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DE LA ALQUIMIA INTERPRETATIVA AL MALTRATO
CONSTITUCIONAL. LA INTERPRETACION DEL DERECHO
EN MANOS DE LA CORTE SUPREMA ARGENTINA

Roberto GARGARELLA

1. INTRODUCCION

Hace poco tiempo tuve la oportunidad de leer un interesante trabajo sobre
interpretacion juridica escrito por el profesor Néstor Sagiié¢s.! En el mismo,
Sagtiés daba cuenta de la notable diversidad de criterios interpretativos uti-
lizados por la Corte Suprema argentina a lo largo de su historia. El escrito
me resultaba, en lo personal, muy atractivo dado que proveia de buen apoyo
empirico a una linea de investigacién en la que, junto con varios colegas y
jovenes colaboradores veniamos trabajando desde hace tiempo. Segtn lo que
sosteniamos en dichas investigaciones, la tarea de interpretacion resulta, por
un lado, extraordinariamente compleja (justamente, debido a las diversas —y
en ocasiones opuestas— teorias interpretativas existentes), y por otro, genera-
dora de graves riesgos institucionales (fundamentalmente, riesgos de abuso y
discrecionalidad judicial).? El trabajo de Sagtiés, entonces, ratificaba nuestros
temores, a la vez que dejaba en claro de qué modo los riesgos que preveiamos
aparecian expresados en la practica constitucional argentina. Por lo demas, el
escrito en cuestion relucia como un buen trabajo descriptivo —me animaria
a agregar—, uno de los pocos intentos serios de dar cuenta de las dificultades
que aparecen a la hora de interpretar el derecho. Ahora bien, del mismo
modo en que puede decirse que el articulo de Sagtiés brilla como un buen
ejercicio descriptivo, el mismo resulta notable en su pretendida abstinencia

I Néstor Sagtiés, Interpretacion constitucional y alquimia interpretativa. (El arsenal argumentativo de

los tribunales supremos), Buenos Aires, Lexis Nexis, 2004.
2 Destaco algunos de estos problemas en mi trabajo sobre interpretacién constitucional
incluido en Albanese, S. ¢t al. (eds.), derecho constitucional. (eds), Buenos Aires, 2004.
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54 ROBERTO GARGARELLA

normativa. Quiero decir, llama mucho la atencién que el profesor Sagiiés no
haya desarrollado una esperable “segunda parte” del mismo, sometiendo a
un analisis critico los hallazgos a los que hace referencia a lo largo de su texto.
Por supuesto, cualquier autor tiene todo el derecho de concluir su trabajo
cuando quiere, y del mismo modo tiene el derecho a examinar su objeto de
estudio desde un punto de vista exclusivamente descriptivo, si es que asi lo
prefiere. De todas formas, dada la importancia que, segiin entiendo, tiene ese
analisis evaluativo, a continuacion presentaré algunos comentarios que, en
mi opinién, pueden derivarse mas o menos naturalmente del trabajo citado.

II. LA DESCRIPCION DE LA PRACTICA INTERPRETATIVA DE LA CORTE
SUPREMA ARGENTINA SEGUN SAGUES

Conforme al trabajo bajo examen, a lo largo de su historia, la Corte
Suprema Argentina utiliz6 en sus decisiones una amplia gama de recursos
interpretativos. Segin Sagués, dichos recursos incluyen variaciones como
las siguientes:®

Interpretacion literal. Conforme a la misma, a la hora de interpretar el de-
recho los intérpretes deben seguir, ante todo —y mientras la misma sea
clara— “la letra de la ley” (e, CSJN, Fallos 324: 1740, 3143, 3345).
Interpretacion popular. En otras ocasiones la Corte sugiere “leer” las pa-
labras de la ley de un modo lo mas cercano posible al entendimiento
mas comun o “popular” de las mismas (i.e., GSJN, “Afip c. Povolo,”
Tallos 324:3345)

Interpretacion especializada. En ciertas circunstancias, la Corte ha pre-
ferido interpretar las normas de un modo mas técnico, es decir, de
acuerdo con “la técnica legal empleada en el ordenamiento juridico en
el que dicha ley se inserta” (i.e., CSJN, Fallos 320:2319).

Interpretacion intencional. A veces, la Corte sugiere dejar de lado interpre-
taciones cercanas al texto de la ley, como las anteriores, para inclinarse
por otras vinculadas con la intencién que, segin se estima, tuvieron
los creadores de la norma al dictarla (z.e., CSJN Fallos 323: 3139). Sin
embargo, aclara Sagii¢s, la Corte ha sugerido, en ocasiones, optar por

3 A continuacién, tomaré en cuenta la gran mayoria de los criterios enumerados por

Sagués, pero no todos ellos, ni necesariamente en el mismo orden, de modo tal de facilitar la
lectura de tales criterios, y organizar de un modo mas apropiado la presentacion de los mis-
mos. Siguiendo al autor, no haré aqui distinciones entre interpretaciones de distintos niveles
de normas.
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esta via s6lo de modo excepcional, mientras que en otros casos ha ac-
tuado como si dicha opcidn fuera la mas obvia (z.e., GSJN, Fallos 323:
212).

Interpretacion voluntarista. De modo similar, en ocasiones la Corte ha pro-
puesto como primera regla interpretativa la de “respetar la voluntad
del legislador,” evitando la tentacion de reemplazarlo (CSJN, Fallos
324: 1481). Para conocer la voluntad expresada por el legislador, la
Corte ha recomendado, ante todo, la lectura de los debates parlamen-
tarios.

Interpretacion justa. De modo mas radical, en ciertos casos la Corte sostu-
vo que la interpretacion “auténtica” de la ley era la que seguia funda-
mentales principios de justicia (z.e., CSJN, Fallos 322: 1699). De modo
similar, en ocasiones ha hecho referencia a la necesidad de seguir la
“recta razon” de la Constitucion, es decir a la necesidad de guiarse por
lo que determine una aplicaciéon “racional” de la misma. Ello asi, atin
cuando interpretar las normas de ese modo implique desviarse de lo
que parece ser el sentido natural de las palabras de la ley (z.e., CGSJN
“YPF v. Corrientes”, Fallos 3315: 158).

Interpretacion orgdnico-sistemdtica. La Corte propuso también apartarse de
lo dicho expresamente por la norma cuando ello sea necesario para res-
petar el sentido pleno u organico de la Constitucion —es decir, el sentido
que se inferiria del juego armonico de los distintos articulos que compo-
nen la Constitucion (z.e., CSJN, “Chadid” Fallos 291: 181).

Interpretacion realista. En ocasiones, la Corte sugiri6 acercarse a la letra de
la norma haciendo prevalecer la “verdadera esencia juridica y econo-
mica” de forma tal que —segtn Sagués— en caso de existir diferencias
entre “la denominacién dada a algo por el autor de la norma, y la reali-
dad, debera prevalecer esta ultima” (i.e., CSJN, Fallos 318: 676).
Interpretacion que asume la existencia de un legislador perfecto. Por otra parte,
ha sido habitual que la Corte se acerque a las normas presuponiendo,
detras las mismas, la existencia de un legislador perfecto, lo que im-
plica presumir que el derecho es claro, preciso, coherente, sin lagunas
(t.e., CSJN Fallos 324: 2153).

Interpretacion dindmica. En otros casos, la Corte ha propuesto ir mas alla
de (una mayoria de) criterios como los citados —criterios que la lleva-
rian a “mirar hacia atras,” en busca de los origenes de la norma— para
proponer una interpretacion “dinamica” que “actualice” el sentido de
la Constitucion, adecuandola a “la realidad viviente” de la época (z.e.,
CSJN “Chocobar,” Fallos 310: 3267).

Interpretacion teleoldgica. Descartando posibilidades como las anteriores,
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la Corte ha sugerido a veces tomar como primer criterio interpretati-
vo el relacionado con los “fines” perseguidos por la Constitucion (.e.,
CSJN, Fallos 311: 2751).

Interpretacion conforme a la autoridad externa. En ciertos casos, la Corte ha
tomado como criterio rector de sus decisiones las opiniones de la doc-
trina o, fundamentalmente, la jurisprudencia extranjeras (z.e., GSJN,
Fallos “Lino de la Torre” 19: 236). En una mayoria de casos, la juris-
prudencia que se ha tomado en cuenta es la norteamericana, aunque
en materia de tratados internacionales —dice Sagiiés— la influencia
que ha predominado es la proveniente de la Corte Interamericana de
derechos humanos (i.e., CSJN “Ekmedjian c. Sofovich” La Ley 1996-
E-409).

Interpretacion constructiva. La Corte sostuvo a veces que, a la hora de
interpretar el derecho, era necesario optar por una lectura capaz de
mantener a salvo los poderes del Estado, facilitando su eficaz desem-
peno (i.e., GSJN, “Verrocchi” Fallos 322:2598).+

Interpretaciéon “continuista”. A veces, la Corte enfatizé la necesidad
de que la decision del caso sea fundamentalmente compatible con el
respeto de los precedentes judiciales (i.e., CSJN “Gonzalez c. Ansés”
Fallos 323: 555). Sin embargo, destaca Sagués, en otros casos sostuvo
todo lo contrario, afirmando que el precedente debia ser dejado de
lado cada vez que el mantenimiento del mismo se mostrara inconve-
niente (z.e., CSJN, “Almaraz” Fallos 317: 312).

Interpretacion objetiva. También ha sido comun que la Corte diga que la
norma debe ser interpretada, ante todo, teniendo en cuenta el sentido
“objetivo” de la misma, lo que implica afirmar —a contrario sensu— que
debe rechazarse toda posibilidad de interpretar a la misma conforme a

criterios “subjetivos” (CSJN, “Volpe” Fallos 316: 352).

Este permanente, despreocupado ir y venir entre criterios interpreta-
tivos que apuntan en direcciones muchas veces opuestas entre si resulta,
como minimo, muy preocupante. Curiosamente, sin embargo, muchos leen
esta diversidad de criterios a la que recurre la Corte como una muestra mas
de la amplia paleta de recursos técnicos desarrollados por nuestros habiles
jueces.” Por fortuna, Sagtiés esta lejos de optar por una actitud celebratoria

* Sagués denomina a este criterio, y a los que siguen, “reglas” correctivas de la interpre-
tacion.
5 Cabe anotar, sin embargo, que una amplia lista de criterios interpretativos como la re-

cién examinada, no da cuenta de la diversidad de criterios utilizados por la doctrina contem-
poranea, ni recoge muchas de las mejores concepciones interpretativas hoy dominantes. Al
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ante aquel muestrario. Sin embargo —y, contra lo que era, tal vez, espera-
ble o deseable— el profesor Sagiiés opta por concluir su articulo con una
evaluacion muy modesta o austera de la actuaciéon de la Corte. Seniala en-
tonces algunas dificultades que pueden inferirse de la labor interpretativa
del maximo tribunal, para luego, y en cada caso, balancear lo dicho sena-
lando ya sea la imposibilidad que tiene la Corte para actuar de otro modo,
lo comuin que resulta en el mundo este ir y venir interpretativo, o lo explica-
ble que es ese accionar oscilante que muestra el tribunal.

Asi, y ante todo, nos dice que la diversidad de criterios interpretativos exis-
tente le permite a la Corte producir fallos “harto diferentes”. Agrega ademas
que la existencia de este “arsenal impresionante” de criterios en manos de la
Corte tiene como consecuencia que “el producto final [sea] decididamente
no pronosticable”, algo que, sefala, vendria a contradecir la idea comun se-
gun la cual las decisiones de la Corte responden a “un trabajo casi técnico,”
“regular”, “previsible”, “claramente delineado”, y “sometido a directrices ar-
monicas”. Inmediatamente, sin embargo, Saguiés se apresura a rechazar toda
posibilidad de atribuir mala fe (un caracter “maquiavélico”) a los miembros
de la Corte. Por el contrario, nos dice, el analisis historico de lo actuado por el
tribunal nos muestra que el mismo ha sido el producto de criterios que “fueron
surgiendo paulatina, casuistica y aluvionalmente, desde tiempo atras”.

Por otra parte, Sagués reconoce que la existencia de esta amplia variedad de
criterios interpretativos no es buena para la seguridad juridica pero agrega que,
de todos modos, la situacion que nos aqueja dista de ser excepcional dentro del
mundo juridico moderno. Ciritica, por lo demas, que la Corte se auto-contradiga
a veces, y que en otros casos parezca ‘“manipular” los criterios interpretativos
existentes. De todos modos, afirma que el modo en que actta la Corte es per-
fectamente explicable dado que refleja, en definitiva, la presencia de discusiones
de larga data, atn no cerradas. Mas todavia, Sagtiés destaca que muchos de los
parametros utilizados por la Corte son en algunos casos valiosos en si mismos, y
en otros directamente necesarios. Y sugiere —recurriendo a la doctrina compa-
rada, y en defensa del tribunal— que el uso consistente de determinadas pautas
Interpretativas merece ser abandonado si ello es necesario para producir deci-
siones mas “utiles” frente a los problemas que la sociedad enfrenta. Su consejo
final es el de un mayor sinceramiento juridico por parte de la Corte. Es decir,
propone que la misma admita abiertamente que se aparta de los criterios que
sigue de modo mas habitual, cada vez que las circunstancias le exijan que
asi lo haga.

respecto, y so6lo como ejemplo, véase Bix (1996); Bork (1990); Dworkin (1977, 1997 a, 1997
b, 1997 ¢, y 2000); Eskridge (1987); Lessig (1993); Scalia (1997); Sunstein (1999); Waldron
(2001).
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58 ROBERTO GARGARELLA

III. PRIMERAS NOTAS CRITICAS SOBRE LOS MODOS EN QUE LA CORTE
INTERPRETA EL DERECHO

A la hora de examinar criticamente los modos en los que actta la Cor-
te en materia interpretativa, convendria sefialar, en primer lugar, que la
diversidad de criterios interpretativos utlizados por ella refleja menos la ca-
pacidad analitica del tribunal —su capacidad para hacer finas distinciones
entre teorias interpretativas diferentes— que una cierta irresponsabilidad
civica por parte de sus integrantes. Ello asi, porque es deber de los mismos
hacer el maximo esfuerzo para asegurar la consistencia de sus decisiones, y
asi garantizar el igual trato a los ciudadanos. Enfrentados a sus decisiones,
en cambio, los ciudadanos, preocupados por respetar el derecho, no pueden
saber bien a qué atenerse, no pueden reconocer claramente cual es la ley vi-
gente en el pais, ni quedan capacitados para anticipar si sus conductas van a
ser objeto del elogio o del reproche publico. Decir esto implica reconocer la
existencia de un consistente maltrato institucional por parte de la esfera mas
alta de la justicia, hacia los ciudadanos. Por supuesto, para sefialar lo ante-
rior resulta completamente irrelevante entrar en consideraciones acerca de
la buena o mala fe de los integrantes de la Corte. Finalmente, no importan
cuales son las motivaciones ultimas de sus miembros a la hora de firmar las
decisiones que firman, si es que las mismas tienen resultados como los que
aqui se examinan.

1. Distintos criterios interpretativos, distintos resultados.

Los problemas que se derivan de una practica interepretativa como la
que desarrolla la Corte no se vinculan con el hecho, tal vez banal, de que

€,

los jueces escojan argumentos de tipo “x” en lugar de argumentos de tipo
“y”, como fundamento tltimo de sus decisiones. El problema surge porque
dicha particular seleccion de argumentos es completamente determinante
de la decision final que luego va a firmar la Corte, frente al caso concreto.
De alli que es imperativo que, al menos, los jueces hagan un esfuerzo por
justificar ante nosotros la peculiar seleccién de criterios interpretativos que
utilicen en el caso concreto.

Permitanme ilustrar lo dicho en el parrafo anterior con algunos ejem-
plos. Imaginemos, por caso, que la Corte tiene que decidir si el consumo
personal de estupefacientes es una conducta que puede ser juridicamente
reprochada o no, y que para hacerlo tiene que interpretar el sentido de las
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DE LA ALQUIMIA INTERPRETATIVA AL MALTRATO CONSTITUCIONAL 39

palabras de la Constitucion cuando, en el articulo 19, le otorga proteccion
a las acciones que no ofendan la “moral publica”. Pues bien, en este caso,
como en cualquier otro, y dependendiendo de cual sea el criterio interpre-
tativo que escoja privilegiar, su respuesta se va a inclinar en un sentido (con-
siderar que la conducta no es antijuridica) o en otro completamente opuesto
al anterior (considerar que si lo es). Si, por ejemplo, la Corte privilegiase el
criterio de la wtencién del legislador, a la hora de interpretar las palabras en
cuestion, podria decir que (y ésta es s6lo una posibilidad) cuando, en 1853,
el convencional correntino Ferré pidié agregar la idea de “moral publica”
en el articulo 19, lo hizo a partir de la vision mas conservadora posible res-
pecto de la esfera de las libertades personales que debian considerarse cons-
titucionalmente protegidas. Si en cambio, y frente al mismo caso, la Corte
optase por una interpretacion orgdnico-sistemdtica, ella podria llegar a decir
(otra vez, posiblemente) que tal lectura de la idea de la “moral pblica”
debe disolverse dentro del comprometido espiritu liberal que siempre ha
distinguido a nuestra Constitucion, tomada ella en su conjunto. Ahora bien,
s1 el criterio interpretativo por el que se decidiese la Corte fuera el dindmico,
entonces sus integrantes podrian llegar a decir (y ésta es, nuevamente, solo
una posibilidad) que, en la actualidad, una mayoria de miembros en la so-
ciedad argentina defiende una visién muy poco tolerante en lo que hace al
consumo de estupefacientes. Sin embargo, si el criterio interpretativo domi-
nante dentro de la Corte fuera el de recurrir a la razdn y, consecuentemente,
a las mejores teorias normativas disponibles, a la hora de reflexionar sobre
ideas como las de moral piblica o libertad personal, entonces su conclusion po-
dria ser (otra vez, ésta es s6lo una posibilidad) que, de acuerdo con posturas
como las defendidas por John Rawls (1971) o Ronald Dworkin (1977), la
defensa de la autonomia personal debe gozar de maxima prioridad publica
y requiere bloquear cualquier impulso perfeccionista por parte del Estado.
Por supuesto, lo que ocurre con ideas tan complejas como la de moral
piiblica es lo mismo que ocurre con otras nociones y otros derechos aparen-
temente menos polémicos. El derecho de libertad de expresion puede ser
extraordinariamente inclusivo si lo interpretamos a la luz de las mejores
teorias juridicas disponibles, o puede dejar de serlo si lo leemos, por caso,
teniendo en cuenta las peculiares necesidades de los poderes del Estado.
La idea de castigo cruel puede ser objeto de interpretaciones muy conserva-
doras o muy progresistas segin recurramos, para precisar su significado, a
concepciones fhustoricistas o dindmicas. La nociéon constitucional de igualdad
puede ser entendida de modo muy restrictivo, si se la lee teniendo en cuenta
las intenciones que tenian al respecto muchos de nuestros padres fundadores,
mientras que puede desarrollar una radical potencia si la interpretamos to-
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mando en consideracién la doctrina o la jurisprudencia internacional mas
avanzada en la materia.

En definitiva, y segin nos ayudan a ver ejemplos como los anteriores,
la Corte puede llegar a una conclusiéon determinada o a otra exactamen-
te contraria a la anterior, dependiendo de cual sea el criterio interpreta-
tivo que elija priorizar. Es decir, la Corte puede hacer casi lo que quiere
con el caso que tiene frente a si, gracias a la enorme variedad de parame-
tros interpretativos a los que puede, indistintamente, apelar. De alli que sea
tan importante prestar atencion a los criterios que usa la Corte cuando se
aproxima a un caso: en esa seleccion de criterios reside, en buena medida,
la resolucion del caso.

2. ;Combinar distintos criterios interpretativos en cada caso?

Imaginemos que, con el fin de evitar situaciones como las descriptas en la
seccion anterior, que parecen abrir un gran espacio al abuso del derecho, la Cor-
te propusiera combinar en cada uno de sus fallos una diversidad de criterios inter-
pretativos. La Corte podria alegar que, de este modo, seria capaz de reducir
grandemente los riesgos de manipulacién del derecho. Ahora, cada decisién
final resultaria fundada en una multiplicidad de criterios que, conjugados, la
forzarian a decidir de un determinado modo. De hecho, la Corte argentina
ha optado muchas veces por este tipo de estrategias afirmando, por ejemplo,
que: “No se trata en el caso de desconocer las palabras de la ley, sino de dar
preeminencia a su espiritu, a sus fines, y en especial, al conjunto armoénico
del ordenamiento juridico y los principios fundamentales del derecho, en el
grado y jerarquia en que éstos son valorados por el todo normativo” (GSJN,
“Echeverria c. Instituto de Obra Social”, Fallos 324: 3602).

Ahora bien, y en relacion con esta estrategia ocurre que (y esta conclu-
sion ya debiera resultarnos obvia a esta altura) la misma so6lo puede poten-
clar ain mas nuestro nivel de incertezas. Y es que, en principio, el recurso
—por ejemplo— a la interpretacion fustdrica tiende a ser contradictorio con
el recurso a la interpretacion dindmica, y la interpretacion apegada a la letra de
la ley tiende a estar en tension con otra de tipo voluntarista. Uno se pregunta,
entonces, como es que hace la Corte para derivar resultados univocos a par-
tir de componentes que apuntan en direcciones mas bien contrarias. Nota-
blemente, sin embargo, la Corte insiste en combinar criterios interpretativos
con la pretendida excusa de mostrarnos que su interpretacion se encuentra
bien fundada, desconociendo a veces (o, lo que es peor, ocultando) que en
realidad, lo que muestra como resultado inequivoco de una sumatoria de
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criterios interpretativos es el producto de una serie de recortes y selecciones
que de ningtin modo ha justificado frente a nosotros. La decision que pre-
senta como consecuencia natural de los multiples criterios utilizados no es
mas que la opcion preferida, de ningtin modo obvia, que surge de combinar
del modo en que quiere criterios que no suelen llevarse bien entre si.

3. ¢Un solo criterio interpretativo para todos los casos?

Imaginemos que, como forma de calmar nuestra desesperacion al re-
conocer los riesgos de discrecionalidad que aparecen frente a la tarea in-
terpretativa, el tribunal superior nos dijese que, de ahora en mas, va a
comprometerse con una sola (o fundamentalmente con una sola) linea de
interpretacion de entre todas las posibles. sAquietaria asi nuestras quejas?
No, en absoluto. Y ello asi porque, segin anticipara mas arriba, ninguno
de los criterios interpretativos que quiera seleccionar —cualquiera sea el
mismo— va a permitirle llegar a conclusiones unicas. Para aclarar lo dicho,
permitanme volver al ejemplo anterior sobre el consumo de estupefacientes.
No es nada obvio que st la Corte utilizara siempre, por ejemplo, un criterio
historicista para leer la idea de moral piblica ella llegaria siempre a la misma
decision final. Por ejemplo, en el caso citado mas arriba, imaginaba a la
Corte seleccionando la opinién del convencional Ferré para llegar a una lec-
tura restrictiva de la idea de moral piblica. Ahora bien, si en ese mismo caso, ¢
insistiendo con su interpretacion fustoricista, la Corte optase por apoyarse no
en la opinion de Ferré sino, digamos, en la de alguno de los tantos conven-
cionales liberales (pongamos, Benjamin Gorostiaga), entonces ella llegaria a
conclusiones opuestas a las anteriores. El punto es, en definitiva, el siguien-
te: criterios como el Austoricista son también, en si mismos, compatibles con
decisiones muy diversas, a veces contradictorias entre si. O en otras pala-
bras, ni siquiera optando para todos los casos _futuros por un solo criterio inter-
pretativo, la Corte nos daria las seguridades que tenemos derecho a exigir.

Obviamente, lo que ocurre con criterios como el historicista es lo que
ocurre con todos los demas criterios. Pensemos, por ejemplo, que la Corte
optase por decidir todos los casos futuros a partir de argumentos dindmicos.
Enfrentada al caso del consumo de estupefacientes, ella podria llegar a con-
clusiones muy diferentes. Tal vez, apelando a la opinion de la ciudadania
en la actualidad (una forma posible de actualizar la Constitucion) ella nos
diria que la ciudadania defiende una nocién muy amplia de la idea de mo-
ral piblica, que implica la condena al consumo personal de estupefacientes.
Pero si, para actualizar el significado de la Constitucion tomase en cuenta,
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62 ROBERTO GARGARELLA

pongamos, los criterios defendidos mayoritariamente por la sociedad, en
los dltimos 20 afios (otra forma posible de hacer una lectura actualizada de
la Constitucién), ella podria llegar, quizas, a resultados opuestos a los ante-
riores. Y tal vez podria llegar todavia a otra conclusion si prestase atencién
no a la opinion actual de las mayorias populares, sino a la opinion actual de
los representantes de las mayorias actuales (otra forma posible de actualizar la
Constitucion).

El mismo tipo de dudas y dificultades se abririan si la Corte optara (y
para citar un tercer y ultimo ejemplo) por apoyar todas sus decisiones ba-
sandose en las mejores teorias disponibles de filosofia politica y juridica.
Y es que, asi como podria citar, digamos, a Rawls, Dworkin o Nozick en
apoyo de posturas liberales (en lo relativo a la moral personal), ella podria
citar a otras teorias y a otros autores de mucha reputacion (por ejemplo, al
profesor de Oxford John Finnis, o al filosofo y te6logo canadiense Alaisdair
Mclntyre), para fundar decisiones claramente opuestas a las anteriores, y de
caracter distintivamente conservador.

En definitiva, atn st la Corte nos dijera (algo que nunca nos va a
decir) que “de ahora en mas, y a fin de evitar cualquier posible discreciona-
lidad, vamos a optar por el empleo consistente de un solo criterio interpre-
tativo”, ella no seria capaz de apaciguar nuestros temores frente a los riesgos
de discrecionalidad, ya que —conforme viéramos— cualquiera de los cri-
terios escogidos seria compatible, a su vez, con varias conclusiones posibles,
muchas veces contradictorias entre si.

IV. INTERPRETACION DISCRECIONAL Y AUSENCIA DE CONTROLES

Un aspecto notable relacionado con la practica descripta es que, como
resulta obvio, los integrantes de la Corte no pueden ser sancionados de nin-
gun modo a resultas de la peculiar selecciéon de argumentos que opten por
hacer. La idea de promover algo asi como un juicio politico contra jueces
que utilizan hoy argumentos interpretativos dindmicos y manana otros histo-
ricistas, y pasado maflana una particular combinacion de ambos, y mas tarde
aun criterios leleoldgicos, es simplemente impensable. La mera sugerencia de
tal posibilidad —que implicaria, valgame Dios, “juzgar a los jueces por el
contenido de sus sentencias”— suele ser considerada una herejia. Sin em-
bargo, conviene advertir que lo que esta en juego es el conocimiento de las
mismas normas que luego se van aplicar con el maximo rigor sobre cada
uno de nosotros, tanto como el derecho a ser tratados como iguales, y el
derecho que todos tenemos a no quedar sujetos a tratos arbitrarios, discre-
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cionales o abusivos. Nada de esto importa, segin parece, porque los jueces
deben gozar de la maxima libertad posible a la hora de pensar y decidir sus
sentencias. En definitiva, lo que ocurre es que se toma partido por resguar-
dar la completa libertad decisoria de los jueces, ain a pesar de que ello im-
plique la permanente incerteza de todos nosotros acerca del significado del
derecho, y la permanente posibilidad de que los jueces nos traten de modo
desigual y de acuerdo con su discrecional voluntad (atin, repito, cuando los
jueces no tengan una disposicion a actuar de mala fe).

Las dificultades, por supuesto, se muestran todavia mas graves cuando
comprobamos que problemas como los senalados se extienden, de modo
obvio, desde la Corte Suprema hacia todas las instancias judiciales inferio-
res. En cada caso se repiten los mismos riesgos de un uso discrecional del
derecho. El efecto es que, dependiendo del juez que a uno le toque en suerte
o desgracia, la sentencia final —el veredicto acerca de qué es lo que, “real-
mente”, dice el derecho frente al caso concreto— podra tener un contenido,
u otro completamente opuesto. En todos los casos, el riesgo que en tltima
instancia enfrentamos es el de que —amparados en la amplia discreciona-
lidad que tienen para escoger criterios interpretativos, y la total ausencia
de controles institucionales sobre dicho proceso de seleccion— los jueces
definan primero (de acuerdo a sus gustos personales, costumbres, o intereses) de qué modo
quieren decidir el caso, y luego opten por un criterio o una serie de criterios interpretativos
que, leidos de cierta manera, le permitan dar apoyo a la decision que de antemano habian
seleccionado como preferible.

La situacion descripta, cabe notarlo, es bastante peor que la que a ve-
ces se describe bajo la nocion de “gobierno de los jueces” —una situacion
de por si inaceptable para cualquiera que tenga una minima preocupacion
por preservar el sistema democratico y honrar consecuentemente el com-
promiso con la regla mayoritaria—.% Quedamos sujetos, en definitiva, mas
que a un reprochable “gobierno de los jueces” a un, todavia peor, “gobierno
discrecional de los jueces.”

Es importante, en mi opinioén, que seamos insistentes con este tipo de
criticas que, en definitiva, vienen a ayudarnos en la demanda de limites,
frente a un accionar publico potencialmente abusivo. Es en este sentido que

6 Ello asi, debido a que los jueces —sobre todo los de la Corte Suprema— no son elegi-
dos ni removidos directamente por la ciudadania, ni —como vimos— se encuentran sujetos
a controles institucionales significativos a partir de los criterios con los que elijan fundar sus
sentencias. Cabe aclarar, aunque esto requeriria de una reflexién mayor, que problemas
como los que aqui describo no se solucionarian con el recurso a procesos de eleccion directa
de los jueces (y mucho menos si esa eleccién directa mantuviera intocada la estabilidad de los
jueces en sus cargos, de por vida).
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uno puede echar en falta una mirada mas critica o menos contemplativa
en el citado texto de Sagtiés. Frente a las conclusiones por ¢l expuestas uno
podria senalar, por ejemplo, que la explicacién historica o socioldgica que uno
pueda dar acerca de por qué la Corte tiende a decidir como decide, no justifi-
ca 0 excusa en absoluto las oscilaciones que se advierten en sus fallos, ni el uso
mas o menos irresponsable de argumentos, que suele ser marca distintiva de
su jurisprudencia. Del mismo modo, el hecho de que el problema bajo estu-
dio se repita en otros paises (cosa que es en parte cierto y en parte no, dado
que en muchos de tales paises los jueces muestran una seria preocupacion
por dar solidez y consistencia a sus decisiones, algo que no siempre se evi-
dencia en nuestro pais) tampoco libera de responsabilidad a nuestros jueces:
como es obvio, que un mismo error se repita en otros contextos solo extien-
de las responsabilidades del caso, sin reducir las de nadie. Es decir, todos los
jueces que actuan discrecionalmente deben hacerse cargo de los modos re-
prochables de su actuacion, sean tales jueces pocos o muchos, nacionales o
extranjeros. Por altimo, si los jueces de la Corte ejercieran su labor —como
les pide Sagiiés— con mas sinceridad y transparencia, ello seria sin dudas
muy saludable, sobre todo teniendo en cuenta la opacidad, el misterio, y el
completamente injustificado halo de “cientificidad” con que suelen revestir
a sus decisiones. Sin embargo, en todo caso, dicho sinceramiento no remo-
veria el problema de fondo: es preferible que las injusticias sean visibles,
pero lo que interesa realmente es que ellas no existan. Un gobernante arbi-
trario es siempre indeseable, y el hecho de que sus actos gocen de mayor o
menor visibilidad, representa un detalle importante, pero un detalle al fin,
teniendo en cuenta la gravedad del problema en juego.

V. ;QUEDA ALGO POR HACER?

El objetivo principal de este texto fue el de de avanzar algunas conside-
raciones criticas sobre los modos en que la Corte interpreta el derecho. De
todos modos, y llegados a este punto, alguien me podria decir, con razon,
que asi como yo echaba en falta, en el trabajo descriptivo de Sagtiés, una
“segunda parte” evaluativa y mas critica, mi trabajo también se ve afectado
por una objeciéon similar. La objecion seria que mi escrito resulta, en efecto,
evaluativo y critico, pero no —como alguien podria esperar— propositivo.
Un comentario de este tipo resulta en principio acertado, por lo que invi-
taria a que alguien escriba la “tercera parte” de esta historia, que en todo
caso, luego, uno podria suscribir o no.

De todos modos, como tengo algunas intuiciones respecto de los con-
tornos que podria tener esta “tercera parte” propositiva, quisiera terminar
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mi trabajo dejando esbozadas algunas ideas sobre el tema. Ello asi, atn
a sabiendas de que el tema requiere un desarrollo mucho mas amplio y
detenido —desarrollo que en este espacio no puedo llevar a cabo—. En
primer lugar, entiendo que problemas como los que genera la interpreta-
cion constitucional no son, lamentablemente, de facil solucién. Més aan,
es muy posible que nunca lleguemos a estar de acuerdo respecto de cuales
son los criterios interpretativos mas apropiados. Sin embargo, decir esto
me urge a avanzar algunas consideraciones adicionales. Ante todo, el he-
cho de que siempre vayamos a estar divididos por genuinos desacuerdos
interpretativos, no significa que cualquier posible interpretacion del dere-
cho vale lo mismo que cualquier otra. Por el contrario, creo que existen
criterios para distinguir entre concepciones interpretativas buenas, malas y
muy malas. Por esta misma razon, la existencia de divergencias razonables
de ningin modo puede amparar el carnaval interpretativo al que en ocasio-
nes nos exponen nuestros jueces —un carnaval que, cabe decirlo, no produce
necesariamente cualquier resultado, sino que suele terminar con predecibles
victimas y vencedores—. En segundo lugar, creo que justamente debido a
lo irresoluble de ciertas divergencias interpretativas, debemos abandonar
el (siempre presente, pero siempre injustificado) presupuesto segun el cual
la Gltima palabra interpretativa debe estar en manos de la Corte, es decir,
en manos de personas poco vinculadas con nosotros, y sobre las cuales ca-
recemos de toda forma sensata de control. La interpretacién constitucio-
nal debe volver —como sefiala parte de la doctrina, como sefialaron en su
momento algunos de los constitucionalistas mas notables de la historia— a
la ciudadania (Kramer 2004; Tushnet 1999; Waldron 2001)—. Ello no es
lo mismo que decir —como algunos podrian decir, trivializando lo dicho
hasta aqui— que la interpretacién final debe ser el resultado de decisiones
plebiscitadas, de encuestas o aplausos masivos (o, peor ain, el producto de
una Corte “elegida por el pueblo”). Sostener que la interpretacion final
debe volver a la ciudadania quiere decir que esta ultima debe recuperar
control sobre el derecho, y que el derecho debe comenzar a vincularse con
1gualitarios procesos de discusion publica, hoy completamente ausentes de
nuestro horizonte democratico. Llegar a soluciones como la sugerida puede
requerir, por parte de los jueces, un cambio de actitud y de motivaciones:
ellos deben comenzar a entender que ocupan un lugar subordinado a la
ciudadania, y que —en principio— no deben reemplazar a la misma como
habitualmente lo hacen (atin cuando con las palabras lo nieguen). Contra
lo que acostumbran a hacer, los jueces deben ponerse al servicio del debate
publico, y en tal sentido aportar al debate los puntos de vista, argumentos,
ideas, o reclamos que la deliberacién colectiva no haya sabido procesar o
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no haya podido o querido escuchar. Finalmente, como no es esperable que
los jueces, voluntaria y amablemente cambien su actitud al respecto (Gra-
ber, 2000; Tushnet, 1999), perdiendo mucho del fabuloso poder del que hoy
gozan, es necesario comenzar a concebir disefios institucionales diferentes,
que nos ayuden a la produccion de resultados como los sugeridos. Dichos
resultados, capaces de devolver la Constitucion a la ciudadania, no pueden
ni deben depender de la buena voluntad de nadie, ni deben quedar sujetos
al veto institucional o al bloqueo de aquellos que se benefician con la distri-
bucién de poder hoy vigente.
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