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No es representativo ni republicano. Se fundé como poder aristocratico y vitalicio

parapreservar el derechode propiedad privada ante eventuales “desvios populistas”

En democracia, apela para resguardarlo al control de constitucionalidad que

no invoca en periodos de excepcionalidad institucional, y, cuando los derechos

humanos priman sobre los subjetivos, se une al partido del poder para frenar la

transformacion. Un examen critico del Poder Judicial que nos convoca a una tarea

colectiva de reforma constitucional.

e ensena en nuestras carreras
Sdeabogaofa,yesasf,que el Poder
Judicial de la Nacion Argentina
se tomd del modelo de la Constitucion
de Estados Unidos. Porello, no es ocio-
sorecordarqueenEl Federalista,obra
de tres de los “fathers” de la Constitu-
cidnestadounidense, se vuelca, con to-
dafranqueza, que el poder aristocrati-
co y vitalicio que ejerceran los jueces
esparaprevenirypreservarderechos
—fundamentalmente, el de propiedad
privada—-"ante posibles desvios dema-
gogicos y populistas en que pudieren
caerlos poderes politicos”.
Apocoqueseexamine nuestra Consti-
tucion Nacional, se advertira que el uni-
co de los tres Poderes que conforman
el Gobierno federal de la nacion que no
satisface los requisitos de “representa-
tividad” y “republicanismo” es, precisa-
mente, el Poder Judicial. No hay forma
alguna de control popular sobre el ac-
cionary desempeno de los jueces, y es
el Unico Poder cuyos integrantes reci-
ben un mandato vitalicio, sélo revoca-
ble por mal desempeno o comision de
delito en el gjercicio de la funcidn publi-
ca. Nisiquiera tras la reforma constitu-
cionaldelano 1994 se pudo modificarla
naturaleza del Poder Judicial, ya que no
seprevidlaintegracionporvotodel pue-
blo de la nacién, titular de la soberania
(art.33dela Constitucion Nacional)y del
derecho de libre determinacion (Pactos
Internacionales, ONU, art. 75. inc. 22°),
de un érgano esencialmente politico, el
Consejo de la Magistratura del Poder
Judicial de la Nacidn, gue no ejerce po-
testad jurisdiccional alguna, sino que

interviene en la seleccion de los futuros
magistrados, ejerce el poder discipli-
nario sobre los mismos —con exclusion
delosintegrantes de la Corte Suprema,
que quedan regulados por el procedi-
miento del juicio politico— y administra
su presupuesto, facultad esta ultima
que ha sido repuesta o fagocitada en ti-
tularidad de la Corte Suprema.

Precisamente, la reforma del Poder
Judicial propiciadaporel Gobiernodela
Dra. Cristina Fernandez de Kirchner te-
nia su eje nodal en la integracion de los
estamentos (jueces, abogadosy acadé-
micos) por el voto popular. Como es sa-
bido,laCorte Supremapulverizdéesare-
forma,alaque, inicialmente, dio senales
de prestarle consenso.

Cierro este cuadro introductorio re-
cordando que ese modelo de Poder Ju-
dicial reconoce también entre sus onri-
genes la tutela de uno de los derechos
—el fundamental— consagrados por la
Declaracion Universal de los Derechos
delHombreydel Ciudadano.Noeselpri-
mero sino el decimoséptimo, el que cie-
rralaDeclaracion, referidoal “sagrado’
derecho de propiedad privada.

Yasflohasidoalolargodetodasu his-
toria. Podian conculcarselos bienes ju-
ridicamente tutelados de la vida, Ia li-
bertad y la integridad fisica o psiquica
de la persona humana: ello no ponia en
riesgo el modelo capitalista y demo-li-
beralburgués.Ahorabien, bastabaque
secometieraasifueraun‘rasguno”ala
propiedad privada para que los jueces,
a coro, proclamaran que ‘la democra-
ciasevuelve desmedraday puramente
nominal”.

Jamas, bajoladictaduracivico-militar,
que tronchd vidas, libertades y la inte-
gridad fisicay psiquica del ser humano,
Se pronuncio, porjuez alguno, enuncia-
do semejante al invocado en el parrafo
precedente.

Lainjusticiabilidad del poder

Todo poder en la historia social se pre-
sentaasimismo como ejercido en nom-
bre de otrosy parabeneficio de los mis-
MOS; NuNca para provecho propio o de
suclase.

Elpoderesparaserejercido sobre los
otros, los “subditos”, los que no han na-
cidoparaelgjerciciodel mando (Platdn).

Esajenoasunaturaleza que los actos
y decisiones del poder sean revisibles
ensedejudicial.

Los enunciados sobre la infalibilidad
de monarcas y papas (‘the King can do
nowrong") expresan esa esencia de in-
justiciabilidad del poder.

Tal vez su mas dramatica invocacion
la haya formulado el abogado Morri-
son, defensor de Luis XVI, antes de que
la guillotina, esa muerte limpida y abs-
tracta —Foucault dixit—, separarasuca-
beza del cuerpo: “un Rey debe reinar o
monrir, pero nunca —nNunca-—serjuzgado”.

Ese principio de injusticiabilidad del po-
der tiene su reformulacion en los siste-
masy en laideologia juridica del demo-li-
beralismo burgués, bajo el enunciado de
‘las cuestiones politicas nojusticiables”.

El porcentaje de sentencias en que
los jueces invocan ese principio es una
muestra del grado de concentracion del
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poder.Bastaconleerlassentenciascon
qguerechazabanloshabeascorpus, sea
que fueran por detenidos o detenidos-
desaparecidos, para advertir el “dosa-
je" de invocacion de las cuestiones poli-
ticasnojusticiables.

Ylonotable es que en nuestro sistema
constitucional no se las nombra ni se
dan los datos constitutivos de las cues-
tiones politicas no justiciables. Es un
fantasmadelaretorica juridica.

Solo el articulo 19 de la Constitucion
Nacional, sabiamente, excluye del po-
der de los magistrados lo que no dana
aterceros ni ofende la moral o el orden
publico.Ese,ynootro, esel inicoambito
delainjusticiabilidad del poder.

El deber primero de los jueces, con-
forme el articulo 3 de la primera ley (N°
27,ano01866)deorganizaciondel Poder
Judicial de laNacidon, que permanece vi-
gente, “‘es asegurar la observancia a la
supremaciade laConstitucion Nacional
aun porsobrelos actos de los otros po-
deres que estén en contradiccion con
ella”. Resulta un dato curioso, paraddji-
co, que nunca lo hayan invocado en pe-
riodos de excepcionalidad institucional;
si en democracia, para anular actos y
normas emanados de los poderes poli-
ticosque nofuerandesupaladar.

Notablecontradiccidon(aparente).cuan-
dosetratadelavida, libertadeintegridad
del ser humano, los jueces se escudan
en las cuestiones politicas no justicia-
bles para confirmar, solapadamente, to-
do abuso de poder; pero en democracia
desempolvan el antiguo enunciado para
preservar el “sagrado” derecho de pro-
piedad privada.

Lajudicializaciondelapolitica

La expresion que encabeza este tra-
mo del ensayo también es peligrosa. En
efecto, silos jueces dieran cumplimien-
toalamandade asegurar la observan-
cia a la supremacia de la Constitucion
Nacionaly,ahora, trasla ReformaCons-
titucional del ano 1994, de los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos
(denominado control de convencionali-
dad), tienen la potestad para examinar
y revisar la constitucionalidad y con-
vencionalidad de lasnormasy losactos
emanados de los otros Poderes. Y ese
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control es un avance de la calidad de-
mocraticadela sociedad.
Lamentablemente, los jueces han si-
do formados en la prevalencia del “sa-
grado” derecho de propiedad priva-
da. No leen, no conocen, no aplican los
Tratados Internacionales de Derechos
Humanos que consagran, entre otras
conquistas, el derecho de autodetermi-
nacion,laindependenciaecondmicayla
titularidad de los pueblos sobre sus re-
cursosy riquezas naturales. El articulo

1°delnuevo Cadigo Civily Comercial de
la Nacion establece que la Constitucion
y esos Tratados son la Ley Suprema de
la Nacion y a ellos deben conformarse
todoslosotrosderechos.

Puede ser —puede— que, puesto ese
enunciado en el Caodigo que los jueces
aplicantodoslosdiasensusdecisiones,
tomen prevalencia los derechos huma-
nos sobre los derechos subjetivos (pro-
piedad privada). Es un largo camino a
recorrer, pero esta asentada la base

normativa, aunque lleve cien anos mo-
dificarlamentalidad de losjueces.

Sin embargo, existe otra lectura de la
judicializacién de la politica que no po-
demos dejar de examinar. Se trata del
‘freno” que ponenlosjuecesatodanor-
ma o acto de los poderes politicos que
comporte un avance en la politica eco-
ndmicaysocial. Dichodeotramanera:si
elavancey prevalencia de los derechos
humanos sobre los derechos subjeti-
VoS pone enriesgo, aungue sea minima-

Existe otra
lecturadela
judicializacion
de la politica que
no podemos dejar
de examinar.
Se trata del
"freno” que
ponen los jueces
atodanorma
oactodelos
- poderes politicos
que comporte
un avance

en la politica
- economica
y social.

mente, la propiedad privada, base del
sistema capitalista, entonces esos jue-
ces sacan a relucir el control de consti-
tucionalidad parafrenartalavance.
Adviértaselacomplejidaddeltemaylo
queestaenjuego. Sinuestrosistemaju-
ridico se convirtiera en una plataforma
para la realizacion efectiva del conjunto
de los derechos humanos, como indivi-
duosy como pueblo, avanzariamos ha-
cia una sociedad mas justa, mas liber-
tariay mas fraterna. Precisamente, los

valores-ideas-normas proclamadosen
el nacimiento del Estado demo-liberal
burgués. Pero como ese avance pon-
dria en jaque el “sagrado” derecho de
propiedad privada, pues entonces los
jueces se suman al “partido del poder”
paraimpediresastransformaciones.

El gue denominamos “partido del po-
der” es el conformado por las gran-
des corporaciones trasnacionales vy
sus organismos ejecutores (FMI, Ban-
co Mundial, Consenso de Washington,
etcétera), los medios de comunicacion
hegemanicos(Grupo ClarinyLaNacidn,
ennuestro pais), alos que se suma, co-
mo tercera pata, el grueso corporativo
y retardatario del Poder Judicial.

Esta es la version contemporanea del
denominado “gobiernode los jueces”.

Colofon

“;Y de aqui como se sale?", preguntaba
Alicia ante el Gran Gato, que respondia
con lasabiduria milenaria de los felinos:
‘depende deaddnde quierair”,

Si queremos una sociedad efectiva-
mente mas justa, libre y fraterna, ten-
dremos que avanzar hacia un proceso
de reforma constitucional que sea obra
de todo el pueblo, sin cortapisas ni pac-
tos de caudillos politicos; que reforme
la parte dogmatica de nuestra Consti-
tucion (modelo agrario rentistico de los
siglos XVIII y XIX) para asegurar la uni-
daddelospueblosde Latinoaméricayel
Caribe; que tutele efectivamente nues-
trosrecursosy riguezasnaturales; que
lleve adelante una politica de derechos
humanos, entendida como su realiza-
cién en la vida material y cotidiana de
losindividuosy delos pueblos,yenladi-
mension del universal “paratodos” Que
adecue el Poder Judicial a los requisi-
tos de poder representativo y republi-
cano, que consagre los logros de la dé-
cada ganada y que sea un ejercicio de
anticipacion para la profundizacion del
modelo democratico, nacional, popular
y latinoamericanista.

Esaeslatareaaqueestamosconvoca-
dos,yparalaqueescriboeste ensayo.

* Profesor titular consulto, Facultad de Derecho,
UBA. Convencional nacional constituyente, ano 1994.
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