos, el 6 de enero de 2021 tenia
que reunirse el Congreso para certificar los resultados del colegio electoral, una
ceremonia que es usualmente formal y pacifica. Ese dia, sin embargo, el Capi-
tolio fue objeto de un acto de vandalismo de una magnitud no registrada desde
que los ingleses lo incendiaron en 1814 durante la guerra de 1812.%°°> Un grupo
numeroso de fanaticos exaltados** marcho hacia el Congreso temprano esa
tarde, intentado detener el recuento de votos; forzaron el perimetro policial, in-
gresaron al edificio y causaron una serie importante de destrozos,*”> obligando
a suspender las sesiones en ambas camaras.*®

Trump se resistio a mandar la Guardia Nacional para detenerlos y tan solo
envio un tweet exhortdndolos a que regresaran a sus casas.” Los incidentes

fueron controlados hacia las 6 pm. Pocas horas después, ambas camaras se reu-

Georgia, donde habia renunciado John H. Isakson, ambos republicanos.

353 En el pasado se habian producido otros incidentes, pero fueron menores. Entre ellos, en 1971, el
llamado Weather Underground, un grupo radicalizado de izquierda, habia hecho estallar una bom-
ba en un baio debajo del recinto del Senado, y en 1954, nacionalistas de Puerto Rico dispararon
contra los legisladores desde la galeria del House.

354 Se estima que fueron unas 2.000 personas. Ver: https://www.npr.org/2021,/02/09/965472049/the-

capitol-siege-the-arrested-and-their-stories.
355 Emplazaron una horca en la calle y dentro del edificio vandalizaron las oficinas de Nancy Pelosi.

356 Ese mismo dia, en ciudades de California, Georgia, Oklahoma, Kansas y Oregon, se produjeron
manifestaciones similares, aunque no fueron tan violentas.

357 Durante los incidentes, hubo varios heridos y un policia disparé sobre Ashli Babbitt ~una exmi-
litar de la Fuerza Aérea que habia servido en Afganistan e Irak- cuando intentaba entrar por una
ventana, hiriéndola de muerte. También murio, dos dias después de un ataque al corazon, Brian
Sicknick, un oficial de la policia que fue rociado con espray de pimienta.
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nieron nuevamente y Biden fue declarado presidente en la madrugada siguien-
te.”® Una semana después, el presidente enfrentd su segundo juicio politico y
en el House se formo una comision investigadora, que no ha concluido aun su

tarea.>”

24, El segundo impeachment de Donald Trump
Un afno después del primer juicio politico, Trump enfrentd por segunda vez
esa misma instancia. Se lo acusd, en este caso, de haber incitado al ataque al
Congreso ocurrido el 6 de enero de 2021, mencionado en el punto anterior.
Pocas horas después de este hecho, varios representantes democratas co-
menzaron a pedir un nuevo juicio politico contra Trump.**® Entre ellos, Ilhan
Omar, de Minnesota, redacto los articles of impeachment.** También emprendie-
ron similar tarea David Cicilline, de Rhode Island, Ted Lieu, de California, y
Jamin Ben Raskin, de Maryland. En esta oportunidad, el tnico cargo formu-
lado fue el de incitement of insurrection. La acusacion fue aprobada por medio
de la Resolucion No. 247¢? el 13 de enero por una mayoria de 222-197 votos.

358 Como resultado de estos incidentes en Washington, D.C. y en otras ciudades, fueron arrestadas
unas 700 personas y se iniciaron numerosos juicios penales, en los cuales muchos de los acusados
se declararon culpables. Ver: https://www.justice.gov/usao-dc/one-yearjan-6-attack-capitol.

359 Ver: https://january6th.house.gov/.

360 Se discutio también si Trump debia ser removido por aplicacion de la Enmienda 25, pero final-
mente se optd por la promocion del juicio politico. Esta Enmienda, ratificada en 1967, permite la
remocion del presidente cuando se lo considera inapto para desempenar el cargo. Segiin establece
su Seccion 4, “cuando el Vicepresidente y la mayoria de los principales funcionarios de los depar-
tamentos ejecutivos o de cualquier otro cuerpo que el Congreso autorizara por ley trasmitieran
al Presidente pro tempore del Senado y al Presidente de Debates de la Camara de Diputados su
declaracion escrita de que el Presidente esta imposibilitado de ejercer los derechos y deberes de su
cargo, el Vicepresidente inmediatamente asumira los derechos y deberes del cargo como Presidente
en funciones”.

361 Recordemos que Omar es una de las integrantes del grupo ultraliberal autodenominado Squad. Ver
el apartado 18.

362 En su parte pertinente, esta Resolucion dice: “[...] President Trump’s conduct on January 6, 2021,
followed his prior efforts to subvert and obstruct the certification of the results of the 2020 Presi-
dential election. Those prior efforts included a phone call on January 2, 2021, during which Pres-
ident Trump urged the secretary of state of Georgia, Brad Raffensperger, to «find» enough votes
to overturn the Georgia Presidential election results and threatened Secretary Raffensperger if he
failed to do so.

In all this, President Trump gravely endangered the security of the United States and its institutions
of Government. He threatened the integrity of the democratic system, interfered with the peaceful
transition of power, and imperiled a coequal branch of Government. He thereby betrayed his trust
as President, to the manifest injury of the people of the United States.

Wherefore, Donald John Trump, by such conduct, has demonstrated that he will remain a threat
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Nancy Pelosi designo, entonces, al equipo de representantes que llevaria a cabo
la acusacion en el Senado.*®® La defensa fue liderada por Michael van der Veen,
un abogado que ejerce en Philadelphia.

El juicio comenzé el 9 de febrero y concluyé tres dias después, el 12 de febre-
ro, con la absolucion (acquittal) de Trump por un voto de 57 senadores a favor
de la destitucion®®* y 43 en contra.’® La particularidad de este proceso era que
Trump, por entonces, ya era practicamente un expresidente,’*® de modo tal que
el senador Rand H. Paul, de Kentucky, pidié que el juicio fuera desestimado,
pero su mocién fue rechazada por 55-45 votos.

25. Las sesiones del Congreso durante el COVID-19

Como ocurrié en todas las legislaturas, el Congreso de los Estados Unidos
tuvo que decidir como resolveria la cuestion de la presencialidad de las sesiones
mientras durara la pandemia del COVID-19. Si bien las sesiones no fueron
formalmente suspendidas ni se llevaron a cabo en forma remota, cada cdmara
resolvio la cuestion en forma diferente.*® El House, donde el proxy vote®®® no
esta permitido ni en el recinto ni en las comisiones,*® lo autorizé temporal-

to national security, democracy, and the Constitution if allowed to remain in office, and has acted
in a manner grossly incompatible with self-governance and the rule of law. Donald John Trump
thus warrants impeachment and trial, removal from office, and disqualification to hold and enjoy
any office of honor, trust, or profit under the United States”. Ver: https://www.congress.gov/bill/
117th-congress/house-resolution/24/text.

363 Junto con Raskin, Lieu y Cicilline, este equipo estuvo integrado por Diana DeGette (Colorado),
Joaquin Castro (Texas), Eric M. Swalwell (California), Joseph D. Neguse (Colorado), Madeleine D.
Cunnane (Pennsylvania) y Stacey E. Plaskett (U.S. Virgin Islands).

364 Votaron por la acusacion los 48 senadores democratas, los 2 independientes y 7 republicanos. Estos
ultimos fueron: Richard M. Burr (North Carolina), William M. Cassidy (Louisiana), Susan M.
Collins (Maine), Lisa A. Murkowski (Alaska), Mitt Romney (Utah), Benjamin E. Sasse (Nebraska) y
Patrick Joseph Toomey (Pennsylvania).

365 Se necesitaban 67 votos para declararlo culpable.

366 Su mandato concluyo formalmente el 20 de enero de 2021, cuando le entregé el poder a Joe Biden.

367 Dos representantes republicanos murieron a causa del COVID-19: Ronald Wright, de Texas, y
Luke Letlow, de Louisiana. Este ultimo habia sido elegido para el 117° Congreso (2021-2023), pero
fallecio pocos dias antes de asumir.

368 Tomado del Parlamento inglés, es un sistema por medio del cual un legislador le encomienda a otro
que vote en su nombre.

369 La Regla XI(2)(f) del Reglamento del House lo prohibe expresamente para el voto en comisiones:
“Vote by a member of a committee or subcommittee with respect to any measure or matter may not
be cast by proxy”.
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mente, incluso para el voto en el recinto, durante los 1160y 117° Congresos.*”

Con ello se permitia la asistencia de menos legisladores, lo cual favorecia el
distanciamiento entre cada uno.”” En el Senado, en cambio, el proxy vote no
esta permitido en el recinto, pero en las comisiones, si bien no rige como regla
general, tampoco estd expresamente prohibido y puede ser utilizado si se lo
reglamenta especificamente para algunas ocasiones.’” Pese a esta autorizacion,
el Senado no empled el proxy vote.

26. Un nuevo intento de convertir en estado al Distrito de Columbia

Ya vimos que el Distrito de Columbia, pese a ser la capital de la nacién, tiene
en el Congreso una representacion limitada.’” En 2021, durante el 117° Con-
greso, se hizo un nuevo intento por convertirlo en estado, lo cual, hasta ahora,
no ha prosperado. El proyecto de ley fue presentado el 4 de enero de 2021 por
Eleanor Holmes Norton, delegada del Distrito en el Congreso, con el apoyo
de casi toda la bancada demdcrata,”™ y fue aprobado poco después, el 22 de
abril, con una mayoria muy dividida de 216-208 votos. Luego de ello, fue en-
viado al Senado el 26 de enero de 2022, donde fue remitido al Committee on
Homeland Security and Governmental Affairs, sin que hasta el momento haya
tenido otro movimiento.’” Si bien la oposicion republicana a que el Distrito de
Columbia sea un estado es tradicionalmente muy fuerte, en esta oportunidad,
la leve mayoria democrata en el Senado -luego de la eleccion de noviembre
de 2022-° y el apoyo de Biden al proyecto podrian cambiar el curso de los
acontecimientos.

370 Estas autorizaciones fueron otorgadas, respectivamente, por medio de la H. Resolution No. 965, del

15 de mayo de 2020, y la H. Resolution No. 8, del 4 de enero de 2021.

371 La primera Resolucion fue impugnada judicialmente por Kevin McCarthy, representante de Cali-
fornia y lider de la minoria republicana en el House. Rechazada la demanda en las instancias ante-
riores, la Corte denegd, a su vez, el certiorari. McCarthy v. Pelosi, decision del 24 de enero de 2022.

372 Asi lo dispone la Regla XXVI(7)(a)(3): “The vote of any committee to report a measure or matter
shall require the concurrence of a majority of the members of the committee who are present. No
vote of any member of any committee to report a measure or matter may be cast by proxy if rules
adopted by such committee forbid the casting of votes for that purpose by proxy [...]".

373 Ver Bianchi (2022, p. 557).

374 House Resolution No. 51 - Washington, D.C. Admission Act. Ver el texto completo del proyecto y
su tramite parlamentario en https://www.congress.gov/bill/117th-congress/house-bill/51 /titles. Ya
habia sido introducido, sin éxito, en enero de 2019 durante el 116° Congreso (2019-2021).

375 Ver: https://www.congress.gov/bill/117th-congress/senate-bill /51 7r=41&s=8.
376 Ver el apartado 29.
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27. El acuerdo para designar a Ketanji Brown Jackson

El 27 de enero de 2022, Stephen Breyer anuncié que se retiraria de la Corte,
luego de 28 afos de servicio en el tribunal.’”” Si bien ello les permitia a los de-
mocratas cubrir la vacante con un nuevo juez de su partido, mucho mds joven,
la renuncia de Breyer no alteraba la mayoria de 6-3 que ya tenian por entonces
los republicanos. Para sucederlo, fue elegida fue Ketanji Onyika Brown Jack-
son, de 52 afos, jueza de la Corte de Apelaciones del Distrito de Columbia.*”®
Egresada de la Harvard University, Jackson es afroamericana y desciende de
esclavos oriundos de Georgia por padre y madre.””

Biden hizo pubica la candidatura casi un mes después, el 25 de febrero, cum-
pliendo con ello su promesa ~hecha en la campana presidencial de 2020- de
que nombraria en la Corte a una jueza afroamericana. No cabe duda alguna de
que Jackson es de tendencia politica liberal, pero su breve carrera como jueza de
camara no permitia, al momento de ser nombrada, identificarla con un criterio
preciso sobre su modo de interpretar la Constitucion.

Su confirmacion en el Senado no fue traumdtica y estuvo partisanamente
dividida, tal como era previsible. El pliego fue enviado al Senado el 28 de febre-
ro y las audiencias de confirmacion comenzaron el 21 de marzo. La Comision
de Asuntos Judiciales (Senate Judiciary Committee) empatéd 11-11, pero luego,
en el recinto, el acuerdo fue otorgado el 4 de abril por una mayoria de 53-47
votos.*®® El 23 de junio, su antecesor, Stephen Breyer, le tomo juramento.

28. El apoyo del Congreso a Ucrania

Poco después de que Rusia invadiera Ucrania, en febrero de 2022, el Congreso
sanciond la llamada Ukraine Democracy Defense Lend-Lease Act of 2022,°%
mediante la cual el Gobierno del presidente Volodimir Zelenski ha recibido
préstamos por medio del sistema lend lease, similar al que fue empleado durante
la Segunda Guerra Mundial para financiar al Reino Unido antes de que los
Estados Unidos ingresaran directamente en el conflicto.

377 Habia sido designado por Bill Clinton en 1994.

378 Su experiencia como jueza en este tribunal fue muy breve, pues habia sido nombrada por Biden
apenas seis meses antes, en junio de 2021. Antes de ello, habia sido jueza del Tribunal de distrito
del Distrito de Columbia (U.S. District Court for the District of Columbia), donde habia sido de-
signada en 2013 por Barak Obama.

379 Junto con Clarence Thomas, es la segunda jueza de la Corte que posee estos antecedentes familiares.

380 Los senadores republicanos Mitt Romney, Lisa Murkowski y Susan Collins, que habian votado por
la destitucion de Trump en el segundo juicio politico, le dieron su aprobacion.

381 Public Law 117-118; 136 Statutes at Large 1184.
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29. Las elecciones de 2022 y el 118° Congreso (2023-2025)

El 8 de noviembre de 2022 tuvieron lugar las elecciones legislativas para reno-
var representantes y diputados para el 118° Congreso (2023-2025). En el Sena-
do, se disputaban 34 bancas de la Clase 3, de las cuales 14 les correspondian
a los democratas y veinte a los republicanos. La renovacion en el House era
completa, como siempre,’® y también hubo elecciones en 39 estados y en los
dominios. Se esperaba una red wave (marea roja), es decir, un amplio triunfo
republicano,’® pero no fue asi.*®* Los democratas ganaron una banca a expen-
sas de los republicanos®® y equilibraron la balanza en 49-49, pero el voto de
los senadores independientes®® les otorga la mayoria. Con ello, el liderazgo del
Senado ha pasado de Mitch McConnell a Charles (Chuck) Schumer.

En el House les fue mejor a los republicanos, aunque tampoco tuvieron un
triunfo amplio. Obtuvieron 9 bancas que perdieron los democratas y, como
resultado de ello, pasaron a ser mayoria con 222 a 213, lo que le ha costado a
Nancy Pelosi perder la presidencia del House. En las elecciones estatales, los
democratas obtuvieron un mejor resultado. Si bien en la mayoria de los estados
los incumbents retuvieron su sitio, los demdcratas ganaron las gobernaciones de
Arizona, Maryland y Massachussetts, mientras que los republicanos solo obtu-
vieron la de Nevada. Como resultado de ello, luego de las elecciones de 2022,
hay 24 gobernadores democratas y 26 republicanos.

30. Una dilatada eleccion del Speaker

Con mayoria republicana en el House, Nancy Pelosi perdié su posicion de
Speaker y fue necesario elegir al reemplazante. La eleccion no fue facil. El can-
didato era Kevin McCarthy, de California, pero contaba con la oposicién de

382 En esta eleccion, la redistribucion distrital (reapportionment) se hizo conforme al Censo llevado a

cabo en 2020.

383 Recordemos que ambos partidos, ademas de estar representados por el burro (democratas) y el
elefante (republicanos), estan identificados también por colores: azul los demdcratas y rojo los re-
publicanos.

384 Uno de los factores que desfavorecio a los republicanos fue la decision de la Corte Suprema en el
caso Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization 597 U.S. ___ (2022) que, al revocar lo decidido en
Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973), declaré que no existe en la Constitucion un derecho a abortar y
dispuso que esta materia deberia ser regulada, en particular, por cada estado.

385 Es la banca que obtuvo John Karl Fetterman, de Pennsylvania, ubicado en el sector progresista de
los demdcratas.

386 Bernie Sanders (Vermont) y Angus S. King (Maine).
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los hardliners de su propio partido. Finalmente, luego de 15 votaciones®’ y ha-

biendo hecho numerosas concesiones, McCarthy fue elegido el 7 de enero de
2023 por 216 votos.

31. Conclusiones
Estos ultimos 15 afos muestran un Congreso cada vez mas equilibrado en sus
fuerzas politicas, pero, al mismo tiempo, con partidos politicos mucho mds
radicalizados ideologicamente. Si bien republicanos y demdcratas se han alter-
nado regularmente en el control de ambas cdmaras, en cada partido aparecen
figuras que tienden a sus extremos. Por poner tan solo dos ejemplos menciono
al senador McConnell, que obstruy6 a toda costa la candidatura de Merrick
Garland para juez de la Corte Suprema, y la formacion del llamado Squad en
el House, donde militan los democratas mas liberales. Esta tendencia ha pro-
ducido, incluso, hechos de violencia, como el asalto al Capitolio del 6 de enero
de 2021 por parte de un grupo de republicanos exaltados, lo cual dio lugar
al segundo impeachment de Donald Trump, otro hecho singular, pues nunca
antes en la historia de los Estados Unidos un presidente habia sido enjuiciado
politicamente dos veces en un mismo mandato. Esta polarizacién ideologica
también se refleja en las designaciones de jueces en la Corte Suprema.

En sintesis, si bien la madurez politica del sistema politico de los Estados Uni-
dos permite una alternancia muy regular de sus partidos en el Congreso, ello
contrasta con el endurecimiento ideoldgico interno que se advierte en ambos.
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Resumen

Este trabajo presenta una investigacién empirica cuantitativa y cualitativa de los votos en disi-
dencia del juez Carlos Rosenkrantz en la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y explora el
efecto que sus votos en minoria tienen en el concepto de legitimidad del tribunal.

Palabras clave: Carlos Rosenkrantz, Corte Suprema, disidencia, comportamiento judicial,
Schiffrin, Muifia, Batalla, Fernandez de Kirchner, COVID-19, legitimidad, judicializacion de

la politica.

Carlos Rosenkrantz, the Dissenting Justice, Six Years after his Becoming a
Supreme Court Justice

Abstract

This article undertakes a thorough analysis of Justice Carlos Rosenkrantz’s dissenting opinions in
the Argentine Supreme Court, employing both qualitative and quantitative empirical methods.
The primary aim is to investigate how these dissents influence the Court’s perceived legitimacy.
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ington, D.C.; la versién en espafiol fue presentada como trabajo final de investigacion para optar
por el titulo de magister (LL.M.) en Derecho Constitucional en la Universidad Austral. El tribunal
examinador estuvo integrado por los profesores Manuel José Garcia-Mansilla, Estela B. Sacristan y
Martin Oyhanarte (h.). Cualquier error o infelicidad son, por supuesto, mios.
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1. Introduccion

En los ultimos afos, los jueces de la Corte Suprema de Estados Unidos se han
convertido en celebridades con seguidores y fanaticos (Lerner y Lund, 2010;
Sherry, 2020).2 Dedican e invierten una cantidad significativa de tiempo a escri-
bir autobiografias y memorias, presentar libros, dar conferencias, actuar como
jueces en simulacion de audiencias, ensefiar en universidades, hablar ante estu-
diantes en actos de graduacion y aparecer en la radio o en la television.?

La seduccién de la fama cambia indirectamente la vision que el publico tiene
de la Corte. Crea incentivos para que los jueces mantengan y mejoren su posi-
cion con sus seguidores y adoradores (ideoldgicamente polarizados) y crean un
legado duradero con y mids alla de sus opiniones judiciales. En otras palabras,
juegan para sus fanaticos. Esta busqueda de atencién los lleva a redactar opinio-
nes separadas y escribir con mayor desmesura, aumentando tanto el nimero de
opiniones como la imagen de polarizacion. Escriben para su base polarizada, no
para abogados ni para el publico en general. (Sherry, 2020, p. 188)*

Este interés en los mas altos magistrados del pais estadounidense surgio, en
parte, debido a la importancia que la sociedad le asigna a la Corte Suprema
como ambito en el cual se dirimen los asuntos mas importantes y trascendentes
para la vida en sociedad, como el aborto,’ el matrimonio igualitario,® casos so-

2 Algunos jueces de la Corte tienen cuentas no oficiales en Twitter, donde publican extractos de
sus opiniones y videos de sus entrevistas (por ejemplo, @JusticeThomas); otros, como Ruth Bader
Ginsburg, tienen peliculas (On the basis of Sex) y hasta “funkos” (figuras coleccionables de vinilo en
forma de mufiecos cabezones).

3 Véase, por ejemplo, Epstein et al. (2013, pp. 37-38).

En inglés se lee: “The seductiveness of fame indirectly changes the public’s view of the Court.
It creates incentives for Justices to maintain and enhance their standing with their adoring (and
ideologically polarized) followers and to create a lasting legacy both with and beyond their judicial
opinions. In other words, they play to their fans. This attention-seeking leads them to author more
separate opinions and write more intemperately, increasing both the number of opinions and at
least the appearance of polarization. They write for their polarized base, not for lawyers or even the
general public”.

5 Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973); Planned Parenthood of Southeastern Pa. v. Casey, 505 U.S. 833 (1992),
y, mas recientemente, Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization, 597 U.S. ___ (2022).

6 Obergefell v. Hodges, 576 U.S. 644 (2015).
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bre libertad de expresion y libertad religiosa’ o incluso la portacion de armas,®

en parte, debido a la notable personalidad de algunos de sus miembros.

Vivimos en una época en la que los jueces de la Corte Suprema no parecen
dispuestos a leer recursos extensos, pero si a escribir votos individuales que,
en ocasiones, parecen soliloquios. Las decisiones que se toman por mayoria
suelen atraer la mayor parte, sino toda, de la atencién. Los votos concurrentes
logran una curiosidad significativamente menor (Bennett et al., 2018),” y algu-
nos incluso incentivan a los jueces a que dejen de escribirlos (Ledebur, 2009;
Penrose, 2020; Stewart, 1991). Sin embargo, las opiniones en disidencia siem-
pre adquieren notoriedad; tienen sus admiradores no solo porque argumentan
el caso contra la mayoria, sino también porque hay algo roméntico en la idea
del juez que disiente y se dirige no ya a las partes del proceso, sino que habla
hacia el futuro.

Lograr que la Corte Suprema alcance una decision unanime, especialmente
en casos dificiles de interpretacion constitucional, parece ser algo imposible de
lograr. Sin embargo, lo que sucede puertas adentro del tribunal no es ajeno a
lo que sucede afuera, donde resulta arduo lograr un consenso undnime en casi
cualquier debate. La sociedad esta polarizada o fragmentada en una multiplici-
dad de opiniones, y lo mismo se evidencia en casi cualquier tribunal colegiado.
No obstante, alguien podria argumentar que los jueces deberian colaborar y lle-
gar a un consenso en lugar de escribir opiniones separadas inutiles que nunca
se convertirian en lex terrae. Aunque también es cierto que la unanimidad no
siempre fortalece la autoridad de un tribunal. Hay ocasiones en las cuales las
opiniones disidentes pueden contribuir a que las decisiones judiciales sean me-

7 Wisconsin v. Yoder, 406 U.S. 205 (1972); Sherbert v. Verner, 374 U.S. 398 (1963); Gonzales v. O Centro
Espirita Beneficente Uniao Do Vegetal, 546 U.S. 418 (2006); Citizens United v. Federal Election Commis-
sion, 558 U.S. 310 (2010); Little Sisters of the Poor Saints Peter and Paul, Home, v. Pennsylvania, 591 U.S.
___(2020); Fulton v. City of Philadelphia, 593 U.S. ___ (2021); Kennedy v. Bremerton School District,
597 U.S. ___ (2022); y, mas recientemente y aun pendiente de resolucion, el caso 303 Creative LLC
v. Elenis (2022-2023).

8 District of Columbia v. Heller, 554 U. S. 570 (2008); McDonald v. Chicago, 561 U. S. 742 (2010); y, mas
recientemente, New York State Rifle and Pistol Association v. Bruen, 597 U.S. ___ (2022).

9 Quiz4, la concurrencia més famosa en la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos
sea el voto del juez Robert Jackson en Youngstown Sheet & Tube Co. v. Sawyer, 343 U.S. 579 (1952), la

cual es estudiada en el primer aio de la carrera de Abogacia.

10 Ver Hughes(1936) (quien sefiala que “[a] dissent in a court of last resort is an appeal...to the brood-
ing spirit of the law, to the intelligence of a future day, when a later decision may possibly correct
the error into which the dissenting judge believes the court to have been betrayed” (p. 68).
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jor aceptadas por aquellos que perdieron el caso (Bentsen, 2019),!! particular-
mente en un entorno politico y social altamente polarizado (Salamone, 2018).
En Teoria Politica, la disidencia ha sido estudiada principalmente en rela-
ciéon con el poder gubernamental, indagando cémo y en qué medida debe ser
promovida, tolerada y controlada por el Estado (Leppinen, 2016). La disiden-
cia!? a menudo se relaciona con otros tres conceptos: el pensamiento critico, la
tolerancia y el autoexamen. En una sociedad democratica, la disidencia judicial
puede ser valiosa para que los tribunales expresen los valores de la democracia
deliberativa, participando y contribuyendo a los debates publicos m4s relevantes
sobre los resultados constitucionales y legales (Rasmussen y Rasmussen, 2013).
A seis afios de que el juez Carlos Rosenkrantz asumiera en el maximo tribu-
nal del pais, considero que es un buen momento para evaluar su desempeno.
Y es ahi donde surge un primer dato curioso: una de cada diez resoluciones
que firmo lo hizo en disidencia. Este dato podria resultar baladi o poco signi-
ficativo, pero, en comparacién con otros jueces que junto con él integraron el
tribunal de manera concomitante, Rosenkrantz tiene el porcentaje mas alto de
votos en disidencia. Si bien es cierto que se unio a la mayoria en muchos casos
trascendentes” y que escribié opiniones concurrentes sumamente interesan-
tes que invitan a la reflexion,'* este trabajo se centrard exclusivamente en su
rol como juez disidente, para lo cual analizaré tres de sus mas notables votos
en soledad: Schiffrin,"® Ferndndez de Kirchner'® y Batalla.” Intentaré argumentar
que, en un ambiente de polarizacion social y politica como el que se vive en la
Republica Argentina, el ejercicio razonable del disenso judicial realizado por
el juez Rosenkrantz en la Corte Suprema ha sido saludable, amén de deseable,

11 Bentsen (2019) argumenta, después de estudiar la Corte Suprema de Noruega, que cuando el pu-
blico esta muy polarizado sobre un tema, es de esperarse que los jueces también estén polarizados
sobre la cuestion que deben resolver.

12 Segun el Black ‘s Law Dictionary (Garner, 2019), el término “disidencia” significa: “[a] disagreement
with a majority opinion, esp. among judges”; cuya traduccion seria: “desacuerdo con la opinién de
la mayoria, especialmente entre jueces”.

13 Puedo mencionar, entre mucho otros, los siguientes casos, Abarca; Milagro Sala; Sindicato Policial
Buenos Aires; Acuerdo para el Bicentenario c. Provincia de Tucumdn; Ministerio de Relaciones Exteriores y
Culto s/informe sentencia dictada en el caso ‘Fontevecchiay D’Amico vs. Argentina’; y Gobierno de la Ciudad
de Buenos Aires c. Estado Nacional.

14 Véase, por ejemplo, el caso Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires c. Cérdoba.

15  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Schiffrin, Leopoldo Héctor c. Poder Ejecutivo Nacional, Fallos:
340:257 (2017).

16 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Ferndndez de Kirchner, Cristina, Fallos: 343:218 (2020).
17 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Batalla, Rufino, Fallos: 341:1768 (2018).
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en la medida en que ha contribuido a un efecto positivo en la legitimidad del
tribunal.

La primera parte de este trabajo comienza con la historia, el punto de par-
tida légico y natural para explicar casi todos los debates contemporaneos. Des-
pués de profundizar en la aceptacion final de opiniones disidentes en la Corte
Suprema vy explicar el valor de comparar los sistemas legales inglés, estadou-
nidense y argentino, este apartado analiza las teorias tradicionales tanto del
derecho como de las ciencias politicas para explicar por qué y cuando los jueces
escriben opiniones disidentes, concluyendo que los aspectos positivos de los
votos en disidencia superan con creces a los negativos.

La segunda parte expone un andlisis empirico a partir de datos y estadisticas,
a la vez que contextualiza esos numeros que se obtienen del desempefo de los
jueces en la Corte Suprema. Luego, el tercer apartado profundiza en tres opi-
niones disidentes emitidas por el juez Rosenkrantz, explica los antecedentes de
cada caso y compara la opinion de la mayoria con la solucion alternativa a la
cuestion legal que es juzgada.

Finalmente, la cuarta parte tiene como objetivo, por un lado, desentranar
el rol que desempené Rosenkrantz en la Corte Suprema vy, por el otro, valorar
sus opiniones disidentes y analizar el efecto que estas tienen en la sociedad,
en el rol del tribunal y en la interpretacion del derecho. Para ello, adelanto
que se partira de la premisa de que si bien los debates que se dan en la Corte
Suprema son acerca de la interpretacion juridica de la Constitucion, al resolver
una disputa entre los distintos poderes del Estado o entre el Estado y actores
particulares, el miximo tribunal no actia como un 4rbitro neutral, sino que
interviene en la arena politica con igual intensidad, vehemencia y astucia que
lo hace el resto de los poderes constituidos electos de manera directa por el
pueblo. Por ello, es muy importante visualizar y no confundir, a veces adrede,
el deber ser con lo que realmente es. Esta es una tentacion muy frecuente en el
dmbito académico, en la magistratura judicial y también en la politica.

2. Punto de partida. El contexto historico como herramienta para entender el
debate actual

Las opiniones disidentes han crecido en uso y popularidad, pero no siempre ha
sido asi. Para entender cabalmente la relevancia del tema en Argentina, es necesario
primero hacer un acercamiento historico y comparado al sistema del common law.
Esto permitird una comprension profunda del valor actual del disenso judicial.
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2.1. El desarrollo historico de las opiniones en disidencia

Las opiniones separadas son un obsequio de la practica del derecho consuetu-
dinario angloamericano. De hecho, la génesis y el crecimiento de la disidencia
judicial'® se encuentran en el derecho medieval de Inglaterra. Cuando se some-
tian a consideracion los conflictos ante un panel de jueces, cada uno tomaba su
propia decision de manera separada. Esta practica de deliberacion y resolucion
judicial seriatim (separada) no era mas que una evolucion natural del procedi-
miento oral inglés.

Esta prictica de opiniones en seriatim fue ejercida unicamente por los tri-
bunales de ultima instancia, pues los jueces de primer orden no decidian de
manera colegiada. En el sistema judicial inglés, el Judicial Committe of the
Privy Council (JCPC o Consejo Privado), la Corte de Apelaciones y la Corte
Suprema (antes denominada Appellate Committee of the House of Lords)"
resolvian los casos en paneles.

La ultima apelacion disponible de las decisiones de los tribunales coloniales
estadounidenses, asi como del resto de los paises de la Commonwealth vy terri-
torios dependientes de la Corona britanica, era el Consejo Privado de Inglate-
rra, que prohibié las opiniones separadas (Simpson, 1923).° El Consejo vetod
expresamente la posibilidad de enunciar una disidencia mediante una orden
dictada por si mismo en 1627, la cual fue reafirmada por la Order in Council
el 4 de febrero de 1878 (O.C. 593), manteniéndose hasta 1966 (SI 1966,/1100),
cuando finalmente se abandoné la ficcion de que los jueces solo daban un
consejo a la Corona.?! Desde ese afio, es posible para los miembros del JCPC
escribir una opinién en disidencia.

Una vez determinada la decision del Consejo, se anunciaba como decision
del pleno, independientemente de las opiniones personales de sus miembros
(McWhinney, 1953). La razén de esta aparente unanimidad se basa en el he-

18  “Disenso”, “voto en disidencia” y “opiniéon disidente”, salvo que aparezcan en un contexto que
indique lo contrario, se utilizaran en adelante como términos genéricos que engloban cualquier
desacuerdo de uno o varios jueces con el resultado o con el razonamiento suscripto por la mayoria.

19 La Corte Suprema del Reino Unido fue establecida en la Constitutional Reform Act de 2005 y
comenzé a funcionar en octubre de 2009.

20 Simpson (1923) senala que esta tradicion consagrada por el Parlamento inglés en el siglo XIX se
daba “[wlhen the business is to be carried by the most voices, no publication is afterwards to be
made by any man, how the particular voices and opinions went” (“es decir, ninguna publicacion
debe ser realizada posteriormente respecto a cémo resultaron las voces individuales y las opiniones

de cada uno”) (p. 207).

21 En los primeros cinco afios posteriores a la reforma de 1966, solo aparecieron 14 casos con votos en

disidencia (Kelemen, 2018, pp. 52-56).
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cho de que una “decisién” del Consejo constituia solo una recomendacion o
sugerencia a la Corona, por lo tanto, solo se presentaba esa recomendacion de
manera undnime. Ademas, los decretos y resoluciones del Consejo no tenian
efecto hasta que fueran confirmados por el rey, y no se concebia que el rey
pudiera hablar simultineamente con dos voces divergentes (ZoBell, 1959). Cu-
riosamente, este mismo enfoque se afianzé en Pensilvania y en Luisiana, donde
las opiniones disidentes en las cortes supremas de ambos estados estaban legal-
mente prohibidas. En Pensilvania, la prohibicion podia eludirse solo cuando
el juez disidente pagaba individualmente para publicar la opinion separada.?

A diferencia de las decisiones del Consejo Privado, el Comité de Apelacion
de la Camara de los Lores (Appellate Committe of the House of Lords, o co-
munmente conocido como Law Lords) publicaba libremente la opinién de cada
miembro, lo que permitia que las “opiniones antagdnicas” se ventilaran publi-
camente. Si bien la decision era mas transparente, exigia un esfuerzo adicional
para entender lo que la institucién queria decir.

La Corte Suprema de los Estados Unidos siguio la practica inglesa de es-
cribir opiniones separadas y en serie de los lores (Kelsh, 1999, pp. 139-141),
convirtiéndose en una tarea adicional para los abogados discernir el principio
legal o holding de la decision. El maximo tribunal federal se reunio por primera
vez el 1 de febrero de 1790 en el Exchange Building de la ciudad de Nueva York.
Sin embargo, el presidente (Chief Justice) de la Corte, John Jay, se vio obligado
a posponer la reunién inicial hasta el dia siguiente, pues algunos de los jueces
no pudieron llegar a tiempo. Las primeras reuniones de la Corte se dedicaron a
asuntos administrativos y de organizacién interna. Los primeros casos llegaron
a la Corte Suprema durante su segundo afio de funcionamiento y los jueces
emitieron su primera decision el 3 de agosto de 1791 en el caso de West v. Bar
nes.”’ Las primeras opiniones seriatim se hallan en los casos Chisholm v. Georgia,**
Penhallow v. Doane’s Administrators,”® Talbot v. Janson,?® Hylton v. United States,”

22 La Pennsylvania Act de 1845 ordend que no se pudiera publicar “ninguna opinién minoritaria” de
la Corte Suprema de Pensilvania. Véase Simpson (1923, pp. 206-208).

23 2 US. (2 Dall.) 401 (1791).
24 2US. (2 Dall.) 419 (1793).
25 3 U.S. (3 Dall.) 54 (1795).

26 3 U.S. (3 Dall)) 133 (1795).
27 3 US. (3 Dall.) 171 (1796).
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Wiscart v. D’Auchy,? Fenemore v. United States,” Calder v. Bull,*® Fowler v. Lindsey®
y Cooper v. Telfair.**

La tradicién cambié en 1801 con el nombramiento de John Marshall como
Chief Justice de la Corte Suprema. Aunque no prohibi6 las opiniones separadas,
determino que debia haber una sola opinién “de la Corte”, de conformidad
con el mandato constitucional del Articulo III, § 1 que establece que habra
“una Corte Suprema”; en definitiva, su deseo era ampliar el poder institucional
y consolidar la legitimidad del tribunal.

Sin embargo, la forma en que la Corte de Marshall desempei6 sus deberes
decepcioné al presidente Thomas Jefferson, quien escribié en una carta a Tho-
mas Ritchie, un reconocido periodista de Virginia, lo siguiente:

Una sentencia se pergefia en conclave, tal vez por una mayoria de uno solo, se
presenta como si fuera undnime y con la silenciosa aquiescencia de jueces pe-
rezosos o timidos, por un astuto Presidente de la Corte, que sofistica la ley a su
voluntad, por el giro de su propio razonamiento.*® (Carta a Thomas Ritchie, 25

de diciembre de 1820, citada en Ford, 1905, p. 175)

Jefferson defendio un regreso a “la sana practica de la corte primitiva” de
emitir opiniones en serie o seriatim.** Propuso que se obligara a cada juez a
anunciar sus puntos de vista personales en cada caso que se presentara ante la
Corte, que el Congreso evaltie formalmente sus opiniones y que si posterior-
mente el juez no ajustaba sus opiniones publicadas a las conclusiones del Con-
greso, deberia procederse a un juicio politico.”> En una carta que escribi6 el 27
de octubre de 1822 al juez William Johnson, nombrado por él y considerado el
primer disidente en la Corte, expresé lo siguiente:

28 3 US. (3 Dall.) 321 (1796).
29 3 US. (3 Dall.) 357 (1797).
30 3 U.S. (3 Dall) 386 (1798).
31 3 U.S. (3 Dall) 411 (1799).
32 4US. (4 DaUt) 14 (1800).

33 En el idioma original se lee: “An opinion is huddled up in conclave, perhaps by a majority of one,
delivered as if unanimous, and with the silent acquiescence of lazy or timid associates, by a crafty
chief judge, who sophisticates the law to his mind, by the turn of his own reasoning”.

34  Carta al juez Johnson, citada por Levin (1944, p. 518).
35  Véase Warren (1932, p. 655).
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La practica [de evitar escribir opiniones separadas] es ciertamente conveniente
para los perezosos, los modestos y los incompetentes. Les ahorra la molestia de
desarrollar su opinion metddicamente e incluso de dar su opinion al respecto. El
argumento del seriatim demuestra que cada juez se ha tomado la molestia de com-
prender el caso, de investigarlo minuciosamente y de formarse una opinién por si
mismo, en lugar de clavarsela en la manga a otro.*® (Carta de Thomas Jefferson a

William Johnson, 27 de octubre de 1822, citada en Morgan, 1954, p. 169)

Sin embargo, a pesar de la frustraciéon de Jefferson, prevalecié la practica de
una voz unica.” En los afios siguientes, hubo algunos ejemplos de disidencias
notables, como la del juez Benjamin Curtis en Dred Scott v. Sandford,*® donde la
mayoria de la Corte sostuvo que las personas afrodescendientes cuyos antepasa-
dos fueron traidos a los Estados Unidos como esclavos nunca podrian conver-
tirse en ciudadanos. El juez Curtis, en cambio, escribioé que, en la fundaciéon
del pais, los afroamericanos eran “ciudadanos de al menos cinco estados y, por
lo tanto, parte del pueblo de los Estados Unidos”, y agregd “entre aquellos para
quienes y cuya posteridad se ordend y sancion¢é la Constitucion”. Otro ejemplo
es la disidencia del juez Harlan en Civil Rights Cases.*® El tribunal invalido una
ley federal que otorgaba derecho a “ciudadanos de todas las razas y colores”
al “disfrute pleno e igualitario” de cualquier tipo de transporte y lugares de
alojamiento publico. Si las enmiendas decimotercera y decimocuarta se hacen
cumplir “seguin la intencién con la que [...] fueron adoptadas”; escribio el juez
Harlan, “no puede haber, en esta republica, ninguna clase de seres humanos
sujetos practicamente a otra clase”.

Una voz relativamente undnime en la Corte se mantuvo en calma hasta que
el juez Felix Frankfurter abrio la puerta del voto separado de la mayoria al escri-
bir una opinion concurrente en 1939. En Graves v. New York,* el juez escribio:

Me uno a la opinién del Tribunal, pero estimo oportuno afadir algunas observa-
ciones. El volumen de los asuntos de la Corte hace mucho tiempo que ha hecho

36  Esta carta fue escrita por Jefferson desde su residencia en Monticello, Charlottesville, Virginia, un
lugar declarado patrimonio cultural por la UNESCO.

37  Véase Smyth y Narayan (2006) (“[Flor most of the first two decades of his period on the Court,
Johnson acquiesced in Marshall’s unanimity rule. At the urging of Jefferson to resist Marshall’s cen-
tralization of power in Washington though, during his last 10 years on the Court, Johnson became
more vocal in speaking out, issuing nine concurring and 18 dissenting opinions”) (p. 84).

38 60 U.S. (19 How.) 393 (1857).
39 109 U.S. 3 (1883).
40 306 U.S. 466 (1939).
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imposible la saludable practica temprana por la cual los jueces expresaban opi-
niones individuales. Pero la vieja tradicion atn tiene relevancia cuando se anun-
cia un cambio importante en la doctrina constitucional tras una reconstruccién
en la composicion de la Corte. Tales cambios de opinién no deben derivar de
un mero juicio privado. Deben ser debidamente conscientes de las exigencias
necesarias de continuidad en la sociedad civilizada.*!

El recorrido desde el pasado que aqui se resume de manera muy breve es
util para ofrecer un contexto que sirva a las discusiones de hoy y para subrayar
los debates contemporaneos sobre el papel de las opiniones disidentes y con-
currentes que son parte integral de la historia constitucional estadounidense
y argentina, como también del desarrollo del orden politico e institucional. A
partir de aqui, la historia jurisprudencial se fue escribiendo con un numero
creciente de jueces que optaron por votar en soledad.

2.2. Lainfluencia de la Constitucion norteamericana y de la Corte Suprema de los
Estados Unidos en Argentina

El derecho constitucional estadounidense influyo profundamente en el disefio
de la Constitucion argentina de 1853 y en la practica institucional.* Esta in-
fluencia estd intimamente relacionada con Juan Bautista Alberdi, considerado
uno de los mas brillantes y destacados juristas argentinos del siglo XIX,* como
también de José Benjamin Gorostiaga, quiza el principal redactor de la Cons-
titucion Nacional.** Alberdi estudié una gran cantidad de constituciones, in-

41  Ibidem, p. 487. En el idioma original se lee: “I join in the Court’s opinion, but deem it appropriate
to add a few remarks. The volume of the Court’s business has long since made impossible the early
healthy practice whereby the Justices gave expression to individual opinions. But the old tradition
still has relevance when an important shift in constitutional doctrine is announced after a recon-
struction in the membership of the Court. Such shifts of opinion should not derive from mere
private judgment. They must be duly mindful of the necessary demands of continuity in civilized
society”.

42 Cfr. Ravigniani (1939, p. 468), quien seiala que la Constitucion argentina fue disefiada en el molde
de la Constitucion de los Estados Unidos. La Constitucion argentina fue reformada en cinco opor-
tunidades (1860, 1866, 1898, 1957 y 1994); la reforma peronista realizada en 1949 fue abolida por
la dictadura militar en 1956 y se reinstald el texto original de 1853). Ver también Bianchi (2019,
cap. VI) y Rivarola (1944), quien critica la opinion de que la Constitucion argentina es meramente
una copia de la estadounidense y que puede ser interpretada justamente aplicando precedentes
estadounidenses.

43 Cfr. Verdu (1998) y Santiago (2014b).

44 Véase John Pendleton, Despatch No. 30 to the Secretary of State (1853). Agradezco la ayuda de David
A. Langbart, Reference, Research Rooms and Augmented Processing Branch National Archives at
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cluida la de los Estados Unidos, y explicd por qué la Argentina debia seguir
la estructura gubernamental norteamericana adaptando sus instituciones a las
necesidades de nuestro pais.

Miller (1997) explicé la influencia de la obra del jurista tucumano sefialando
que las Bases... “probablemente sea el libro de mayor influencia politica en la
historia argentina. La visién de Alberdi fue fundamental en la Convencién
Constituyente de 1853 y posteriormente se convirtio en la realidad politica y
juridica del pais” (pp. 1501-1502).% Su erudicion mostré una innegable admi-
racion por el sistema legal estadounidense, al cual atribuyo el progreso de los
Estados Unidos,* y creia, ademas, que los problemas que enfrento la funda-
cion de la Argentina entre 1810 y 1853 podian resolverse si seguia el desarrollo
constitucional estadounidense.”

Luego de la Convencién Constituyente de 1853, la Republica Argentina
tuvo su primera constitucion, siguiendo el modelo de separacion de poderes
y la clausula de la supremacia* formulada en la Constitucion de los Estados
Unidos. Por su parte, al remitirse expresamente al célebre caso Marbury v. Madi-
son,* la Corte Suprema de Argentina defendié un modelo de control de cons-
titucionalidad y revision judicial vehemente, tal como lo ejerce su contraparte
en los Estados Unidos.’® La letra y el disefio de la estructura fundamental de
ambas constituciones son casi idénticos; en particular, la organizacion de la
Corte Suprema argentina, explicindose que “el poder judicial federal bajo la
Constitucion argentina [es] sorprendentemente similar al de la Constitucion

de los Estados Unidos”.”!

College Park, MD (Washington, D.C., Estados Unidos), por ubicar el despacho microfilmado del
representante diplomético de los Estados Unidos en las Provincias Unidas del Rio de la Plata. Véase

Garcia-Mansilla (2023).

45  En la version en inglés se lee lo siguiente: “In 1852, Alberdi provided the single most important
statement of the “Generation of 37 “s” political vision in “Bases y Puntos de Partida para la Organi-
zacion Politica de la Republica Argentina” (Bases and Points of Departure for the Political Organiza-
tion of the Argentine Republic), probably the most politically influential book in Argentine history.
Alberdi’s vision was fundamental at the Constitutional Convention of 1853 and subsequently be-
came the country’s political and legal reality” (Miller, 1997, pp. 1501-1502).

46 Alberdi (1998, pp. 157-159).

47  Ver Garcia Mansilla y Ramirez Calvo (2006), Garcia-Mansilla (2004, p. 311) y Alberdi (1998, ac.
XXII, p. 115).

48  Articulo VI, § 2, Constitucion de EE. UU. y articulo 31, Constitucion Nacional.

49  5U.S. 137 (1803).

50 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Sojo c. Cdmara de Diputados, Fallos: 32:120 (1887).
51  Garay (2019, p. 262); véase también Rosenkrantz (2003, p. 270).
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La Corte Suprema de Argentina interviene tanto a través de su competen-
cia originaria como por via del recurso extraordinario en ultima instancia en la
competencia federal de manera muy similar a lo establecido en el Articulo III,
Seccién 2 de la Constitucion de los Estados Unidos. Sirve comparar los articulos
116 y 117 de la Constitucion Nacional con el texto de la Constitucion nortea-
mericana, como también la Judiciary Act de 1789 y el articulo 14 de la Ley 48.
Ademas, al igual que la Corte Suprema de los Estados Unidos, la Corte Suprema
argentina emite: (a) opiniones unanimes; (b) opiniones mayoritarias; (c) plurali-
dad de opiniones; (d) opiniones concurrentes; y (e) opiniones disidentes.’?

A pesar de que la Argentina adoptd un sistema juridico de corte civilista con
derecho codificado, existen elementos constitutivos fundamentales comunes
entre ambos paises. Considerando que la Corte Suprema de Justicia de nuestro
pais ha estado fuertemente influenciada por su par estadounidense, resulta
pertinente realizar una comparacion del rol del disenso judicial en ambos siste-
mas legales, siendo fundamental la indagacion en las lecciones que se pueden
extraer de un sistema para considerar en el otro.”?

La Corte Suprema de Justicia de Argentina comenz6 a conocer y resolver
los casos traidos ante sus estrados en 1863. El primer voto separado publicado
data de 1871, firmado por el presidente del tribunal, Salvador Maria del Carril,
y el juez Marcelino Ugarte en el caso Chanfreau & Co. v. Provincia de Corrientes.’*
Desde entonces, la publicacion de las disidencias se convirtié en una practica
habitual, aunque con un inconveniente lingiiistico que persiste hasta el dia de
hoy en nuestro pais.”

En la historia de la Corte Suprema de los Estados Unidos ha habido gran-
des disidentes. Solo por citar algunos, es justo recordar a los Justices Johnson

52 Para una explicacion de como se distribuyen los casos para decision entre los magistrados de la
Corte Suprema de Argentina, ver Carrio (1989).

53 Véase Oyhanarte (2015, p. 451); también Hirschl (2014, p. 211), quien critica la falta de estudios

comparados en el hemisferio sur.

54  Corte Suprema de Justicia de la Nacion [CSJN], D. José M. Chanfreau y Cia. contra la Provincia de Cor
rientes por cobro de pesos, Fallos: 10:59 (1871). Posteriormente, en 1877, el juez Saturnino M. Laspiur
escribié un voto en disidencia en el caso D. Lino de la Torre sobre recurso de habeas corpus, Fallos: 19:241

(1877).

55 Véase Vitetta (2022), quien argumenta que las disidencias en la Corte Suprema argentina usan
lenguaje performativo como si en realidad fueran a decidir un caso, confundiendo al lector.
Me consta que ha habido esfuerzos aislados de modificar esta practica desde la Secretaria de Jurispru-
dencia de la Corte Suprema; sin embargo, la modificacion de practicas arraigadas es muy dificil, y mas
si se intenta en el dmbito tribunalicio, donde es sabido que cualquier cambio lleva mucho tiempo.
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(1804-1834), Daniel (1841-1860),°¢ Curtis (1851-1857), Holmes (1902-1932) y
Brandeis (1916-1939), quienes allanaron el camino para sus sucesores, como
Scalia (1986-2016) y Ginsburg (1993-2020). Lo cierto es que el epiteto de “pri-
mer disidente” se aplica al Justice William Johnson, designado por el presidente
Jefferson en 1804. Unas décadas mads tarde, durante la presidencia de la Corte
del juez Roger Brooke Taney (1836-1864), el juez Benjamin Robbins Curtis se
gan¢ el titulo de “Gran disidente” gracias a su opinién en el infame caso Dred
Scott en 1856. Su disidencia fue apoyada por la sociedad y traducida en una
enmienda constitucional solo nueve afios después.’’

Quiz4 el disidente mas memorable fue el juez John Marshall Harlan, quien,
en su carrera judicial de més de 30 anos (1877-1911), resolvié un total de 7649
casos y escribio por separado 416 veces (100 concurrencias y 316 disidencias;
107 de sus votos en disidencia fueron suscriptos también por otros colegas).”®
Su disidencia m4s renombrada y célebre fue en el historico caso Plessy v. Fer-
guson (1896)*° sobre la segregacion racial en el transporte publico, en la cual
sefiald que la Constitucién es ciega al color de piel. Su opinion fue defendida
y compartida por unanimidad de la Corte Suprema medio siglo después en
los casos de segregacion racial.®
Wendell Holmes y Louis Dembitz Brandeis, quienes se ganaron el mote de
“duo de disidentes” (Sunstein, 2007, parr. 3).

Tal como expliqué anteriormente, el presidente de la Corte Marshall descar-
t6 la practica de anunciar las opiniones en seriatim (siguiendo la practica inglesa
predominante) y prefirié el sistema de anunciar la sentencia de la Corte en una
sola opinion. Durante su presidencia, la Corte Suprema de los Estados Unidos
emitio 1244 sentencias con apenas 70 disidencias. La primera ruptura en la
unanimidad se produjo en 1804, cuando el juez Chase emitié un voto concu-
rrente en solo una oracion en Head & Armory v. Providence Insurance Co.®' Dos

Los sucesores del Justice Harlan fueron Oliver

56  Disintio en muchas mas ocasiones que el juez Curtis, sin embargo, sus opiniones no se recuerdan
hoy, ya que no contribuyeron al desarrollo del derecho constitucional. Solia escribir por separado
para defender la esclavitud y los poderes de los estados.

57 La decimotercera enmienda establece: “Seccion 1. Ni en los Estados Unidos ni en ningin lugar
sujeto a su jurisdiccion habra esclavitud ni trabajo forzado, excepto como castigo de un delito del
que el responsable haya quedado debidamente convicto. Seccion 2. El Congreso estara facultado
para hacer cumplir este articulo por medio de leyes apropiadas”.

58  ZoBell (1959, p. 199).

59  Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537 (1896).

60  Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483 (1954) y Bolling v. Sharp, 347 U.S. 497 (1954).
61 6 U.S. (2 Cranch) 127, 169 (1804).
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afios mas tarde, el juez federalista William Paterson firmo la primera disidencia
en Simms & Wise v. Slacum.®?

En el periodo anterior a Marshall, el juez James Iredell escribi6 elocuentes
opiniones disidentes. En Georgia v. Braislford® escribio: “Es mi desgracia disen-
tir de la opinién alcanzada por el resto de la Corte en la presente ocasion; pero
estoy obligado a decidir de acuerdo con los dictados de mi propio juicio”.®
Siguio el juez Blair, que dijo: “Mis sentimientos han coincidido hasta este mo-
mento con los sentimientos de la mayoria de la Corte, pero acaba de surgir una
duda que creo que es mi deber declarar”.®> En ese mismo caso, el presidente
de la Corte Jay escribio para “toda la corte, excepto los jueces que acaban de

c » 66
expresar sus sentimientos .

2.3. El debate actual y las disidencias en la balanza

Hoy en dia, las opiniones separadas estin de moda en la Corte Suprema. La
actitud fracturada es una tendencia, a pesar de que el presidente del maximo
tribunal estadounidense, John Roberts, mostré publicamente su preocupaciéon
por los riesgos institucionales asociados con las opiniones separadas.’’ Riesgo
que pareciera no preocuparle demasiado cuando él escribe sus propias disiden-
cias. Ahora bien, ;la crisis de legitimidad del méaximo tribunal federal es una
preocupacion justa y razonable para el presidente del 6rgano judicial colegiado

62 7 U.S. (3 Cranch) 300, 309-11 (1806), disidencia del juez federalista William Paterson.
63 2 U.S. (2 Dall) 415 (1793).

64 Idem. En el idioma original se lee: “It is my misfortune to dissent from the opinion entertained by
the rest of the court upon the present occasion; but I am bound to decide according to the dictates
of my own judgment”.

65 En inglés se lee: “My sentiments have coincided ‘till this moment, with the sentiments entertained
by the majority of the Court, but a doubt has just occurred which I think it my duty to declare”
(Ibidem, pp. 417-418).

66  Dijo: “[to] all the court, except the judges who have just delivered their sentiments (...)”. Respecto a
las altimas tres citas, ver Jackson (1969, p. 20).

67  “If the Court in Marshall’s era had issued decisions in important cases the way this Court has
over the past thirty years, we would not have a Supreme Court today of the sort that we have,” he
said. ‘That suggests that what the Court’s been doing over the past thirty years has been eroding, to
some extent, the capital that Marshall built up.” Roberts added, ‘I think the Court is also ripe for a
similar refocus on functioning as an institution, because if it doesn’t it’s going to lose its credibility
and legitimacy as an institution.” In particular, Roberts declared, he would make it his priority, as
Marshall did, to discourage his colleagues from issuing separate opinions. ‘I think that every justice
should be worried about the Court acting as a Court and functioning as a Court, and they should
all be worried, when they're writing separately, about the effect on the Court as an institution””

(Rosen, 2007, parr. 9).
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mas importante del pais! Sin duda lo es. Y no solo para el presidente de la
Corte, sino para todos los jueces que la integran. Se ha llegado a sefalar que
las instituciones, en el orden constitucional estadounidense, ganan poder con
el tiempo en funcion del éxito que consigan a partir del apoyo del publico.®®

Para contrarrestar el miedo del Chief Justice Roberts a la posibilidad de escri-
bir y publicar los votos en disidencia, presentaré a continuacién los numerosos
beneficios que surgen de la disidencia judicial e intentaré explicar cudn signi-
ficativas han sido para los jueces en los tribunales de ultima instancia, conclu-
yendo que los aspectos positivos de votar en disidencia superan con creces a los
negativos.®’

Algunos estudios empiricos aclaran cuando y por qué los jueces escriben opi-
niones separadas (Pritchett, 1941, p. 890).7 En general, los magistrados tienden
a emitir opiniones separadas con mas frecuencia cuando existe una mayor di-
versidad ideologica en el tribunal (Epstein et al., 2011, pp. 106-107),”" 0 cuando
existe una norma que favorece la autoria de opiniones separadas (Hettinger et
al., 2004, p. 134), o cuando deben resolver casos trascendentes y juridicamente
complejos (Epstein et al., 2011, pp. 106-107; Hettinger et al., 2004, p. 134) o de
mucha notoriedad publica donde la presion social y mediatica se siente puertas
adentro del tribunal. Por el contrario, los jueces emiten menos opiniones sepa-
radas cuando el trabajo los agobia y la cantidad de casos que tiene el tribunal
resulta abrumadora (Epstein et al., 2011, pp. 106-107).7

Las opiniones disidentes cumplen diferentes funciones positivas. Existe un
acuerdo casi undnime entre jueces y académicos de que los votos en disidencia
tienen fines practicos; en otras palabras, una disidencia mejora la decision de
la mayoria, guia la interpretacion futura de la ley y expresa la voz de los grupos
y minorias desfavorecidos.” También las disidencias pueden proporcionar una
guia practica para los litigantes, otros tribunales inferiores y para el Congreso
(Brennan, 1986, p. 430).”*Asimismo, si la disidencia estd bien escrita y ha lo-

68  Véase Chafetz (2017, pp. 15-26).
69  Cfr. Kolsky Lewis (1995, pp. 2082-2093).
70 Un estudio similar respecto a la Corte Constitucional de Chile, véase en Tiede (2016, p. 377).

71 Los autores encontraron que, entre 1990 y 2007, el 62% de los fallos de la Corte Suprema con-
tenian una disidencia en comparaciéon con el 2,6% de las cortes federales de apelaciones. Véase

también Hettinger et al. (2004, p. 134).

72 Sin embargo, en Hettinger et al. (2004) no se encontro evidencia de que la cantidad de casos afecte
la probabilidad de que los jueces de los tribunales de circuito escriban opiniones separadas.

73 Kolsky Lewis (1995, p. 2082).

74 Véase también Sur (2000, p. 1319), quien seiala que los disidentes del panel de circuito a menudo
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grado confrontar a la mayoria, es probable que haya logrado que el resto de
los jueces consideraran resultados o andlisis alternativos. De ahi que el disen-
so mejora la decision final y el razonamiento judicial del voto de la mayoria
(Kolsky Lewis, 1995, p. 2083). Por consiguiente, las fallas en el analisis de la
mayoria son aprovechadas por los litigantes y los tribunales en casos posterio-
res y permiten corregir los errores que se hayan fijado como precedente en la
jurisprudencia.”

En la Tercera Conferencia Anual en Memoria de Matthew O. Tobriner, el
juez Brennan pronuncié una ponencia en Hastings College of Law el 18 de

noviembre de 1985. Alli dijo:

Somos un pueblo libre y vital porque no solo permitimos, sino que también fo-
mentamos el debate, y porque no cortamos la comunicacion tan pronto como se
toma una decision. Como respetuosos de la ley, aceptamos las conclusiones de
nuestros 6rganos de toma de decisiones como vinculantes, pero también sabe-
mos que nuestro derecho a continuar cuestionando la sabiduria de ese resultado
debe ser aceptado por aquellos que no estdn de acuerdo con nosotros. Asi que
debatimos, argumentamos y discutimos. Si tenemos razén, generalmente preva-
lecemos. El proceso nos enriquece a todos, y estd disponible y es utilizado por

individuos y grupos que representan todos los puntos de vista y perspectivas.’

(Brennan, 1986, p. 437)

Ademas, un voto en disidencia puede proporcionarles tanto a las partes del
proceso como al publico en general una visién diferente de la interpretacion le-
gal o constitucional y de la jurisprudencia que puede guiar futuros cambios en
esa interpretacion juridica. El juez William Brennan describi¢ las disidencias
no como un deber para hacer ruido de manera individualista, sino como una
herramienta necesaria para mostrarle al publico que la mayoria ha adoptado
una interpretacion incorrecta de la ley y “para exponer el punto de partida y

“telegrafian” a otros tribunales, litigantes y a la legislatura para expresarles que la decision de la
mayoria es incorrecta.

75  Cfr. Brennan (1986, p. 430).

76 En el idioma original se lee: “[wle are a free and vital people because we not only allow, we encour-
age debate, and because we do not shut down communication as soon as a decision is reached. As
law-abiders, we accept the conclusions of our decision-making bodies as binding, but we also know
that our right to continue to challenge the wisdom of that result must be accepted by those who
disagree with us. So we debate and discuss and contend and always we argue. If we are right, we
generally prevail. The process enriches all of us, and it is available to, and employed by, individuals
and groups representing all viewpoints and perspectives”.
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sefialar hacia un camino diferente”.”” Disidentes de este tipo, dijo el juez Scalia
(1998), “argumentan en lugar de disminuir el prestigio de la Corte” (p. 19), y
agrego:

[cluando la historia demuestra que una de las decisiones de la Corte ha sido un
error verdaderamente horrendo, es reconfortante [...] mirar atras, y darse cuenta
de que al menos algunos de los jueces vieron claramente el peligro y dieron voz,
a menudo elocuente, a su preocupacion. (p. 19)™

De ahi que la jueza Ruth Bader Ginsburg (2010) afirmara que un voto en di-
sidencia “apela a la inteligencia de un dia futuro” (p. 6), convirtiendo al juez que
disiente en una suerte de vidente que mira hacia el mas alla (Barth, 1974, p. 3)

Por lo tanto, los jueces y magistrados pueden utilizar las opiniones disiden-
tes como un medio para debatir, influir y persuadir a sus colegas para que
cambien sus votos. Como cuestion de principio, el juez Brandeis hacia circular
regularmente los borradores de sus votos en disidencia con la esperanza de
influir en los votos o alterar la opinién de la mayoria (Kolsky Lewis, 1995, p.
2083). Sin embargo, a menudo se abstenia de publicar sus disidencias junto
con la decision final si creia que la opinion de la mayoria solo causaria un dafio
insignificante (McGlynn Gaffney, 1994, pp. 608-609).” Podria afirmarse que
practicaba algo asi como un dissenting restraint.

Suponiendo que una ley sea indeterminada, vaga o poco precisa, en un
futuro los tribunales podran referirse tanto a la mayoria como a las opiniones
disidentes para determinar el mejor enfoque que deba darsele a cada expedien-
te. De manera que esta referencia les permitira a los magistrados expresar su di-
sidencia como un indicador mas preciso de las posibles interpretaciones cons-
titucionales disponibles y mejorar la comprension de los diferentes enfoques
de interpretacion de un tema legal determinado (Kolsky Lewis, 1995, p. 2082).

Si bien son muchos los académicos que reconocen el valor de las disiden-

77 Ibidem, p. 437. En inglés se lee “to expose the departure and point toward a different path”.

» o«

78  Eninglés se lee: “argument rather than diminish the prestige of the Court”; “[wlhen history demon-
strates that one of the Court’s decisions have been a truly horrendous mistake, it is comforting...to
look back and realize that at least some of the justices saw the danger clearly and gave voice, often
eloquent voice, to their concern”.

79  Véanse también Ginsburg (1990, pp. 142-143) y Frank (1958, p. 403) al explicar que, en el libro de
Bickel sobre los votos no publicados del Justice Brandeis, el juez de la Corte Suprema decidio no
publicar algunas de sus disidencias al principio para no exteriorizar sus diferencias, y luego por el
temor de maximizar sus pérdidas dramatizdndolas o cuando involucrara temas de interpretacion
juridica que no le parecian dignos de levantar el punto en un voto separado.

163



Jerénimo Lau Alberdi | El disidente: a seis afios de la llegada de Carlos Rosenkrantz a la Corte Suprema

cias,® algunos no las ven como un signo de apertura y transparencia deliberati-
va, sino que sostienen un efecto pernicioso sobre la legitimidad y la autoridad
de la Corte, asi como una actividad que consume mucho tiempo para los jue-
ces y que solo crea mas friccion entre el escritor de la opinion separada y el resto
de los miembros del tribunal. El juez que vota en disidencia debe ser consciente
de no promover ni velar por intereses personales, especialmente sus propios in-
tereses politicos, ideologicos o partidarios para no menoscabar la imagen de los
jueces como drbitros neutrales, independientes e imparciales. Los jueces nunca
deben utilizar la herramienta de la disidencia como una plataforma para atacar
constantemente las acciones del partido politico contrario al que los nominé
(Bricker, 2020, p. 1590), como tampoco utilizarla para promover su propia
agenda politica desde la minoria en el tribunal.

Ha habido casos en la jurisprudencia de la Corte Suprema estadounidense
de opiniones disidentes que finalmente se convirtieron en mayoria. Por men-
cionar algunos, la disidencia del juez Harlan en Plessy v. Ferguson,®* que luego
en Brown v. Board of Education® aparece distinguiendo e implicitamente dero-
gando, pero no invalidando formalmente, Plessy; las opiniones separadas de
los jueces Holmes y Brandeis en distintos casos como Abrams v. United States®* o
Whitney v. California,® dejado sin efecto en Brandenburg v. Ohio,* o la disidencia
del juez Holmes en Lochner,%” dejado sin efecto en West Coast Hotel Co. v. Parrish®
(revocacion reconocida en Planned Parenthood of Se. Pa. v. Casey®); también la
disidencia del juez Stone en Gobitis,” precedente anulado por W. Virginia Bd. de

80 De hecho, en la dedicatoria del libro Constitucién y Derechos Humanos (1991), Jonathan M. Miller,
Maria Angélica Gelli y Susana Cayuso escriben lo siguiente: “Este libro estd dedicado a la memoria
de Luis Varela, Antonio Sagarna, Tomds Casares, Luis M. Boffi Boggero, quienes con sus disidencias
sagaces sefialaron el camino futuro” (p. IX). Agradezco la referencia al profesor Alfonso Santiago (h.).

81  Ver, en general, Salamone (2014).

82 163 U.S. 537, 552-64 (1896).

83 347 U.S. 483, 494.96 (1954).

84 250 U.S. 616, 624 (1919) (Holmes, ]., voto en disidencia).

85 274 U.S. 357, 372-75 (1927) (Brandeis, J., voto concurrente).

86 395 U.S. 444, 449 (1969).

87 198 U.S. 45, 74-76 (1905) (Holmes, J., voto en disidencia).

88 300 U.S. 379 (1937).

89 505 U.S. 833, 861 (1992).

90  Minersville Sch. Dist. v. Gobitis, 310 U.S. 586, 601-07 (1940) (Stone, ]., voto en disidencia).
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Educ. v. Barnette;”' y la disidencia del juez Jackson en Korematsu,” caso que fue
anulado por Trump v. Hawaii.”> En estos casos, dejar sin efecto el precedente (o
desacreditarlo) llevd décadas.

Ahora bien, es honesto reconocer que las disidencias son rara vez citadas por
las mayorias en casos posteriores o incluso por los tribunales inferiores,” y muy
rara vez se convierten en opiniones mayoritarias;”> sin embargo, es sorpren-
dente que los poderes judiciales de los Estados Unidos y de Argentina puedan
tolerar muestras abiertas de desacuerdo sobre la interpretacion del derecho.

Incluso si uno esta de acuerdo con todas las criticas que se le hacen al siste-
ma de disidencias en la Corte Suprema, es interesante apreciar que los sistemas
judiciales de algunos paises europeos como Francia, Italia, Grecia, Dinamarca,
Rusia, Bélgica, Luxemburgo, Paises Bajos, Suecia y Finlandia tienen un en-
foque mds restrictivo de la libertad de los jueces para disentir.”® El derecho a
disentir a menudo se da por sentado. Sin embargo, esto no es asi en todos lados
ni en todos los sistemas juridicos, de alli que resulta fundamental discutir de
qué manera y con qué frecuencia resulta mas apropiado el uso de los votos en
disidencia.

Después de recorrer el desarrollo historico del disenso judicial en la ultima
instancia judicial y el valor y la importancia de las disidencias en el sistema del
common law, es momento de profundizar en tres de las disidencias mas notables
del juez Rosenkrantz en la Corte Suprema. La eleccion metodoldgica de los
casos Schiffrin, Ferndndez de Kirchner y Batalla se justifica en tanto han desperta-
do la opinion y susceptibilidad de toda la comunidad juridica y politica, como
también de los propios jueces, que se han visto personalmente afectados, provo-
cando que medios de comunicacion hicieran interpretaciones politicas a favor
y en contra de los magistrados de la Corte y de las partes involucradas. Por su
relevancia institucional, trascendencia casuistica e impacto en la interpretaciéon
del derecho, como también porque la opinion de Ronsenkrantz es la solucion
antagonica de la mayoria, dedicaré el siguiente apartado a analizar cada uno de
estos tres casos.

91 319 U.S. 624, 642 (1943).

92 323 U.S. 214, 242-48 (1944) (Jackson, J., voto en disidencia).
93 138 S. Ct. 2392, 2423 (2018).

94  Véase Epstein et al. (2011, pp. 126-27).

95  Véase Bennett et al. (2018, p. 837).

96  Véase Verdugo (2011, p. 218, nota al pie 2) y también la obra de Kelemen (2018), que pone el foco
en Europa.
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3. Rosenkrantz en soledad

En el ultimo tramo de la presidencia de Ricardo Luis Lorenzetti (2007-2018), la
Corte se redujo de siete a tres jueces. Los jueces Argibay y Petracchi fallecieron
en 2014, y los jueces Zaffaroni y Fayt renunciaron en 2014 y 2015, respectiva-
mente; asi, la Corte quedaba integrada unicamente por los jueces Lorenzetti, Hi-
ghton de Nolasco y Maqueda. En ese entonces, el juez de la ciudad de Rafaela,
Santa Fe, habia logrado en gran medida ocultar cualquier indicio de desacuerdo
detras de una fachada de unidad en una Corte de solo tres miembros.

El 14 de diciembre de 2015, el presidente Mauricio Macri dict6 el Decreto
83/2015, mediante el cual designé en comisién a Rosenkrantz y a Rosatti. La
Constitucion Nacional habilitaba al titular del Poder Ejecutivo a ejercer la
potestad de “llenar las vacantes de los empleos, que requieran el acuerdo del
Senado, y que ocurran durante su receso, por medio de nombramientos en
comision que expirardn al fin de la proxima legislatura” (art. 99, inc. 19 de
la CN). Sin embargo, como consecuencia del fuerte rechazo a la designacion
por decreto, los dos jueces decidieron esperar el procedimiento de audiencias
establecido por el decreto 222/2003 y el acuerdo del Senado previsto en la
Constitucion Nacional.

El pliego de Rosenkrantz fue convalidado en la Cadmara de Senadores por
58 votos afirmativos, 12 negativos y 2 ausentes. Los rechazos pertenecieron a 10
senadores que integraban el bloque por entonces llamado PJ-Frente para la Vic-
toria: Hilda Clelia Aguirre (La Rioja), Ana Almiron (Corrientes), Anabel Fer-
nandez Sagasti (Mendoza), Marcelo Fuentes (Neuquén), Virginia Garcia (Santa
Cruz), Nancy Gonzalez (Chubut), Maria Ester Labado (Santa Cruz), Maria Inés
Pilatti Vergara (Chaco), Maria de los Angeles Sacnun (Santa Fe) y Marina Rio-
frio (San Juan). También votaron negativamente los recientemente fallecidos
senadores Carlos Menem y Fernando “Pino” Solanas, que eran opositores al
Gobierno de Cambiemos y tenian sendos monobloques, por fuera del bloque
PJ-Frente para la Victoria, que entonces presidia Miguel Pichetto, quien voto a
favor de ambos pliegos.

Finalmente, Rosenkrantz, nacido en la ciudad de Buenos Aires en octubre
de 1958, asumi6 el cargo de juez de la Corte Suprema el 22 de agosto de 2016.
Luego de dos afos en el tribunal, accedio a la presidencia por el voto de sus
colegas el 1 de octubre de 2018, cargo que ocupd hasta el 30 de octubre de
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2021.77 Actualmente, y tras una eleccién que generd polémica puertas adentro
de la Corte,” ocupa el cargo de vicepresidente.”

3.1. Investigacion empirica a partir de la observacion de datos

Aunque todos los jueces tienen bajos niveles de disidencia, Rosenkrantz es, sin
lugar a duda, el juez con la mayor cantidad de disidencias. Durante sus prime-
ros seis anos en la Corte Suprema, 2629 de sus votos fueron emitidos como
opiniones disidentes. Su primera firma que aparece en Fallos como juez en la
Corte fue el 6 de septiembre de 2016, cuando se unié a la mayoria en un fallo
undnime en el caso Abarca!® y, desde que asumio el cargo hasta el 1 de noviem-
bre de 2022, firmo un total de 28122 sentencias.

En comparacion con los otros jueces y tomando el periodo respectivo a cada
uno, que va desde que asumieron su cargo en la Corte hasta que completa-
ron sus primeros seis afios, Rosenkrantz tiene la tasa mas alta de disidencias,
seguido por Rosatti con 1026 y luego, por una abultada diferencia, lo siguen
Highton de Nolasco con 25 votos en disidencia, Lorenzetti con 16 y Maqueda
con apenas 14. Tal como se exhibe en el Grafico 1, los tres jueces mds antiguos
tuvieron una tasa muy baja de votos en minoria en sus primeros afos.

Rosenkrantz Rosatti Highton de Lorenzetti Maqueda
Nolasco

Grafico 1. Cantidad de votos en disidencia durante sus respectivos primeros
seis aios en la Corte Suprema. (Fuente: elaboracion propia).

97 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Acordada 29,2018 (11 de septiembre de 2018).
98  Cfr. Horacio Rosatti es el nuevo presidente... (2022).
99  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Acordada 18/2021 (23 de septiembre de 2021). Del texto de

la Acordada surge la ausencia de los jueces Lorenzetti y Highton de Nolasco.

100 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Abarca, Fallos: 339:1223 (2017).
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De esa investigacion surge, como segundo dato interesante, que durante
los primeros seis anos en la Corte Suprema, Rosenkrantz voté en 1070 opor-
tunidades en disidencia junto con Highton de Nolasco, o bien ambos en disi-
dencia, pero con votos separados. Lo mismo sucedié en 47 casos con Rosatti,
26 con Maqueda y 21 con Lorenzetti. En el siguiente grafico se exponen los
numeros de coincidencia entre Rosenkrantz y sus colegas del tribunal al votar
en disidencia.

mHighton de Nolasco  mRosatti W Maqueda M Lorenzetti

Grafico 2. Coincidencia de votos en disidencia del juez Rosenkrantz con sus colegas
de la Corte Suprema. (Fuente: elaboracion propia).

El tercer dato curioso surge cuando se observa que Rosenkrantz voté en ab-
soluta soledad en 671 casos frente a una mayoria integrada por Rosatti, Loren-
zetti, Maqueda y Highton de Nolasco. Es decir, del total de 2629 resoluciones
que decidi6 apartarse de la solucion de la mayoria, en 1 de cada 4 expedientes
voté en soledad.

3.2. Consideraciones necesarias para el analisis de los datos

Considero que es importante advertir que un gran porcentaje de las disidencias
de los jueces de la Corte Suprema argentina se corresponden a lo que puertas
adentro del tribunal se conoce como la aplicacion de “formulas”, es decir, la
utilizacion de latiguillos o frases preestablecidas que forman parte de la tradi-
cién judicial y forense. Entre ellas se encuentran las siguientes: “El recurso no
se dirige contra una sentencia definitiva o equiparable a tal”; “[e]l recurso no se
dirige contra la sentencia dictada por el tribunal superior”; “[n]o se rebaten to-
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dos los argumentos”; “[clarece de fundamentacidon auténoma”; “[e]l recurso no
cumple con la Acordada 4/2007”; “[qlue el recurso extraordinario es inadmisi-
ble (art. 280 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion [CPCCN])”;
“Iqlue en el caso planteado en el recurso extraordinario no media resoluciéon
contraria en los términos del art. 14, inc. 2, de la Ley 48”; “[qlue la cuestion fe-
deral alegada en el recurso extraordinario no ha sido introducida o mantenida
oportunamente en el proceso”, entre otras.

A veces, la disidencia se basa en los distintos alcances de las férmulas. Por
ejemplo, se supone que primero debe existir una sentencia definitiva y que el
recurso extraordinario interpuesto contra esa sentencia cumple con todos los
requisitos de la Acordada 4/2007 para luego analizar si la causa suscita una
cuestion federal suficiente o si se rechaza aplicando el art. 280 del CPCCN.
Dado que la utilizacion de las distintas formulas es util para los litigantes,
quienes merecen conocer el fundamento por el cual fue rechazado su recurso
extraordinario, los jueces de la Corte suelen prestar especial atencion a ese
tema. Es probable que por esta razén exista una diferencia muy grande entre la
cantidad de disidencias que firmaron los jueces Rosenkrantz y Rosatti en com-
paracion con Lorenzetti, Highton de Nolasco y Maqueda cuando la Acordada
4,/2007 todavia no existia.

Por otra parte, respecto al funcionamiento interno de la Corte, es interesan-
te notar lo que sucede con la “no firma” por parte de los jueces de la Corte.
Esta herramienta es comtinmente utilizada por aquellos jueces que no quieren
expedirse en una causa, pero tampoco quieren excusarse, es decir, optan por
el silencio. Se trata de una prictica lamentable, muy habitual y arraigada en
nuestro maximo tribunal, por medio de la cual los jueces echan mano alegan-
do cuestiones de decoro, pero que no quieren exteriorizar. Si se lo mira desde
una perspectiva de eficiencia en el tramite de las causas y el dictado de las sen-
tencias, quiza podria encontrarse un argumento en el pasado cuando la Corte
funcionaba con nueve integrantes.

Rosenkrantz, por distintos motivos, es el juez que menos sentencias firmo
en los ultimos afios en comparacion con el resto de sus colegas. En el siguiente
grafico se muestra comparativamente la cantidad de resoluciones que firmo
cada juez desde el dia que asumié Rosenkrantz hasta el 1 de noviembre de

2022.
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Grafico 3. Cantidad de resoluciones firmadas entre el 22 de agosto de 2016
y el 1 de noviembre de 2022. (Fuente: elaboracién propia).

Entre las razones que explican la “no firma” del juez Rosenkrantz, entiendo
que es posible examinar las siguientes:

a. Elmodelo de ronda corta o de circulacién abreviada como sistema de gestion
en la tarea de la Corte!'™ le ha evitado tener que pronunciarse en aquellos ex-
pedientes donde la mayoria ya se habia alcanzado. Dado que los expedientes
circulan sucesivamente entre los miembros del tribunal hasta que se logra
la mayoria de las opiniones coincidentes o concordantes para la resoluciéon
del caso, una vez reunida la mayoria de tres firmas necesarias, se apura la
publicaciéon de la sentencia. Esto se da, principalmente, en aquellas causas
que se desestiman por aplicacion del art. 280 del CPCCN en asuntos que
carecen de trascendencia, como la gran mayoria de las previsionales, o en las
cuestiones de competencia que no alcanzan a circular por todas las vocalias.
Vale aclarar que lo que en la jerga tribunalicia se conoce como “la plancha
del 2807, (i.e., el rechazo fundado en el art. 280 del CPCCN) est4 habilitado
constitucionalmente por el art. 117, en tanto establece que “... la Corte Su-
prema ejercera su jurisdiccion por apelacion segun las reglas y excepciones
que prescriba el Congreso”.

b. Previo a ocupar la funcion de juez de la Corte Suprema, Rosenkrantz in-
tegré el estudio juridico Bouzat, Rosenkrantz y Asociados, de manera que,
al haber ejercido la profesion, representd a varios clientes que tenian expe-

101 Cfr. Rosatti (2018).
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dientes pendientes de resolucion en la Corte. Mds all4 de una cuestién de
decoro o delicadeza y de lo establecido en los articulos 17 y 30 del CPCCN,
Rosenkrantz se autolimité a intervenir en el juzgamiento de casos que invo-
lucraran a exclientes o socios. Eso implicd que no haya firmado muchas sen-
tencias,'® entre las que cabe recordar los casos Castillo'® (pues habia interve-
nido como abogado de la Asociacion por los Derechos Civiles al promover
la demanda) o Farmacity'® (donde habia sido abogado de la parte actora).
En algunas circunstancias, los jueces de la Corte pueden considerar que
ciertos casos no requieren una disidencia o no logran expresarla por falta
de tiempo. Asimismo, pueden existir situaciones donde hay acuerdo en la
solucién, pero, por la premura en tomar una decision, no se logra redactar
un voto separado. No firmar el fallo puede interpretarse, de cierto modo,
como una insatisfaccion no explicitada con la sentencia. Esto se evidencia
al estudiar qué jueces participaron en el acuerdo y quiénes decidieron no
firmar posteriormente. Los efectos de esta prictica en la legitimidad de la
Corte pueden ser estudiados en el futuro en comparacién con la incidencia
de votos concurrentes y disidencias.

A veces, el desacuerdo surge en relacion con las fuentes juridicas que los
jueces emplean para fundamentar sus sentencias, las referencias a fallos an-
teriores o las remisiones a otros veredictos del mismo tribunal. Hay jueces,
como Lorenzetti, que, en casos ambientales, laborales o relacionados con
pueblos indigenas, suelen hacer referencia a normas o instrumentos de soft
law, las cuales no serian aceptables para un juez como Rosenkrantz.!® En
estos casos, la alternativa para aquellos que no desean unirse al voto mayori-
tario es emitir un voto concurrente (eliminando cualquier parrafo en el que
la mayoria haya incluido justificaciones basadas en soft law) o una disidencia.
Sin embargo, en la Corte, al igual que en casi todos los contextos donde se
toman decisiones colegiadas, el consenso requiere renunciamientos y con-
cesiones. Un ejemplo unico en la jurisprudencia de Rosenkrantz es el caso

102
103
104
105

Cfr. Carlos Rosenkrantz se excusé de votar... (2023).

Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Castillo, Fallos: 340:1795 (2017).

Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Farmacity, Fallos: 344:1557 (2021).

Cfr. Rosenkrantz (2003). Recientemente, el juez Rosenkrantz ha sido medio laxo con la postura de
no firmar nada que tenga menciones a instrumentos de soft law, aunque la regla sigue siendo que
no pueden ser autoritativas. Es decir, se aceptan al efecto de hacer mayoria cuando aparecen como

ejemplos de como fue interpretada una norma o cuando pueden leerse como aseveraciones de
hecho (Denegri).
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Denegri'® sobre el derecho al olvido digital, del 28 de junio de 2022, en el
cual el consenso permitio la inclusion de una cita a las directrices de un gru-
po creado por la Comision Europea como aseveracion de hecho.!”

En definitiva, tal como se expuso, el empleo de la “no firma” puede obede-
cer a una multiplicidad de razones, algunas de las cuales pertenecen al fuero
intimo de cada juez. Lo interesante es destacar que esa posible disconformidad
con la solucién de la mayoria de aquel que decide deliberadamente no firmar
la sentencia jamas quedard plasmada en la sentencia. Esta circunstancia priva a
las partes, futuros litigantes, tribunales inferiores, los poderes constituidos y a
la sociedad en su conjunto, de conocer las razones de su no intervencion.

4, Tres casos bajo la lupa y una tinica voz disidente

Luego de exponer un analisis cuantitativo y empirico de las disidencias del
juez Rosenkrantz y de explicar la manera en que esos datos numéricos pueden
interpretarse, es momento de realizar un analisis descriptivo. Para ello, he selec-
cionado tres votos en disidencia que considero trascendentales en la jurispru-
dencia durante esta etapa: Schiffrin, Ferndndez de Kirchner y Batalla.

Intentaré argumentar que, ademas de ser casos especiales y dificiles en el
tribunal, Rosenkrantz se preocupd por promover el Estado de derecho, juzgar
y sopesar el rol del precedente y justificar con una argumentacion solida una
solucién alternativa a la mayoria. Tal como se explicara seguidamente, se evi-
dencia en sus votos una fuerte defensa de la nocion de stare decisis en un pais
198 ademas
de un compromiso y respeto por una aplicacion fiel del texto de la Constitu-
cién, aun cuando el resultado no convenia a sus propios intereses personales y
esa postura acarreaba un costo para su reputacion judicial.'®

como Argentina, con una tradicion juridica distinta al common law,

106 Corte Suprema de Justicia de la Nacion [CSJN], Dengeri, Fallos: 345:482 (2022).

107 En el considerando 23 del fallo unanime suscripto por los jueces Rosatti, Rosenkrantz, Lorenzetti
y Maqueda se incluye una remision a las “Directrices Eticas para una IA fiable”, Grupo Indepen-
diente de Expertos de Alto Nivel sobre Inteligencia Artificial creado por la Comision Europea en

junio de 2018.

108 Rosenkrantz realizo sus estudios de posgrado (LL.M. y J.S.D.) en la Universidad de Yale, Estados
Unidos, donde recibio una fuerte influencia del common law.

109 La diputada del Frente de Todos Vanesa Siley presentd en septiembre de 2020 una solicitud de
juicio politico al juez Rosenkrantz por “mal desempefio y eventuales delitos en el ejercicio de sus
funciones, de conformidad con lo que dispone el articulo 53 y concordantes de la Constitucion
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Luego de que quedara vacante la vocalia a cargo del juez Carlos S. Fayt, llegd
Rosenkrantz como el nuevo titular. A seis aflos de su arribo, esa misma vocalia
continda siendo una “catedra de civismo”,''® que se ha nutrido ademas de la
profundidad y del rigor que aporta el conocimiento filosofico.

4.1. La Constitucion anulada y los limites al poder constituyente reformador en
Fayty Schiffrin

El texto constitucional originario establecia que los jueces podian permanecer
en sus cargos mientras durara su buena conducta. Sin embargo, en 1994 se
reform¢ la Constitucidon argentina, se dejé a un lado el life tenure del derecho
estadounidense!" y se impuso un limite de edad para que los jueces de la Corte
Suprema se jubilaran o pidieran un nuevo nombramiento por cinco afnos mds
y de manera indefinida.

En el llamado “Pacto de Olivos”, que sentd las bases politicojuridicas de la
reforma constitucional de 1994, el entonces presidente Carlos Menem vy el ex-
presidente Raul Alfonsin, lider del partido Unién Civica Radical (UCR), acor-
daron que tres jueces de la Corte Suprema debian renunciar para que la UCR
tuviera la oportunidad de nominar candidatos para la Corte. Dos de los jueces,
Rodolfo Barra y Augusto Cavagna-Martinez, renunciaron rapidamente, pero la
tercera renuncia se demord. Esta situacion llevo a la inclusion de la cldusula de

Nacional”. Rosenkrantz descart6 el pedido de juicio politico como una “campaifia de desprestigio”
basada en acusaciones “completamente infundadas” y “motivada por intereses politicos”. Ver Rosen-
krantz dismisses impeachment... (2020) y Tarricone (2021). El texto del pedido de juicio politico puede
leerse completo en: https://www4.hcdn.gob.ar/dependencias/dsecretaria/Periodo2020/PDF2020/
TP2020/5039-D-2020.pdf.

110 Esta denominacion no me pertenece, sino que es obra de la genialidad del profesor Pablo
Hirschmann. A partir de la lectura de un borrador de este trabajo en inglés, me explicé que, luego
de colaborar durante muchos afos con el juez Fayt, pudo ver cémo uno de los jueces mas impor-
tantes en la historia de la Corte Suprema redactd y pensé detenidamente en sus disidencias. Sin
dudas que 32 aios en la Corte dan innumerables ocasiones para hacer votos en disidencia, algunas
de las cuales no solo pasaron a formar parte de la doctrina del tribunal, sino también de las ideas
que predominaron en la sociedad (por ejemplo, las relativas a la democracia y sus instituciones
esenciales como el sufragio, la representacion y los partidos politicos, o incluso los derechos person-
alisimos, libertad de expresion, etc.). En ese largo tiempo de trabajo en el tribunal, se puede apreciar
que Fayt, si tuvo que disentir, lo hizo por la exclusiva razén de que sus actos no contrariasen su
pensamiento. Agregd también que su pensamiento, sobre todo en temas institucionales, iba mucho
mas alld que el de la mayoria de sus colegas. Mas de una vez, cuando cambié de criterio sobre una
cuestion juridica, se preocupd —como buen cientifico- de explicar en qué consistia el cambio y en
fundar los motivos por los cuales cambiaba de parecer.

111 Cfr. Carrio (2008, pp. 254-255) y Levinson (2006, pp. 123-139).
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edad durante la Convencion Constituyente en curso y resulté en la renuncia
forzada del entonces presidente de la Corte, Ricardo Levene, que tenia 80 afos.

Una vez aprobado el nuevo texto constitucional, se exigié que los jueces que
lleguen a los 75 afos sean confirmados nuevamente para continuar en sus puestos
mediante el consentimiento de dos tercios de los miembros presentes del Senado.
Los jueces reconfirmados a esta edad tienen un mandato de cinco afios, pero pue-
den ser reelegidos indefinidamente mediante el mismo procedimiento.!!"?

Carlos Santiago Fayt, juez de la Corte Suprema de Justicia que al momento
de aprobarse la reforma constitucional tenia 75 afos de edad, interpuso una
pretension meramente declarativa ante la justicia, pues entendia que la Con-
vencion reformadora no estaba autorizada por la Ley 24309 para introducir un
limite etario al ejercicio vitalicio de la magistratura.

Luego de que el caso transitara por las instancias de apelacion ordinaria de
la justicia contencioso-administrativo federal, la mayoria de la Corte Suprema
resolvio que la modificacion de la duracién del mandato de los jueces habia
violado el procedimiento de reforma estatuido por la Constitucién Nacional,
pues no se hallaba habilitada ni por el articulo 2° “Nucleo de Coincidencias
Basicas” ni atin en su interpretacién mas expansiva por el articulo 3°, que in-
corporaba un listado de “Temas habilitados por el Congreso de la Nacion para
su Debate por la Convencion Constituyente” de la Ley 24309.!" En otras pala-
bras, la Corte encontré una violacion al procedimiento de reforma constitucio-
nal lo suficientemente burdo como para aplicar las consecuencias establecidas
en el articulo 6 de la Ley 24309, es decir, la nulidad de esa reforma. Dado que
la declaracion de nulidad e inaplicabilidad de la clausula constitucional sélo
beneficiaba a Fayt, el resto de los magistrados que se encontraba en la mis-
ma situacion debian iniciar sus reclamos individuales y obtener por parte de
sus propios colegas jueces una declaracion idéntica siguiendo lo resuelto por
la Corte en aquel fallo institucional. El corporativismo judicial defendié sus
propios intereses, y los jueces y juezas que quisieron seguir ejerciendo el cargo
pudieron hacerlo luego de obtener una resolucion judicial que los habilitara.

112 Cfr. art. 99, § 4 de la Constitucion Nacional. La Disposicion Transitoria Undécima establecid
que “[lJ]a caducidad de los nombramientos y la duracion limitada previstas en el Articulo 99, inc.
4 entrardn en vigencia a los cinco afos de la sancion de esta reforma constitucional”. Ver, ademas,

Badeni (2010, pp. 556, 740-742) y Garcia-Mansilla (2014).

113 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Fayt, Carlos Santiago v. Estado Nacional, Fallos: 322:1616
(1999). La opinion mayoritaria fue firmada por los jueces Nazareno, Moliné O’Connor, Belluscio,
Boggiano y Lopez; el juez Visquez voté de manera separada, pero concurrente con la mayoria, mien-
tras que el juez Bossert disintié y confirmo la decision de la Cdmara de Apelaciones.
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Sin embargo, casi 20 afios después y con una integracion completamente
distinta, la Corte Suprema decidio dejar sin efecto el caso Fayt. El juez fede-
ral Leopoldo Héctor Schiffrin interpuso una demanda para mantenerse en el
cargo mds alld de los 75 afos, argumentando que habia ingresado a trabajar
al Poder Judicial mucho antes de que la reforma constitucional de 1994 esta-
bleciera el limite a la inamovilidad. La Corte Suprema emitié una resolucion
mayoritaria firmada por los jueces Lorenzetti, Maqueda y Rosatti —aunque al
estilo seriatim- en Schiffrin''* el 28 de marzo de 2017.

La jueza Elena Highton de Nolasco no se sumé a la mayoria. A peticién suya,
el 10 de febrero de 2017 (es decir, unas semanas antes de que la Corte decidiera
este caso), un juez federal le permitié permanecer en la Corte Suprema mas alla
del limite de edad."™ La jueza Highton de Nolasco utilizé la misma tactica que
muchos otros jueces federales de todo el pais después de que el alto tribunal
resolviera el caso Fayt. Quiza, hubiera sido deseable que siguiera el ejemplo del
juez Belluscio, quien, unos dias antes de celebrar su cumpleafios niumero 75,
renuncio a su cargo. En su carta de renuncia del 7 de junio de 2005, explico
que si permanecia en el cargo luego de firmar la opinion mayoritaria en el caso
Fayt, estaria aprovechandose de su propia decisién, incurriendo en una conduc-
ta antiética. Es cierto que la jueza Highton de Nolasco no participo del acuerdo
del caso Fayt, pero resulta al menos llamativo que, encontrandose el expediente
del juez Schiffrin a estudio en su propio tribunal, decidiera seguir por el cami-
no de obtener la declaracion de inaplicabilidad de la clausula constitucional
declarada nula veinte afos atrés.

Al abandonar lo decidido en el caso Fayt, la Corte Suprema en el caso Schi-
ffrin devolvio la validez a la inica norma de la Constitucion Nacional que fue
declarada nula en toda la historia constitucional argentina. Este fallo de alto
interés e impacto institucional restablecid entonces la potestad del Congreso y
del presidente de la nacion —como poderes politicos reconocidos por la Cons-
titucion- de ejercer las funciones que el constituyente reformador les otorgd
para decidir como representantes del pueblo si un juez puede continuar ejer-
ciendo su funcién después de los 75 afios.

114 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Schiffrin, Leopoldo Héctor c. Poder Ejecutivo Nacional, Fallos:
340:257 (2017). A pesar de que la decision se decidié en “modo seriatim”, los jueces Lorenzetti, Ma-
queda y Rosatti escribieron, al final de sus opiniones, nueve conclusiones compartidas (véanse los
considerandos 27 en el voto del juez Lorenzetti; el juez Maqueda, considerando 47; y el juez Rosatti,
considerando 25).

115 Véase Juzgado Federal en lo Contencioso Administrativo Federal N° 6, Highton de Nolasco, Elena Inés
c. Estado Nacional, Expte. N° 83.656,/2016.
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Por medio de tres votos individuales y concurrentes, los jueces Lorenzetti,

Maqueda y Rosatti dejaron expresamente en claro que concordaban con res-
pecto a que:

a.

La Convencién reformadora acttia como poder constituyente derivado, reu-
niéndose con la finalidad de modificar, o no, sélo aquellas clausulas consti-
tucionales que el Congreso declaré que podian ser reformadas.

Dentro de los limites de la competencia habilitada, la Convencién Consti-
tuyente es libre para determinar si lleva a cabo la reforma vy, en su caso, para
definir el contenido de las disposiciones constitucionales que modificara.
El control judicial de la actuacion de una Convencién Constituyente debe
adoptar la maxima deferencia hacia el 6rgano reformador, acorde al alto
grado de legitimidad y representatividad que tiene la voluntad soberana
del pueblo expresada a través de la Convencion Constituyente. En caso de
duda, debe optarse por la plenitud de poderes de esa Convencion.

La Ley 24309 (articulo 3°, tema e), al habilitar a la Asamblea reformadora
de 1994 a actualizar las atribuciones del Congreso y del Poder Ejecutivo con-
tenidas en la Constitucion Nacional, incluyo los diversos componentes del
proceso de designacién de los jueces federales que impera en nuestro patis.
Esa habilitacion sostiene la conclusion de que la necesaria intervencion de
los poderes Ejecutivo y Legislativo —~cuando los jueces federales alcanzan la
edad de 75 afos- aparece razonablemente como una de las modalidades
posibles reservadas a la Convencion Constituyente.

La Unica vez en la historia argentina en que la maxima autoridad del Poder
Judicial declaré la nulidad de una cldusula de la Constitucion Nacional fue
en el caso Fayt, sentencia en la cual la Corte habia puesto en ejercicio un
control restrictivo sobre el juicio de compatibilidad material entre los temas
habilitados y las clausulas adoptadas, que limita severamente la competencia
del 6rgano reformador.

La doctrina utilizada en el caso Fayt debe ser abandonada y sustituida por
un nuevo estandar de control que sea deferente y respetuoso de la voluntad
soberana del pueblo.

La aplicacion de la nueva doctrina lleva a concluir que la Convencion Cons-
tituyente de 1994 no ha excedido los limites de su competencia al incorpo-
rar la clausula del art. 99, inc. 4°, tercer parrafo de la Constitucion Nacional.
Tampoco ha vulnerado el principio de independencia judicial, que hace a la
esencia de la forma republicana de gobierno; ello asi, en tanto el limite de
edad modifica unicamente el cardcter vitalicio del cargo, pero no la garantia
de inamovilidad de los jueces.
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No es ocioso recordar, en este contexto, que los jueces Rosatti y Maqueda
habian sido miembros de la Convencion Constituyente en 1994 y votaron a
favor de eliminar la permanencia vitalicia de los magistrados.""® En otras pala-
bras, los propios autores de la cldusula constitucional en jaque recurrieron a
consultar la intencion de los framers, convirtiéndose en auténticos intérpretes
judiciales unas décadas mas tarde cuando fueron nombrados jueces y asi logra-
ron restablecer la vigencia de una norma que habia sido declarada nula.

El juez Rosenkrantz se resistio a adoptar el enfoque de la mayoria y disin-
tio. Esta fue su primera disidencia significativa desde que asumio el cargo y su
17 Entendié que lo que estaba en
discusion en este caso no era la razonabilidad de la limitacion del mandato de
los jueces, sino la validez constitucional del proceso por el cual se introdujo esa

primer voto en minoria publicado en Fallos.

reforma.!® Sostuvo que la Convencion modifico un articulo que no estaba habi-
litado por el Congreso nacional para ser reformado y que, por ello, al establecer
un limite temporal al mandato de los jueces, viold la Constitucion Nacional.
También sostuvo que las normas que rigen el proceso de reforma constitu-
cional son de crucial importancia para la efectiva vigencia del sistema de dere-
chos y libertades consagradas en la Constitucion, pues hacen a la estabilidad
misma de dichas garantias. Entendioé que el estricto apego a la declaracion que
efectia el Congreso de la Nacion respecto a la necesidad de la reforma es el
Unico mecanismo existente para evitar que las convenciones constituyentes se
conviertan en “Cajas de Pandora”!?
te publico en forma previa a la eleccion de convencionales constituyentes. Este
modo de entender las cuestiones en juego, por consiguiente, es el Unico que

e introduzcan temas no sometidos al deba-

asegura la efectiva soberania del pueblo de la nacion.

116 Ver Convencion Nacional Constituyente (1994, pp. 4598-5494).

117 Antes del caso Schiffrin del 28 de marzo de 2017, el juez Rosenkrantz firm¢ tres disidencias por cuestiones
procedimentales que no se encuentran publicadas en Fallos: a) Expte. CIV 6404/201S/1/RHI, Recurso
de hecho deducido por la demandada en la causa Duhalde, Eduardo Alberto y otro ¢/D’Elia, Luis Angel s/medi-
das precautorias, 22 de noviembre de 2016; b) Expte. CSJ 4143,/2015/RHI, Hagen, Damidn Fernando s/
recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley en causa n® 25.053, 29 de noviembre de 2016; y c) Expte. CNT
28048/2011/1/RRl, Sdnchez, Javier Armando ¢/Cristem S.A. s/juicio sumarisimo, 7 de marzo de 2017.

118 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Schiffrin, Leopoldo Héctor c. Poder Ejecutivo Nacional, Fallos:
340:257 (2017) (juez Rosenkrantz, disidencia, considerando 7).

119  En realidad, Pandora recibi¢ una jarra de Zeus y no una caja. En el siglo XVI, las obras de Hesiodo
fueron traducidas al latin por Erasmo de Roterdam, quien tradujo erroneamente la antigua palabra
griega pithos (que significa “jarra”) a la palabra latina pyxis (que significa “caja”). Hoy en dia, abrir la
Caja de Pandora generalmente significa realizar una accion que puede parecer pequefia o inocua,
pero que deviene en consecuencias graves y de gran alcance y que, a menudo, puede conducir a
disputas que ninguna de las partes imaginé ni pretendi6. Ver West (1966, pp. 535-70).
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Finalmente, el juez Rosenkrantz se refirio al precedente Fayt, destacando
que la sentencia de 1999 habia tenido un pacifico cumplimiento por parte de
todas las autoridades constituidas, independientemente de su signo politico,
durante mas de 20 afios. Afirmoé que en casos como el de Schiffrin, donde se
juzga la validez de una reforma constitucional, es preciso ser especialmente con-
sistentes a lo largo del tiempo y ello demanda un respeto mas riguroso hacia los
precedentes de la Corte Suprema. Por ello insistié en la idea del stare decisis.'*°

En definitiva, la idea que subyace en su voto es una que trasciende la discu-
sion sobre si los jueces deben ocupar sus cargos de manera vitalicia o no, dado
que también trata sobre

el compromiso que tienen los jueces a aplicar los mismos principios en casos futu-
ros, aunque el resultado sea impopular o antipatico. Significa que, como Ulises,
somos capaces de atarnos al mastil de la legalidad. Como yo lo veo, este es el pun-
to central para recuperar confianza y legitimidad. (Rosenkrantz, 2010, parr. 26)

4.2, La Corte Suprema actiia como el Consejo de Estado francés'' durante la
pandemia
El 31 de diciembre de 2019 se informo por primera vez a la Organizacion Mun-
dial de la Salud (OMS) de un nuevo virus detectado en Wuhan, China. A prin-
cipios de marzo de 2020, el nuevo virus se habia extendido por todo el mundo
y la OMS declar6 oficialmente que el nuevo coronavirus de 2019, conocido
como COVID-19, era efectivamente una pandemia.

El brote de COVID-19 alter6 por completo el ritmo de vida a nivel mundial,
y la agenda de la Corte Suprema argentina no fue la excepciéon. En respuesta a la
pandemia, la mayoria de los paises tomaron medidas para frenar la propagacion
del virus, lo que incluyé el cierre de negocios no esenciales, ademas de 6rdenes
muy restrictivas a la libertad ambulatoria y de circulacién. En este contexto,
las instituciones gubernamentales se vieron obligadas a repensar como operar
y funcionar. En lo que respecta al 6rgano legisferante, era necesario pensar en
procedimientos que permitieran el voto remoto a fin de garantizar que pudieran

aprobar la legislacién necesaria para responder a la pandemia en curso.!”?

120 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Schiffrin, Leopoldo Héctor c. Ejecutivo Nacional, Fallos:
340:257 (2017) (juez Rosenkrantz, disidencia, considerando 28).

121 La denominacion corresponde al profesor Alberto Bianchi (2020, p. 36).

122 Ver House of Representatives (2020), que sefiala que “[m]any other countries have also implement-
ed remote voting in their legislatures, including Argentina, Azerbaijan, Brazil, China, Mexico, Nor-
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Durante el ano 2020, la Corte Suprema se sumergioé voluntariamente -y,
al mismo tiempo, forzada- en la arena politica. El Decreto de Necesidad y Ur-
gencia 297/2020, que ordeno el “aislamiento social, preventivo y obligatorio”,
incidio directamente en el funcionamiento de ambas cdmaras del Congreso de
la Nacion mientras estaba en curso el periodo ordinario de sesiones legislativas,
que habia comenzado pocos dias antes conforme dispone el articulo 63 de la
Constitucion.

Cristina Fernandez de Kirchner, expresidenta argentina (2007-2015), actual
vicepresidenta de la nacion y presidenta de la Camara de Senadores, le pidio
directamente a la Corte Suprema que despeje la incertidumbre que el articulo
30 del Reglamento del Senado creaba sobre la validez de las audiencias remotas
del Congreso a través de plataformas virtuales. Esta norma establece que los
senadores deben estar, salvo en casos de “gravedad institucional”, presentes
fisicamente (i.e., en persona) durante las sesiones.

La Corte Suprema emiti6 su dictamen in audita parte en tiempo récord. El
24 de abril de 2020, los jueces firmaron una sentencia que abordé varios temas
importantes.'”? El voto de la mayoria estuvo integrado por los jueces Highton
de Nolasco, Lorenzetti y Maqueda; el juez Rosatti voté de manera concurrente
y, en soledad, el juez Rosenkrantz emiti¢ su voto en disidencia.

La mayoria entendio que, pese a la ausencia de “caso”, las circunstancias ex-
traordinarias en las cuales se formulo la consulta le exigian al maximo tribunal
responderla, sin que ello agraviara la separacién de poderes o importara una
intromision del Poder Judicial en la esfera de los otros poderes. La mayoria
comienza diciendo que “[clJomo tribunal de justicia y Poder del Estado, las
decisiones de la Corte Suprema custodian la Constitucion siempre insertas en
una realidad historica”."* Asi, tres jueces de la Corte admiten que la “realidad
historica” tiene fuerza factica suficiente para requerirle que asuma el rol de
organo asesor del Senado (Bianchi, 2020, p. 36).

Senala luego que

dudoso favor haria este Tribunal a la Republica si, en circunstancias de extrema
incertidumbre como las actuales, dejase de lado su antiguo y consolidado crite-

way, Philippines, Portugal, Romania, Spain, Taiwan, and the European Union Parliament. In ad-
dition, the legislatures of France and New Zealand have utilized remote voting by proxy during this
pandemic” (parr. 10).

123 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Ferndndez de Kirchner, Cristina, Fallos: 343:218 (2020).

124 Ibidem, considerando 2 del voto de la mayoria.
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rio seguin el cual desconocer los elementos facticos de un planteo no se compa-
dece con la funcién de administrar justicia [...] para hacer primar -en vez- un
criterio formal que puede desdibujar un planteo referido a la subsistencia de las
reglas mds esenciales de funcionamiento del sistema representativo, republicano
y democritico que establece nuestra Constitucion Nacional.!?

En cuanto a la cuestion de fondo, la mayoria explica que ambas Camaras
tienen la facultad de dictar su propio reglamento y que, por tanto, cada una de
ellas tiene la autonomia necesaria para regular su propio funcionamiento.'?®

Sin embargo, lo mas llamativo es que la mayoria no dice nada respecto a la
falta de competencia originaria'?’ de la Corte Suprema para resolver una duda
como la que trajo la presidenta del Senado. De hecho, la parte dispositiva pone
de resalto que se trata de un verdadero dictamen al decir:

[...] se resuelve que el Senado de la Nacion tiene todas las atribuciones constitu-
cionales para interpretar su propio reglamento en cuanto a la manera virtual o
remota de sesionar, sin recurrir a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion; por
lo cual se rechaza la accion incoada.'?®

Rosatti, por su parte, firmé un voto concurrente con unas inusuales “consi-
deraciones colaborativas”'® que, segtin la intencion del juez, buscaban promo-
ver el dialogo cooperativo con uno de los poderes politicos.'*® De esta manera,

afirma que el Senado “no solo puede, sino que debe sesionar para poder cum-

125 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Ferndndez de Kirchner, Cristina, Fallos: 343:218 (2020), con-
siderando 7 del voto de la mayoria.

126 Ibidem, considerando 16 del voto de la mayoria.

127 El articulo 117 de la Constitucion Nacional establece que procede la competencia originaria cuan-
do: (a) una provincia es parte; o (b) la causa “concierne” a un embajador o cénsul extranjero. Sin
embargo, como se lee del texto constitucional, la presidencia del Senado no esta entre los sujetos
aforados a la Corte Suprema.

128 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Ferndndez de Kirchner, Cristina, Fallos: 343:218 (2020), parte
dispositiva o final del voto de la mayoria.

129 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Ferndndez de Kirchner, Cristina, Fallos: 343:218 (2020) (juez
Rosatti, voto concurrente, considerando 10). Alli explica que las consideraciones colaborativas
tienen base constitucional, como su propio nombre lo indica, en el principio de colaboracion entre
los poderes del Estado que surge de la separacion de poderes.

130 Véase, por ejemplo, Yap (2015), quien argumenta que la revision dialogica trata a los tribunales y a
los poderes politicos como “participantes en un coloquio constitucional duradero” que permite “un
dialogo constitucional entre poderes co-iguales del gobierno” (p. 11). Véase también Delaney (2016),
que describe como “los tribunales de todo el mundo parecen depender de las posibilidades y los
beneficios del didlogo politico extrajudicial como un balsamo curativo para sus déficits democrati-
cos” (p. 4).
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plir con su rol constitucional. Debe hacerlo con las modalidades que el propio
Senado establezca, y con el temario que el propio Senado determine, porque
esta en periodo de sesiones ordinarias” en tanto “[lJa Constitucién Argentina
tiene todas las respuestas a las posibles incertidumbres juridicas, aun (o con
mayor razén aun) en momentos de crisis. Solo hay que empefarse en encon-
trarlas”.P!

Rosenkrantz expresé su opinion en un voto disidente proponiendo recha-
zar la demanda in limine litis no s6lo por la falta de competencia debido a lo
prescripto en los articulos 116 y 117 de la Constitucion Nacional, sino también
debido al “caracter puramente consultivo de la solicitud y la inexistencia de un

“ ”» “ ) .
caso O conftroversia . LUCgO dice:

[...] no puede haber caso sin contraparte y mas alla de la menciéon nominal del
Estado Nacional en el escrito que da inicio a las presentes actuaciones no se
identifica ninguna contraparte concreta respecto de la cual exista una controver-
sia actual que deba ser saldada para resolver una colision de intereses o derechos.
Es de destacar que la presentacion tampoco identifica cual seria la actuacién
del Estado Nacional -ni de ninguna otra contraparte- que obstaculizaria que el
Senado de la Nacion sesionara del modo pretendido o que la sefiora Vicepresi-
denta de la Nacién ejerciera las funciones que en su caracter de Presidente del
Senado le corresponden en virtud del reglamento de dicha cdmara. Tampoco se
identifica cudl seria la relacion juridica sustancial que une a la presentante con
el Estado Nacional y que requeriria de un pronunciamiento judicial para dotarla
de certeza.?

Es evidente que la Constitucion argentina les otorga explicitamente a la Ca-
mara de Diputados y al Senado la autoridad para elaborar sus propias “Reglas
de Procedimiento”. De hecho, si se recurre a su fuente directa -i.e., la Consti-
tuciéon de los Estados Unidos en el Articulo 2, Seccion 5, parrafo segundo-, y
a la interpretacion que ha hecho la Corte Suprema de ese pais, es claro que el
establecimiento de reglas de votacion remota por parte de la Cdmara es consis-
tente con su autoridad constitucional.

La Corte Suprema estadounidense ha resuelto dos veces, en casos de la dé-
cada de 1890, opiniones que brindan bases solidas para creer que el estableci-
miento de reglas de votacion remota por parte de la Camara es consistente con

131 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Ferndndez de Kirchner, Cristina, Fallos: 343:218 (2020) (juez
Rosatti, voto concurrente, considerando 15, puntos 4 y 7).

132 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Ferndndez de Kirchner, Cristina, Fallos: 343:218 (2020) (juez
Ronsekrantz, voto en disidencia, considerando 3).
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su autoridad constitucional. En Field v. Clark,*? resolvio que las impugnaciones
del funcionamiento interno del Congreso no son justiciables en los tribunales
federales. En United States v. Ballin,”** la Corte encontrd que, mientras que la
Constitucion requiere la presencia de una mayoria —o quorum- de la Camara
para hacer negocios, la Constitucién también deja que la Camara determine su
decisién conforme a sus propias reglas. En este tltimo caso, la Corte expreso:

[Congress] may not by its rules ignore constitutional restraints or violate funda-
mental rights, and there should be a reasonable relation between the mode or
method of proceeding established by the rule and the result which is sought to
be attained. But within these limitations, all matters of method are open to the
determination of the house, and it is no impeachment of the rule to say that
some other way would be better, more accurate, or even more just. It is no objec-
tion to the validity of a rule that a different one has been prescribed and in force
for a length of time. The power to make rules is not one which once exercised is
exhausted. It is a continuous power, always subject to be exercised by the house,
and, within the limitations suggested, absolute and beyond the challenge of any
other body or tribunal.*®

En otras palabras, dentro de la autoridad que le otorga la Constitucion, el
Senado esta facultado para establecer procedimientos que permitan que los
representantes del pueblo sancionen la legislacion que consideren pertinente
y ejerzan el control de los decretos de necesidad y urgencia que sean dictados
durante el contexto de emergencia.*

Aunque la demanda fue finalmente desestimada, la disidencia del juez Ro-
senkrantz es la respuesta juridicamente correcta. No tengo dudas de que el voto
de los otros cuatro jueces de la Corte Suprema dificilmente abrird en un futuro
la puerta a una jurisdiccion consultiva con sujetos especiales aforados; sin em-

133 143 U.S. 649 (1892).
134 144 U.S. 1 (1892).

135 La traduccion seria: “[El Congreso] no puede por sus reglas ignorar las restricciones constitucionales
o violar los derechos fundamentales, y debe haber una relacion razonable entre el modo o método
de proceder establecido por la regla y el resultado que se pretende alcanzar. Pero dentro de estas
limitaciones, todas las cuestiones de método estdn abiertas a la determinacion de la camara, y no es
un reproche a la regla decir que alguna otra manera seria mejor, mas precisa o incluso m4s justa. No
es objecion a la validez de una regla que otra diferente haya sido prescrita y en vigor por un periodo
de tiempo. El poder de hacer reglas no es uno que una vez ejercido se agote. Es un poder continuo,
siempre sujeto a ser ejercido por la casa y, dentro de las limitaciones sugeridas, absoluto y mds all4
del desafio de cualquier otro cuerpo o tribunal” (144 U.S. 1, 5 (1892)).

136 Cfr. Castro Videla (2020).
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bargo, si el fin ultimo es erigirse en un tribunal de la Constitucion, que aplica
el texto constitucional para resolver casos y no consultas, resulta evidente que
no debe prestarse al juego del titular de uno de los poderes constituidos para
ejercer una suerte de control de constitucionalidad abstracto ajeno al disefio
institucional propio de nuestra Constitucion. La solucion estaba pristina en los
articulos 116 y 117 de la ley fundamental y no habia que empenarse demasiado
en buscarla en ningun otro lado. Afirmar lo contrario implica ignorar el texto
expreso de la Constitucion, borrar mas de 150 afios de historia institucional y
transformar a la Corte en un consejero de la politica.

4.3. La retroactividad de la ley penal en los delitos de lesa humanidad: analisis del
caso Batalla

Tras el fallo del caso Muifia®” por la Corte Suprema el 3 de mayo de 2017, se
generd una intensa controversia respecto a la aplicacion del beneficio del “2 x 17
en situaciones en las que se estin juzgando crimenes de lesa humanidad. La
mayoria, integrada por Highton de Nolasco, Rosenkrantz y Rosatti, decidio
que la Ley 24390, aunque ya derogada, podia ser aplicada para reducir el com-
puto de la prisién, ya que consideraron que era la ley mas benigna. En el caso
de Rosenkrantz, contd con la colaboracion del secretario letrado de la Corte
Suprema, Federico Morgenstern, quien trabajo en el estudio y analisis de los
antecedentes del caso. Los jueces Lorenzetti y Maqueda discreparon y disintie-
ron, argumentando que dicha reduccion no deberia ser aplicable a los crimenes
de lesa humanidad.

Por la aplicacion del articulo 2 del Codigo Penal que contiene el principio de
la ley penal mas benigna, tres de los jueces de la Corte Suprema resolvieron que
el articulo 7 de la Ley 24390 en su redaccion original -que estuvo vigente entre
1994 y 2001 - es aplicable a quienes cometieron delitos de lesa humanidad. La
ley del “2 x 1”7 establecia que al computar el tiempo de privacion de la libertad
de una persona condenada cada dia de prision preventiva que hubiera excedido
el plazo legal de dos anos equivalia al cumplimiento de dos dias de la condena.
El fundamento no es otro que desalentar las prisiones preventivas largas.

La sociedad civil reaccioné masiva, instantdnea e inmediatamente contra
la decisiéon de la Corte en el caso Muifia y, especificamente, contra los jueces
Highton de Nolasco, Rosenkrantz y Rosatti. EIl Congreso de la Nacion recogio

137 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Recurso de hecho deducido por la defensa de Luis Muifia en la
causa Bignone, Reynaldo Benito Antonio, Fallos: 340:569 (2017).

183



Jerénimo Lau Alberdi | El disidente: a seis afios de la llegada de Carlos Rosenkrantz a la Corte Suprema

el reclamo y aprobo rapidamente la Ley 27362 el 10 de mayo de 2017 en una
sesidn especial —con el voto de todos los diputados presentes menos uno y de
todos los senadores presentes-,"”® disponiendo la inaplicabilidad del computo
del “2 x 1” a los crimenes de lesa humanidad y estableciendo que esa seria la
Unica interpretacion auténtica.

Esta ley, que supuestamente “aclaraba” o “interpretaba” el texto de la Ley
24390, cred mayor incertidumbre respecto a la forma en la que la Corte debia
decidir casos posteriores similares a Muifia. Esa duda se disipo el 4 de diciembre
de 2018, cuando el tribunal resolvio el caso Batalla.®® Los jueces Highton de
Nolasco y Rosatti cambiaron su criterio sostenido en Muifia y coincidieron en
su voto, mientras que Maqueda y Lorenzetti hicieron lo propio en un voto por
separado. Carlos Rosenkrantz, en tanto, voto en disidencia.

Los jueces Highton de Nolasco y Rosatti cambiaron su parecer respecto al
debate sobre la aplicacion del beneficio del “2 x 1”7 para los delitos de lesa hu-
manidad y explicaron que se necesitaba la sancion de una “ley interpretativa”
por parte del Congreso de la Nacion. Rosatti explico en el caso Muiia que si
el legislador no previé un régimen diferenciado que excluyera la aplicacion de
la ley penal mas benigna a los delitos de lesa humanidad, no lo puede hacer
el juez, en tanto ello violentaria el principio constitucional de separacién de
poderes. 4

En este marco, Highton de Nolasco y Rosatti concluyeron que la Ley 27362
encuadraba dentro del marco ‘interpretativo’ porque no modificé retroactiva-
mente la legislacion penal en materia de tipificacion delictual o de asignacion
de la pena, sino que aclaré cémo debia interpretarse la ley aplicable al caso.
Segin entendieron, una vez determinado el cardcter “interpretativo” de la Ley

138 El articulo primero de esta ley establecié que “de conformidad con lo previsto en la ley 27.156, el
articulo 7° de la ley 24.390 -derogada por ley 25.430- no es aplicable a conductas delictivas que
encuadren en la categoria de delitos de lesa humanidad, genocidio o crimenes de guerra, segtin el
derecho interno o internacional”.

El articulo segundo dice que “[e]l computo de las penas establecido en su oportunidad por el arti-
culo 7° de la ley 24.390 -derogada por ley 25.430- sera aplicable solamente a aquellos casos en los
que el condenado hubiere estado privado de su libertad en forma preventiva durante el periodo
comprendido entre la entrada en vigencia y la derogacion de aquella ley”.

Por ultimo, el articulo tercero fija que lo dispuesto en los dos anteriores articulos “es la inter-
pretacion auténtica del articulo 7° de la ley 24.390 -derogada por ley 25.430- y sera aplicable aun a
las causas en tramite”.

139 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Recurso de hecho deducido por la defensa de Rufino Batalla en la
causa Hidalgo Garzon, Carlos del Seior, Fallos: 341:1784 (2018).

140 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Recurso de hecho deducido por la defensa de Luis Muifia en la
causa Bignone, Reynaldo Benito Antonio, Fallos: 340:569 (2017) (juez Rosatti, considerando 11).
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27362 en relaciéon con la Ley 24390, la ley interpretativa y la ley interpretada
se aplican de manera conjunta, entendiéndose que la norma interpretada ha
regido siempre.

En su voto, Maqueda y Lorenzetti mantuvieron la misma postura adoptada
en Muifa, no ingresaron a analizar si la ley interpretativa podia o no implicar
una violacion al principio de irretroactividad de la ley penal, sino que refirieron
que el computo del “2 x 1”7 no era aplicable a delitos de lesa humanidad por su
caricter de imprescriptibles, su imposibilidad de amnistia o indulto. Ademas,
pusieron de resalto que el derecho internacional le impone a la Argentina el
deber de perseguir los delitos de lesa humanidad y establecer penas adecuadas
y proporcionadas a su gravedad para impedir una forma de impunidad “de fac-
to”. Resaltaron que se trataba de una politica de Estado, promovida por los tres
poderes de gobierno, siendo parte del contrato social de los argentinos.

Rosenkrantz voté en disidencia, se mantuvo con el mismo criterio que falld
en el caso Muifia y, por tanto, entendid que la Ley 27362 era inconstitucional.
Seguin justificd en su voto, esta no era una ley genuinamente interpretativa v,
aun si lo fuera, entendio que seria inaplicable por violar el principio de irretroac-
tividad de la penal consagrado en el articulo 18 de la Constitucion Nacional.

En su voto, Rosenkrantz consideré que una ley interpretativa es aquella que
se limita a despejar dudas sobre conceptos equivocos, oscuros o dudosos de
la ley interpretada. En este caso, la ley supuestamente interpretada (es decir,
la Ley 24390 del “2 x 1”) no recurre a ningiin concepto equivoco, 0scuro o
dudoso. Por su parte, en su vision, la sancion de la Ley 27362 (es decir, la ley
supuestamente interpretativa) presupone que la Ley 24390 (la ley interpretada)
es perfectamente clara. La ley interpretativa sostuvo que la ley interpretada no
se aplica a ciertos casos, lo que presupone que se entendié claramente que la
ley interpretada es aplicable a ellos.

El voto en disidencia es claro. Incluso si la Ley 27362 fuera genuinamente
interpretativa, no son admisibles en materia penal leyes interpretativas que em-
peoren la situacion del imputado porque ello constituye una violacion del prin-
cipio de irretroactividad de la ley penal. Al pronunciarse sobre leyes interpre-
tativas no penales, la Corte Suprema ha tenido el cuidado de recalcar que, en
materia penal, el articulo 18 de la Constitucion Nacional impide la aplicacién
retroactiva de la ley mas gravosa.*! Dado que el principio de irretroactividad
de la ley penal es uno de los principios fundamentales que hace posible una

141 Veéase, por ejemplo, Fallos: 184:620; 287:104.

185



Jerénimo Lau Alberdi | El disidente: a seis afios de la llegada de Carlos Rosenkrantz a la Corte Suprema

democracia constitucional y republicana y que ese principio esta violado por la
Ley 27362, dicha ley es manifiestamente inconstitucional.

Rosenkrantz, al igual que el resto de los jueces de la Corte, lee los periodicos
y ve la television. Por ello, era plenamente consciente de que necesitaba expli-
car en su disidencia los motivos por los cuales consideraba que el beneficio
del “2 x 1” no podia aplicarse al imputado. Luego de destacar que si bien la
reaccion social que motivo el dictado de la Ley 27362 expresaba el legado del
“nunca més” y el objetivo social de no claudicar en la persecucion de delitos
de lesa humanidad, no cualquier modo de poner en prictica ese compromiso
es respetuoso de la Constitucion. En virtud de ello, dijo que “debemos resis-
tir la tentacion, comprensible, pero en definitiva injustificada, de juzgar a los
crimenes cometidos por el recurrente con normas incompatibles con las que
la Constitucion prevé”. Expreso, finalmente, que la Constitucion exige exten-
der las garantias a todos por igual y que apartarnos de sus mandatos “pone
en peligro el mejor, pero a la vez el mas fragil, arreglo institucional que se ha
inventado para que gente que esta en desacuerdo acerca de muchas cuestiones
pueda aspirar a convivir”.

Por tanto, Rosenkrantz adopté un enfoque juridico que se concentra en
el derecho aplicable al caso. En su vision, no cree que la jurisdiccion sea una
ocasion para que los jueces den rienda suelta a sus creencias morales y politi-
cas, sino que el razonamiento judicial tiene autonomia normativa precisamente
para que los jueces cumplan con su tarea jurisdiccional, la cual consiste en apli-
car la decision tomada por los representantes del pueblo, tal como figura en la
Constitucion Nacional y en las disposiciones que emanan de ella. Después de
todo, la tarea de los jueces consiste en aplicar el derecho vigente -en este caso,
la Constitucion- a un caso particular, sin modificarlo o desobedecerlo median-
te una supuesta interpretacion juridica (Rosler, 2022, p. 84). Esta coherencia
institucional, jurisdiccional y funcional al cargo que ocupa de juez en la Corte
Suprema es interesante de resaltar.

Luego de realizar un analisis descriptivo de tres de las opiniones disidentes
mas significativas del juez Rosenkrantz emitidas en los ultimos afios en la Corte
Suprema vy a fin de comprender cabalmente la filosofia que subyace su pensa-
miento y andlisis juridico y politico, es necesario ampliar el alcance y analizar
qué rol juega el disenso judicial en relacién con el concepto de legitimidad del
tribunal.
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5. El rol de las disidencias del juez Rosenkrantz como garante de la legitimidad de
la Corte Suprema

Considerar a la Corte Suprema como una institucion dedicada a la resoluciéon
de conflictos y simplemente distinguible de otros tribunales por su jerarquia es
no comprender su rol. En casi todos los sistemas legales, las cortes supremas o
los tribunales constitucionales son mucho mas. No solo son, en general, el mds
alto tribunal del pais dedicado a resolver los casos y controversias que surjan al
amparo del derecho federal o de la constitucidn, sino que también son el 4rbi-
tro final, aunque rara vez neutral, en los conflictos que involucran cuestiones
de separacién de poderes. La Corte tiene objetivos institucionales y una agenda
politica mas o menos explicita.'*?

Desde incluso antes de Marbury v. Madison,'* el judicial review ha sido re-
conocido como parte integrante de lo que el juez Marshall llamo el “deber”
judicial."** Actuando de acuerdo con esta responsabilidad, los tribunales se in-
miscuyen frecuentemente en debates sociales muy sensibles y variados (O’Scan-
nlain, 2015, p. 32). La Corte, que se ubica en la cuspide del Poder Judicial,
tiene la autoridad para invalidar leyes del congreso o reglamentos del Poder
Ejecutivo que estén en conflicto con la constitucion. Las normas juzgadas in-
congruentes con el texto constitucional son declaradas inconstitucionales vy,
por tanto, inaplicables para el caso concreto. Este poder, que también tienen
todos los jueces en Argentina, les permite a quienes tienen el rol de juzgar ca-
sos contenciosos ejercer lo que cominmente se conoce como “‘denunciantes”
(whistleblower) o “alarma de incendio” (fire alarm), es decir, advertir a la sociedad
cuando el Gobierno se hubiera excedido en los limites de su poder delegado.

142 Cfr. Chafetz (2015), quien explica que “the courts both govern and play a crucial role in deciding
who governs” (pp. 90-110), y Chafetz (2021, p. 150); ver también Kagan et al. (2018, p. 142), quien
sefiala que las cortes supremas se han convertido en actores importantes en la gobernanza consti-
tucional.

143 5 U.S. (1 Cranch) 137, 178 (1803).
144 Véase Treanor (2005, pp. 455-562), quien argumenta que la jurisprudencia inicial refleja un enfo-
que estructural de la revision judicial en el que el nivel de escrutinio estaba estrechamente relaciona-

do con la naturaleza de la ley impugnada, ademas de que los tribunales defendian su propio poder;
en el mismo sentido, ver Garcia-Mansilla (2020).
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5.1. Una aproximacion al concepto de legitimidad judicial

En Argentina, el papel de la Corte Suprema es complejo,'* por lo tanto, lo que
se intentara aqui es no solo comprender el comportamiento del juez Carlos
Rosenkrantz en la Corte Suprema (es decir, su judicial behavior'*), sino también
indagar en las consecuencias de sus votos en disidencia relacionadas con la pre-
ocupacion razonable que tiene cualquier Corte Suprema respecto a su propia
legitimidad.

La legitimidad judicial es un concepto dificil de definir, ademas de muy discu-
tido y arduo de medir. Lo problematico radica en que distintas personas utilicen
el mismo término con significados distintos para referirse a aspectos diferentes y
no se tenga en claro a qué sentido o acepcion se refieren. Por ello, el escollo mas
grande es utilizar un concepto como el de la legitimidad en un proyecto empiri-
co, pues estd claro que un concepto no se puede utilizar realmente en el analisis
empirico a menos que se pueda definir y medir en la realidad sin ambigiiedades.

;Cuindo una decision de la Corte Suprema es legitima? ;Qué criterios se
pueden utilizar para juzgar un fallo legitimo o ilegitimo? ;Se puede estudiar y
entender a los tribunales tnicamente leyendo sus sentencias! Para responder
estas preguntas, es necesario hacer un acercamiento desde las perspectivas del
derecho, la filosofia y la ciencia politica; sus puntos de vista se entrecruzan, di-
vergen y superponen de muchas maneras interesantes. De ahi que el concepto
de legitimidad aplicado a los tribunales tenga un significado distinto para los
abogados, los filosofos y los politélogos.

Con claridad analitica, Richard Fallon (2018) disecciona el término y pro-
pone distinguir la faz socioldgica, moral y legal o juridica del concepto de legi-
timidad. La legitimidad sociolégica es, esencialmente, la opiniéon o percepcion
publica, es decir, el sentir que tiene la sociedad del sistema legal y de sus institu-
ciones como merecedoras de respeto y obediencia. La legitimidad sociologica,
por tanto, depende de una perspectiva externa. La legitimidad moral, por su
parte, es un concepto inherentemente normativo, que se centra en si las perso-
nas “deben” tratar a un determinado régimen legal o a sus instituciones como
dignos de respeto y obediencia. Se suele poner de ejemplo al régimen nazi en
Alemania, el cual, si bien era un Gobierno con apoyo popular (i.e., contaba
con legitimidad socioldgica), no era moralmente legitimo. Finalmente, la le-

145 Veéanse, por ejemplo, las obras de Fayt (1995), Carrio y Garay (1996), Bianchi (1997), Santiago y
Alvarez (2000) y Santiago (2014a), entre otros.

146 Para una explicacion del concepto y su estudio, puede verse, entre muchos otros, Epstein et al.

(2013).
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gitimidad legal depende de una perspectiva interna. Una decision de la Corte
Suprema es legalmente legitima si los jueces utilizan métodos interpretativos
generalmente aceptados en la cultura juridica, aunque lo cierto es que cada
juez deberia aplicar su filosofia interpretativa preferida de manera consistente
a través de todos los casos que resuelve con franqueza y de buena fe. Ese juez
debe apegarse a su método de interpretacion, incluso cuando lo conduzca a
resultados en los que no coincida. Tal consistencia hara que las decisiones del
tribunal sean mas aceptables, al menos dentro de la comunidad juridica.

5.2. Lafuncion de la Corte y el rol del juez Rosenkrantz en el tribunal
Hace mas de sesenta aios, Robert Dahl (1957) observé que:

[Lla Corte no puede actuar estrictamente como una institucion legal. Es decir,
debe elegir entre alternativas controvertidas de politica publica apelando al me-
nos a algunos criterios de aceptabilidad sobre cuestiones de hecho y valor que no
pueden encontrarse o deducirse de precedentes, leyes y la Constitucion. (p. 281)%

En otras palabras, si bien es cierto que los miembros del Poder Judicial son
servidores publicos cuya funcién es decidir los conflictos de los ciudadanos y
aplicar el derecho vigente para la resolucion de esos conflictos prescindiendo
de toda interpretacion (Kavanagh, 2010), nadie negara que las predisposiciones
politicas, consciente o inconscientemente, forman los cimientos de las teorias
juridicas que los jueces adoptan en ultima instancia. Tal es la naturaleza del
razonamiento humano, el analisis y la toma de decisiones (Joondeph, 2008).

Cada juez tiene un conjunto de ideas politicas que se mezclan con sus ideas
“juridicas”, lo que hace muy dificil separar unas de otras. Los jueces de la Corte
Suprema suelen ser personas que, antes de su nombramiento, han participado
en la vida publica, han escrito libros o articulos juridicos en los que han expre-
sado sus opiniones y pensamientos o han participado al menos una vez en un
debate publico u opinado sobre temas controvertidos. Suelen ser, en general,
parte de una elite social y econdomica que los distingue del resto de la sociedad.
Como senala Robert Dahl (1957), “[n]o han sido los jueces —ciertamente no los
grandes jueces- hombres timidos con pasion por el anonimato” (p. 285). De

147 En el idioma original se lee: “[T|he Court cannot act strictly as a legal institution. It must, that is to
say, choose among controversial alternatives of public policy by appealing to at least some criteria
of acceptability on questions of fact and value that cannot be found in or deduced from precedent,
statute, and Constitution” (la traduccion me pertenece).
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modo que tienden a preocuparse por su reputacion individual entre quienes
integran su misma elite, incluyendo a académicos, periodistas, otros jueces,
abogados, miembros de grupos de interés y sus propios circulos intimos.

Las decisiones judiciales que estos jueces firman son igualmente juridicas y
politicas, significativamente restringidas por las normas del analisis legal, pero
simultaneamente influenciadas por una variedad de fuerzas politicas (Joon-
deph, 2008, p. 376). En ocasiones, la Corte Suprema actia, mas alla de la
ley, promoviendo o defendiendo un aparente interés superior del pueblo. En
algunos casos, los jueces dejan de lado su vision sincera de la ley para dictar
sentencias que, en apariencia, buscan preservar o realzar el prestigio institucio-
nal del Poder Judicial (Joondeph, 2008, p. 359). En otros casos, los jueces pre-
fieren darle jerarquia a la valoracion interpretativa, que termina por derrotar
a las leyes. En estos casos, la letra de la ley es dejada de lado por los valores. Es
el intérprete el que, sin necesidad de reformar las leyes, les cambia el sentido.

No creo que la opinién publica tenga un efecto directo significativo en las
decisiones de la Corte Suprema. Si bien podria suceder que un fallo de la Cor-
te coincida con la opinién mayoritaria de la sociedad, ello no significa que se
haya tomado en cuenta a la opinion general del publico para resolver un caso.
Me atreveria a decir, coincidiendo con Baum y Devins (2010, p. 1520), que es
mas probable que la opinion de las elites afecte de manera directa el proceso de
deliberacién y decisién de la Corte Suprema.

Lo descripto anteriormente ocurrié en los casos Schiffrin y Batalla. La de-
cision de la mayoria de la Corte pasé por alto el hecho de que la confianza
del publico en el sistema judicial es de importancia critica para el buen fun-
cionamiento del sistema legal y, de hecho, para la observancia del Estado de
derecho.*® Ambas resoluciones judiciales ponderaron la simpatia social (i.e., se
evidencia una preocupacién por la legitimidad socioldgica) al restaurar, por un
lado, la clausula constitucional de limite de edad de los jueces declarada nula
en 1999y, por el otro, la inaplicabilidad del beneficio del “2 x 1” a los condena-
dos por delitos de lesa humanidad. No prestaron atencion a las consecuencias
de sus sentencias ni a la razonabilidad de su propia interpretacién, ni siquiera
a su concordancia con el ordenamiento juridico y casos anteriores. En cambio,
los jueces que se unieron a la mayoria buscaron la aceptacion de la sociedad y
se olvidaron de que su rol es aplicar el derecho vigente, aunque la solucién sea
incomoda e inconveniente.

148 Véase Woolf (2008).
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Que la Corte Suprema haya reaccionado y modificado abruptamente su
criterio interpretativo se explica por la preocupacion que tiene respecto a la opi-
nion publica. Cuando los jueces que integran el maximo tribunal responden
a una vision de la sociedad y resuelven un caso de conformidad con el clamor
popular es porque tienen una preocupacion con su propia eficacia como ha-
cedores de politica judicial. El poder de la Corte reside en el respeto y acata-
miento que los otros poderes constituidos y la sociedad le tienen. Por ello, una
legitimidad insuficiente solo acarrearia consecuencias negativas, incluida una
pobre ejecucion de las sentencias de la Corte, ademds de ataques a sus jueces
por parte de miembros del Gobierno y del Congreso.

{Es demasiado pedir a los jueces de la Corte Suprema que respeten los
precedentes establecidos por sus predecesores aunque no estén personalmente
de acuerdo con ellos? En 1765, el jurista inglés William Blackstone (1962, pp.
69-70) explicod que los precedentes y las reglas deben ser seguidos, salvo que
sean groseramente absurdos e injustos, pues los jueces se encuentran compro-
metidos con las leyes y las costumbres y no con sus juicios individuales. La Cor-
te Suprema complementd esta explicacion al decir que el principio de stare deci-
sis “promueve el desarrollo imparcial, predecible y consistente de los principios
legales”."* Mantiene una estabilidad que les permite a las personas ordenar su
vida bajo el imperio del derecho (Hart y Sacks, 1994, pp. 568-569) y reduce los
incentivos para cuestionar precedentes consolidados, evitindoles a las partes
y a los tribunales el costo de litigar las mismas cuestiones constantemente.!>

El juez Alito, en el reciente caso Dobbs,"”! analizo la doctrina del preceden-
te [stare decisis]. Si bien reconoce la importancia de esta doctrina, admite, sin
embargo, que no entraina un mandato inexorable, pues lo importante no es
decidir una cuestion, sino decidirla bien. Cita en su apoyo tres casos centrales
de la jurisprudencia de la Corte, en los cuales esta cambi¢ drasticamente el
rumbo de los casos anteriores. Sefala luego las cinco razones en virtud de las
cuales Roe y Casey deben ser “derogados” [overruled]. Ellas son: (a) la naturaleza
de su error; (b) la calidad de su razonamiento; (c) la viabilidad [workability] de las
reglas que imponen; (d) el efecto disruptivo que produce en otras areas del dere-
cho; y (e) que la derogacion del precedente no afecte o revierta reliance interests.
Por su parte, la Corte Suprema argentina sefalé que las causas que autorizan

149  Payne, 501 U. S., at 827.
150 Kimble, 576 U.S., at 455.
151 Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization, 597 U.S. ___ (2022).
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a dejar sin efecto un precedente son: (i) el caracter erroneo de la decision en
cuestion; (ii) las lecciones de la experiencia; y (iii) las cambiantes circunstancias
historicas.!>

Si bien el principio de stare decisis admite excepciones,” en Argentina se
podria confirmar la afirmacion del juez Scalia de que “rara vez ocurre la anula-
cion de un precedente sin un cambio en el personal de la Corte”.">* En aquellos
casos donde el precedente no es contrario a la Constitucién, cultivar la legiti-
midad es honrar el precedente. Stare decisis fomenta la confianza en las deci-
siones judiciales, la igualdad de trato, la seguridad juridica, la previsibilidad y
contribuye a la integridad real y percibida de los procesos judiciales. Si la Corte
renueva su personal con frecuencia y no tiene una fuerte tradicion y conviccion
favorable al stare decisis, parece inevitable que la jurisprudencia de la Corte Su-
prema solo refleje el deseo de anular las decisiones cuando los jueces rotan en
el tribunal (Garay, 2013, p. 26, 2019, p. 310, nota al pie 165). Nada —excepto
los nombres de los jueces de la Corte Suprema- ha cambiado desde Fayt para
dejar sin efecto el precedente.

Los magistrados de la Corte Suprema no pueden reclamar el mismo poder
ni la misma representacién que los legisladores, incluso si en su experiencia

3

politica pasada fueron miembros de la Convencion Constituyente que modi-
fico el texto de la Constituciéon en 1994. Al ocupar un cargo en la Corte, los

152 Véase Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Barreto, Alberto Damidn c. Provincia de Buenos Aires,
Fallos: 329:759 (2006) (“[L]os miembros del Tribunal que suscriben esta decisién consideran que
debe abandonarse la generalizada calificacién del concepto de ‘causa civil’ que se viene aplicando
desde el citado precedente de 1992”, considerando 4).

153 Véase Hart (1971, p. 136); ver también Burnet v. Coronado Oil & Gas Co., 285 U.S. 393, 405-407, 412-
413 (1932) (Brandeis, J., disidencia) (“Stare decisis is not, like the rule of res judicata, a universal,
inexorable command [...] Stare decisis is usually the wise policy, because in most matters it is more
important that the applicable rule of law be settled than that it be settled right. This is commonly
true even where the error is a matter of serious concern, provided correction can be had by legisla-
tion. But in cases involving the Federal Constitution, where correction through legislative action is
practically impossible, this court has often overruled its earlier decisions [...]. In cases involving con-
stitutional issues of the character discussed, this Court must, in order to reach sound conclusions,
feel free to bring its opinions into agreement with experience and with facts newly ascertained, so
that its judicial authority may, as Mr. Chief Justice Taney said, ‘depend altogether on the force of the
reasoning by which it is supported’”) y Hertz v. Woodman, 218 U.S. 205, 212 (1910) (“The rule of stare
decisis, though one tending to consistency and uniformity of decision, is not inflexible. Whether it
shall be followed or departed from is a question entirely within the discretion of the court, which is
again called upon to consider a question once decided”).

154 South Carolina v. Gathers, 490 U.S. 805, 824 (1989) (Scalia, J., disidencia). Como sefiala Garay (2019),
“[tlhe descriptive difference with Scalia’s assertion rests in context: in the twentieth and twenty-first
centuries the Argentine Supreme Court’s personnel, many times the full Court’s personnel at once,
has been replaced more frequently than in the U.S. Supreme Court” (p. 310).
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magistrados Maqueda y Rosatti ya no son representantes populares electos por
el pueblo, sino servidores de la ley y, por ende, sus decisiones deben ser impar-
ciales y, al menos en apariencia, desvinculadas de cualquier ideologia politica.
Una dosis de impersonalidad es la esencia de la funcion judicial, especialmente
cuando la Corte interpreta la Constitucion. Si un simple cambio de personal
se considerara razon suficiente para legitimar un cambio de precedente, se po-
dria argumentar que la Corte esta actuando como si fuera el Congreso ante la
nueva legislaciéon (Garay, 2019, p. 314), o incluso como si fuera el Poder Ejecu-
tivo cuando asume el poder politico y desecha todo lo hecho por el Gobierno
anterior. Sin embargo, los jueces no son legisladores ni ocupan la funcion del
presidente y no pueden cambiar de criterio tan fdcilmente, a menos que no les
preocupe en lo mas minimo comprometerse con la Constitucién Nacional vy,
por consiguiente, evitar que la sociedad descrea de la institucién que ocupan.

Ciertamente, podria argumentarse que la interpretacion juridica expuesta
en los votos en disidencia del juez Rosenkrantz fue valiosa. En primer lugar,
aunque no de manera directa, pero si indirecta, colabord para lograr un es-
tilo mds discursivo, analitico y conversacional en la opinién final publicada,
representando las dos posibles interpretaciones judiciales sobre un solo tema.
Segundo, paraddjicamente, las disidencias terminaron validando la interpreta-
cién de la mayoria, pues el lector especializado, o lego, encontré en una misma
resolucion judicial puntos de vista alternativos que fueron considerados, inclu-
so si esa vision habia sido finalmente rechazada al ser una opinién minoritaria.

En algunos casos, las opiniones disidentes pueden contribuir a mejorar la
legitimidad de la Corte solo mostrando una solucién mas razonada al proble-
ma. Creo que el rol de Rosenkrantz, como juez en soledad, cultivé esa funcion.
Sin embargo, habria sido deseable encontrar en la opinion disidente en el caso
Schiffrin alguna referencia expresa a la experiencia pasada de los jueces Maque-
da y Rosatti en la Convenciéon Constituyente de 1994, o a la jueza Highton de
Nolasco, quien posiblemente conocia de antemano el caso Schiffrin que estaba
circulando en la Corte y la intencion de sus colegas de resolverlo, y por ello
se apurd a presentar una demanda para quedar amparada por la doctrina del
caso Fayt. Comprendo que la tinica razén para evitar cualquier conflicto podria
encontrarse, quizd, en la innecesaridad de causar posibles fricciones entre los
miembros de la Corte, pero seria interesante encontrar un estilo mas mordaz
-como se lee en la jurisprudencia de la Corte norteamericana- o al menos
alguna refutacion interna entre los distintos votos.

Recordando la famosa declaracion de apertura del juez Robert H. Jackson
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en los juicios de Nuremberg, “es a través de la ley que el poder rinde tributo a
la razon” (Robert H. Jackson Center, 1945, parr. 1). Asi, la herramienta de los
jueces para resolver las controversias es la razon plasmada en la ley. Por lo tanto,
limitar el poder a través de la razon, aunque se exponga en una sola opinién
disidente, es loable, justo y estrictamente necesario. Como escribe Dorf (1994),
“la responsabilidad judicial y la legitimidad se derivan de la racionalidad de los
jueces, que a su vez encontrara fundamento en lo decidido por los tribunales
para justificar sus decisiones” (p. 2040).

Como expuse anteriormente, los jueces son actores sofisticados que a me-
nudo se desempefan en un entorno politico complejo y polarizado y, por lo
tanto, ajustaran su comportamiento, consciente o inconscientemente, a la luz
de las restricciones institucionales, sociales o politicas pertinentes (Joondeph,
2008, p. 363). Por supuesto que no es tarea facil dejar de lado la coyuntura y
la presion politica, pero si la Corte esta preocupada por su propia legitimidad,
debe resistir el “canto de sirena” de los poderes politicos cuando pretenden
intervenir en asuntos institucionales que escapan a la competencia de la Corte.
Abrir la puerta a un reclamo similar al estudiado en Ferndndez de Kirchner solo
contribuye a la pérdida de credibilidad y a ser percibido por la opinion publica
como un tribunal que cede ante los reclamos infundados del poder. En ese
sentido, la disidencia de Rosenkrantz es positiva, pues logrd apegarse al texto
de la Constitucién y recordd que la vicepresidenta puede ocupar el segundo'>
cargo con mas poder real en la Argentina, pero no por ello se ubica por encima
de la ley.

Asumiendo que el sistema constitucional argentino es social y moralmente
legitimo, entonces las decisiones de la Corte Suprema son legalmente (y mo-
ralmente) legitimas si se mantienen dentro de los limites de ese esquema.'
Consecuentemente, cuando una opinién mayoritaria —como las de Ferndndez
de Kirchner, Schiffrin o Batalla- desafian esta afirmacion y deciden incurrir en
una interpretacion ideologizada o realizar un dudoso abordaje dialdgico™ de
las facultades inherentes del Congreso como si la separacion de poderes fuera
una pieza de la literatura de Lewis Carroll, una fuerte opinién disidente que

155 Si bien la Constitucion nombra al vicepresidente como presidente del Senado, desde el 10 de
diciembre de 2019 el poder real en Argentina reside paraddjicamente en Cristina Ferndndez de
Kirchner, quien fue presidenta entre 2007 y 2015 (Laborda, 2019).

156 Cfr. Fallon (2018, pp. 98-102).

157 Véase Gargarella (2022), quien argumenta que los tres poderes deben preocuparse por el didlogo
para evitar la erosion democritica y entablar una conversacion entre iguales.
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recuerda la importancia de la doctrina del precedente contribuye a mejorar la
legitimidad legal y moral, aunque también la sociologica, de la Corte Suprema.
Al final del dia, la visién que ve a la Corte como distinta de las ramas politicas
y confia en que esta tomara decisiones razonables y fundadas en el derecho vi-
gente!®® es muy importante para el publico especializado como para la opinién
publica.

Se dice que casi todos los asuntos que se debaten en la actualidad -como el
tamano y la composicion de la Corte, el mandato de los jueces, el papel de la
Corte en el sistema constitucional, la idoneidad y transparencia de los proce-
sos internos de la Corte y como se nombran y confirman los jueces- implican
cuestiones de legitimidad."” En definitiva, la legitimidad de la Corte es crucial
para la institucion porque el Poder Judicial federal debe confiar en otros para
que sus decisiones sean acatadas.'®® Alexander Hamilton formulo este punto en
The Federalist de una manera que se ha convertido virtualmente en un cliché:

El poder judicial [...] no tiene influencia ni sobre la espada ni sobre la bolsa [...]
[eln verdad puede decirse que no tiene ni fuerza ni voluntad, sino simplemente
juicio; y debe depender en ultima instancia de la ayuda del brazo ejecutivo inclu-
so para la eficacia de su juicio. (Hamilton et al., 1818, p. 442)

Al asumir que la Corte es, de hecho, una rama coigual que gobierna y juega
en el ambito de los pesos y contrapesos, el poder disidente —una voz a veces
pequena y tenue- tiene la potencialidad de tornarse vigorosa si logra impedir
que el publico perciba una Corte que actiia por unanimidad como un siervo
del poder politico de turno. Hasta ahora, el juez Rosenkrantz ha manejado esa
dosis de poder honrando la legitimidad legal y moral del maximo tribunal.

6. Conclusion

El objetivo de este trabajo ha sido poner de resalto que la unanimidad y el consen-
so en la Corte Suprema no siempre son convenientes. Contrariamente a lo que
pensaba el juez Marshall de que la Corte debia abandonar la practica del seriatim
y hablar con una unica opinidn, a veces, dependiendo del momento histérico y

158 Véase Gibson y Caldeira (2009, pp. 61-62, como se cit6 en Grove, 2019, p. 2252).
159 Véase Comision Presidencial sobre la Corte Suprema de los Estados Unidos (2021, p. 22).

160 Véase, por ejemplo, Bartels y Johnston (2013): “For an institution like the U.S. Supreme Court to
render rulings that carry authoritative force, it must maintain a sufficient reservoir of institutional
legitimacy” (p. 184).
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de un conjunto de factores institucionales, sociales y politicos, una multiplicidad
de opiniones es mas beneficioso en sus efectos. Tal como quedd en evidencia,
Rosenkrantz no voté en disidencia ni escribié una concurrencia a menos que los
beneficios de su voto en soledad superaran los costos de pronunciarse solo.

Este es un primer acercamiento a la practica del disenso judicial que in-
tenta explicar de qué manera las recientes disidencias emitidas por el juez Ro-
senkrantz en la Corte Suprema contribuyen a la legitimidad del tribunal en
un contexto politico y social polarizado. Este trabajo aun deja preguntas sin
respuesta. Por ejemplo: jcudl es la probabilidad de que un precedente sea deja-
do sin efecto si hubo una disidencia en esa sentencia’ ;Cuanto importa quién
disiente! ;Cual es la extension que debe tener una disidencia! ;Qué razones
existen para que un juez decida votar en disidencia! Es claro que este ultimo
interrogante dependera de diferentes factores, tales como la trascendencia del
caso; las influencias estructurales, como el tamano del tribunal y la carga de
trabajo; de razones de indole de disefo juridico, como por ejemplo si la Corte
es un organo de revision, ademas de la complejidad del expediente; y, por su-
puesto, del liderazgo del presidente de la Corte (Alarie y Green, 2017, p. 217).

Confio en que esta investigacion ayudara a comprender un tema poco explo-
rado en la literatura juridica y de la ciencia politica argentina y permitira pro-
fundizar en la preocupacion por la legitimidad de la Corte. No solo pretendo
comprender el comportamiento de los magistrados, sino también descifrar las
consecuencias de sus opiniones disidentes relacionadas con la preocupaciéon
razonable de la Corte por la autoridad del tribunal.

Hasta el momento, el método interpretativo de Rosenkrantz en la Corte
es confiable y consistente. Demostré que pudo resolver los casos dificiles con
evidencia histérica, realizando juicios morales razonables y aplicando su visién
mas formalista-normativista. Ello ha hecho que el enfoque desde el que Ro-
senkrantz piensa el derecho, y el rol que ha ejercido en la Corte Suprema al
votar en soledad en gran cantidad de ocasiones en comparacion con sus otros
colegas, sea positivo. En estos ultimos seis afios, se observa a un magistrado que
actud con franqueza, solidez y coherencia. Estos son elementos importantes de
la toma de decisiones legales,'® y muy especialmente para quienes argumentan
en contra de la decision de la mayoria.

161 Veéase, por ejemplo, Fallon (2005, p. 1787, 2008, p. 1107, 2009, p. 975, 2018); véase también Sha-
piro (1987, pp. 736-38) y Monaghan (1979, p. 25), que sugiere que las opiniones deben incluir
todos los motivos en los que se basaron los jueces. Por otra parte, los académicos a menudo critican
a los jueces sobre la base de que han aplicado de manera inconsistente su enfoque interpretativo
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Contar con un Poder Judicial imparcial e independiente es una deuda pen-
diente en la Republica Argentina. De ahi que disentir siempre encontrara criti-
cas y reacciones. En esos casos, el enfoque del juez Guido Calabresi podria ser
util. En una charla dada a jueces estatales y federales, Calabresi dio un consejo

muy sencillo de lo que debe hacer un “juez del Articulo III” cuando es objeto

de criticas: absolutamente nada; el silencio es el precio del cargo vitalicio.!®?

La reserva, la prudencia y el respeto irrestricto por la Constitucién son rasgos
tipicos de los grandes jueces.
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Resumen

El 16 de diciembre de 2021, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién de la Republica Argen-
tina declar¢ inconstitucional las normas que rigen la integraciéon del Consejo de la Magistra-
tura de la nacién. La importancia del Consejo en nuestro sistema politico-institucional, y las
singularidades que presentd la decision de la Corte, motivaron decenas de andlisis con los que
dialoga este trabajo.

Se examina aqui esta decisién de la Corte desde cuatro ejes. En el primero, se reflexiona sobre
las criticas dirigidas a los tiempos de la decision y se indaga sobre la potestad de elegir la opor-
tunidad para decidir. En segundo lugar, se abordan las criticas a la falta de imparcialidad para
resolver un caso que involucra intereses organicos de la Corte. En tercer término, se evalua la
orden de revivir una ley derogada como remedio a la inconstitucionalidad de la ley derogato-
ria, para asi atender a la critica sobre la asuncion de “funciones legislativas” por parte del alto
tribunal. En el ultimo eje, se analizan en profundidad los fundamentos de la declaraciéon de
inconstitucional. Ya en la conclusion, se sintetiza el enfoque propuesto como contribucion a la
reflexion disciplinar sobre la cuestion.

Palabras clave: Consejo de la Magistratura, imparcialidad, equilibrio, remedios judiciales es-
tructurales, orden judicial de naturaleza legislativa, motivacion de la decision.

207



Mariela Gladys Puga - Leandro A. Ardoy | El fallo sobre el Consejo de la Magistratura. Aciertos y debilidades en la decision de la Corte Suprema

The Ruling on the Judicial Council: Strengths and Weaknesses in the Supreme
Court Decision

Abstract

On December 16, 2021, the Argentine Supreme Court of Justice (CS]N) held that the rules gover-
ning the composition of the Nation’s Judicial Council were against the Constitution. The importan-
ce of the Council in our political-institutional system, and the singular characteristics of the Court’s
decision, gave rise to dozens of analyzes by chroniclers and experts, with whom this work dialogues.
This decision of the CS]N is scrutinized here in four axes. The first one reflects on the criticis-
ms in regard of the timing of the decision, and reflects on the power to choose the opportunity
to decide. Secondly, it addresses the criticisms of the lack of impartiality to resolve a case that
involves organic interests of the Court itself. Thirdly, it evaluates the command that direct to
resuscitate a repealed law as a remedy for the unconstitutionality of the law that repeals it. An
analysis is made on the criticism of the assumption of “legislative functions” by the Supreme
Court. In the last axis, the motivation for the declaration of unconstitutionality is observed in
depth. Towards the end, the conclusion synthesizes the approach proposed as a contribution
to the disciplinary reflection on the issue.

Key words: Judicial Council, impartiality, balance, structural judicial remedies, judicial order
of a legislative nature, grounds for judicial decisions.

1. Introduccion

El 16 de diciembre de 2021, la Corte Suprema de Justicia de Argentina (en
adelante, CSJN) declaré inconstitucional los articulos 1° y 5° de la Ley nacio-
nal 26080, normas que rigen la integracion del Consejo de la Magistratura de
la nacion (en adelante, CM), y el quorum requerido para que éste sesione.! La
importancia del Consejo en nuestro sistema politico-institucional, y las singu-
lares caracteristicas que presento la decision de la Corte, motivaron decenas de
andlisis de cronistas y expertos. Ellas abonaron un vigoroso debate publico y
disciplinar, en el que se inscribe este trabajo.

El CM es un organo creado en la reforma constitucional de 1994; posee
competencias cruciales en la organizacién, funcionamiento y composicion del
Poder Judicial de la Nacion. A su cargo se puso la organizacion del proceso
de preseleccion y remocion de los jueces federales; asunto que hasta la ultima

1 Se trata de la sentencia de la CSJN en Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires, del 16/12/21.
Ademas de esta declaracion de inconstitucionalidad, se declaré la inaplicabilidad, “por necesaria
implicancia”, de otras normas de la misma ley. Tales los articulos 6°, 8°y las normas de los articulos
7°, inciso 3 de la Ley 24937 (texto segiin Ley 26855) y todas las modificaciones efectuadas al sistema
de mayorias previsto en la Ley 24937 (texto segtin Ley 24939).
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reforma constitucional estaba bajo la exclusiva potestad del Poder Ejecutivo en
acuerdo con el Senado de la naciéon.? Pero, ademas, la Constitucion Nacional
(en adelante, CN) le asigno al CM también la potestad de administrar y ejecu-
tar el presupuesto del Poder Judicial, reglamentar su organizacién y sancionar
a los magistrados. Esas competencias estaban, hasta el momento de la reforma
de 1994, bajo la 6rbita de la CSJN.? De manera que la decisién de la CS]N de
diciembre de 2021 refiere a un 6rgano al que la CN redirigio (27 afios antes)
competencias que originalmente fueron propias de la misma Corte y otras com-
petencias que antes les correspondieron exclusivamente a los ¢érganos politicos.
Este enfoque historico adelanta los puntos de tension entre dos concepciones
que disputan el sentido de la reforma de 1994 en relacion con el CM. Una
alude a la busqueda de “despolitizar” el procedimiento de seleccion de jueces,
dandole al CM competencias cruciales en esa seleccion, las cuales antes de la
reforma constitucional eran exclusivas de los 6rganos politicos. La otra invoca
la pretensiéon constituyente de aumentar el control politico sobre el Poder Ju-
dicial, ddndole al CM facultades administrativas y disciplinares que antes eran
de la Corte.* Ambas concepciones van a llevar a diferentes conclusiones sobre
cual deberia ser la proporcion de representantes politicos y de representantes
técnicos en el CM.

El primer intento de integrar al CM tuvo lugar en el ano 1997. Tres afios
después de la reforma constitucional, el Congreso de la Nacion logré acor-
dar un régimen constitutivo del CM a través de la Ley 24937, complementada

2 Antes de la reforma constitucional de 1994, el presidente proponia un candidato, a discrecion, y
este era nombrado juez con el acuerdo de las dos terceras partes del Senado (articulo 86, inciso 5°,
Constitucién Nacional, 1853-1957). Ahora, el Consejo de la Magistratura organiza un concurso
publico entre candidatos a juez para seleccionar a los tres mejores con base en cualidades técnicas. El
Ejecutivo solo puede elegir a uno de esa terna indicada por el CM, a los efectos de buscar el acuerdo
del Senado. Ademas, antes de la reforma, era también el Congreso el que tenia potestades de remo-
cion de jueces, conforme al modelo de la constitucion norteamericana. Esas potestades ahora son
competencia del CM (articulo 114 de la Constitucion Nacional, 1994).

3 La CS)N tenia originariamente a su cargo la administracion del Poder Judicial, ciertas potestades
disciplinarias sobre los magistrados y la competencia de dictar reglamentos de organizacion interna.
La reforma constitucional de 1994 determiné que estas potestades y competencias estarian a cargo
del CM, lo que ocurrio sélo parcialmente.

4 Sebastian Guidi (2022) analiza el asunto como una cuestion de intencién bifronte de los consti-
tuyentes de 1994 al crear el CM. Refiere a la narrativa tradicional, por un lado, como aquella que
lo piensa como un 6rgano disefado para “despolitizar” la seleccion de los jueces, garantizando su
idoneidad técnica a través de los Concursos Publicos. Ello tendria como meta fortalecer la “inde-
pendencia judicial”. Por otro lado, la reorientacién de competencias que antes eran de la CSJN
hacia el CM estaria mostrando, segiin Guidi, el otro objetivo constitucional fundamental: el de
asegurar la “responsabilidad judicial” ante la ciudadania y sus representantes.
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con la Ley 24939 (en adelante, las llamaremos en conjunto la “ley de 1997”).
La normativa ordenaba que el CM estuviese integrado por veinte miembros
y presidido por el mismo presidente de la CSJN. Sin embargo, aquella ley de
1997 seria derogada en el ano 2006 por la Ley 26080 (en adelante, la “ley de
2006”). Esta ultima redujo la integracion del Consejo a trece miembros y, ya
sin representante de la CSJN, dispuso que el presidente del Consejo se eligiera
por mayoria absoluta de sus miembros.

Lo que hizo la Corte en el fallo del ano 2021, que aqui analizamos, fue de-
clarar inconstitucional las reglas de integracion dispuestas por la ley de 2006,
bajo el argumento de que no respetan el estandar de “equilibrio” estamental en
la integracion del CM dispuesto por el articulo 114 de la CN. De este modo, la
Corte decidio restablecer las reglas de integracion de la ley de 1997, quedando
el CM nuevamente compuesto por veinte miembros y presidido, otra vez, por
el presidente de la CSJN.

Los multiples andlisis y cronicas sobre esta decision no solo la transformaron
en un trending topic juridico, sino que se cristalizaron en posiciones severamente
enfrentadas. Algunos sindicaron a los magistrados supremos de “golpistas insti-
tucionales”,” mientras que otros los calificaban de “salvadores de la repuiblica”.¢
A mi4s de un afio de aquel contexto efervescente, se presenta este trabajo como
un racconto reflexivo de los argumentos que se han venido acunando hasta
aqui. La pretension es la de contribuir a la reflexion disciplinar con un enfoque
integrador sobre el asunto.

El analisis que sigue se ordena en cuatro partes centrales. En la primera, se
reflexiona sobre las criticas a los tiempos de la decision y sobre la potestad de
la CSIN de elegir la oportunidad (el timing) para decidir (ver apartado 2). En
segundo lugar, se abordan las criticas a la falta de “imparcialidad” de la CSJN

5 El senador de la nacion Oscar Parrilli sostuvo que “Rosatti [el presidente de la CSJN] est4 asaltando el
Consejo de la Magistratura estilo Rambo. Es un claro golpe institucional” (“Golpe institucional”..., 2022,
parr. 7). En el mismo sentido, la abogada del senado Graciana Penafort apoyo la idea de un golpe de
Estado institucional “por afectacion a la distribucion de competencias que hace la constitucion” (C5N,
2022, 20m39s). Por su parte, el ministro de Justicia de la Nacion, Martin Soria, asevero que el fallo “es
una extorsion, mas que una sentencia juridica era un acto politico” (Télam, 2022, parr. 3). Hubo incluso
una movilizacién publica de organizaciones gremiales, sociales y politicas pidiendo la renuncia de los
jueces de la Corte (Piden la renuncia de toda la Corte..., 2022).

6  Rafael Micheletti (2022) elogia al fallo de la Corte como histérico y a favor de la libertad y la
democracia. Llega a sefialar que el dia de su emision “bien podria bautizarse como el ‘Dia de la
independencia del Poder Judicial’” (parr. 7). La seccion Opinién del diario La Nacién lo tituld “Un
fallo tan trascendente como saludable” (2021). También estuvieron quienes consideraron que los
magistrados de la Corte eran victimas del asedio politico, como Garcia-Mancilla y Ramirez Calvo,
también en la seccion Opinion de La Nacién (2021).
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en un caso que, que en cierta forma, la involucra directamente (apartado 3). Ya
en tercer término, se evalua la relacion entre la orden remedial de revivir la ley
de 1997 y la critica que se le hace a la Corte por asumir “funciones legislativas”
(apartado 4). En el cuarto y ultimo escaldn, el foco ya se ajusta sobre los funda-
mentos que se expresan para invalidar la ley de 2006 (apartado 5). Finalmente,
en la conclusion se sintetiza el enfoque propuesto como contribucién a la re-
flexion tedrica sobre el tema.

2. Los tiempos de la Corte

Los tiempos de decision de la Corte fueron objeto de dos reproches reiterados.
Uno le imputaba una lesiva tardanza en la emision de su fallo, y el otro le atri-
buia una sospechosa premura en la ejecucion de la decision. Ambos reproches,
la tardanza y la premura, se anegan en el territorio juridico por falta de asiento
normativo. Mas aun, al formularse en esos términos, eclipsan un asunto de
mayor interés para el andlisis juridico: el del momento elegido para resolver
esta cuestion. En efecto, como se vera en este apartado, es la “oportunidad” es-
cogida por la Corte la fuente vital del descontento critico y el asunto de especial
interés disciplinar sobre el que nos detendremos aqui.

2.1.latardanzay la premura

Se dijo que la Corte tardo cinco aflos en expedirse sobre este caso,’ para final-

mente declarar inconstitucional una ley vigente, consolidada en los ultimos

quince afos.® Sin embargo, no hay bases legales para tomar a ésta como una

critica de raiz juridica, lo que requeriria de algunas precisiones disciplinares.
En primer lugar, dentro de los cinco afios de tardanza para decidir que se

7 Mauro Benente (2022) se refiere a lo que considera una demora inexplicable. Denuncia que “el
tribunal se tomo algo més de 2000 dias -si, dos mil, no se me escapé ningiin cero- para finalmente
caer en la cuenta de que la integracion del Consejo de la Magistratura era inconstitucional” (p. 2).
Eugenio Zaffaroni, exjuez de la CSJN y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, reclama
que la CSIN “ha demorado” la decision. Ella “dejo funcionar durante afios lo que ahora considera
que es un Consejo inconstitucional” (Television Publica, 2022, 0m37s.). Por su parte, Andrés Gil
Dominguez (2022, parr. 1) recordaba que la sentencia de la Camara en lo Contencioso Administra-
tivo habia sido el 19 de noviembre de 2015 y la Corte resolvié definitivamente el tema el 16 de di-
ciembre de 2021, es decir, demord casi seis afios en dictar sentencia. También en tono reprobatorio

puede leerse la reciente obra de José¢ Raul Heredia (2022, pp. 100-115).

8  Mauro Benente (2022) es también quien destaca negativamente la antigiiedad de la vigencia de la
ley impugnada y detalla que “la 26.080 fue declarada inconstitucional [...] a los 15 afios y diez meses
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le imputan a la Corte, esta incluido el periodo de un afto y medio en el que el
expediente no habia llegado aun a los estrados supremos. En efecto, la tramita-
cién del recurso extraordinario ante el tribunal de origen parece haber insumi-
do ese tiempo. Este no es entonces imputable como tardanza de la Corte.’ Por
otro lado, y aunque resulte enojoso para los usuarios del servicio de justicia, lo
cierto es que, ya sean tres o cinco afos, se trata de un lapso que no es excepcio-
nal para el tratamiento de un caso por la CSJN. Ese tiempo estd dentro de los
parametros usuales de las sentencias que emite el méximo tribunal.'® Entonces,
no hubo aqui un retraso que fuera excepcional o que estuviera fuera de las
reglas de lo habitual.

Precisado el reproche, el asunto es que la CSJN no tiene ningtn plazo para
decidir ni hay reglas que la sujeten a un orden o criterio de prioridad para el
tratamiento de los casos que llegan ante sus estrados.!! Es por ello que, ademas
de emitirse en un término usual, su decisiéon se dictd también sin violar nin-
guna regla de competencia temporal. Asunto que puede ser fastidioso, claro,

después de su sancion” (p. 5).

9  De acuerdo con el Sistema de Consulta Web de la CSJN, consultado en el afio 2022, el expediente
habria ingresado para su primera consideracion el 1 de junio de 2018, esto es, tres afios y medio
antes del fallo.

10 No hay estadisticas que respalden especificamente esta afirmacion, aunque si hay datos indiciarios
del plazo estandar para que un caso sea resuelto por la Corte, lo que la respaldaria indirectamente.
Se sabe, por ejemplo, que la duracion promedio para que un caso obtenga resolucion es de 799 dias
(incluyendo en ese plazo la tramitacion del recurso ante el tribunal de origen). Esto podria hacer
creer que el promedio que tarda un caso en resolverse ante la Corte es de dos afios, pero no es asi.
Resulta que este promedio refiere a “casos resueltos”, no a decisiones unicas. La gran mayoria de
los casos que resuelve la Corte responden a sentencias que se dictan para varios casos en un mismo
momento. Es decir, sentencias iguales o repetidas. Muchos son casos que acaban de ingresar a la
Corte y que pueden recibir una de esas sentencias modelo o repetidas. Sélo a modo de ejemplo, en
el ano 2016 se dictaron 7613 resoluciones que permitieron resolver 14066 casos, mientras que en
el ano 2019 se resolvieron 29661 casos a partir del dictado de 7237 resoluciones (Giannini, 2021;
pp. 56, 110, 111). Ello nos permitiria calcular, grosso modo, que el promedio de tiempo en el que se
emite la resolucion primaria de casos por una sentencia modelo es probablemente bastante mas que
el doble de 799 dias. Hablariamos, entonces, en la misma sintonia gruesa, de un promedio mayor a
cuatro afios para la resolucion de un caso nuevo para la Corte.

11 La CS)N tiene amplia discrecionalidad para emitir sus sentencias cuando quiera, y en el orden que
elija, tanto entre los expedientes que le llegan como incluso entre aquellos que aun no le han llega-
do. Esto ultimo, ejerciendo el per saltum, es decir, abocandose anticipadamente a causas que estin
todavia en tribunales inferiores y por razones de especial urgencia institucional.

No obstante, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha establecido un limite
conceptual-temporal para la resolucion de los casos, tal es el impreciso limite de la “razonabilidad”.
Para la CIDH, sera “irrazonable” el plazo total de la tramitacion de la causa ante la jurisdiccion sin
distincion de los tiempos que insuma cada una de las instancias jurisdiccionales.

Es conveniente recordar que, desde esa perspectiva, nuestro pais ya fue condenado varias veces por
violar el principio del plazo razonable. Asi ocurrio en los casos Bulacio (CIDH, 18/09,/2003), Furldn
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pero es incuestionable desde la perspectiva de las reglas formales e informales
de nuestro sistema.

Tampoco existe un plazo legal que vuelva reprochable la decision de invali-
dar judicialmente una ley mas o menos consolidada en el tiempo, como era la
de 2006. Por el contrario, la antigiiedad de una ley suele destacarse, por algunos
juristas, como una buena razén para legitimar la decision judicial de revisarla.
Se suele hablar de la mayor legitimidad del control de constitucionalidad de
una ley cuanto mas antigua es esta y cuanto mas tiempo se toman los tribunales
en el proceso de invalidacion.!? De hecho, varios de nuestros precedentes mds
importantes en materia de control de constitucionalidad parecen confirmar
esta hipotesis tedrica.”® Entonces, la antigitedad o la consolidacion de la ley,
que es la razén de critica de algunos, en cambio es un argumento de realce de
la decision para otros. En cualquier caso, sin base normativa para cuestionar
la decision en razon de la antigtiedad de la ley, esta pretendida critica tampoco
alcanza un grado axiomdtico.

Un asunto distinto es el reproche a la premura de la Corte para ejecutoriar
su decision. Se denuncioé que ciento veinte dias era un plazo demasiado exi-
guo para que el Congreso sancione una nueva ley. Algunos comentaristas se
preguntaron “;donde esta el incendio?!” (Television Publica, 2021, 33m20s),"
denunciando un apresuramiento de la Corte para imponer al Congreso su
preferencia regulativa.

Una primera precisién es necesaria. La Corte exhorta (no ordena) al Con-

(CIDH, 31/08/2012) y Spoltore (09/07/2020).

12 Martin Farrell (2018) afirma que “el grado de deferencia debida al legislador disminuye con el paso

de las generaciones: cuantas mds generaciones han transcurridos desde el dictado de la ley, menor
es el grado de deferencia debido al legislador” (pérr. 4). El autor propone considerar el término
de quince afos como el equivalente a una generacion (justo el tiempo transcurrido en este caso) y
computar en generaciones la antigiedad de las leyes.
Por su parte, Sebastian Linares (2008) también parece ver en el retardo de los tribunales para
declarar la inconstitucionalidad un elemento de legitimidad de su decision. Cuenta que “el alto
tribunal [norteamericano] normalmente pronuncia la ultima palabra institucional con un cierto
retardo, ya que el planteo de inconstitucionalidad debe transitar por todas las instancias judiciales
previas [...] Esto, segtiin dijimos, confiere al modelo americano un menor grado de intensidad de la
objecion democratica” (p. 282).

13 Acaso uno de los fallos mas importantes dictados por la CSJN en materia de derechos individuales
sea el caso Sejedn (CSJN, 1985, Fallos: 308:2268). Alli se declard inconstitucional una regla dictada
casi un siglo antes, la Ley 2393 del aiio 1888. En el fallo Arriola, la Corte declaré inconstitucional
articulo 14, 2° parrafo de la Ley 23737, y lo hizo veinte afios después de su sancion (CSJN, 2009,
Fallos: 332:1963).

14 Es la opinion emitida por Alberto Lugones, vicepresidente del Consejo de la Magistratura. Ver en
el mismo sentido la opinion de Penafort (2021).
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greso que legisle y le indica que lo haga en “un plazo razonable”, es decir, no le
impone un tiempo limite.”” En estricto sentido, el plazo de ciento veinte dias
no fue un apercibimiento al Congreso, sino un plazo de transicién hacia un
nuevo régimen. La Corte anticipd que, una vez cumplido ese plazo, el régimen
de la ley de 1997 entraria nuevamente en vigor y quedaria sin efecto la ley de
2006. En la escena publica, los cronistas alertaban que si el Congreso no dicta-
ba una ley en ese término, la Corte impondria la suya (la ley de 1997). Sin em-
bargo, visto de cerca, el Congreso nunca perdio su potestad de sancionar una
ley en el momento que sea. De manera tal que el plazo no fue ni conminatorio
ni mucho menos de caducidad de la potestad del legislador.

Hecha la aclaracion formal, si miramos el contexto desde un 4ngulo mds am-
plio, el panorama no parece ser el de una Corte que actia con premura. La ley
de 2006 ya habia sido declarada inconstitucional cinco afios antes por Camara
de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal.!® Aquella declara-
ciéon de la alzada (y la posibilidad de su confirmacién por parte de la CSJN)
habian disparado el debate legislativo desde hacia tiempo. De hecho, solo entre
2019 y 2021 habian ingresado a las camaras legislativas trece proyectos de ley
para reformar la integracién del CM."

Si acercamos mds la lupa al contexto, es inevitable advertir que diez dias
antes de que se diera a conocer el fallo de la CSJN;, el Poder Ejecutivo habia
enviado al Congreso de la Nacién su propio proyecto de ley para la reforma del
Consejo,"® y nueve dias antes, el ministro de Justicia de la Nacion se habia reu-
nido con los miembros de la Corte. De manera que también el Ejecutivo estaba
advertido de la oportunidad que tendria la decision de la CSJN.”

Entonces, cuando ampliamos y acercamos la lente al entorno del caso, lo
que se observa son rastros claros de un proceso previo y sostenido de didlogo

15  Enel punto Il de la parte resolutiva de la sentencia en analisis se estipula: “Exhortar al Congreso de
la Nacion para que en un plazo razonable dicte una ley que organice el Consejo de la Magistratura
de la Nacion”.

16 Camara Federal en lo Contencioso Administrativo, Sala II, sentencia de 11/2015. Expte:
29.053,/2006.

17 Después del fallo de la CSJN, se sumaron cinco proyectos mas en similar sentido. Ver Biblioteca del
Congreso (2022, pp. 4-8).

18  Mensaje del Poder Ejecutivo N° 128/2021, 6/12/2021. En ese proyecto se proponia nuevos equili-
brios entre los consejeros y se elevaba a diecisiete el numero de miembros.

19 Dias antes de la sentencia, la prensa afirmaba que “cuando empezaron a surgir las versiones de un
fallo contra la conformacién actual del Consejo de la Magistratura [bajo la ley de 2006], el funcionario
[ministro de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion] afirmé: ‘No deja de llamar la atencion que la
Corte esté por sacar un fallo para declarar inconstitucional una ley sancionada en 2006. Se tomaron
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institucional entre el Poder Judicial y legisladores. Ello desvirtta la idea de la
premura de la Corte en decidir, pero también denota un didlogo previo entre
los supremos y el Poder Ejecutivo, lo que apartaria la idea de una Corte que
acttia de sorpresa sobre los poderes politicos.

2.2, Oportunidad

Apartadas las criticas de tardanza, premura y/o sorpresa, ya podemos iluminar
el dato temporal que nos interesa: el del “momento” de la toma de decision de
la Corte.

El fallo se emite en circunstancias en las que ni la coalicion oficialista ni la
principal coalicion opositora tenfan mayoria suficiente para conseguir sancio-
nar una nueva ley del CM. Tal coyuntura, a la que calificaremos de “bloqueo
politico”, se habia configurado de manera mas rigida pocos meses antes de la
decision de la Corte a partir del resultado de las elecciones intermedias.?® El
dato revelador es, entonces, que la Corte decidio justo cuando los organos
politicos tenian dificultades para tomar una decision. Asi, un Congreso sin
mayorias absolutas, tensamente dividido por un bipartidismo (o bicoalicionismo)
rigido, parece haber ofrecido la “oportunidad” para que la decision de la CSJN
se impusiera sin oposicién y con cierta estabilidad.”

El poder elegir el momento o la coyuntura en que se emite una sentencia se
convierte en una potestad de gran relevancia politica.?? Esa potestad, sin embar-
go, esta comprendida entre las potestades juridicas publicas de los magistrados

16 afios para darse cuenta. Nos deberia hacer ruido a todos los argentinos y las argentinas’ (El Ministro
Soria se reunié..., 2021, parr. 14). La frase del ministro, emitida después de su reunion con los miembros
de la Corte el 7 de diciembre de 2021, deja en claro que sabia que pronto habria sentencia.

20  Las elecciones legislativas del 14 de noviembre de 2021 dieron como resultado que ninguna coali-
ciéon parlamentaria tuviera suficientes representantes para alcanzar la mayoria absoluta, ni en el
Senado ni en la Camara de Diputados.

21 Los estudios de politica y justicia del dltimo tiempo vienen identificando comportamientos es-
tratégicos de las Cortes respecto al contexto de su decision. En general, se observan ciertas formas
prudentes, defensivas o de oportunismo para autofortalecer su popularidad. Los estudios de Corina
Barrett Lain (2012), por ejemplo, parecen sefalar que las Cortes deciden sobre seguro cuando las
mayorias ya estdn de acuerdo con su decision, aunque persistan los bloqueos en los ¢rganos politi-
cos. Desde otro enfoque, Gretchen Helmke (Helmke y Wolfson, 2003) identifica actuaciones que
llama de “defeccion estratégica” en busca de asegurar su legitimidad a futuro, fundamentalmente
de cara a posibles cambios de Gobierno o de coaliciones. Gabriel Pereyra (2022, p. 696), por su
parte, ha llamado “equilibristas” a las cortes latinoamericanas, en razon de sus estrategias de cuidar
legitimidad al decidir remedios estructurales.

22 Una mirada critica sobre este angulo es la del ministro de Justicia de la Nacion en Infobae (El Minis-
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supremos. A ella podriamos desagregarla bajo el nombre de la “potestad del ti-
ming”. Se trataria de una potestad no reglada, secuela de que no haya plazos para
que la CSJN decida. Aun asi, sigue siendo una potestad juridica sobre la que
podemos reflexionar disciplinariamente e incluso evaluar si esta institucional-
mente (in)justificada o es (in)congruente con nuestro sistema constitucional.”’

Por ejemplo, podria argumentarse en favor de que la Corte tenga esta potes-
tad de elegir en qué contexto emite su decision. Podria decirse que si ella fuera
forzada a decidir en cierto momento, se veria obligada a contabilizar elementos
del contexto sociopolitico en el analisis en detrimento de su mirada técnica.
Ello podria menoscabar la imparcialidad de la decision. En cambio, el poder
elegir cuando se decide ayudaria a evitar momentos de apremios sociopoliticos
o circunstancias desfavorables a su eventual decision. Eso aseguraria analisis
juridicos ascéticos en las resoluciones y, de este modo, la llamada potestad del
timing seria congruente con la garantia de imparcialidad jurisdiccional.?*

Sin embargo, la inquietud de los criticos radica en que la Corte use su po-
testad del timing de forma diferente. Preocupa que la use para influir en los
balances de poder entre los partidos politicos y las coaliciones, que elija opor-
tunidades para impactar negativamente en la gobernabilidad de un partido
mayoritario —por ejemplo, beneficiando al partido de oposicién-?° o bien que
opte por las oportunidades para beneficiar las lineas de gobierno de una mayo-
ria circunstancial en desmedro de minorias politicas. Este tipo de preocupaciéon
esta vinculada a las motivaciones subjetivas de la Corte y/o magistrados en el
ejercicio de la potestad del timing.

Ahora bien, aunque este peligro es innegable, esta latente en el ejercicio de
cualquier potestad publica, no sélo en esta. Es decir, cualquier decision jurisdic-
cional puede usarse para favorecer a un partido politico u otro, o puede favore-

tro Soria se reunio..., 2021).

23 Gil Dominguez (2021) parece hacerse alguna de estas pregunta en esta clave: “;Es razonable en
términos constitucionales y convencionales que una Corte Suprema de Justicia pueda utilizar con
tal grado de discrecionalidad la cronoterapia procesal como un superpoder politico?” (parr. 2).

24 Este tipo de enfoque quizds tenga mds sentidos en controversias sobre reglas constitutivas del Esta-
do, como las que aqui se analizan, no asi en controversias que involucran derechos fundamentales
cuya afectacion puede ser urgente. En efecto, en este tltimo caso la especulacion temporal de la
Corte podria tenerse por temeraria. Por otro lado, es necesario reconocer cierto maniqueismo en la
pretension de alcanzar andlisis juridicos totalmente ascetas, en el sentido de libres de consideracio-
nes contextuales.

25 Esta linea de criticas puede verse incluso en las manifestaciones institucionales de la Asociacion
Justicia Legitima, sefialando que “Esta claro que la Suprema Corte no actia con independencia,
sino al servicio de estrategias politicas partidarias...” (Justicia Legitima, 2021, parr. 5).
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cerlo o perjudicarlo colateralmente. Solo el analisis caso por caso nos permitiria
desnudar si la Corte usé de forma legitima su potestad del timing (motivada por
las mejores condiciones de imparcialidad) o si, por el contrario, hizo un uso
ilegitimo de ella (eligiendo favorecer o desfavorecer a una posicion partidaria).

El problema de este tipo de analisis, caso por caso, es que requiere de eviden-
cia muy dificil de obtener, una que corrobore el vinculo causal entre el estado
subjetivo de los decisores y los efectos reprochados de la decision. Lo mas cer-
cano a una verificacion de este tipo, al menos en el campo juridico, sigue sien-
do el anilisis de los fundamentos explicitados en la decision. Es alli donde la
sospecha sobre la inclinacion subjetiva de los decisores puede encontrar alguna
base, o ninguna. Por eso es tan importante la fundamentaciéon de la decision
jurisdiccional, porque ella acttia como el tinico indicador verificable y accesible
de si el uso de la potestad del timing fue legitimo o ilegitimo.

Hay otra preocupacion de corte mas estructural que podria plantearse en
relacion con la potestad del timing. Tal potestad podria usarse como forma de
desbalance entre los poderes del Estado. Es decir, podria favorecer el creci-
miento de competencias del poder cuasivitalicio (la CSJN) en desmedro de
las competencias de poderes estatales con composicion periodica (los drganos
politicos). En el corto y mediano plazo, el 6rgano vitalicio podria conseguir im-
poner sus preferencias de regulacion constitucional (incluso en materias en las
que la Constitucion privilegio las preferencias politicas), aprovechdndose de las
oportunidades de “bloqueo politico” antes mencionadas. Esta es una lectura
bastante plausible del caso en analisis.?

Por supuesto que esta preocupacion deberia moderarse en el caso que esta-
mos analizando, dado que esta decision judicial, en un sentido muy importan-
te, no es una decision final. En efecto, el Congreso podria, tarde o temprano,
salir del bloqueo politico y conseguir constituir la voluntad mayoritaria necesa-
ria para imponer sus preferencias regulativas, al menos en relacion con ciertas
aristas de la integracion del CM. Entre tanto, es dificil determinar en qué medi-
da la decision de la CS]N sélo se apoyé en la coyuntura del “bloqueo politico”
y en qué medida esa decision la reforzo.”

26 Algunos han dado este tipo de lectura al célebre caso Marbury v. Madison (5 U.S. 137, 1803), en
el que la Corte Suprema de Estados Unidos, aprovechando la coyuntura, se habria adjudicado la
potestad del control de constitucionalidad de las leyes. Mas alla de las desmentidas historicas, y de lo
controvertido de esta lectura del caso real (ver Garcia Mansilla, 2020), la posibilidad teorica resulta
plausible. El uso de competencias propias, aprovechando coyunturas para absorber competencias de
otros poderes o provocar desequilibrios, parece una conducta institucional, al menos, probable.

27  En esta linea, no seria descabellado pensar que, sin la intervencion de la CSJN, el proyecto de ley
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En resumen, las circunstancias del caso sugieren la importancia de reflexio-
nar sobre la critica institucional a la potestad de timing de la que goza la CSJN.
En particular, valorar la utilidad relativa de futuras reglas que la atemperen con
plazos u otras formas que ayuden a despejar sospechas sobre las motivaciones
de los magistrados en la eleccion de la oportunidad. Reglas que, por ejemplo,
le exijan fundar especificamente la decision sobre la oportunidad elegida para
decidir o que le requieran fundamentos especificos sobre la invalidacién diferi-
da de normas consolidadas por algun tiempo.

En fin, una Corte que transparente el ineludible razonamiento contextual in-
volucrado en el ejercicio de su potestad de timing podria contribuir a fortalecer,
interesantemente, las condiciones de debido proceso adjetivo y a asegurar asi
una mayor transparencia en el didlogo institucional. Alejar el fantasma del uso
ilegitimo de su potestades parece un asunto medular en relacion con decisiones
de esta trascendencia. En el caso de anilisis, esos fantasmas parecen haber veni-
do montados en las criticas de “tardanza” y “premura” y fueron fecundados por
la asepsia al contexto que se observa en la fundamentacion de la decision.

Lamentablemente, nuestra CSJN parece estar convencida de la conveniencia
de ocultar la incidencia de los elementos contextuales en su proceso de toma
de decision. Quizas, pensando que asi se ve mas imparcial, o que asi aparta los
términos de sus fallos del debate partisano o que encumbra su autoridad por
fuera de la politica. Sin embargo, los hechos contradicen esa hipotética expec-
tativa. El estilo asceta tiende a confundirse cada vez mas con formas irritantes
de dogmatismo u ocultamiento de las razones de contexto para decidir. Ello
viene habilitando una generalizada suspicacia sobre sus motivaciones y, con
ello, poniendo en tela de juicio el uso del discurso autoritativo del derecho en
asuntos de relevancia publica.?®

para el CM presentado por el Poder Ejecutivo en diciembre de 2021 habria tenido otras posibi-
lidades en el Congreso. Si la Corte no hubiera adelantado su decisién de anular y reemplazar el
régimen vigente, quizas la oposicion habria tenido mejores incentivos para acordar un proyecto con
el ejecutivo.

Sebastian Guidi (2022, p. 10) recuerda que la sancion de la primera ley del CM ocurrio cuatro afios
después de reformada la Constitucion, lo cual se debio fundamentalmente a que el oficialismo de
ese momento habia perdido las elecciones intermedias de 1997 y que las posibilidades de volver a
ser derrotado en 1999 no eran pocas. Ese contexto histérico-politico tiene algunos parecidos con
el del presente caso, y si entonces fue relevante para el acuerdo parlamentario, bien podria haberlo
sido también ahora.

28 Como ejercicio podriamos imaginar qué habria ocurrido si la corte hubiera hablado abiertamente
en sus fundamentos del bloqueo politico del Congreso, asi como de la decena de proyectos de ley
que no tuvieron éxito y de sus conversaciones infecundas con el Poder Ejecutivo. Quizis también co-
rresponderia que se manifestara sobre los problemas concretos de funcionamiento del Consejo de la
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3. Imparcialidad

El diario Pdgina 12 le dedico su tapa a los miembros de la CSJN con el siguiente
titulo: “Jueces y Parte” (2021).” Fue al dia siguiente del fallo y retrato lo que
seria la critica mas difundida a la decision desde las crénicas oficialistas. La
Corte habia decidido su propia reinstalaciéon en el CM, se decia, y se adjudico
ademas la presidencia del ¢rgano.

Mais alla de la animosidad de esta cronica, es indudable el pedigri juridi-
co-institucional del reproche. La falta de condiciones de “imparcialidad” en los
decisores implicaria la violacion de un principio fundante del debido proceso
adjetivo y afectaria asi la validez juridica de la decision. Sobre este asunto de
particular interés disciplinar, reflexionamos en este apartado.

3.1. El dilema de la parcialidad del arbitro y su inevitable gradualidad
Empecemos por acordar en que la Corte tom¢é una decision sobre un asunto
que la afectaba orgdnicamente. Los magistrados supremos decidieron sobre el
significado de una norma constitucional que determinaba su propia participa-
cion en la integracion de otra entidad estatal (articulo 114° de la CN). Tal enti-
dad, ademas, tiene potestades sobre la organizacion y administracion del Poder
Judicial, poder liderado por la misma Corte. De modo que seria insensato negar
que habia alli cierto nivel de conflicto de intereses o, al menos, que los supremos
no eran terceros totalmente desinteresado en el resultado de este pleito.
Establecido ello, corresponde reconocer también que no es inusual que los
organos del Estado ejerzan funciones jurisdiccionales sobre asuntos que de-
finen, de manera mds o menos directa, sus propias competencias orgdnicas.
Ello ocurre de manera bastante directa, por ejemplo, cuando un 6rgano de la
Administracion Federal de Ingresos Publicos (AFIP) decide el reclamo de un
contribuyente acerca de si hubo exceso en las competencias de un funcionario
de esa misma cartera, o cuando el Congreso de la Nacién lleva adelante un
juicio politico contra un presidente porque éste se abrogd funciones legislativas
propias del Congreso. Pero mds alla de estas formas obvias, lo cierto es que
casi cualquier decision jurisdiccional involucra la determinacion, en alguna
medida, de las propias competencias del decisor. Esta es la causa de un dile-

Magistratura y la urgencia que ellos impondrian. Estas transparencias podrian justificar con claridad
los plazos y el momento en el que se decide y ayudarian a resituar las criticas en un razonable debate
de argumentos antes que en la sospecha frente a lo no dicho, aunque incontrolablemente presumido.

29  En la tapa del Diario aparece ademas la fotografia los cuatro jueces de la Corte.
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ma tipico de cualquier sistema institucional con funciones jurisdiccionales, al
que podriamos llamar aqui “el dilema de la inevitable parcialidad del 4rbitro”.
En efecto, quien decide el significado de las normas en un caso concreto esta
decidiendo siempre, en mayor o menor grado, sobre el alcance de sus propias
facultades determinadas por esas y por otras normas. La imparcialidad, vista de
esta manera, nunca es perfecta y siempre es una cuestion de grados.

Sin embargo, cuando el Poder Ejecutivo o el Legislativo toman decisiones
jurisdiccionales, éstas siempre son revisables por un tercero imparcial, por lo
general, por el Poder Judicial.*® En cambio, las decisiones de los jueces no son
revisables (en sus disposiciones especificas) por 6rganos de otro poder vy, en el
caso de las decisiones de la CSJN, no son revisables por nadie mas. Al tener la
ultima palabra en asuntos jurisdiccionales, la CSJN no s6lo participa del “dile-
ma de la parcialidad del arbitro” cada vez que decide, sino que ademas lo hace
de forma final, y es aqui donde su inevitable parcialidad cobra otra relevancia.

3.2. Cuando nadie es imparcial

El caso que aqui esta en analisis trae a consideracion un asunto extra. Resulta
que la constitucion ordend que el CM se integre con representantes de distin-
tos organos del Estado y estipuld que esa representacion sea equilibrada entre
ellos (articulo 114 de la CN). De modo que tanto el Poder Ejecutivo como el
Legislativo y el Judicial serdn afectados por la decision sobre cudl es el “equili-
brio” adecuado en la integracion del Consejo. Cualquiera de ellos carecera, en
grado aparentemente similar, de las condiciones de imparcialidad ideales para
decidir esa integracion.’® Asi las cosas, aunque la Corte decidié este caso en
condiciones de imparcialidad imperfecta, no parece existir un decisor institu-
cional que no padezca la misma falta de imparcialidad. En otras palabras, no
hay un ¢rgano estatal que pueda decidir cual es el equilibrio debido del CM en
condiciones de mayor imparcialidad que la Corte.

30 Laexigencia de revision judicial de las decisiones jurisdiccionales emitidas por la administracion es-
tan establecidas en precedentes judiciales desde hace tiempo. El caso de referencia es Ferndndez Arias
c. Poggio del afio 1960 (CSJN, 19/09/1960, Fallos: 247:646). Respecto a la revision de la actividad
jurisdiccional del Poder Legislativo, los precedentes refieren en general a la revision de las decisiones
emitidas por el Congreso en juicios politicos. Entre los casos de referencia pueden sefialarse Nicosia
(CSJN, 09/12/1993, Fallos: 316:2940), Graffigna Latino (CSJN, 19/06,/1986, Fallos: 308:961), Brusa
(CS)N, 11/12/2003, Fallos: 326:4816) y Moliné O *Connor (CSJN, 04/03,/2004, Fallos: 329:1914).

31  Solo el Ministerio Publico, en cuanto cuarto poder que no integra el Consejo, seria un tercero
independiente del resultado de la controversia. Sin embargo, no tiene competencias dirimentes en
materia jurisdiccional ni en materia regulativa.
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3.3. Nuestro ineludible constitucionalismo

Algunos han sostenido que cuando la Constitucion puso en cabeza del Con-
greso la tarea de regular la integracion del CM quiso darle a éste la ultima
palabra.’? Asi, la determinacion de cual es el “equilibrio” debido en la integra-
cién del o6rgano seria entonces un asunto de exclusivo arbitrio del Congreso.
Ello excluiria a los jueces de la determinacion del estandar constitucional del
“equilibrio”.

En honor a la brevedad, habra que adelantar que tal pretension no tiene
asidero firme en nuestra cultura juridica. Para el constitucionalismo argentino,
esta fuera de disputa el hecho de que cualquier ley estd sometida al control
judicial de constitucionalidad. De otra manera, se razona, un estandar consti-
tucional como el del “equilibrio” no tendria la supremacia normativa que se
pregona de un estandar constitucional.

Por supuesto que este razonamiento no tiene sentido para un jurista que
opera en sistemas parlamentarios o que esté afiliado a las premisas del cons-
titucionalismo popular. Estaria comodo en un sistema sin control judicial de
constitucionalidad, donde los significados de las reglas constitucionales estén
en manos de los érganos mayoritarios y la idea de supremacia constitucional
se configure de otra manera.” Pero esa vision es extraiia a nuestra constitucion
material y a sus sentidos dominantes. Nuestro constitucionalismo aun esta sig-
nado por los lineamientos de la idea de supremacia normativa del constitucio-
nalismo clésico o liberal.** En este marco de sentido, la potestad del Congreso
para regular la integracion del CM estd “limitada” por el estindar constitucio-
nal de “equilibrio”, y es la Corte quien controla y garantiza que ese estindar
funcione como limite a la regulacion.

Entonces, precisando los extremos de nuestro dilema, no hay dudas de que
la CSJN tiene la ultima palabra respecto a la interpretacién de reglas de un

32 Elarticulo 114 de la CN establece que el CM serd “regulado por una ley especial sancionada por la
mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Cdmara”.

33 Jeremy Waldron (2005, 2008), entre los mentores de las ideas del llamado “constitucionalismo po-
pular”, sostiene que dado que los desacuerdos sobre los significados constitucionales pueden llegar
a ser grandes y profundos, sélo pueden ser resueltos mediante la decision de una mayoria. Esta es la
Unica manera de evitar que una minorfa bloquee o impida reformas al status quo.

34  Referimos a la idea de supremacia normativa clasica y no necesariamente a otros elementos tedricos
del constitucionalismo liberal o clasico que han sido abandonados o matizados por la influencia de
corrientes como el neoconstitucionalismo europeo o los nuevos constitucionalismos latinoamerica-
nos. En cualquier caso, ambas corrientes, con influencia en nuestro constitucionalismo, comparten
el principio de supremacia normativa de la constitucién en términos de su vinculacién necesaria
con el control judicial de constitucionalidad.
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juego en el que ella misma participa y, en este caso, respecto a la interpretacion
de reglas que determinan sus competencias de manera bastante directa. Esta es
una situacion dilemdtica en términos de debido proceso, sin dudas. Aunque,
si lo pensamos escrupulosamente, este es un dilema del que no escapa ningin
sistema (0 juego) con un arbitro supremo o final. En el dilema particular que
nos ocupa, sin embargo, no parece haber otro ¢érgano en mejores condiciones
de imparcialidad ni tampoco hay razones de nuestro constitucionalismo que
legitimen a un mejor arbitro que la CSJN para el caso.

3.4. Un dilema circular

Sentado entonces que ningun 6rgano puede resolver este caso en condiciones
de imparcialidad ideal y que la dltima palabra para decidir las controversias
constitucionales la tiene la CSJN, todavia podria argumentarse que la Corte
es el organo menos imparcial de todos “para resolver este caso” en particular.
En efecto, podria observarse que los convencionales constituyentes de 1994 le
dieron al CM competencias que le quitaron a la Corte (la administracion del
Poder Judicial, por ejemplo). Si desempoderar a la CSJN fuera la verdadera in-
tencion del constituyente, éste no querria que sea la misma Corte quien decida
sobre la composicién del CM. En efecto, si se hubiera pretendido desempo-
derarla, la Corte habria sido el érgano menos imparcial de todos para decidir
sobre como integrar al 6rgano que la desempoderaria.”

Con todo, el asunto crucial aqui es que este argumento del “6rgano menos
imparcial” no es categorialmente diferente al “dilema de la imparcialidad del ar-
bitro” que venimos analizando. De hecho, es parte del mismo asunto, aunque
aparente singularidad.

Supongamos por un momento que, debido a una integracion desequilibra-
da entre los miembros del CM, los érganos politicos consiguieran el domi-
nio de las decisiones en este ¢rgano, y supongamos, ademas, que usaran ese
dominio con el tnico fin de hostigar severamente la independencia judicial.
Digamos, en esta clave, que el CM empiece a funcionar como un arma de mani-
pulacién del presupuesto del Poder Judicial, a través de la cual actores politicos
disciplinen magistrados, coaccionando sus decisiones y provocando una severa

35  Como se explico en la nota 4 de este trabajo, Guidi (2022) sostiene que la intencion del constitu-
yente fue bifronte: por un lado, despolitizar el proceso de seleccion de jueces para salvar la indepen-
dencia judicial y, por el otro, controlar politicamente al Poder Judicial a través del CM. El reproche
que aqui se analiza asume que la intencién tnica del constituyente fue la segunda.
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(des)organizacion funcional. En tales circunstancias, ;deberia la Corte resignar
la independencia judicial sistémica, dado su menor imparcialidad como ¢rgano
para decidir este caso en particular? O, en otras palabras, ;deberia resignar la
posibilidad general de imparcialidad judicial a futuro para resguardar la impar-
cialidad formal en este caso concreto!?

Ahondemos en esta suposicién por un momento. Imaginemos ahora que
una mayoria partidaria con claro dominio sobre el CM determina el nombra-
miento, remocion y sancion de magistrados sin considerar su condicién técnica
y sobre la tnica base de intereses partidarios. ;Deberia la Corte mantenerse al
margen del asunto?, ;son estos los costos esperables de la democracia constitu-
cional que tenemos!, jes esto lo que quiso el constituyente de 19947

Las respuestas posibles a estas preguntas estdn lejos de ser tranquilizadoras.
Como es obvio, la incomodidad tiene que ver con que la propia formulaciéon
de la pregunta trae en ella una respuesta incorporada. Justamente, si se califica
la accion hegemonica de los 6rganos politicos como “hostigamiento partidario
para debilitar la independencia judicial”, la respuesta obvia es la necesidad de
invalidar esas acciones, incluso a través de una Corte sin las condiciones de
imparcialidad adecuadas en el caso.

Sin embargo, lo que algunos pueden ver como manipulacion politica del
presupuesto para afectar la independencia judicial, otros podrian considerar
una forma de control vilido de las mayorias politicas sobre un poder vitalicio
que amenaza en transformarse en omnimodo. Para estos, el hecho de que la
CSJIN sea el 6rgano menos imparcial para dirimir el asunto alcanzaria para
excluir su intervencion en cualquier controversia respecto a asuntos definidos
de esta manera.

En fin, ambas narrativas, desarrolladas a partir de hechos similares, llevan
a respuestas diferentes a la pregunta de si es institucionalmente conveniente o
no que la Corte intervenga. Y vuelven menos o mas relevante a estos fines las
condiciones de imparcialidad de la Corte.

Advirtamos que detras de estas narrativas hay ademds desacuerdos funda-
mentales sobre la idea de neutralidad técnica y sobre la capacidad de represen-
tatividad democriatica de los partidos politicos, en sintonia, claro, con concep-
ciones distintas sobre la intencion del constituyente de 1994. En efecto, confiar
en la posibilidad de neutralidad técnica y desconfiar de los intereses partidarios
como fuente de seleccion, sancion y remocion de magistrados configura una
situacién de hecho que reclama la legitima intervencion judicial en el caso hi-
potético planteado. Este conjunto de presupuestos se afilia a la idea de la “des-
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politizacién” en la seleccion de jueces como meta constitucional dominante. En
cambio, la desconfianza en la posibilidad de la neutralidad técnica y la confianza
en la legitimidad de los intereses representados por los partidos politicos mayori-
tarios exigen exactamente lo contrario. Esto es, una deferencia politica substan-
tiva por parte de un 6rgano sin condiciones de imparcialidad suficientes para
intervenir. Para este conjunto de presupuestos, la intencion del constituyente
fue sobre todo aumentar el control politico sobre el Poder Judicial.*

El asunto clave es que, en la faena del control de constitucionalidad de las
leyes, no solo se le da significado técnico-juridico a las normas constitucionales
para el caso concreto, sino que ademas se decide la “formulacion” del caso al
que se aplican esas leyes.

Es decir, en esa formulacion del “caso o controversia” hay decisiones invi-
sibles, a veces sobre desacuerdos amplios. Quien tiene el poder de decidir la
controversia también tiene el poder de establecer, o presuponer, los términos
de ella al momento de fijar la litis. De ese modo, el 4rbitro hace las preguntas,
a veces con respuestas incorporadas.’ Asi, al instaurar la litis de este caso, la
CSJN estipulo (o asumio) una idea sobre la posibilidad de lo neutral frente a lo
partidario, lo plausible de una razon técnica frente a la razén politica y, sobre
todo, una vision sobre los limites del control politico sobre el Poder Judicial.
Todas esas asunciones, o presupuestos sobre la cuestion a decidir, son las res-
puestas incorporadas a la pregunta sobre la legitimidad de la intervencion de
la Corte en ese caso, a pesar de su corta imparcialidad para hacerlo. Es por ello
que ellas también hacen parte del dilema de la parcialidad del arbitro.

3.5. Una decision sin final

Nuestro disefio institucional no tiene mecanismos explicitos para evitar que
algunas decisiones estatales, ya sean regulativas, jurisdiccionales o administrati-
vas, sean dictadas en condiciones de imparcialidad imperfecta. Incluso pueden
ejercerse provocando desbalances coyunturales en la autonomia e independen-
cia entre los poderes. Notese, por ejemplo, que cada vez que el Congreso de la
Nacién dicta una ley de organizacion institucional del Estado, tal como la que
organiza el CM, es en cierto sentido juez y parte, aunque la decision sea regula-
tiva y esté sujeta al control jurisdiccional posterior. De la misma manera, el veto

36 Ver Giudi (2022).

37  Ver Puga (2013) sobre la relevancia y el alcance de la tarea judicial de definir la controversia (reco-
nocida técnicamente como litis) en el control de constitucionalidad.
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del presidente a una ley del Congreso que limita potestades ejecutivas es una
decision administrativa que tampoco se dicta en condiciones de imparcialidad
perfecta, aunque puede ser revisada por ciertas mayorias del Congreso.’® De
hecho, a este tipo de decisiones es a las que algunos tedricos refieren como el
ejercicio de “pesos y contrapesos” entre poderes. Pareciera que hay algo institu-
cionalmente saludable en ellas, en la medida en que persista la posibilidad de
revisar esas decisiones en el futuro, por otro/s poder/es y en el marco de otras
potestades orgdnicas.

El caso que analizamos aqui es un buen ejemplo de este tipo de posibilidad
abierta a la revision interorganica. Si bien es cierto que la CSJN tiene la ulti-
ma palabra sobre esta especifica controversia, ello no significa que su decision
remedial sea final. El Congreso todavia podria dictar otra ley con una nueva
version de como deberia ser la composiciéon equilibrada del CM teniendo, se-
guramente, cierta deferencia a los estdndares fijados por la CS]N. A su vez, el
Ejecutivo podria promulgar parcialmente esa ley, interfiriendo en algiin aspec-
to de la regulacion sin desvirtuar su espiritu.

Asi, mientras exista esa posibilidad institucional de revision de decisiones
organicas entre poderes, la imparcialidad imperfecta no parece ser un problema
para el equilibrio entre poderes. Esas revisiones eventuales, ademas, ofrecen las
condiciones de un debido proceso cada vez m4s substantivo en la toma de deci-
siones publicas. Efectivamente, se genera una especie de didlogo entre poderes
con las razones que motivan las decisiones, aunque en una mecanica intertem-
poral y en distintos dialectos: la sentencia, la ley y la disposicién administrati-
va.”? En fin, un mundo institucional idealmente deliberativo, siempre que los
poderes ofrezcan, efectivamente, razones publicas suficientes para motivar sus
decisiones y que se tomen en serio las motivaciones de las decisiones pasadas.

4. El remedio y sus tensiones
Al declarar la inconstitucionalidad de la regla de integracion y quorum para

38  Para los casos de veto total, ver el articulo 83° de la Constitucion Nacional, y para los casos de veto
parcial, ver los articulos 80° y 99°, inciso 3°.

39  No siempre ese didlogo entre poderes tiene caracteristicas constructivas. Por ejemplo, la Ley 23737
(1989), que en su articulo 14°, 2 parte castiga la tenencia de estupefacientes para consumo personal,
fue sancionada después de que la Corte resolviera el caso Bazterrica en sentido contrario (CSJN,
1986, Fallos: 308:1392). De manera que ese didlogo intrapoderes, en lugar de construir consensos,
en ciertos contextos puede ser en verdad una puja de posiciones contrapuestas que se va prolongan-
do intertemporalmente.
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sesionar del CM (articulo 1°y 5° de la Ley nacional 26080), la CSJN enfrento
un desafio remedial complejo. Debia responder a la pregunta de cual seria la in-
tegracion y el quorum que respeten el estandar constitucional de “equilibrio”; el
cual se entendia violado. El camino facil, quizas, habria sido “declarar” incons-
titucional la ley de 2006 sin “remediar” la situacion de inconstitucionalidad.
Sin embargo, la Corte no opté por ese camino, y en el empeio por resolver cual
seria una integracion “equilibrada” del CM, tuvo que hacerse cargo también
del desafio de implementar esa nueva integracién. Ese desafio exigia la partici-
pacion de los 6rganos politicos, los que justamente eran litigantes perdidosos
(y resistentes) en la causa de su decision.

Otro camino sencillo habria sido “declarar” algunos criterios para una inte-
gracion equilibrada y exhortar a los poderes politicos a seguirlos en sus decisio-
nes regulativas futuras. Tampoco seria la primera vez que una Corte toma esta
ruta. Pero, esta vez, no decidio en este sentido. Ello sera, quiza, el sello distin-
tivo de su decision. La corte avanzo aun teniendo que enfrentar el problema
practico mas complejo de todos: llevar adelante el cambio de integracién en el
CM sin paralizarlo o desestabilizarlo.

Adelantamos que la Corte consiguio alcanzar su objetivo remedial de forma
categorica y en el plazo que ella misma establecio. Con sélo algunos inciden-
tes,*” aunque casi sin retrasos, en sélo cuatro meses se inauguré la nueva inte-
gracion del CM. Ello, ademas, sin que su funcionamiento se viera radicalmente
afectado.”

En lo que sigue, se explica la forma en la que la Corte sorte6 este complica-
do desafio. Para ello, se desagrega su intervencion en tres decisiones remedia-
les, tacticamente claves, y una enmienda ad hoc. Sentados los andamios de la
estrategia remedial de la Corte, se aborda la critica mds resonante que se le hizo
a esta estrategia remedial: la de abrogarse funciones legislativas.

40  Uno de esos incidentes fue la medida cautelar que detuvo el procedimiento de puesta en marcha
de la nueva composicion del CM, la cual fue emitida por el juez federal N° 2 de Parana en la causa
Casaretto, Marcelo Pablo ¢/Cdmara de Diputados Nacional y otros/amparo ley 16.986 (Juzgado Federal N°
2 de Parana). Otro de esos incidentes tuvo que ver con la seleccion de la segunda representante por
el sector académico (Ver Con polémica, los académicos eligieron..., 2022). A esta tltima se le sumaron
polémicas y litigios en relacion con los nombramientos de representantes del Senado (Ver Cristina y
Massa designan al senador..., 2022), lo que en la actualidad mantiene al CM sin un integrante.

41 El 15 de abril de 2022 se cumplio el plazo de 120 dias dispuesto en la sentencia, y el 19 de abril asum-
ieron los nuevos integrantes. El CM empezé a funcionar con 18 miembros. La integracion definitiva,
con sus 20 miembros, se concretaria un mes después, el 19 de mayo (El Consejo estd completo, 2022).
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4.1. El exhorto

La declaracion de inconstitucionalidad de la ley de 2006 abria la pregunta so-
bre cual seria un régimen valido para el CM. En su primer orden remedial, la
Corte decide “exhortar al Congreso de la Nacion para que en un plazo razona-
ble [éste lo] dicte” (Resolutorio II del fallo).

Este fue un acto de deferencia hacia legisladores que llevaban afios sin con-
seguir un acuerdo sobre el tema y quienes tampoco lo conseguirian en esta
instancia. Al exhortarlos, sin embargo, la Corte situaba su propia interven-
cion remedial en una posicion “subsidiaria” a la del Congreso. Ademas, al no
imponerles un plazo, dejo abierta la posibilidad de que el Congreso ejerza su
potestad en cualquier momento. Asi, el exhorto, ademas de una expresion de
deferencia politica, deja constancia de que no se estaba expropiando al Congre-
so de su prerrogativa de regular el asunto, solo se la ejerceria en subsidio hasta
tanto éste la retome.

4.2. El nuevo régimen

El rasgo mas saliente de esta decision es sin duda el haber decidido cual sera
el nuevo régimen del CM como forma de remediar la inconstitucionalidad
declarada.

La Corte dice que es necesario que “en los puntos regidos por las normas
declaradas inconstitucionales e inaplicables recobre plena vigencia el régimen
previsto por la ley 24.937 y su correctiva 24.939” (Considerando 17° punto II,
CSIN en Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires, en adelante, Colegio
de Abogados). Acto seguido, ordena al CM llevar a cabo las acciones necesarias
para que ello ocurra en el plazo de ciento veinte dias (Resolutorio II., CSJN en
Colegio de Abogados).

Indica asi un cambio en el régimen que alcanzara no solo a la integracion
del Consejo, sino también a las reglas del quorum, comisiones y presidencia
del 6rgano. Los ciento veinte dias ordenados seran, de este modo, el plazo de
transicion hacia la nueva integracion del CM, con sus nuevas reglas de quorum,
comisiones y nuevo presidente.

Lo importante a resaltar aqui es que, con esta decision, la CS]N resitua el
punto de (des)equilibrio historico entre la deferencia politica y la remediacion
jurisdiccional. Aunque no deja de exhortar y reconocer prioridad regulativa al
Congreso, ya no le da a ese reconocimiento un efecto paralizante. La deferen
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cia, esta vez, no es equivalente a abandonar su responsabilidad de garantizar el
restablecimiento de la juridicidad.*

Algunos hacen notar que, al no dictar un régimen legal de factura propia,
retomar el de una ley anterior del Congreso (la ley de 1997), la Corte estaria
haciendo otro gesto deferente hacia el Poder Legislativo.” Lo elegante de este
argumento, como veremos, no alcanza para distraer la critica sobre la naturale-
za legislativa de la decision de la Corte.

4.3. El orden temporal
El compromiso mas nitido con la remediacion efectiva puede verse, quizis,
en el despliegue de dos declaraciones clave para asegurar la operatividad de la
transicion hacia el nuevo régimen dictado. Por un lado, establece que toda acti-
vidad del CM (cuya integracion ya declaro inconstitucional) serd juridicamente
nula una vez que se extinga el plazo de transicion de ciento veinte dias. Por
otro lado, declara valida toda la actividad anterior y actual del Consejo hasta
que se cumpla ese plazo. Crea asi una especie de rayuela juridico-temporal en
la que quedan establecidas las fronteras y posibilidades de acciéon vélida del
CM y de los poderes politicos en relacion con él. Se robustecen de esta forma
las condiciones de imposicion del nuevo régimen, resguardando la estabilidad
institucional en la transicion.

Aqui ya no quedan dudas del nuevo temperamento remedial que asume la
Corte. Ella ocupo decididamente su rol de garante pragmatico del orden cons-
titucional, guardando una deferencia politica no paralizante.**

42 Ensuvoto en disidencia, el magistrado Lorenzetti si reclama aquella tradicional forma de deferencia
con renuncia a la responsabilidad de garante de la Corte. Cita en su apoyo los siguientes antece-
dentes: Rossi (CSJN, 2009, Fallos: 332:2715), ATE (CS]JN, 2008, Fallos: 331:2499), Itzcovich (CS]N,
2005, Fallos: 328:566) y Badaro (CSJN, 2006, Fallos: 330:4866). Sin embargo, cabe anotar que,
en todos esos casos, la Corte opta por declarar la inconstitucionalidad solo para el caso concreto,
individual, sin invalidar el régimen general. Sin embargo, en el presente caso, es dificil imaginar de
qué forma se podria sélo declarar la inconstitucionalidad para un asunto individua, sin invalidar el
régimen general. Mas dificil ain es entender, como parece pretender en realidad Lorenzetti, que se
invalide un régimen legal general sin dictar medidas remediales que restablezcan el orden constitu-
cional invalidado.

43 En este sentido, Martin Farrell (2021) senala que el méximo tribunal “trato de reemplazar la ley
declarada inconstitucional por una norma que representara el minimo de creacién legislativa por
p q P g p
parte de la Corte” (parr. 14).

44 Gustavo Arballo (2021) bautiza la intervencion de la Corte en este caso con la expresion “‘Rosza’
con esteroides” (parr. 6).
Quizas sea oportuno dejar registro aqui de la tension tedrico-prictica que hay entre deferencia
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Con el diario del lunes, podriamos decir que si la Corte no se hubiera compro-
metido en la remediacion como lo hizo, tendriamos hoy un CM con una integra-
cion sine die (declarada) inconstitucional. Basta observar que ha pasado mas de un
afio desde el fallo y el Congreso sigue sin conseguir dar a luz un nuevo régimen para
el CM. Sin embargo, el diario del lunes también suele prestarse a polémica. Es pre-
visible advertir que otros estimen que fue la intervencion de la Corte en este caso,
especialmente desfavorable para el partido oficialista, la que impidi6 el acuerdo en
el Congreso para dar a luz un nuevo régimen (ver nota 27 de este trabajo).

4.4. La enmienda ad hoc

El fallo establecié que los nuevos representantes del CM “iniciaran su mandato
de manera conjunta y simultidnea”. El 15 de abril de 2022, se cumpli6 el plazo
de ciento veinte dias dispuesto por la Corte, fecha en la que debian iniciar los
nuevos mandatos. Los abogados, jueces y académicos ya habian elegido a sus
nuevos representantes, pero faltaban dos del Congreso. No seria posible enton-
ces que los integrantes del CM iniciaran su mandato de forma “simultinea” en
la fecha indicada.

Asi las cosas, la Corte decidié enmendar su fallo. El 18 de abril de 2022,
dispuso que el CM se integrara con quienes ya habian sido electos como re-
presentantes y que empezara a funcionar a pesar de no contar todavia con la
representacion completa del Congreso.*

Con esta enmienda ad hoc, otra vez la Corte mostrd una determinacién re-
medial que, sin ser excepcional, para nada le es habitual. El Consejo quedaria
finalmente completo un mes después, cuando los dos representantes del Legis-
lativo que faltaban se integraron a é1.4¢

politica y funcion remedial. Algunos veran en este nuevo temperamento remedial la muestra de que
cuando se trata de asuntos que le interesan a la Corte, ésta si es capaz de remediar o crear garantias
secundarias, mientras que, en otros casos —los referidos a minorias y grupos desaventajados-, la
Corte tiende a dejar el asunto irresuelto, con una actitud de deferencia a los poderes politicos y de
descompromiso remedial preocupante.

Preferimos aqui ver el vaso medio lleno y mirar esta intervencion remedial en particular como el re-
sultado de la reflexividad y el aprendizaje de los yerros remediales historicos de la Corte. Entre éstos,
no puede dejar de mencionarse el lamentable caso Garcia Méndez (CSJN, 2008, Fallos: 331:2691),
en el que revoco una sentencia de la Sala III de la Camara Federal de Casacién Penal que habia
otorgado el plazo de un afo para que se sancionara un nuevo régimen penal de menores, el que
sigue sin dictarse mientras los menores contintan alojados en condiciones lamentables.

45 Ver detalles en CSIN: dos fallos sobre el Consejo de la Magistratura... (2022).
46 Ver Juraron Dorate y Reyes... (2022).
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4.5.Valoracion de la estrategia remedial

La sobresaliente efectividad practica que tuvo el remedio de la Corte parece
encontrar su explicacion en dos elementos centrales. Por un lado, en el diestro
disefio de ordenes remediales que describimos hasta aqui, acompanadas de una
determinacion inusual para su implementacion. Por otro lado, como ya se ad-
virtio previamente, también debe atribuirse a las condiciones de oportunidad
elegida por la Corte para emitir su decision. La situacion de bloqueo politico
senalada en el apartado anterior fue crucial para el desenvolvimiento de la
implementacion.¥

Pero el efectivo disefio remedial fue el blanco de las m4s severas criticas.
Ellas se centraron en calificar la intervencion como un exceso de jurisdiccion.
En particular, se dijo que la Corte se arrogod funciones legislativas al desplazar
un régimen legal e imponer otro.

En lo que sigue, vamos a rechazar esa critica, pero sélo en sus propios tér-
minos. En cambio, tomaremos los argumentos usados para el rechazo a esas
criticas como punto de apoyo para denunciar que si hubo un exceso en la
funcion jurisdiccional, aunque fue de otro tipo. Adelantamos que ese exceso
se expreso, Unica y gravemente, en el reemplazo del régimen de designacion del

presidente del CM.

4.6. ;En qué (no) se excedio la remediacion de la Corte?

La decision de ordenar un cambio de régimen en el CM y de establecer nuevas
reglas constitutivas y de funcionamiento de éste es de naturaleza indudable-
mente legislativa.*

Algunos intentaron negar este cardcter de la directiva de la Corte. Afirma-
ron que su decision fue un acto de “resucitacion” dedntica de una ley derogada.
El razonamiento se apoya en la tesis de que la anulacién de una ley derogativa o
modificatoria (en este caso, la ley de 2006) hace desaparecer del sistema juridi-
co sus efectos de cambio legal y, de esa manera, por derivacion légica, la ley que
es derogada o modificada (la ley de 1997) revive automaticamente en su version

47  Podria agregarse que la accion del mismo presidente de la CS]N de asumir como presidente del
CM el 18 de abril de 2022 fue un elemento determinante. El fue quien dispuso la recepcion de los
juramentos de las flamantes incorporaciones evitando retrasos y dudas en la instauracion del nuevo
régimen.

48  Cristian Abritta (2022) recuerda, en tono critico, que este tipo de remedios no es novedoso en los
precedentes del tribunal y que “la propia Corte Suprema siempre ha tenido en claro el alcance de
su actuacion al dictar cierta clase de sentencias que legislan” (p. 14).
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original. Por ejemplo, el articulo 1° de la ley de 2006 modificé el articulo 3°
de la ley de 1997, y cuando se declaro inconstitucional al primero, se revivié al
segundo. La pretension es, en consecuencia, que la Corte no legisld, sino que
solo invalido los efectos derogativos o modificatorios de una ley y que la logica
deodntica determin¢ el renacimiento de la otra.*

Preciso es reconocer que los términos de la Corte contribuyen a esta con-
fundida lectura, la que adelantamos equivocada. Asi, cuando en sus conside-
randos senala la “necesidad” de que el régimen de la ley de 1997 “recobre plena
vigencia” (Considerando 17° punto II, CS]N en Colegio de Abogados), pareciera
hablar de una “necesidad” ldgica. En otras palabras, lleva a creer que la vigencia
de laley 1997 es una consecuencia logica de la decision de inconstitucionalidad
y no una decisién de pragmatica remedial para implementar la regla basada
en la que se juzgd la inconstitucionalidad. En esta misma confusién incurre el
magistrado Lorenzetti en su voto disidente, lo que lo lleva a fustigar de forma
desenfocada la opcidon remedial de la mayoria.®

En interés del argumento, y en honor a la brevedad, basta observar que el
problema de la tesis de la “inconstitucionalidad resucitadora” es que esta en
contradicciéon con las demdas medidas tomadas por la Corte. Por ejemplo, con
la declaracion sobre la validez de todo lo actuado por el CM hasta el 15 de abril

49  Jorge A. Baqué (1964) defendi6 una tesis como esta, entendiéndola como una aplicacion del princi-
pio logico de la “doble negacion” al campo de las prescripciones y, en particular, a la “doble deroga-
cion”. Su tesis de logica dedntica es, sin embargo, contundentemente refutada por Genaro Carrié
(1964) en su trabajo “Un supuesto principio absoluto en jaque”, al que remitimos. Es Martin Farrell
(2021) quien acertadamente trae a consideracion aquel debate entre Baqué y Carrié como relevante

q q quéy
para este.

50 Los argumentos criticos de la disidencia de Lorenzetti, ademas de malinterpretar la orden remedial

de la mayoria, tienen algo de popurri en relacion con este asunto. En algunas partes sefiala que la
declaracion de inconstitucionalidad no tiene efecto anulatorio, como si estuviera sugiriendo que, si
tuviera ese efecto, entonces si reviviria por efecto logico la ley anterior. En otra parte sencillamente
sefala que s6lo el poder que dicté la norma puede revivirla, como si el problema fuera de mera com-
petencia. Finalmente, en otros pasajes claramente sostiene que el acto revivificador es juridicamente
imposible y no tiene antecedentes histdricos.
Este altimo surtido de argumentos fue respondido, a su vez, en un extenso estudio de Garcia-Mansi-
lla y Ramirez Calvo (2022) con base en casos de tribunales estadounidenses que refuerzan la idea de
que la inconstitucionalidad de una norma tiene efectos similares a los de la nulidad, en el sentido
de que tiene efectos expansivos que sobrepasan a las partes (pp. 30-31). Compartimos esta primera
conclusion de los autores, claro. Por otro lado, ellos sostienen que “la declaracion de inconstitucio-
nalidad de una ley derogatoria tiene normalmente el efecto de revivir la ley derogada” (Garcia-Man-
silla y Ramirez Calvo, 2022, p. 31). También podriamos compartir esta conclusion, aunque sélo en
la medida en que ello intente describir una regularidad en la forma de decidir este tipo de casos y
no establecer una regla dogmatica, derivada de una necesidad logica de la decision de fondo.
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de 2022.%! Si la ley declarada inconstitucional tuvo alguna eficacia hasta esa
fecha, jpor qué no habria de tener eficacia en relacion con la derogacion de la
ley de 19977 En otras palabras, ;como es posible que los actos del CM hayan
sido validos sin que lo hayan sido las reglas de integracion de sus autoridades,
de quorum, de comisiones y de presidencia del Consejo? La tnica explicaciéon
a este intringulis dedntico es que tal cosa es posible solo porque la Corte dictod
reglas explicitas que asi lo dispusieron.

Tal como lo explica Martin Farrell (2021), la supuesta resucitacién no fue
automatica o por derivacion logica. Fue la Corte la que ordend la vigencia de la
ley de 1997, y esa orden es una regla positiva. En efecto, la Corte

explicitamente establecié que recobrara vigencia el régimen anterior, y, también
explicitamente, decidié conceder para ello un plazo de ciento veinte dias. La ma-
yoria de la Corte entendié entonces que se requeria una norma juridica positiva
para que el régimen anterior readquiera validez... (2021, parr. 6)

Lo que interesa aqui es que la regla positiva dada por la Corte es de natura-
leza legislativa: le impone un nuevo régimen al CM (aunque esa imposicion se
lea como acto de revivificacion). La pregunta que sigue es si la mera naturaleza
legislativa de la decision la convierte en un exceso jurisdiccional. Otra forma de
hacer la misma preguntar seria si esta decision supone que la Corte se apropiod
de competencias legislativas que no le son propias. Asi formuladas, la respuesta
a ambas preguntas es, en principio, negativa.

En efecto, ya se indicé que la Corte no se “apropia” de la funcion de legislar
en tanto le reconoce al Congreso explicitamente esa potestad a través de un
exhorto de plazo abierto. Lo que hace, en todo caso, es dar reglas generales, de
forma subsidiaria y provisional, para remediar una situacion de inconstitucio-
nalidad. Y decimos “subsidiaria y provisional” porque es una solucion hasta
tanto el Congreso (re)asuma su prerrogativa. Ademas, es una decision remedial
(de naturaleza legislativa) porque su fundamento es jurisdiccional, es decir, se
funda en la necesidad de garantizar el orden juridico, cuyo quebranto fue ob-
jeto de reclamo ante sus estrados, o, en otras palabras, de ajustar los hechos al
derecho declarado.

Entonces, recapitulando, fundamento jurisdiccional (en una controversia
concreta que se resuelve con un estandar a alcanzar), estabilidad precaria (pro-

51  Ordenes de este tipo también se habian dictado en los casos Rosza (CSJN, 2007, Fallos: 330:2361) y
Uriarte (CSJN, 2007, Fallos: 338:1216).
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visional) y ejercicio subsidiario son los tintes distintivos de la decision de natu-
raleza legislativa tomada por la Corte.

Por otro lado, ya es tiempo de hablar de forma mds franca y precisa de esta
clase de asuntos. Este caso es solo una instancia de la tension practica (ya usual)
entre las competencias legislativas y las competencias jurisdiccionales estructu-
rales de garantia del orden juridico. No habria posibilidad de que los jueces
restableciesen efectivamente las lesiones estructurales o sistémicas al orden ju-
ridico si no es a través de directivas a futuro y de alcance general. Es decir, de
ordenes de naturaleza legislativa, determinadas como instrumentalmente nece-
sarias para cumplir la funcién de garantia jurisdiccional estructural. ;Qué otra
cosa hacen las cortes cuando dan ¢rdenes remediales en casos colectivos?; ;qué
estan haciendo cuando revisan la constitucionalidad de reglas constitutivas de
organos estatales! Y, mas aun, ;qué hacen cuando remedian estados de cosas
inconstitucionales! Hay violaciones al orden juridico que por su propia natura-
leza exigen este tipo de intervenciones de los jueces para cumplir efectivamente
con su deber de garante. De modo que: o negamos la garantia jurisdiccional
frente a este tipo de violaciones o asumimos la tension inevitable entre las fun-
ciones estatales de legislar y remediar estructuralmente. >

Desde esta comprension del asunto, el juicio respecto al exceso de ejercicio
en la jurisdiccion no puede derivar de la mera naturaleza legislativa de la orden
judicial. Su valoracion exige tener en cuenta la necesidad instrumental de la
funcién jurisdiccional de garantia. Supone evaluar condiciones tales como la
(in)existencia de otras alternativas de accion remedial efectiva, la necesidad lo-
gico-instrumental de la medida en relacion con la lesion juridica y la urgencia
e importancia del restablecimiento del orden juridico, entre otras consideracio-
nes de orden pragmatico-contextual. En definitiva, no puede juzgarse el exceso
jurisdiccional en abstracto o por la mera naturaleza de la medida dictada. Este
es un juicio que se hace en concreto.

Entonces, declarado inconstitucional el régimen de integracion del CM asi
como las reglas de quorum, ;qué otra cosa podia hacer la Corte para restablecer

52 Lorenzetti, en su voto (parcialmente en disidencia), sostiene que el exceso de la jurisdiccion se da en
razon de que lo decidido no fue pedido por la parte demandante (considerando 15°). Sin embargo,
parece olvidar que, en asuntos de interés publico como este, la CSJN nunca se ha dejado limitar por
el principio de congruencia procesal. Hacerlo llevaria a una inadmisible privatizaciéon en la cons-
truccion del orden institucional. Sistematicamente, la Corte ha sostenido, con buen tino, que “este
Tribunal no se encuentra limitado por los argumentos de las partes, ni por la sentencia apelada,
sino que le corresponde efectuar una declaratoria sobre los puntos federales en discusion, segtin el
alcance que rectamente le otorgue” (considerando 5°, segundo pérrafo del voto de la mayoria).
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el orden juridico que no fuera dar otras reglas de integracion y quorum?, las que,
claro, deberian ser idoneas y necesarias para alcanzar el estindar de “equilibrio”
en la integracién del CM.

Pues bien, venimos argumentando que la intervencién de la CSJN no fue
apresurada y que, ademads, su implementacion resultd particularmente eficien-
te. En el parrafo anterior intentamos mostrar que varias de esas medidas, en
especial las nuevas reglas de integracion y quorum, parecerian ser idoneas y razo-
nables en relacion con el estdindar de “equilibrio” violado.

Sin embargo, no todas las medidas tomadas por la Corte gozan de igual
apariencia de necesidad instrumental. Una de ellas exhibe un exceso de ju-
risdiccion claro e inocultable. Se trata de la medida que declara inaplicable al
articulo 6° de la Ley 26080 (la ley de 2006) y el inciso 3° del articulo 7° de la
Ley 24937 (texto segun Ley 26855). Estas normas disponian que el presidente
del CM debia ser elegido por la mayoria absoluta del ¢rgano y que duraria un
afno en sus funciones. La Corte pretende que la inaplicabilidad de esas nor-
mas sea necesaria, dada la inconstitucionalidad de las reglas de integracién y
quorum dictadas. Nada de los fundamentos del fallo justifica esa exigencia, de-
jando abiertas las siguientes preguntas: jpor qué un CM con veinte miembros
y quorum de once no podria elegir por mayoria absoluta a su presidente, de qué
forma un presidente elegido por mayoria absoluta (de acuerdo con las reglas
de mayoria de la ley de 1997) obstaculizaria la implementacion del régimen de
integracion del CM?

Lo mas espinoso de este asunto es que, al cambiar el régimen de designacion
del presidente del CM, la Corte estaba autoadjudicindose la presidencia del
organo. Tal situacion fue la causa de las mayores sospechas sobre las motivacio-
nes de su decision.

A su mejor luz, se podria pensar que habia razones de otro orden para soste-
ner la necesidad de que sea el representante de la Corte quien lidere el nuevo
CM. Se pudo haber argumentado, por ejemplo, que era un desarreglo o un
contrasentido institucional que un juez de la Corte participe de la integraciéon
de un 6rgano en condiciones de igualdad o bajo la presidencia de otro repre-
sentante de la magistratura de menor jerarquia en el Poder Judicial. Habia
ademds otras alternativas saludables para motivar esa decisién. Se podria haber
argumentado que el liderazgo de la Corte en el CM era una decision pragmati-
ca, destinada a asegurar la implementacion eficiente de lo dispuesto. El repre-
sentante de la Corte seria asi una especie de special master en el proceso de tran-
sicion hacia el nuevo régimen para asegurar su estabilidad. Como sea, la Corte
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no dio ni estas ni otras razones. No explicé nada que permitiera entender la
implicancia de la medida en relacion con las inconstitucionalidades declaradas.

El exceso de la jurisdiccion de la Corte aqui no deviene entonces de que
esa disposicion sea de naturaleza legislativa, sino de que la medida (cambiar el
régimen de designaciéon de la presidencia del CM) no es una medida idonea ni
necesaria para alcanzar el estindar propuesto por la propia Corte. Es el déficit de
fundamentacién respecto a esta medida lo que dejo al desnudo el desplazamiento
de la prerrogativa del Congreso en este aspecto particular de la decisién remedial.

La Corte se excede en sus competencias justo en un asunto en el que sus
condiciones de imparcialidad se encuentran exponencialmente afectadas. Ese
exceso se vincula a la insuficiente o inexistente fundamentacion de esta pecu-
liar decision sobre la presidencia del ¢rgano.

5. El“equilibrio” en cuestion
Finalmente, llegamos a la cuestion de fondo de la decision: la declaracion de
inconstitucionalidad de los articulos 1° (integracion) y 6° (quorum) de la ley de
2006. La razon de la inconstitucionalidad es que, a través de esas normas, se
viola el estandar del “equilibrio” en la integracion del CM, establecido en el
articulo 114° de la CN.

El articulo 1°, invalidado, determinaba quiénes integrarian el CM; y el 6°,
cuantos integrantes se requieren para constituir quorum y asi sesionar. El man-
dato constitucional, entre tanto, establecia que

El Consejo serd integrado periddicamente de modo que se procure el equilibrio
entre la representacion de los 6rganos politicos resultantes de la eleccion popu-
lar, de los jueces de todas las instancias y de los abogados de la matricula federal.
Serd integrado, asimismo, por otras personas del 4mbito académico y cientifico,
en el niumero y la forma que indique la ley. (Articulo 114° de la CN)

Como se observa, la norma de la constitucion no da directivas precisas res-
pecto al numero de integrantes que deberia tener el CM. Tampoco precisa la
proporcion de representantes que tendria cada sector o “estamento” para que
exista equilibrio. No es siquiera exacta respecto al “equilibrio” entre a quienes
refiere.”

53 Aunque no todos han sido objeto de controversia, lo cierto es que la norma presenta varias otras
«“» .

imprecisiones. El conector “y”, por ejemplo, no deja claro si los abogados de matricula federal son
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Lo que si va a dejar en claro es que es el Congreso el encargado de regular
esa integracion, ddndole contenido a la idea de equilibrio, aunque esta funcion,
en nuestro sistema institucional, estara sujeta al control judicial de constitucio-
nalidad. Es decir que no sera valido cualquier significado de los términos del
articulo 114°, sino aquel/aquellos que convalide el arbitro final del juego, la
CSJN. Fue asi que la Corte examino la regulacion dictada por el Congreso en el
afno 2006 y concluyo que no era una forma razonable de entender los términos
~imprecisos- del articulo 114° de la CN.

Aqui se comparte la conclusion de la Corte, aunque también se consideran
acertadas las criticas al esquema de fundamentacion en el que ésta se asienta. Se
tratd de una decision juridicamente correcta, aunque con fundamentos anacré-
nicos, cuya racionalidad paradéjica avivo la polémica. Como ultima contribu-
ciéon de este trabajo, acercaremos ahora el lente al andlisis de los fundamentos
de la decision.

5.1. Los (des)equilibrios del Congreso nacional

En el afio 1997, el Congreso nacional dicto la primera ley de organizacion y
funcionamiento del CM. Fijo, por entonces, una composicion de veinte miem-
bros, los que se integrarian de la siguiente manera:

parte de la misma categoria en la que estan los jueces o si son una tercera categoria que reclama
equilibrio. Lo mismo ocurre con el conector “y” que vincula a académicos y cientificos.

Por otro lado, los ¢rganos politicos resultantes de la eleccion popular estin también enunciados
en plural y podrian verse como dos estamentos separados: el legislativo y el ejecutivo. Por su parte,
quienes representan a “los jueces” deben serlo de “todas las instancias”, y cada una de ellas también
podria considerarse como estamentos distintos; no estd claro si la Corte es una tercera instancia o
no es ninguna. De modo que podria pensarse en dos, cuatro, seis y hasta nueve estamentos que
deberian equilibrarse.

La Corte considerd solo dos estamentos, entre los cuales es necesario mantener un equilibrio: el
técnico (compuesto por jueces y abogados) y el politico (compuesto por representantes de los pode-
res Legislativo y Ejecutivo).

Un asunto también fuera de la polémica interpretativa, y que sin embargo no es menor, es que la
constitucion no refiere como “representantes”, sino como “personas” a los integrantes académicos
o cientificos del CM. Esto podria dar lugar a creer que estd habilitando formas de designacion dis-
tintas a la de la eleccion por sus pares (por ejemplo, por sorteo).
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Jueces Abogados Presidente Legislad. Legislad. PEN Académico
de la Corte mayoria minoria

Figura 1. Integracién del CM segun la ley de 1997. (Fuente: elaboracion propia a partir de
diseiio de La Corte Suprema anulé... (2021)).

En esta integracion, el equilibrio parece plantearse entre dos grupos de re-
presentantes: el de los 6rganos de profesionales juridicos (jueces y abogados),
por un lado, y el de los ¢rganos de la politica, por el otro (la representacion de
los poderes Legislativo y Ejecutivo). El equilibrio entre ellos significaria, asi,
igual niumero de representantes. Cada grupo (o estamento, como los llamara la
Corte) tendra nueve de esos representantes. Esta ley, ademas, reservo la presi-
dencia del ¢rgano a uno de los miembros del estamento profesional o técnico:
al presidente de la CSJN. Aunque ello podria haberse visto como un elemento
de desequilibrio, nunca estuvo en discusion como tal.

Es notable, en esta composicion inicial, que dentro del estamento politico
los legisladores de la mayoria y de la minoria en el Congreso tuvieran igual nu-
mero de representantes (cuatro para la mayoria y cuatro para la minoria). Esta
distribucion podria percibirse también como una forma relevante de establecer
equilibrios, aunque ella tampoco estuvo en consideracién como tal.

Ahora bien, ya con la reforma de 2006, los integrantes del CM pasaron de
veinte a trece miembros, y la distribucién de la representacion por estamento
cambié substantivamente, quedando de la siguiente manera:
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I B 1

Jueces  Abogados Legislad.  Legislad. PEN  Académico
mayoria  minorfa

N

Figura 2. Integracion del CM segun ley de 2006. (Fuente: elaboracion propia).

En esta nueva integracion ya no hay igual numero de representantes por
grupos o estamentos, sea cuales fueren los estamentos que deberian guardar
equilibrio. El estamento profesional o técnico quedd con cinco representantes, en
tanto que el politico tiene ahora siete. Ya no se encuentra igual representacion
entre los legisladores de la mayoria y de la minoria del Congreso y tampoco
hay representantes de la CSJN.>* La presidencia del ¢érgano ahora se elegira por
mayoria absoluta del cuerpo.

A simple vista, es muy dificil advertir a qué concepcion de “equilibrio” estaria
sirviendo esta integracion del Consejo, si es que a alguna. Mientras que en la ley de
1997 era clara la forma de equilibrio procurada, aqui no hay forma de verla refleja-
da en esta foto. De hecho, nunca ha existido una defensa abierta de la ley de 2006
que sostenga una teoria de equilibrio en la composicién del CM dispuesta por ella.
En cambio, gran parte del debate ha estado centrado en la debilidad de la tesis de
equilibrio sostenida por la Corte para declarar inconstitucional la ley de 2006.

5.2. Un caso sencillo con fundamentos polémicos
Si la ley de 2006 no deja ver ninguna manera en la que el legislador procuro
algun tipo de equilibrio en la integracion del CM, su declaracion de inconstitu-

54 La Corte repiti6 varias veces que ella no constituye una tercera o cuarta instancia. No es claro, sin
embargo, que ella no lo sea a los fines de la representacion en el CM. Este es un asunto de la ley de
2006 que se prestod a polémica. Segun su regulacion, tampoco existira representacion de la Camara
Federal de Casacion, que configura una instancia de revision (recursiva) de lo resuelto en materia
penal tanto de las cAmaras federales de apelacion como de los tribunales orales. Asi que el mandato
de representantes de jueces de “todas las instancias” abre cierta polémica.
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cionalidad parece un asunto bastante obvio. Sin embargo, el problema fue que
la Corte habia negado ya una tesis de equilibrio en casos precedentes y habia
formulado otra sin que ella motivara la declaracion de inconstitucionalidad.

En el caso Monner Sans (de 06/03/2014), por ejemplo, ella dijo que no era
necesario que cada estamento tuviera el mismo ntimero de representantes para
que hubiera equilibrio.”® En otras palabras, juzgando exactamente la misma
ley (de 2006) en relacién con el mismo estdndar constitucional (“equilibrio”),
rechazo el pedido de invalidez de la primera porque los argumentos de la de-
manda exigian una igualdad de representantes que la Corte entendia que no
era necesaria.

En aquellos precedentes, ademas, la Corte ya habia planteado su tesis del
“equilibrio” como no hegemonia o no predominio de un estamento sobre otro. Es
decir, seguin estos precedentes, lo que la constitucion exige es que ninguno de
los dos estamentos que ella entendia relevantes (el técnico y el politico) pudiera
ejercer “acciones hegemonicas” en el cuerpo, tales como la de tomar decisiones
en conjunto sin necesidad del acuerdo de otro estamento.

Este criterio de equilibrio es retomado en el presente caso y sera la fuente de
varias polémicas en relacion con su fundamentacion. Aqui nos ocupamos de
dos de las aciagas dificultades que este criterio de equilibrio engendra. Llama-
remos a una de esas dificultades “la dificultad de la interdependencia”; y a la otra,
“la dificultad probabilistica”.

5.3. Las dificultades de la interdependencia
El estdindar de “equilibrio como no predominio” convierte a las reglas que de-
terminan la integracion del CM en reglas “interdependientes” de las de toma de
decision en el 6rgano. Segun el estandar que propone la Corte, no es un proble-
ma que el estamento politico cuente con mas representantes (siete) que el técnico
(cinco). El problema es que, con siete representantes, los politicos tienen quorum
propio”® y, ademas, constituyen la mayoria absoluta del 6rgano (son siete de trece
miembros). Es decir, actuando coordinadamente, ellos podrian ejercer “acciones
hegemonicas” en el cuerpo, tomando una gran cantidad de decisiones por mayo-
ria absoluta sin la necesidad del voto de representantes de otro estamento.

Si aceptdramos la base de este argumento, una pregunta técnica, aparente-

55 Lo hizo tanto en el caso Rizzo (CSJN, 18/06,/2013) como en Monner Sans (CSJN, 06/03/2014).

56  Segun el articulo 5° de la ley de 2006 (Ley 26080), con siete miembros se constituye el quorum para
que sesione el CM.
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mente superficial, nos ayudara a despertar del engafio en el que éste se asienta.
;Por qué se declar6 inconstitucional sélo a la regla de integracion del ¢rgano
(articulo 1° de la ley de 2006) y a la regla de conformacion del quorum (articulo
5° de la ley de 2006) y no se hizo lo propio con la regla de las mayorias necesa-
rias para tomar decisiones!’; ;acaso las reglas para constituir mayorias no eran
igual de inconstitucionales en cuanto posibilitaban también la dominacion de
un estamento sobre otro! O bien, precisando la pregunta, ;por qué no declarar
inconstitucional solo las reglas de quorum y las de toma de decision y dejar la
integracion del érgano intactal’; jacaso estas soluciones normativas no neutrali-
zarian de igual manera el predominio o no hegemonia pretendido?

De hecho, estudiantes de Ciencias Politicas de la Universidad Nacional de
Cordoba, tomandose muy en serio el estindar de no predominio, plantearon
un remedio mas adecuado, sencillo y directo para el caso. Si queremos evitar
acciones hegemonicas de un estamento sobre otro, bastaria una, y solo una,
regla de equilibrio. Tal, la que exigiera que las mayorias absolutas siempre estén
compuestas por los votos de representantes de, al menos, dos estamentos, y
que el quorum esté formado por representantes de, al menos, dos estamentos.’’
En tal caso, la intervencion remedial de la Corte seria minima y eliminaria la
posibilidad de accion hegemonica que preocupa a la Corte. Los estudiantes se
preguntaban, razonablemente, por qué cambiar a los miembros del Consejo,
para qué volver inaplicables las reglas de comisiones, de quorum y de presidencia
del CM, para qué todo eso si, para impedir acciones hegemonicas, basta una
sola regla: la que evite que un estamento tome decisiones sin el otro.

Esta pregunta, de aparente técnica remedial o racionalidad pragmatica, en
realidad desnuda el problema del estandar de la Corte. Si una regla de inte-
gracion es inconstitucional sélo en conjuncion con otras reglas de decision
(interdependencia), entonces la inconstitucionalidad es sistémica. Cualquier
declaracion parcial de inconstitucionalidad sera logicamente injustificable. En
casos de inconstitucionalidades sistémicas, ademas, el remedio “mas idéneo y
proporcional” dificilmente sera fragmentario, como el que propone la Corte.

57  Estainterpretacion la sugirieron alumnos de la clase de Derecho Constitucional del primer semestre
de 2022 en la carrera de Ciencias Politicas de la Universidad Nacional de Cérdoba: “Nosotros pro-
ponemos, como una posible solucion, que para que se apruebe una decision juridica del Consejo de
la Magistratura, no sélo deba contarse con la mayoria absoluta de los miembros, sino que también
deba haber un consenso entre, al menos, dos de los estamentos que lo conforman. De esta forma,
la posibilidad de accién hegemodnica por parte de un solo estamento —punto clave para la Corte a
lo largo de su fallo- quedaria fuera de la mesa: cualquier estamento se veria obligado a conseguir
apoyos de miembros de otros estamentos para aprobar un proyecto propio” (Grupo 6, Comision 1).
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5.4. La dificultad probabilistica

En segundo lugar, para que tenga peso argumental el criterio de “no predo-
minio”, es necesario considerarlo como un criterio probabilistico. Supone un
juicio sobre la posibilidad de “acciones hegemonicas” en el marco de la inte-
raccion entre reglas de integracion y de toma de decision. Cualquier esquema
regulativo podria permitir imaginar infinidad de posibilidades tedricas de ac-
ciones hegemonicas (de las mas absurdas). El peso argumental de una de esas
posibilidades sobre otras, en un marco probabilistico como este, se basa en la
probabilidad efectiva de que esas acciones se concreten en el mundo real.

Los demandados en el litigio y algunos criticos®® le reprocharon a la Corte
que era altisimamente improbable la accion coordinada del estamento politico.
La posibilidad de ejercicio de acciones hegemonicas llevadas adelante coordi-
nadamente por representantes de minorias y mayorias del Congreso es, decian,
practicamente nula. De hecho, nunca habia ocurrido en los dieciséis afos de
funcionamiento del Consejo de la Magistratura.

A este argumento, la Corte da una respuesta dogmatica con mayor fuerza
simbolica que racional. Dice que la nociéon de equilibrio a la que la constitu-
cién refiere tiene que ver con el “aspecto estatico o estructural del 6rgano”, el
que sugeriria al menos “una” posibilidad tedrica “de acciones hegemonicas”
por parte de la representacion politica. Es decir que el agravio no es actual, sino
una amenaza de accidon colectiva que nunca ocurrié y que tiene bajisimas posi-
bilidades de ocurrir. Esa amenaza consistiria en que los siete representantes de
los 6rganos politicos actiien de forma coordinada a pesar de sus antagonismos
partidarios. La justificacion para esta rara avis dogmatica, segiin la Corte, es que
el objetivo de la reforma constitucional fue despolitizar el proceso de seleccion
y remocion de jueces. Esta meta estaria en riesgo si los politicos coordinaran
sus acciones para imponerse sobre los técnicos.”

El argumento es de una racionalidad ostensiblemente débil. Se asienta en la
idea de probabilidad, para luego traicionar la relevancia probabilistica. Asi que,
en honor a la brevedad, vamos a entender lo que es claro para los criticos. Esta
claro que no hay riesgo real de accién hegemonica del “estamento” politico
como actor coordinado, y que, por lo tanto, no hay agravio para demandar. En

58  Ver Benente (2022).

59  Esta concepcion de los fundamentos de creacion del CM se apoya en diversas denuncias sobre las
fallas del proceso de seleccion de jueces cuando estd en manos exclusivas de los dérganos politicos.
Ver Verbitsky (1993), Ekmekdjian (2000, pp. 282-291), Dassen y Guidi (2016, pp. 795-799) y Zayat
(2009, pp. 3-13), entre otros.
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todo caso, el riesgo es que las mayorias legislativas y oficialistas dentro de ese
estamento sean las que acttien de forma coordinada y hegemonica. En efecto,
cinco representantes (cuatro legisladores por la mayoria y un representante del
Poder Ejecutivo), con la capacidad vy, sobre todo, con la predisposicion a la
accién coordinada, tienen una preponderancia significativa en un érgano de
trece miembros, aunque no tengan quorum propio ni constituyan la mayoria ab-
soluta. De hecho, la han tenido. Los registros de accion del Consejo son prueba
de ello. Esas mayorias encuentran otros aliados entre los demds estamentos, ya
que los procesos eleccionarios de los otros estamentos estidn atravesados por
la misma partidizacion que la del estamento politico. Poniendo entonces algo
de franqueza al asunto, hay que reconocer que es el predominio de las fuerzas
politicas mayoritarias -no de los 6rganos politicos ni de los estamentos politi-
cos- lo que amenaza el equilibrio en el CM.

Habria sido mds convincente interpretar que ese fue el predominio que la Refor-
ma de 1994 intento evitar, en lugar de ofrecer una imagen fantasmagérica de “po-
sibilidad” tedrica, antiprobabilistica. Asi, aunque fuéramos proclives a creer que la
division estamental con sentido constitucional es entre técnicos y politicos, resulta
del orden de la ciencia ficcién pretender que el constituyente se imaginé acciones
hegemonicas coordinadas de representantes de mayorias y minoria politicas, alia-
dos todos en una confrontacion coordinada contra el estamento técnico.

Lamentablemente, otra vez vemos a una Corte que elige argumentos con
futiles pretensiones ascéticas; escoge no hablar de lo obvio, de lo que todos
sospechan. Intenta, en fin, sostener su autoridad en formas dogmaticas que
estan flojas de racionalidad. Con ello, levanta innecesarias sospechas sobre una
decisién que, en lo esencial, podria compartirse por cualquiera que vea la foto

de como la ley de 2006 integro al CM.%°

6. Conclusion

La reforma constitucional de 1994 tuvo un objetivo bifronte con la creacion del
CM. Por un lado, se pretendio despolitizar parcialmente el proceso de seleccion
y remocion de jueces, por el otro, se busco acrecentar la responsabilidad poli-

60  En esta linea también estd el mas fatil de todos sus intentos de fundamentacion, que por razones
de espacio aqui dejamos de lado. Tal es el de alinear su decision con los precedentes Monner Sans
y Rizzo. S6lo a manera de ejemplo, mencionamos que, en el considerando 5°, la CSJN afirmo que
su decision no podia limitarse por los argumentos de las partes, para luego, en el considerando
6°, senalar que en Monner Sans no habia podido declarar la inconstitucionalidad de la Ley 26080
porque el argumento de las partes no lo habilito.
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tica del Poder Judicial (Giudi, 2022). Cuando el CM se constituyd y empezo a
funcionar, las tensiones entre estas metas fueron inevitables. La decisién de la
CSJN que aqui se analiza debe leerse en ese marco de esas tensiones.

La imprecision de los términos constitucionales sobre la integracion del
CM es parte constitutiva de ese marco de tensiones. Sin embargo, el caso que
le toco decidir a la Corte era constitucionalmente sencillo. En efecto, la Ley
26080/2006 no expresaba ninguna pretension de equilibrio inteligible que
pueda defenderse aun desde las posiciones mas radicales, pero el contexto de
los precedentes de la misma Corte, y el momento de “bloqueo politico”, tor-
naria ese caso técnicamente sencillo en uno dificil. Los erraticos antecedentes
de la Corte cuando ha validado esa misma ley en casos anteriores impusieron
un marco de inteligibilidad mas complejo al asunto. La Corte, al aferrarse a ese
marco, debilité la fundamentacién de su sentencia, disparando las sospechas
sobre su imparcialidad.

La Corte eligi6 estratégicamente la oportunidad para asegurar la implemen-
tacion de su decision y mostrd singular destreza y compromiso remedial, im-
plementando con éxito lo decidido en un contexto que no era facil. Fallo, sin
embargo, en la arqueologia argumental de la decision, dejando al desnudo una
apariencia de exceso jurisdiccional y levantando sospechas ardientes.

Una arqueologia argumental mas solida no la habria salvado de las sospe-
chas, pero quizas si de lo encendido de las criticas. Si hubiera reconocido el
error en la jurisprudencia previa o la relevancia juridica del cambio de contexto
para cambiar de opinion o para decidir de forma diferente en “este momento
en particular”, el tipo de debate publico seria otro. Pero la Corte no opté por
el camino de las razones publicas y suficientes, sino por el de la simulacion de
asepsia técnica. Optd, en fin, por una narrativa dogmatica que no sélo desco-
noce el error de la jurisprudencia anterior, sino que, para ocultarlo, se asienta
en razones oscuras, autocontradictorias y antiprobabilisticas.

La cuestién que intentamos resaltar en este trabajo es que la Corte estaba en
una posicion controversial para decidir este caso y que por eso necesitaba redo-
blar los esfuerzos en la precision y acierto de sus argumentos. Las fallas que sefia-
lamos en su argumentacién pusieron bajo inusitada sospecha su imparcialidad,
augurando futuras rediscusiones y resignificaciones de las reglas constitutivas y
de funcionamiento del CM. Nuestra expectativa es contribuir a esas reflexiones
futuras con estos argumentos, pero, sobre todo, insistir en la idea de que la ex-
presion de la motivacion contextual de las decisiones judiciales fortalecerian la
coherencia técnica y el debido proceso adjetivo en la toma de decisiones publicas.
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Resumen

El trabajo revisa la determinacion de la maternidad en el texto original del Codigo Civil. Sobre
esa base, concluye que nuestro anterior sistema civil establecio la relacion materno-filial basada,
en algunos casos, en la voluntad de la mujer, que se asemeja a la legislacion civil proyectada y
sus dilemas.

Palabras clave: determinacion de la maternidad, Vélez Sarsfield, movimiento de codificacién,
reconocimiento individual, filiacién desconocida, Cédigo Civil y Comercial.

Maternity Determination in the Original Text of the Argentine Civil Code. Back to
the Future?

Abstract

This article reviews maternity determination in the original text of the Civil Code. On this
basis, it finds that our past civil system established the mother-child relationship based, in
some cases, on women’s will, which resembles current bills for civil legislation and the related
dilemmas.

Key words: maternity determination, Vélez Sarsfield, codification movement, individual recog-
nition, unknown affiliation, Civil and Commercial Code.
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1. Introduccion

En los fundamentos que acompanaron el Anteproyecto de Codigo Civil y Co-
mercial de la Nacién (CCC), se indicod que la nueva legislacién propuesta en
materia de filiacion traia entre sus novedades el criterio de la “voluntad pro-
creacional” para determinar la maternidad y la paternidad producida median-
te técnicas de reproduccion humana asistida (TRHA), con independencia del
nexo genético y del parto de la gestante en la creacion del vinculo filial (Minis-
terio de Justicia y Derechos Humanos, 2012, pp. 587-589). Ello, sin perjuicio de
que el “parto de la gestante” termino siendo una de las reglas para determinar
la filiacién en las TRHA en la redaccion final de nuestra legislacion vigente.!

A partir de ese dato, parece adecuado analizar el proceso y contenido de de-
terminados aspectos de la codificacion decimononica, los cuales pueden tender
puentes entre la originalidad alegada en la legislacion proyectada y el derecho
civil pretérito, y examinar la posible “restauracion” de la eficacia de atribucio-
nes voluntaristas de los adultos implicados en la relacion filial que se daba en
el texto original del Codigo Civil argentino.

En los hechos historicos, en general, se da un fendmeno que legitimamente
se puede trasladar a la historia del derecho, donde se contemplan quiebres que
son anunciados en forma estentérea y, paralelamente, continuidades que se di-
simulan y quedan en la invisibilidad comunicacional (Luna, 1992), por lo que,
mas alld de las fracturas en el orden juridico que se proclaman con pregones,
tambores y bandos,? se pueden encontrar respuestas del derecho que perviven
y resisten el paso del tiempo, de modo constante, y que se pueden rastrear en
todo momento.

Por todo ello, en este trabajo se tratara la siguiente cuestion: ;se establecie-
ron casos en el texto original del Codigo Civil argentino donde la voluntad
de la mujer fuera el factor preponderante para determinar la maternidad por
sobre otros componentes, como el hecho del parto?

Para responder a la cuestion, se extraeran datos del periodo de la codifica-
cion y las implicancias sustantivas del proceso y se delimitaran las directrices
de emplazamiento materno-filial del texto legal pretérito, valorando a tal fin
sus fuentes, los lineamientos de la jurisprudencia, el analisis de comentaristas y
doctrinarios y la influencia de costumbres, practicas sociales y nuevas tecnolo-
gias que fueron aconteciendo en su vigencia.

1 Cf. articulo 562 del CCC.

2 Hoy, por medios de comunicacion audiovisual y redes sociales digitales.
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Por ultimo, se presentard una conclusiéon sobre la cuestion tratada como
consecuencia de las consideraciones precedentes.

2. El movimiento de la codificacion

Resulta conveniente analizar someramente las caracteristicas, ideario y finali-
dad del movimiento codificador decimondnico para comprender con mayor
profundidad el sentido y alcances de la normativa civil pretérita, objeto del
presente trabajo.

La cultura de los cédigos se dio dentro de un afan totalizador del Estado
en orden al derecho, que les quitaba fuerza normativa tanto a las costumbres
como a los principios generales del derecho sobre la base de la abdicacion del
derecho existente en la comunidad con una prolongada raiz historica (Mosset
[turraspe, 1979).

Ideas que se replicaron en el proceso de recodificacion en el pais, donde
prevalecio el derecho como obra de una voluntad momentanea o recién for-
mulada, claudicando a un legislador iconoclasta que dejo de lado el derecho
consolidado por generaciones y toda la vasta tarea cultural en torno suyo para
responder a los problemas sociales nuevos, huérfanos de un derecho usual y
con practica forense (Negri, 2015).

Como se dijo en época cercana a la sancion del Codigo, aun cuando las leyes
tienen influencia decisiva en la direccion social, ellas no forman las costumbres
del pais, no deben contrariarlas abiertamente para no chocar contra la muralla
de las generaciones que pasaron, y, para ser eficaces, deben responder a necesi-
dades verdaderas de la vida comunitaria (Machado, 1898).

En la defensa de la codificacién se sostuvo la necesidad de normas estables,
organicas y sistémicas para contribuir a la seguridad juridica, y también se indi-
c6 que la estabilidad del Codigo le otorgaba funciones unificadoras, de garan-
tia y mediacién que trascienden a las leyes ordinarias y que lo posicionan como
centro del sistema politico juridico, en consonancia con el origen etimologico
del término latino codex, que en su primera acepcion significa “tronco de arbol
despojado de ramas” (Alterini, 2005). Como dijo uno de sus primeros comen-
taristas: “El Codigo se basta a si mismo” (Segovia, 1881, p. 18).

Pero el movimiento codificador no intentaba solo una renovacion de la téc-
nica legislativa, sino que también giraba en torno a una nueva concepcién
del derecho; buscaba transformar radicalmente el método y los principios del
antiguo régimen juridico -sus raices se remontaban a la reforma religiosa del
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siglo XVI y al racionalismo filosofico del siglo XVII- y sus caracteres eran la
sistematizacion, racionalizacidn, secularizacion y positivismo del Estado (Tau
Anzodtegui, 1977).

En ese sentido, resulta sugerente la critica del codificador a la tradicion
legislativa de Inglaterra como tierra de los precedentes sin codificacion, donde
sefiala la existencia de dos poderes legislativos: uno manifiesto, que crea la ley
escrita status law, y otro oculto, que declara la ley tradicional common law, que
ocasionaba dificultades en la formacion de abogados y jueces, ignorancia de
sus derechos en la vida cotidiana de los hombres legos en el oficio juridico y el
estancamiento de la ley civil, por lo que el arbitrio del juez resultaba, en defini-
tiva, la ley suprema (Vélez Sarsfield, 1920).

La perfeccion del sistema codificador culminé a fines del siglo XIX con la
construccion de un sistema dogmatico de derecho civil, de positivismo cienti-
fico, que aparecia con postulados de plenitud, organizacién metddica y total-
mente independiente de la realidad social, politica y econdomica que regulaba,
destacandose como un derecho de juristas y para juristas que prescindia de la
ley eterna y del derecho natural como fundamentos de la estructura juridica.
Asimismo, exaltaba a la ley como fuente principal, casi exclusiva, del derecho,
reduciéndose de ese modo el campo de la interpretacion juridica (Tau Anzoa-
tegui, 1977).

En este aspecto, en el proceso codificador decimondnico se dio una fric-
cién institucional con las nuevas ideas del derecho publico en relacion con
la “nocion de ley” como voluntad del pueblo y como expresion de la esencial
igualdad de los ciudadanos y el orden social democratico.

Por un lado, en la cultura de los cédigos se argumentaba a favor de la “ab-
solutizacion” legislativa, de la preferencia de la ley entre las fuentes del derecho
por su vinculacién con la voluntad popular y de la interpretaciéon exegética de
la ley, a fin de evitar la estructura de la cultura juridica anterior, abierta a los
comentarios de autores, al arbitrio judicial, a la equidad y a la experiencia y
prudencia de los juristas.

Pero, por otra parte, se postulaba en relacion con la fuerza normativa del
Codigo Civil, que se sostenia en la autoridad de su autor, su criterio cientifico
y su fuente en expertos y obras extranjeras de la época, “quienes fueron los
que en realidad legislaron”, y no en su sancion parlamentaria, que fue a libro
cerrado al considerarse que el Poder Legislativo no podia realizar una labor
desapasionada y eminentemente técnica por carecer de ciencia y sosiego para
redactar una buena ley (Polotto, 2020).
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El Codigo Civil argentino se redactod y se sanciond en pleno movimiento
codificador en el pais, concepto que surgié con fuerza a partir de la finalizacion
del régimen instaurado por Juan Manuel de Rosas, aun cuando se pueden
encontrar algunos antecedentes previos, y tenia el proposito de reformar la
legislacion comun para adecuarla a la organizacion politica establecida en el
derecho publico patrio y derogar el sistema juridico preexistente.

En los precedentes constitucionales argentinos no se hacia referencia a la
codificacién, ya que no se la menciona ni en el Reglamento Provisorio de 1817
ni en las constituciones de 1819 y 1826; pero en el texto de la Constitucién
sancionada en 1853, aparece por primera vez en nuestro pais que la reforma
de la legislacion debia encararse mediante la formulacion de “codigos” y que,
ademads, debian ser “nacionales” (Diaz Couselo, 2000).

En el caso del codigo velezano, su texto recibié comentarios laudatorios y
pan