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L. Introduccién

No es casual ni novedoso que la Corte Suprema argentina haya producido en el acotado plazo de 8 meses y
medio, y luego de la regularizacion del plantel de magistrados con la incorporacion de los ministros Rosatti y
Rosenkrantz (asumieron sus cargos el 29/06/16 y 22/08/16 respectivamente), una serie de sentencias sobre temas
relevantes y polémicos per se, y repotenciados en esos matices, por el sentido de algunas de las decisiones del
tribunal, y por la conformacion de las mayorias obtenidas y los alineamientos de los votos de los magistrados.

Asi, en el breve periodo que abarcan § meses y medio, desde el 18 de agosto de 2016 (sentencia CEPIS, sobre
las tarifas de gas), hasta el 3 de mayo de 2017 (sentencia Muifia, sobre el otorgamiento del beneficio del llamado
2x1), la Corte resolvio los casos, CEPIS; Fontevecchia; Schiffrin; Villamil; Alespeiti y Muifia (en rigor un recurso
de hecho interpuesto en el marco de la causa Bignone), en una suerte de refundacion jurisprudencial de nuevo
signo con implicancias juridicas y politicas complejas y novedosas (no necesariamente novedades positivas).

No es casual porque resulta razonable esperar y suponer que, luego de un periodo de incertidumbre y
transicion en el tribunal (1), (en el breve lapso de 19 meses quedo reducido a 3 miembros), dado por las
circunstancias que rodearon los cambios en su formacion, se requiera resolver temas complejos que habian estado
postergados a la espera de la reconstruccion del plantel de magistrados. Algunos casos aparecieron con el cambio
de gobierno, pero la mayoria era de larga data y por diversos motivos venia demorando su resolucion.
Especialmente porque se trataba de temas que requieren una conformacion y funcionamiento adecuados y
regulares de la institucion, entiéndase, que esté conformada por la totalidad de los miembros previstos, sin
vacantes y ello relacionado al objetivo de obtener por el sistema decisiones solidas, consistentes, tomadas por el
cuerpo en funcionamiento con plenitud de sus miembros, para la produccion de sentencias que transmitan
mensajes claros a la ciudadania sobre temas complejos y relevantes.

Y ello tampoco es novedoso, pues se asemeja mucho a lo que acontecié con el tribunal luego de la crisis de
2001-2002, en la que la Corte quedo en medio de la tormenta politica-econémica e institucional de la crisis.
También en esa época la Corte tuvo una etapa de transicion en la que funcioné de modo irregular, sin la totalidad
de sus miembros, con vacantes, en medio de tensiones, juicios politicos y cambio de gobiernos. Ese proceso se
extendi6 desde octubre de 2002 con la renuncia de Bossert, a la que le sucedieron renuncias y juicos politicos a los
que solo sobrevivieron Fayt, Petracchi y Belluscio. Recién en febrero de 2005, con la designacion y asuncion del
cargo de Argibay, la Corte se regularizd en el nimero de miembros y comenzo a funcionar con dinamismo.

En el analisis de aquella época sostuve que la Corte Suprema, con su nueva conformacion, debio6 afrontar, a
través de sus fallos, serias cuestiones institucionales y juridicas que habian estado postergadas durante su
transicion.

Dos hipotesis, no excluyentes entre si, pueden explicar esta cuestion que se repite en la Corte actual, a partir de
su normalizacion con la designacion de los ministros Rosatti y Rosenkrantz; i) La Corte desde que completd su
elenco de ministros, se ocupa de cuestiones sumamente complejas, postergadas por los cambios en su
composicion. Culminado, por ahora, dicho proceso (2), desde agosto de 2016 asumid un rol mas activo sobre esas
cuestiones postergadas; ii) las cuestiones postergadas resultan de tal complejidad juridica, institucional y politica
que hacen comprensible las dificultades para obtener los consensos minimos y la produccion de sentencias que
transmitan mensajes claros a la ciudadania sobre temas complejos y relevantes.




Dentro del grupo de las sentencias judiciales referidas, hay una que se destaca por la rara cualidad de haber
generado un revuelo multifacético, con efectos relevantes, en varios niveles o campos simultdneamente, como los
que ha generado la sentencia recaida en el caso Muifia, emitida por la Corte Suprema el pasado 3 de mayo,
otorgando al condenado el beneficio del computo especial que la derogada ley 24.390 concedia, conocido como
2x1. Resulta aun mas llamativo cuando se trata de una resolucion en un recurso de hecho, por una norma de
aplicacion procesal en el proceso de ejecucion de una sentencia. No se trata de una sentencia definitiva que
implique inmiscuirse en una cuestion de fondo de profundo contenido doctrinario, y con efectos que generan
polémicas y debates valorativos por generaciones. Sin embargo, obviamente, no puede soslayarse que, el contexto
histérico y social, la valoracion de las conductas involucradas, lo inédito y aun reciente en la historia politica del
pais de los hechos juzgados, su gravedad, hacen que una resolucion que fuera de contexto no resultaria relevante,
en términos técnico-juridicos estrictos, haya generado las repercusiones politicas, juridicas e institucionales que
genero.

Y eso es lo que llama poderosamente la atencion. ;Acaso los ministros que conformaron la mayoria no eran
conscientes de las repercusiones y efectos que generaria el fallo en el sentido en el que fue emitido? Sélo
soslayando lo insoslayable se podria haber pensado que se trataba de un caso de obvia resolucioén técnica y que no
generaria las tensiones ¢ implicancias que en varios campos ha generado. Es el contexto juridico, politico e
institucional del caso lo que lo hace excepcional y para el que se requiere un tratamiento excepcional. Principio de
previsibilidad, por el cual los jueces deben prever las consecuencias de sus decisiones en resguardo de intereses
superiores a los meramente técnico-juridicos a fin de no generar resultados atun peores que aquellos que se querian
evitar (3).

Se pueden identificar, al menos, cuatro campos distintos para el analisis y en los cuales la sentencia ha
generado polémica y efectos que aun no han terminado de expandirse y revelarse. Muchos de ellos
sorprendentemente paraddjicos.

a. El ambito juridico, con los debates doctrinarios que se suceden a través de publicaciones, articulos,
opiniones, reportajes, con diversidad de analisis, perspectivas e interpretaciones. Ademads, y en términos mas
estrictos de efectos en el sistema judicial, de los cientos de casos (cantidad no determinada con certeza, pues se ha
hablado de cifras que oscilan entre 300 y 700 procesos) en los cuales se podria pedir la aplicacion del beneficio
otorgado por la ley 24.390.

b. El ambito juridico mas especifico de los Derechos Humanos como materia en evolucion y desarrollo
permanente y con aplicacion de normas nacionales e internacionales con raigambre constitucional.

c. Los efectos politicos e institucionales externos a la Corte Suprema, impulsados por el input de su sentencia
hacia fuera de su orbita jurisdiccional, con impacto en el gobierno, la oposicion y las instituciones, tanto en la
agencia legislativa (entiéndase el Parlamento), como en la agencia judicial (entiéndase los tribunales inferiores
ante los cuales se replican los planteos de aplicacion del beneficio del 2x1).

d. Los efectos politicos e institucionales internos hacia la propia Corte Suprema, generados por su propia
sentencia, que denotan una puja en el liderazgo de la institucion y debates nunca debidamente zanjados sobre su
modelo de deliberacion, su rol y disefio institucional y las caracteristicas técnicas recomendables para la
designacion de los jueces.

II. La sentencia y sus efectos juridicos y procesales

La propia sentencia expresa claramente muchos de los matices conflictivos dignos de analisis a través de los
votos de la mayoria y de la disidencia. Si intentaré¢ destacar algunos aspectos, o aportar algunas perspectivas multi
e interdisciplinarias de analisis en relacion al fallo.

1. No se puede soslayar que todos los procesos relacionados a la represion de Estado, o terrorismo de Estado,
o delitos de lesa humanidad, han tenido distinto niveles de tratamiento excepcional y de compleja armonia y
funcionalidad con las reglas del debido proceso y de las garantias fundamentales de todas las partes involucradas.
Primero de las victimas de las conductas delictuales, ahora se discute sobre las de los victimarios.

Sentencias que declararon normas constitucionales y luego, afios después, las mismas normas, fueron




declaradas inconstitucionales (4), y mas aun, declaradas nulas por el Parlamento (ley 25.779).

Indultos y suspension de juicios luego revisados; Constitucionalizacion, reforma de 1994 mediante, de los
tratados y pactos internacionales sobre derechos humanos, ex post facto de los hechos imputados y condenados
que, entre otros efectos notables, declararon nada menos que la imprescriptibilidad de los delitos de lesa
humanidad. Luego, las sentencias de la Corte refrendando la imprescriptibilidad ya sancionada normativamente
(fallos Simén y Mazzeo).

Casi 34 afos después de la decision politica del Nunca Mas, lo unico que parece haber sido lineal e
inconmovible, fue la voluntad politica de la ciudadania y de las instituciones de someter a juicio a los responsables
de los delitos de lesa humanidad y que, sin dudas limitaciones de ningln tipo recibieran las sanciones legales
correspondientes, sin chance alguna de perdén o concesion, lldmese indulto, conmutaciéon de penas o amnistia.
Todo intento dado en ese sentido fue desandado y repuesto en el sentido permanente de la sancion en debida
proporcion para ese tipo de delitos. Una muestra clara de una politica de Estado, que permanece en el tiempo, mas
alla de coyunturas, tensiones, cambios de gobierno y signo politico e ideologico.

"... Se trata de una politica de estado, afirmada por los tres poderes, en distintas épocas, de modo que

constituye parte del contrato social de los argentinos...", segun el Ultimo parrafo del considerando 7 del voto

personal en disidencia del Presidente de la Corte Lorenzetti.

La Corte ya ha receptado el caracter excepcional del delito que se juzga y sobre el cual no puede aplicarse
ningun tipo de dispensa, reduccion o prescripcion, siguiendo standards internacionales.

Dadas las caracteristicas tan particulares de los delitos concebidos en un marco de terrorismo de Estado y su
permanencia en el tiempo, resulta una incongruencia basica e ingenua querer aplicar pautas procesales ordinarias
a casos extraordinarios.

La paradoja del argumento de la superioridad del Estado de Derecho, que brinda garantias atin a aquellos que
las despreciaron, resulta plausible para casos de derecho comun o para jueces de instancias inferiores cuyas
resoluciones no generan efectos institucionales severos.

2. En los considerando 14 y 15 del voto en disidencia de Lorenzetti se refuta de un modo muy sélido la
aplicacion literal y formalista, de acuerdo a la interpretacion del voto mayoritario, esquematico y
descontextualizado en su argumentacion, pues no considera el contexto normativo en juego que, por demas, han
generado los legisladores.

La razén de la sancion de la ley 24.390 claramente no abarca a los delitos especial y desagregadamente
considerados por el legislador y la jurisprudencia nacional y los standards internacionales de lesa humanidad
aplicables. Ha sido una norma de ideologia procesal administrativa tendiente a aliviar el estado procesal de los
detenidos con prision preventiva. Dirigido a los casos comprendidos en dicha ley (art. 8 de ley 24.390) y
presentando la excepcion del art. 10, lo que por analogia nos podria llevar a la aceptacion de otras excepciones
dispuestas por el legislador en esta u otras normas. Mas aun si los delitos son tipificados especial y
excepcionalmente en leyes especiales, como de lesa humanidad. Si existen leyes especiales, por caso las normas
constitucionalizadas de rango internacional via tratados y pactos reconocidos por el pais, no pueden ser ellas
puestas en estado de minusvalia ante normas locales de tipo general sin especificacion.

Dicho de otro modo, solo una interpretacion lineal y esquematica, sacada del contexto de la evolucion
normativa y jurisprudencial sobre el tema de delitos de lesa humanidad, puede extender la aplicacion de la ley
24.390 a los procesos que juzgan esos delitos. Dicha ley no pensé en ellos cuando fue sancionada, pero el
legislador si penso en el castigo integral para esos delitos al adscribir a la imprescriptibilidad de los mismos. Lo
que la Corte consolidd en su jurisprudencia sobre casos concretos. No hubo vacio legal ni falta de doctrina judicial
especifica como ha sostenido el voto de la mayoria.

3. No es cierto que fatalmente, en términos de inevitabilidad técnico-juridica, la Corte tuvo que fallar en el
sentido del voto mayoritario aunque nos coloque en un dilema ético y moral como el que parece haber sufrido el
ministro Rosatti, segiin lo que expresa en los considerando 11, 12 y 13 de su voto concurrente. Las explicaciones
culposas alli vertidas son paraddjicas, pues de un racimo de soluciones posibles y consistentes en términos




técnico-procesales se opta por un camino formalista que implica una opcion, puesta en contexto, de tinte
ideologico y politico.

La propia explicacion de superacion del dilema le juega una "pardbola" de honestidad brutal al ministro
Rosatti. La imputacion al legislador del supuesto vacio o falta de especificidad, y la invocacion a la division de
poderes en una version superficial y "escolar”, denota la intencionalidad de dar un mensaje especifico sobre una
nueva construccion del instituto de los derechos humanos. Bajo la apariencia de garantismo para todos, aunque no
nos gusten sus alcances, y de respeto a la division de poderes, lo que se hace es legislar positivamente dandole
vida a una ley derogada, que no es mecanicamente aplicable, pues su caracter de norma penal es al menos, dudoso,
y soslayandose los diversos pronunciamientos especificos del legislador y de la ciudadania en el sentido de no
permitir reduccion de ninglin tipo para este tipo de delitos.

Es una inteligencia "escolar" y anacronica de la division de poderes (5) pues la interpretacion de que las
agencias institucionales funcionan como compartimentos estancos da como resultado, la desnaturalizacion de las
decisiones legislativas como reflejo de la soberania popular si, como en este caso, la decision del juzgador opta
por una interpretacion que contradice el sistema, complejo y contradictorio, pero consistente a través del tiempo,
de condenar con especial preocupacion a los delitos de lesa humanidad sin que pueda alcanzarlos ningun tipo de
conmutacién o perdon. Esa ha sido la decision del legislador, sostenida con consistencia en la construccion del
Estado de derecho argentino desde 1983 a la fecha, y desnaturalizada por esta sentencia. Por ello, lo que dice
querer evitar el 2° parrafo del considerando 11 del voto de Rosatti, paraddjicamente lo consagra. El juez se ha
transformado en legislador.

4. Reacciones de todo tipo y desde todo lugar dan razones técnicas, tan o mas solidas que las del voto
mayoritario, para resolver en el sentido contrario. Ademas, por supuesto de los votos en disidencia de Lorenzetti y
Maqueda.

El representante para América del Sur del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos (ACNUDH)), hizo advertencias respecto a la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad y a los
standards internacionales consagrados constitucionalmente que impide reduccion de penas aplicables a delitos
comunes.

"Los crimenes de lesa humanidad agravian no solo a las victimas, sino a todos los seres humanos. Por ello, no
pueden asimilarse a delitos comunes y su gravedad requiere de una sancion proporcional” (6).

También la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) expres6 su "preocupacion y
consternacion” por las caracteristicas de la sentencia.

El Congreso se apresurd a deslindar responsabilidades politicas, que el voto de la mayoria pretendid
endilgarle, y en tiempo record sanciond la ley 27.362, de solo 3 articulos que pretende, quijotescamente, imponer
una interpretacion univoca y definitiva de la ley 24.390 en relacion a los delitos de lesa humanidad.

Por qué entonces los jueces del voto mayoritario han hecho uso de esta opcion tan excéntrica, donde han
logrado el milagro de una queja generalizada, nacional e internacional, de todos los sectores politicos, y de las
instancias judiciales inferiores que ya perfilan una rebelion hacia esta doctrina de la Corte, rebelion que rememora
lo ocurrido con las leyes de emergencia econémica y la avalancha de amparos de 2001/2002.

En pocos dias tribunales de distintos departamentos judiciales han rechazado pedidos de aplicacion de la ley
24.390 para condenados por delitos de lesa humanidad.

Ello demuestra, una vez mas, que el juzgamiento de los responsables de la represion y del terrorismo de
Estado, resulta ser, justamente, una politica de Estado, que refleja una opinién solida de la ciudadania, que se ha
mantenido a pesar del paso del tiempo, de crisis econdmicas y politicas diversas y del paso de gobiernos de
distinto signo.

Puede apreciarse facilmente la imposibilidad entre los integrantes de la Corte de llegar a un consenso, puesto
que los criterios resultan contradictorios y no pacificos, debilitando asi una doctrina aplicable al caso que el
tribunal intenta producir. Dicho extremo se ha constatado de inmediato en la proyeccion intra-judicial del fallo
"Muifa": a las pocas horas de conocida la sentencia de la Corte, se han informado varias solicitudes de aplicacion




de la ley 24.390 a otras personas detenidas por delitos de lesa humanidad cometidos durante la ultima dictadura
militar. Todos ellos fueron denegados negando, entre otros argumentos, valor vinculante al fallo de la Corte.

5. El fallo resulta contradictorio en la aplicacion de la normativa internacional en materia de derechos
humanos y su articulacion con las norma nacionales. Tal relacion tortuosa ya se vislumbraba desde el reciente
fallo Fontevecchia, del 14 de febrero de 2017, donde la Corte, con la tinica disidencia de Maqueda, relativizo la
supremacia de los pactos internacionales constitucionalizados por sobre las decisiones de los tribunales
nacionales. En Muifia no obstante, el voto de la mayoria cita pactos y tratados internacionales pero en el sentido
garantista formal y descontextualizado ya referido, lo que en los hechos implica una falacia paradojal, puesto que
el sentido ultimo del fallo lesiona la proteccion que esos pactos tienen como objetivo de fondo, que es la
persecucion de los delitos de lesa humanidad con salvaguardas y restricciones precisas.

No sorprende la posicion de Rosenkrantz, quien ya en articulos previos a su asuncion como ministro, y en la
audiencia ante el Senado cuando se tratd su pliego de designacioén, se habia mostrado poco amigable con la
articulacion entre las normas nacionales y los pactos internacionales, y esbozo ideas de consolidacion del derecho
autoctono que expresamente se encuentran en el voto mayoritario (7). Esto implica otra novedad en la linea
jurisprudencial del tribunal.

6. Mencion aparte merecen los parrafos con fallidas incursiones de analisis lingiiistico del voto mayoritario. Si
el tribunal incursiona en temas interpretativos, de caracter sintactico, semantico y lingiiistico, y mas atin cuando se
debate y se invoca la valoracion social, es recomendable el auxilio de expertos semidlogos, so pena de cometer
graves errores de interpretacion. Luego las valoraciones de la sociedad implican claramente introducir sujetos
interpretantes por lo que la relacion semioldgica que ello genera obliga al auxilio de expertos, asi como se recurre
a médicos, ingenieros, contadores o arquitectos en temas en los que los jueces requieren obviamente la expertise
de los profesionales idoneos (8).

Me refiero a los parrafos en los que la mayoria expresa que "... la ley no exige esfuerzo de comprension..."
(considerando 7, 1° parrafo in fine); "... el uso del adverbio "siempre" en el texto del art. 2 del Codigo Penal da
cuenta de la clara decision del legislador..." (Gltimo parrafo del considerando 7).

La mencion en el voto de la mayoria indicando que el cambio de valoracion requerido para la aplicacion de la
ley mas benigna estd implicito en la ley 24.390, soslaya que el Parlamento Federal se expidi6 a través de la
derogacion y declaracion de nulidad de las leyes de Punto Final y Obediencia Debida, del reconocimiento expreso
de la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad a través de la recepcion constitucional de las
convenciones internacionales contra un tratamiento ordinario de estos delitos, y de la ley 27.156, predecesora de
la reciente 27.362, de modo que esta ampliamente suplido lo que el voto mayoritario reclamé que deberia existir
como criterio o variable identificatoria de la valoracion social, manifestaciones expresas del legislador y que ese,
paraddjicamente, es el criterio para no aplicar la ley 24.390, puesto que se trata de una norma general y/o para
otros casos. Mas claro aun, siendo que el legislador se expreso especificamente y en varias ocasiones sobre los
delitos de lesa humanidad reforzando la valoracion social que no admite su tratamiento como delito ordinario y
por ello su castigo proporcional sin chance de reduccion o conmutacion.

La valoracion estd ampliamente manifestada para delitos de lesa humanidad, y su evolucion, lejos de
disminuir la intensidad del rechazo, lo ha profundizado y solidificado. Entonces, si claramente el legislador y la
jurisprudencia han consagrado nada menos que la imprescriptibilidad, la maxima voluntad de persecucion penal y
que resulta de una variable de ajuste temporal de la persecucion penal del Estado, no puede otra norma del mismo
tenor epistémico-metodologico, que utiliza la variable de la extension temporal de la pena, contradecirla, pues la
concepcion temporal "imprescriptibilidad" fulmina, por su extension insuperable, a cualquier otra norma
reglamentaria de reduccion o conmutacion de pena (2x1). Mas aln si se trata meramente de una norma de raiz
procesal-administrativa. Lo contrario, en el caso, el voto mayoritario en Muifia, resulta claramente incongruente.

La supuesta interpretacion semantica del adverbio "siempre" queda subsumida en lo anterior, pues "siempre"
sera en tanto no exista una valoracion especifica para conductas identificadas expresamente y que merecen, desde
antes de la sancion de la ley 24.390, una valoracioén negativa agravada. Esa interpretacion literal fuera del contexto
historico social del pais es francamente incomprensible e inadmisible. Resulta dificil entender semejante




aplicacion e interpretacion esquematica y mecanica del sentido de las normas y valores en juego (9).

Soélo se explica por la decision politica de hacer visibles estos reclamos, y por la voluntad politica de
diferenciacion en el tratamiento de los mismos respecto de la jurisprudencia y legislacion del pasado reciente. Ello
puede explicar la esforzada y enrevesada argumentacion del voto mayoritario, disfrazada de decision
técnico-juridica aséptica e inevitable.

De ningtin modo esta es una decision que, a pesar del reproche moral o ético que ha generado, deba ser tomado
por imperio de la ley y de una interpretacion técnica obvia aunque sea politicamente incorrecta.

La interpretacion aplicada al caso es forzada y errada en términos semanticos y semioldgicos. Contradice
decisiones claras del Parlamento y de la relacion semiotica de esos productos institucionales con la legitimidad y
consenso que la ciudadania ha prestado y sigue prestando a las politicas de derechos humanos, Ello implica, por
ende, una politica de Estado. Entendiendo por tal cosa, una decision institucional que permanece en el tiempo mas
alla de coyunturas de signo politico e ideoldgico y que son sustentadas por el cuerpo social en un plazo diacrénico
suficientemente extendido, y respecto de las cuales las evoluciones nacionales e internacionales no han mutado,
por el contrario, se refuerzan en el mismo sentido de las decisiones anteriores.

II1. La sentencia y sus efectos politicos e institucionales externos a la Corte Suprema

1. No es el objetivo principal de este articulo agotar las vias de analisis, interpretacion y/o aplicacion
técnico-procesal de normas aplicables al caso, si al menos, describir certeramente que de ninguna manera la
decision tomada por la mayoria era una fatalidad juridica-técnico-procesal que, aunque nos pese, y nos genere un
dilema moral deberiamos aplicar igual, en pos de garantias procesales y de igualdad. Mas aun, hubiera sido mucho
mas sencillo y consistente una decisiéon en el sentido inverso, para la que existen varias vias de analisis y
argumentacion mucho mas sagaces, licidas y congruentes con las decisiones parlamentarias, con el consenso
social y con la consistencia de una politica de Estado de mas de 30 afios.

2. De alli que un hecho inexplicable técnicamente, desde el plano juridico-procesal, que no era fatal en
términos de inevitabilidad de su ocurrencia, requiera explicaciones o hipotesis fundadas que se deberan hurgar en
otros campos.

(Por qué la mayoria votd de ese modo tan forzado e incongruente?

(Qué ha llevado a estos jueces a resolver en el sentido que han resuelto, a contrapelo de la jurisprudencia de la
propia Corte, de la de los jueces de tribunales de instancias inferiores, de las respuestas de los legisladores, de los
representantes politicos y de la ciudadania?

Luego, los analisis a los que se les podria achacar el mote de teorias conspirativas, dejan de serlo, para pasar a
ser hipotesis de trabajo sustentables para confrontar.

(Es casual que los 2 jueces designados por el actual gobierno, formando mayoria con la jueza que resiste, via
recurso amparo, el vencimiento del plazo constitucional por el que deberia renunciar a su cargo,
inexplicablemente no apelado por el fiscal del caso, den el voto mayoritario a una decisiéon que contradice
claramente la politica de derechos humanos del gobierno anterior, o al menos la imagen que, en el imaginario
colectivo se tiene de ella?

(En qué medida la necesidad electoral de diferenciacion y de mantencion del electorado propio, caracterizado
de alguna manera, ha influido en alentar esta decision?

(Qué relacion tienen las distintas acciones discursivas y, en algunos casos, normativas previas a este fallo que,
de diversas maneras han reinterpretado hechos y relatos en torno a la politica de derechos humanos y a la represion
de Estado y al estatus de los detenidos desaparecidos, han sido exteriorizadas desde el gobierno a través de
funcionarios importantes y pertenecientes a agencias variadas, no relacionadas con el area de derechos humanos
ni con el del Poder Judicial?

Insisto estas preguntas, que podrian ser tildadas de conspirativas, dejan de serlo ante las inexplicables
incongruencias de la sentencia.

(Y si lo descripto formara parte de una operacion politica de cambio de paradigma en el discurso




gubernamental respecto a la interpretacion de los hechos represivos de los '70 y 80, y de la posterior accion estatal
de consolidacion de politicas de derechos humanos y enjuiciamiento de los represores y de los delitos de lesa
humanidad? En ese caso, ;efectivamente el gobierno actual se ha beneficiado?

(O el revuelo y polémica causados en todos los ambitos posibles e imaginables le ha generado un pésimo
efecto, totalmente contrario a lo previsto?

(Podria sostenerse ello en virtud de que el propio gobierno se apresur6 a facilitar y/o impulsar la sancién de la
ley 27.362 que viene a poner limites y/o a contradecir la interpretacion del voto mayoritario?

(Pero, realmente, el gobierno no obtuvo, a pesar del rechazo y la polémica, un resultado neto positivo de
diferenciacion y posible polarizacion electoral con lo ocurrido? (10).

(Los ministros de la Corte que produjeron el voto mayoritario nunca sospecharon el rechazo que este fallo iba
a causar en la Argentina y en el mundo?

(Acaso responden a un sentir extendido pero silencioso, una mayoria o importante minoria, oculta, tal cual la
denominada teoria de la espiral del silencio explica? (11).

(Acaso funciona una mayoria silenciosa sujeta a la teoria de la espiral del silencio que no se manifiesta por ser
politicamente incorrecto y que clama, subterrdneamente, por amnistias, indultos, reduccion de penas?

(Si esto fuera asi y se tratara de un colectivo reprimido en su opinién por factores enddgenos y exogenos,
como se ha manifestado para lograr esta conducta llamativa de los jueces en su sentencia?

(En qué medida el Parlamento percibid el peligro o posibilidad en ciernes de fallos como Muifia, a contrapelo
de las politicas de derechos humanos, cuando el 1 Julio de 2015 sanciond la ley 27.156 denominada de
Prohibicion de indultos, amnistias y conmutacion de penas en delitos de lesa humanidad? (12).

(Implica una novedad legislativa que genere algin cambio, reforzamiento, o sustento juridico-técnico mayor
al previamente existente, el aportado por la ley 27.362 del 10 de mayo de 2017, denominada: Conductas delictivas
- Delitos de lesa humanidad, genocidio o crimenes de guerra - Cémputo de penas establecido por el art. 7 de la ley
24.390 - Inaplicabilidad - Norma complementaria de la ley 27.156?

(Acaso estamos ante una sentencia estratégica para poner en marcha mecanismos visibles de dialogo
interinstitucional y obligar al parlamento a una palabra contundente en la conviccion de que atin no la habia dado?

Es una practica bastante usual en los tribunales ordinarios y de instancias inferiores. Los jueces aplican la ley
en interpretaciones mas o menos literales aunque arrojen consecuencias indeseables y dejan a los 6rganos de
mayor responsabilidad que hagan interpretaciones mas sofisticadas, novedosas o creativas, en una suerte de
delegacion cualitativa de decisiones complejas.

Hay excepciones, como en el caso de las leyes de emergencia economica donde hubo una suerte de rebelion de
los tribunales inferiores que no seguian ninguna de las sentencias indicativas de la Corte a fin de consagrar la
validez constitucional de las leyes de emergencia y pesificacion. Este caso podria seguir el mismo camino.

También se ha observado tltimamente, una suerte de delegacion de decisiones que son claramente del ambito
politico hacia la jurisdiccion, una suerte de judicializacion de la politica pero en sentido inverso a lo sospechado y
consagrado por la doctrina internacional, cuando se dice que los perdedores politicos son los que judicializan
aquellos hechos en los que no pueden influir, justamente, a causa de su derrota electoral. Parece ser que, segun la
doctrina alemana y espaiola, las cooptaciones de agencias judiciales para la consecucion de fines politicos, no son
monopolio argentino (13).

La crisis de legitimidad de la politica, de las instituciones politicas y de sus agentes, 1éase, de los partidos
politicos y de los politicos, hace que ante situaciones complejas prefieran ceder la decision en drganos
jurisdiccionales a fin de evitar los costos politicos de tomarlas por si y asi espantar posibles apoyos electorales.

3. Esta claro que el Parlamento, y los partidos politicos con representacion parlamentaria, se apresuraron a
devolver la brasa ardiente que el voto mayoritario de la Corte en Muifia les habia enviado (considerandos 7 y 10
del voto mayoritario y considerando 11 del voto concurrente de Rosatti), con la urgente sancion de la ley 27.362.

Y es un gesto politico significativo del que nadie quiso quedar apartado.




Pero si el voto de la mayoria fue impermeable al cuerpo normativo previo, esta nueva ley no agrega nada que
no existiese antes, por ende no parece razonable esperar que la Corte se desdiga por esta novedad legislativa. Mas
aun, se puede suponer que los letrados de los condenados por delitos de lesa humanidad ya se encuentren
trabajando con entusiasmo en los escritos que plantearan la inconstitucionalidad e inaplicabilidad de esta ley y su
irretroactividad.

4. En algln punto, las hipotesis especulativas en torno a desentrafiar si lo que ocurrié fue planificado y
producto de una accién racional tendiente a un fin determinado, o producto de la improvisacion y el amateurismo,
resultan irrelevantes y ociosas.

(Acaso primo la falta de prevision, la falta de didlogo y de comunicacion institucional, y/o de la ineficacia e
impericia y/o la falta de capacidad y comprension para desempefar cargos que requieren responsabilidades
agravadas, y miradas estratégicas superadoras de la mera funcion ordinaria del administrador de un caso comun
entre privados.

Dicho de otro modo, los actos improvisados o amateurs suelen provocar efectos similares a los
malintencionados de toda especie. Ergo, nos encontrariamos ante la opcion explicativa mala o ante la opcion
pésima. El fallo fue producto de la impericia e incomprension del cargo y responsabilidades que se detentan y de
su responsabilidad compleja y sofisticada. O fue producto de una decision politica destinada a dar una respuesta a
contrapelo de lo que la mayoria de la sociedad argentina y sus instituciones han establecido en forma extendida
diacronicamente, y con variadas expresiones institucionales, como politica de Estado.

El rol "iluminado" de la Corte registra otros antecedentes, al menos en un caso, confesado por el propio
ministro Petracchi: "... Hay que reconocer que desde el punto de vista de lo que es el pais, esta Corte ampliada de
los "90 es mas representativa de lo que es la totalidad de la poblacidn, de nuestra idiosincrasia... ya que la Corte de
los afios "80 producia fallos que no se condecian con lo que es nuestro pueblo. Estos fallos liberales en los que yo
votaba unas veces con Bacqué y Belluscio (caso "Bazterrica", sobre la droga) y otras con Bacqué y Fayt (caso
Sejean sobre divorcio) eran menos representativos de lo que era el pais, por su contenido revolucionario en
comparacion con muchos de los fallos de la Corte actual...". Se refiere a la Corte ampliada, en 1990, a 9 miembros,
durante el primer gobierno de Menem.

Resulta muy llamativo de la declaracion de Petracchi el reconocimiento que los fallos de "... la Corte de los
afios 80 (...) no se condecian con lo que es nuestro pueblo...". Ignoro la veracidad, certeza y rigor sociolégico de la
apreciacion de Petracchi, no sé cual es la fuente estadistica que le permitié afirmar que la Corte mas conservadora
de los '90 resulté ser mas representativa que la Corte "revolucionaria" de los '80, pero tal cuestion no es relevante
para lo que sigue. Lo cierto es que a pesar de creer Petracchi que los fallos que impulsoé en los '80 no resultaban
representativos, o resultaban poco, o menos representativos de la idiosincrasia de la poblacion, igual voto en ese
sentido. No interesa para este comentario nuestros gustos o ideologias personales, s6lo hacer hincapié en lo
paraddjico y polémico del comportamiento de la Corte que, aun a sabiendas que establecia una jurisprudencia
poco representativa de la idiosincrasia de la poblacion, igual avanzo con ella. En este caso fue en sentido de una
jurisprudencia mas progresista que la media de la poblacion, en otro escenario podria ser a la inversa. La cuestion
es relevante para insistir con lo problematico de la atribucion de la Gltima palabra a la Corte y su caracter poco
democratico.

Un juez que decide de acuerdo a su gusto, ideologia o conviccion, sin reparar demasiado en la
representatividad y consenso que puede tener su fallo (14).

Creo que la situacion analoga es interesante para la comparacion, pues se tratd de una "iluminacion" de otro
signo ideolodgico y politico y en otros tiempos, pero que expone plenamente la tension subyacente en las
decisiones de un alto tribunal si actia insularmente, ignorando los desarrollos de las teorias de la cooperacion e
interdependencia y dialogo institucional, y de la comprension de que el poder del Estado es uno sélo, dividido
funcionalmente, y que por ello sus instituciones deben, necesariamente, trabajar de modo interrelacionado (15).

IV. La sentencia y sus efectos politicos e institucionales internos hacia la propia Corte Suprema

En este apartado quiero destacar tres aspectos que hacen al funcionamiento de un tribunal de tltima instancia
como nuestra Corte, y que se ven afectados y relacionados por una decision del tipo y relevancia de Muifia.




1.- Las caracteristicas técnicas recomendables para la designacion de los jueces de un tribunal de ultima
instancia.

2.- La conformacion y clase de los debates dentro del tribunal y de los votos unanimes y con disidencias.
3.- El liderazgo dentro del tribunal.

1. Las caracteristicas técnicas recomendables para un juez de Corte Suprema o Tribunal Constitucional que
sea la ultima palabra jurisdiccional en interpretacion y ejercicio de control de constitucionalidad (16).

Es un tema de capital importancia, nunca debidamente resuelto a pesar de que fue uno de los paradigmas que
el decreto 222/03 impuso para el proceso de designacion de ministros en la Corte

({Qué caracteristicas técnicas resultan las mas adecuadas?

(Como influyen las caracteristicas técnicas y personales de los magistrados en su performance y en el sentido
de sus votos?

Equiparo aqui, para el analisis, a los denominados jueces constitucionales de la justicia constitucional en
sentido estricto, esto es, los jueces de tribunales constitucionales en sistemas donde funciona el control
concentrado de constitucionalidad. Y ello porque la relevancia del fallo en critica se asemeja a la funcion sensible
y compleja que confronta a los jueces con los otros poderes politicos del Estado. Pues, si bien en el caso concreto
Muifia, no hay control de constitucionalidad, hay una clara confrontacion entre la interpretacion del voto
mayoritario y las politicas que desde las institucionales estatales normativas se ha dado para los delitos de lesa
humanidad.

Mucho se ha escrito, y se debate aun, sobre cual es el perfil, la formacién, la capacidad, en fin, las
caracteristicas técnicas y personales mas adecuadas para un magistrado de un Tribunal Constitucional o de una
Corte Suprema con facultades de control de constitucionalidad y de tltima palabra jurisdiccional.

Se trata de un juez que debera afrontar desafios, conflictos, presiones y situaciones que estan mas alla de las
ya, por si, complejas circunstancias que rodean la funcion jurisdiccional y que deben resolver normalmente los
jueces en ejercicio de su funcion de impartir justicia, resolviendo conflictos con neutralidad e imparcialidad.

Ademas de los requisitos que cominmente se exigen a los jueces ordinarios, el juez constitucional debe tener
la capacidad y conocimiento para insertarse eficazmente en el esquema funcional estatal de control del poder y
accion de gobierno del ejecutivo y del legislativo y, ademas, la necesidad de ponderar con prevision las
consecuencias sociales de sus decisiones articulandolas con el sistema constitucional y con las leyes
infraconstitucionales.

El enunciado, por si mismo, ya refleja la tarea de alta complejidad que un juez de este tipo de tribunal debe
afrontar, pues tendra ante si, una variedad de temas complejos y diferenciados para los cuales se requieren
capacidades especificas, y que resultan dificiles de encontrar en una sola persona.

Segun Bockenforde: "El juez constitucional no puede ser valorado con el mismo parametro que se emplea
para medir al juez ordinario civil o penal. En primer lugar porque se ocupa de un derecho como es el derecho
constitucional que reparte posiciones de poder y de decision, regula y estabiliza el proceso politico y por tanto el
objeto sometido al examen de esta jurisdiccion viene afectado, particularmente, por las tensiones propias de la
dinamica del poder politico. En segundo lugar porque las partes procesales suelen ser 6rganos constitucionales o
supremos titulares del poder politico. Y por ultimo, porque sus decisiones estdn cubiertas por el techo del
ordenamiento juridico legal existente, es decir tiene menos apoyo en el sistema juridico de lo que tiene la
jurisdiccion ordinaria, lo que termina por requerir un mayor apoyo institucional que en gran medida supone contar
con un grado muy alto de consenso y legitimidad social" (17).

Un juez constitucional, en general, deberd enfrentar y resolver tensiones e implicancias relacionadas a:

a. Interceder en las relaciones de poder y de conflicto entre la justicia constitucional, el poder legislativo y el
poder ejecutivo.

b. Expandir o no, y en su caso hasta donde, el llamado "activismo judicial" y el achicamiento del campo de las
denominadas "cuestiones politicas no justiciables".




c. Desarrollar las tareas de hermenéutica e interpretacion articulada entre la constitucion y las normas
infraconstitucionales.

d. La relacion con la jurisdiccion judicial ordinaria en la que se plantean problemas derivados de la especial
posicion institucional del TC, particularmente a través de las cuestiones de inconstitucionalidad.

e. El desarrollo e interpretacion de los derechos fundamentales, que se ha transformado en la actividad
jurisdiccional que ocupa la mayor parte de la actividad del TC, a través de la via del recurso de amparo.

f. El rol fundamental que la justicia constitucional desempefia en la construccion y consolidacion de la
organizacion y distribucion territorial del poder.

La compleja tarea de seleccion de personal tan calificado e idoneo, en una serie de tareas y acciones
jurisdiccionales que no resultan del todo congruentes, y que mezclan y superponen especificidades que seria
recomendable desagregar, supone, previamente, una aguda definicion del rol que se depara a un tribunal de esta
instancia en la ingenieria y disefio institucional del Estado.

"Todo sistema de seleccion y nominacion de los candidatos para renovar las plazas vacantes de magistrados
de un Tribunal Constitucional debe identificar adecuadamente el perfil del magistrado constitucional..." (18).

Ello, a fin de evitar procesos de seleccion de jueces "catch all court" (19) -una suerte de Tribunal de Justicia
"atrapatodo"- a la que arriban jueces por motivos y justificaciones muy diversas, en algunos casos contradictorios
y excluyentes, que son designados como si dicha diversidad de clivajes incidiera de algin modo positivo en la
producciéon del Tribunal.

Dicho de otro modo, circulan ideas que proponen cierto tipo o modelo de Tribunal, con una esperada y
determinada produccion del mismo -tanto cuantitativa como cualitativamente-; pero se esgrimen para ello
argumentos de seleccion de los jueces incompatibles con esas mismas ideas.

Por supuesto que esta fuera de discusion el umbral minimo de seleccion, que debe responder a criterios de
idoneidad, capacidad técnica, honestidad y antecedentes profesionales y académicos suficientes. Generalidades
que no admiten mayor debate pero que, desagregadas para moldear un tribunal eficaz y funcional, presentan no
pocas cuestiones.

El debate plantea varias dicotomias posibles:
1) (Son recomendables magistrados de carrera judicial o académicos?
i) ;Expertos en derecho publico o privado?, y luego, ;en qué materias especificas del derecho?

iii) ;Con ideologia progresista o conservadora? ;lIdentificados con los partidos politicos que los proponen o
no?

iv) {Con alguna identificacion por estratificacion social? ;Qué reflejen la composicién econdmico-social de la
poblacion?

v) (Qué reflejen la composicion de la sociedad considerando la cuestion de género?

vi) ;La procedencia regional por nacimiento o por capacitacion merece alguna consideracion?
vii) (Qué cantidad de magistrados para responder a cuales de estos clivajes?

viii) ;Algunos de estos clivajes de seleccion inciden en la produccion del tribunal?

ix) ¢Hay corroboraciones empiricas de qué algin criterio de seleccion produzca resultados diversos en algun
sentido?

x) ¢ Es posible encontrar personal calificado en tan disimiles facetas?

A toda esta variedad de matices, conflictos y tareas le debe dar respuesta el juez de una Corte Suprema. Por
ello un juez de este tipo "... requiere combinar experiencia judicial, competencia cientifica y sensibilidad politica"

(20).

El decreto del Poder Ejecutivo Nacional 222 del 20 de junio de 2003, titulado "Procedimiento para el ejercicio
de la facultad que el inciso 4 del articulo 99 de la Constitucion de la Nacion Argentina le confiere al Presidente de




la Nacion para el nombramiento de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion", recogid entre
otras inquietudes de ONGs y especialistas en la materia, la de tener en consideracion al momento de proponer un
candidato para ocupar la Corte Suprema, las diversidades de género, de especialidad y la procedencia regional en
pos de una eficaz representacion federal.

En un escenario tal, de reflejo-espejo representativo de la composicion social, esa Corte tendria que contar con
un numero de jueces muy superior. Para mayor incongruencia obsérvese que el mismo gobierno que sancion6 el
decreto 222, impulsé la sancion de la ley 26.183 que reduce al niimero de 5 los miembros del tribunal. La
disminucién de miembros implica una merma de la representatividad y democraticidad pretendida por el decreto
222/03. Cémo representar con 5 miembros la cuestion de género, el federalismo, las diversas ideologias
socio-juridico y politicas plausibles de representar en la Corte, incluso el clivaje de la extraccion socio-econdomica
de los jueces.

En ese escenario deficitario el voto menos sorprendente es el de Rosenkrantz. A la ya referida posicion
refractaria a la constitucionalizacion de los pactos y tratados internacionales y su relacion con las normas
nacionales, deben sumarsele algunas contundentes afirmaciones en la audiencia de tratamiento ante el Senado de
su pliego de designacion (21). Se manifestd contra la especializacion técnica en el tribunal. Su campo de expertise
es el de la filosofia del derecho aplicada a la teoria constitucional, como ¢l mismo definié en la audiencia. Sin
embargo tiene una fuerte caracteristica profesionalista, entendiendo por tal cosa, su dedicacion al ejercicio de la
profesion. Integraba un Estudio de prestigio y, en esa funcion, ha sido un abogado corporativo representando
grandes empresas de distintos rubros. También se observa en su produccion académica y docente un marcado
sesgo hacia el derecho privado. A ello se le debe sumar su cargo de Rector en la Universidad de San Andrés desde
2008. Quienes hacemos vida académica sabemos fehacientemente que los cargos directivos suelen llevarse mal
con la produccién e investigacion académica. Se trata de una elemental carencia de tiempo material suficiente
para desarrollar ambas tareas, que son bien diferentes, contemporaneamente. La tarea de gestion resulta ser muy
absorbente y limita fatalmente el tiempo disponible para la tarea de investigacion y produccion teorica. Ello
parece correlacionarse con lo observado en los CVs de Rosenkrantz disponibles en la red.

En sintesis, su perfil técnico no resulta sencillo de catalogar, posee caracteristicas académicas y
profesionalistas, de especialidad civilista, pero no es ajeno a la filosofia del derecho. Ello puede explicar su
opinidn contraria a las especializaciones, las que son recomendadas por extendida y prestigiosa doctrina nacional
e internacional para una Corte Suprema, como hemos visto en este apartado. También repitid, al menos 3 veces,
que los jueces no deben hacer politica ni deben pretender gobernar; que deben buscar en los precedentes y no
pretender ser originales, pues ese rasgo que puede ser virtuoso en la academia se transforma en un defecto en un
cargo como el de juez de la Corte Suprema. De sus dichos se podia inferir e intuir una predisposicion a la
recuperacion de las cuestiones politicas no justiciables, para que estas se diriman en la arena politica como su
ambito natural. Sin embargo todo lo que emana de su presentacion ante el Senado tiene una dificil articulacién con
su voto en Muifia. No obstante es, de los 3 jueces que integraron la mayoria, quien menos sorpresa genera con su
voto.

El caso de Highton es muy llamativo pues contradice sus votos precedentes en la materia.

Pero el voto mas sorprendente es el de Rosatti, no solo por sus sorprendentes expresiones culpégenas de los
considerando 11, 12 y 13, también por su claro perfil publicista. Profesor de Derecho Constitucional y de Derecho
Publico Provincial y Municipal y que ha desempefiado altos cargos en la administracion publica. Ha sido Ministro
de Justicia, Procurador general del Tesoro e Intendente de la ciudad de Santa Fe.

2. La clase y calidad de los debates dentro del tribunal y de la conformacion de la votacion. Unanimidades y
disidencias.

La relevancia del caso Muifia en relacion a este apartado se correlaciona con el modelo de deliberacion. Con
las razones de los votos de los integrantes de la mayoria, el contexto, el caracter de votacion dividida en la cual la
propia mayoria registra un voto concurrente, y la disidencia se conforma con dos votos concurrentes en el mismo
sentido. Luego, y como consecuencia de ello, un fallo altamente dividido, que no arroja un mensaje claro y
contundente a la sociedad, sobre un tema muy sensible, y que podria modificarse rapidamente dada la precaria




mayoria alcanzada tanto, la obtenida en el resultado, como la obtenida en las razones y argumentos vertidos.

Rosenkrantz tuvo también una muy sugerente intervencion en la audiencia ante el Senado cuando se manifesto
a favor de la importancia de votos homogéneos en un tribunal como la Corte Suprema, y al beneficio de evitar, no
solo las disidencias, sino los votos concurrentes que, sostuvo, muchas veces son tan o mas problematicos que las
disidencias por las diferencias que encubren y que impiden el desarrollo de una doctrina de la Corte congruente y
solida. La cita no es textual pero el sentido es inequivoco y puede chequearse en los archivos de la audiencia del
que se aporta el link en este trabajo. También menciond en tono critico, la facilidad con que los jueces se apartan
de posiciones precedentes, aun siendo conscientes de que la jurisprudencia de la Corte en la Argentina no es
vinculante. Son estas posiciones asumidas en abstracto ante el Senado, reveladoras ahora, a la luz de su voto en el
fallo Muifia.

(Como deliberan los tribunales constitucionales y Cortes Supremas?
(En qué medida y forma, las caracteristicas de esas deliberaciones, afectan las decisiones?

Hay tribunales como la Corte Suprema de Estados Unidos, en los que la toma de decisiones aparece muy poco
deliberativa, y por ello la comunicacion entre los magistrados afectada.

Lo opuesto ocurre, por ejemplo, en el Tribunal Constitucional Federal de Alemania. Las decisiones de los dos
Senados del tribunal, integrado por 8 miembros cada uno, estin basadas en extensos debates y discusiones
orientadas al logro del consenso. La toma de decisiones, incluyendo la produccion de las razones que las
sustentan, es una empresa muy colaborativa en el Tribunal aleman, y todas las decisiones relevantes son tomadas
por los jueces en reuniones comparttidas como un verdadero tribunal colegiado.

Dos modelos histéricos diferentes en el proceso de toma de decisiones en tribunales colegiados
(multi-miembros), pueden ser distinguidos y dan forma a las practicas judiciales hasta estos dias.

El primero, histéricamente el mas antiguo, es el modelo seriatim. En la version pura y original de este modelo,
todos y cada uno de los jueces producen su propia opiniéon. Uno podria decir que no hay juzgamiento "del
tribunal" como tal. S6lo hay juzgamientos individuales de cada uno de los miembros del tribunal. Luego la
sumatoria de los votos en uno u otro sentido propuesto.

El segundo modelo es el modelo per curiam. Aqui, el tribunal, decide de modo colegiado. En la version
original de este modelo, los jueces individuales no aparecen identificados con sus votos u opiniones, tampoco
seran comunicados los resultados de la votacion al publico. La decision per curiam, por lo tanto, necesita ser
preparada in camera. En cierto modo, los dos modelos puros se han aproximado. Eso no quiere decir, sin embargo,
que las diferencias institucionales entre las dos tradiciones hayan desaparecido. Las Cortes, en las dos tradiciones,
aun difieren tipicamente en la manera en que responden a la siguiente pregunta: ;Cudl es el objeto primordial de la
votacion judicial?

(Para qué se necesita una mayoria?

En la tradicion del Common Law los jueces votan sobre el resultado de los casos, y solamente en ese item
—no con respecto a las razones- es requisito una absoluta mayoria. Esto se manifiesta en la existencia del asi
llamado plurality judgments, donde los jueces por la mayoria, respecto al resultado, pueden estar divididos
respecto de rationes decidendi.

Por contraste, las cortes en la tradicion per curiam, tienden a estar mas involucrados o al menos igualmente
involucrados acerca de las razones. Dejando de lado algunas excepciones, parece caracteristico que ellos
necesitan una absoluta mayoria también para las razones de sus decisiones.

(Es necesaria la mayoria por las razones solamente, o por ambas: razones y resultados?

Esta interesante pregunta por la votacidon sobre las razones y la votacion sobre los resultados es lo que
preocupaba a Rosenkrantz, pues no necesariamente arrojan idénticos resultados. Dicho de otro modo, hay
desarrollos de votos que en sus considerando parecen encaminarse hacia un destino, pero que, sinuosamente,
terminan contanbilizandose en el sentido contrario a la 16gica de su desarrollo.

(Deben las legislaturas y los tribunales procurar establecer los marcos institucionales y legales que promuevan




la toma de decisiones colegiada y deliberativa?

La necesidad creciente de un proceso de toma de decisiones deliberativo es un fendémeno concomitante a la
complejizacion del sistema normativo.

Esta es una cuestion de maxima relevancia, la calidad de la toma de decisiones judicial, su calidad integrativa,
su potencial pacificador de una sociedad sobrecargada de cuestiones politicamente polémicas, para neutralizar la
polarizaciéon que genera la pdlitica. En cuanto a esto, los tribunales con una practica deliberativa y colegiada de
toma de decisiones seran mejores que las cortes que no hacen esfuerzos colectivos para encontrar puntos en
comun.

Ante la desigualdad creciente y las actuales tendencias hacia la polarizacion politica de las instituciones, los
tribunales constitucionales también deberan mejorar su potencial integrativo. La toma de decisiones deliberativa,
y, COmMo un requisito previo, reglas y practicas disefladas para promover una cultura de deliberacion, es la llave
para progresar en esa direccion (22).

En este esquema, ;donde situaria el lector al fallo Muifia? ;Hubo deliberacion? ;Se ha tratado de una decision
colegiada? ;Coémo se relaciona el fallo con los precedentes del propio tribunal? ;Se ha hecho el esfuerzo
argumentativo requerido para un cambio de jurisprudencia? ;Es una decision sélida, existiendo 4 razonamientos
diferentes en su argumentacion, que se subsumen en dos grupos de votos, uno a favor de la revocatoria, el otro a
favor de la confirmacion de la sentencia apelada?

(Hay ahora una doctrina del tribunal para estos casos, a diferencia de la razén del voto mayoritario que
sostuvo que no la habia hasta ahora?

La falta de homogeneidad del voto en sus razonamientos y argumentaciones y, ademas, lo ajustado de la
mayoria, nos enfrenta a un voto de alta precariedad en un caso que requeria esfuerzos supremos de deliberacion y
consenso.

(Se puede creer que estos casos estan resueltos con una sentencia como la ofrecida por la Corte a la sociedad?

El objetivo de obtener fallos unanimes, que demuestren un consenso soélido en la interpretacion y decision
factico-juridica que una Corte adopte en cuestiones trascendentes y conflictivas, si bien plausible, desde la
perspectiva de la gobernabilidad y eficacia del funcionamiento del sistema politico, puede ser también analizado
desde una perspectiva negativa. La cuestion reviste gran importancia desde un abordaje no solo juridico, sino
ademas politologico y/o de sociologia institucional que se preocupe por el aporte que, a la gobernabilidad del
sistema politico democratico, debe realizar la jurisdiccion Un dificil y precario consenso en las decisiones del
tribunal, debilitan la necesaria "doctrina o derecho judicial" que el maximo tribunal debe producir y que es
esperada por los tribunales inferiores a fin de resolver jurisprudencia contradictoria y/o conflictiva.

El voto en disidencia (dissenting vote) o voto particular o discrepante, como se lo denomina en Espaiia,
presenta desde siempre posiciones contradictorias y no pacificas, en relacion a su procedencia, su caracter
conducente y su efecto positivo o negativo para la evolucion de la jurisprudencia, para la legitimidad del sistema,
para la 6ptima relacion entre los miembros del tribunal en cuestion y para la eficacia de su produccion, de sus
sentencias. Entendido esto ultimo, no solo hacia el propio sistema judicial, en tanto unificacion o fragmentacion
de la jurisprudencia, sino también, por el efecto que las sentencias producen en la sociedad civil en general
cuando, tratandose de casos de relevancia y trascendencia publica, implican desde el sistema judicial la
generacion de mensajes en forma de decisiones judiciales claras y contundentes, incluso en ocasiones,
pacificadoras, o la idea de una discusion abierta, no zanjada y que podria haber arrojado, o que podra arrojar en el
futuro, soluciones diferentes desde la judicatura.

A pesar que el voto discrepante no genera efecto juridico inmediato alguno en la sentencia dentro de la cual se
redacta, se teme que las disidencias ofrezcan un producto debilitado, mas endeble y precario. Asi, una sentencia
no unanime, con uno o mas votos particulares, discrepantes o en disidencia, quitarian solidez al principio deseable
de la seguridad juridica. Por ello, para qué mostrar a la sociedad las vicisitudes o vericuetos de una sentencia
judicial que puede aplicar la ley en mas de una forma o sentido, dando cuenta que la ley y la justicia pueden
significar cosas distintas dependiendo qué dicen, quiénes y en cudles circunstancias.




Entre otras criticas usuales a los votos discrepantes, encontramos aquellas que los observan como una
manifiesta irreductibilidad o incapacidad de negociacion en detrimento de la solemnidad y autoridad que se
requieren de las instituciones judiciales. Dicho de otro modo, para la consecucion de decisiones unanimes en un
tribunal colegiado, se requieren negociaciones entre las posiciones y la capacidad de ceder, a fin de alcanzar
sentencias consensuadas lo mas préximas posibles a los juicios individuales. Ello, mas atn, en los casos siempre
relevantes que decide un alto tribunal con la tltima palabra.

Entre los motivos mas frecuentes por los cuales los jueces emiten un voto en disidencia se encuentran aquellas
posiciones que no se pueden, o no se desean "negociar", ya sea por conviccion, y/o por formacion cultural y
técnica.

En sentido contrario, se esgrime el control de calidad que implica el debate interno del tribunal, y la
construccion de argumentos alternativos y contradictorios los que, expuestos con rigor, someten a la critica
argumentativa a la posicion mayoritaria. Asi las decisiones son valoradas y apreciadas debidamente en
contraposicion con argumentos diferentes, con los que debera confrontar, y a los que debera resistir y superar.

Se sostiene también que en los votos en minoria o disidencia descansa el futuro cambio de jurisprudencia que
puede generarse por diversas cuestiones. Por ejemplo, un cambio en la moral media de la poblacion que puede ser
recogido por los jueces; un cambio de signo politico y/o ideoldgico que, reemplazo mediante o atn sin él de los
magistrados del tribunal, produce un cambio de sentido en la jurisprudencia sobre algiin tema o materia legal en
particular; un diferente contexto politico y social que permite revisar sentencias anteriores generadas en contextos
en extremo conflictivos.

Pero los jueces deben, al mismo tiempo, ajustarse a lo que ya se ha decidido en el pasado y se ha
institucionalizado en forma de precedentes jurisprudenciales. La doctrina del respeto a los precedentes o
antecedentes jurisprudenciales cuenta con prestigiosos defensores. Cass Sunstein los ha defendido
considerandolos puntos fijos en torno a los cuales debe desarrollarse el discurso juridico-constitucional.

En EE.UU. la jurisprudencia sentada por la Corte es obligatoria para los tribunales inferiores (stare decisis),
mientras que en Argentina es casi lo mismo, ya que si bien no hay stare decisis formal, si el tribunal inferior no
aplica la jurisprudencia de la Corte, la parte afectada puede llegar hasta ésta e intentar, en base al precedente, la
revocacion de la sentencia. Ademas, lo usual es que los tribunales inferiores la apliquen -aun cuando no estén de
acuerdo, brevitatis causa y, en cuyo caso, suelen dejar constancia de la opinién propia-. Aunque ya nos hemos
referido a casos que implicaron una rebelion de los tribunales de instancias inferiores y que pareciera estar
despertando el mismo efecto luego de Muiiia.

En pos de mensajes claros a la sociedad, la unanimidad seria el optimun de una sentencia, si no es posible
lograrla, al menos debe procurarse para lograr el maximo consenso posible. El recurso al voto mayoritario con
disidencias, es el remedio extremo para superar un defecto: la incapacidad para generar consenso sobre los
argumentos propios y la indisponibilidad para dejarse convencer por los demas.

Las decisiones muy divididas siempre dejan un sentimiento de insatisfaccion, de deber no cumplido, de
arbitrariedad. La deliberacion deberia arribar a acuerdos superadores.

Dentro de los votos concurrentes o particulares, puede generar entre los jueces mas susceptibilidad interna el
voto concurrente, o "por su voto" o "segln su voto" en la denominacion argentina, que el voto discrepante o
disidente. Este ultimo implica sin soslayo un desacuerdo insalvable con la decision mayoritaria. En cambio al
concurrente se lo acusa de innecesario, de fuente de confusion y de demostracion de debilidad en la capacidad
negociadora del Tribunal. También el "vedetismo" de aquél que lo emite solo para dejar a salvo alguna arista en la
fundamentacion. Que algunos magistrados emitan permanentemente votos singulares, es sospechado de falta de
vocacion y capacidad de trabajo en equipo (23).

En general, se encuentran en el derecho comparado, dos tipos de sistemas de tratamiento de las disidencias que
pueden esquematizarse en torno a las ideas de transparencia, o del denominado "secretismo", para sustentar la
legitimidad judicial.

Las ideas basadas en la transparencia judicial, el debate y control ptiblico son comunes en los paises del




derecho anglosajones, particularmente en USA y Canad4, y en algunos paises latinoamericanos, particularmente
Argentina donde existe un sistema de Judicial Review similar al de USA y Canadd. En estos casos la unanimidad
judicial solo se logra si hay acuerdo entre los jueces, caso contrario, los votos disidentes se expresan libremente y
son dados a conocer publicamente en las sentencias y en las publicaciones especializadas.

El denominado "secretismo" relaciona la legitimidad de las decisiones judiciales, no con la transparencia y
publicidad, sino con la profesionalizacion y jerarquia de la judicatura (24).

Es el sistema presente en varios paises de Europa, donde las sentencias se muestran siempre como unanimes y
las opiniones disidentes no son publicadas. Es un sistema de unanimidad forzada. Son los casos de Francia, Italia,
Grecia, Bélgica, Luxemburgo y Holanda.

En el Tribunal Constitucional Federal aleman solo los jueces emiten y suscriben publicamente un voto en
disidencia ante casos que, por su relevancia y/o por el compromiso académico o técnico del magistrado, le
impiden no manifestarse expresamente en disidencia. Sin embargo, muchas otras disidencias que ocurren en el
seno del tribunal, no son ventiladas ni publicadas, porque los jueces discrepantes prefieren no hacerlas publicas
por motivos de preservacion de la imagen de solidez del tribunal, o para no mostrarse contrarios a las opiniones de
sus pares. En Espafia y Argentina las discrepancias son expuestas publicamente con mas asiduidad. En Canada, tal
cual la tradicion anglosajona, los dissentig votes son valorados positivamente.

Datos comparados obtenidos en el marco de un proyecto de investigacion que dirijo, arrojan que los tribunales
y cortes de ultima instancia, si bien con matices, presentan altos porcentajes de unanimidades. En promedio, la
Corte Suprema de Canadd, en los 20 afios que abarcan el periodo 1994 a 2013, tuvo un porcentaje de
unanimidades por apelaciones juzgadas del 73%.

La Corte Suprema Argentina, para el periodo 1983-1998, presenta un porcentaje de sentencias unanimes en
materia de declaracion de inconstitucionalidades, que oscila de acuerdo a la jurisdiccion nacional o provincial
entre el 79 y el 73%.

La misma evolucién se observa en la produccion del Tribunal Constitucional en Espafia, que registra
porcentaje de unanimidades en torno al 70% (25).

El Tribunal Constitucional Federal aleman presenta decisiones con votos unanimes en el altisimo porcentaje
del 93 %, para el periodo 1971-2013, si bien debe considerarse lo ya dicho respecto a lo restrictivo de la
publicidad de las disidencias en Alemania.

La Corte en su nueva conformacion completada con la designacion de Rosatti y Rosenkrantz, ha producido la
serie de fallos referida al inicio de este articulo, con una composicion de sus votos que parece no reflejar los
porcentajes historicos y comparados de unanimidades. Habra que seguir la evolucion de la cuestion que, al menos
por ahora, indica la presuncion de que no se corresponde con el comportamiento historico del tribunal. Los fallos
recopilados permiten observar una alta fragmentacion en los votos de los actuales ministros, al menos en los casos
de trascendencia institucional y juridica recolectados. Son pocos, pero también es poco el tiempo transcurrido con
esta formacion de Corte.

Continuara...
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Fecha Caso Votacion Ministros Tema
18-8-16 | CEPIS Undnime Lorenzetti, Highton, tarifas de gas
Rosatti* y Maqueda® -
14-2-17 | Fontevecchia | Mayoria Lorenzetti, Highton,
Rosenkrantz y Rosatti* | Supremacia constitucional
Disidencia Maqueda tratados y trib. intermacionales
28-3-17 | Schiffrin Mayoria Lorenzetti * Maqueda® | limite edad 75 anos p/ jueces
Rosatti*
Disidencia Rosenkrantz
28-3-17 | Villamil Mayoria Lorenzetti, Highton
Rosenkrantz prescriptibilidad accs. civiles
Disidencia Maqueda* Rosatti* ¢/Estado x delitos lesa humanidad
18-4-17 | Alespeiti Mayoria Maqueda* Rosatti*
Rosenkrantz* arresto dciliario. p/represores
Disidencia x 280 | Lorenzetti, Highton
3-5-17 Muina Mayoria Rosenkrantz, Highton conmutacion de penas delitos de
Rosatti* lesa humanidad
Disidencia Lorenzetti* Maqueda*

* voto concurrente o por su voto

3. El liderazgo dentro del tribunal.

Una situacion relevante y de interés es la del liderazgo del tribunal. Lorenzetti ejerce la presidencia desde el 1
de enero de 2007, hace mas de 12 afios. Pero ademas le impuso a la Corte su sello personal de liderazgo, con
apariciones y rituales que la hacen identificable con su presidencia. Tal liderazgo parece estar en puja a partir del
ingreso de los dos nuevos ministros. Ello ya se vislumbraba con la seguidilla de fallos descriptos en el cuadro
anterior, donde proliferan los votos concurrentes, las disidencias y donde el propio presidente ha quedado en
minoria en dos sentencias relevantes, Alespeiti y Muiiia. Pareciera que uno de los efectos del fallo, o tal vez uno
de los objetivos, entre varios sobre los que hemos hipotetizado en este articulo, es la discusion doctrinaria, por
ahora, sobre la agenda y el contenido de debates y sentencias que ya no parece manejar con discrecionalidad el
presidente.

(Qué debe esperarse de un presidente de una agencia como la Corte Suprema?

(Cual es el rol de los presidentes de este tipo de tribunales en la obtencion de sentencias unanimes que brinden
mensajes claros y seguridad juridica a la sociedad?

En la obtencion de votos unanimes resulta fundamental la decision politica, el liderazgo y la capacidad
negociadora del presidente del tribunal. En casos de gran trascendencia institucional, juridica y social, siempre
resulta un objetivo deseable para el sistema politico y para el presidente de un tribunal de dltima instancia, la
emision de sentencias unanimes o con disidencias acotadas. Ello asi, por evidentes y obvias razones de
gobernabilidad y legitimacion politica de decisiones sensibles en materia de politicas publicas, y en pos de un
funcionamiento arménico de la administracion estatal.

La falta de liderazgo que conlleve a esa armonia le quita espiritu de cuerpo al tribunal colegiado y puede
permitir o alentar, depende de las circunstancias, un comportamiento mas fragmentado de sus magistrados,
entendiendo por tal cosa, un menor nivel de coincidencias, traducido en menor cantidad de fallos unanimes, y en
una mayor cantidad de disidencias y de votos que, desde la mayoria, se distinguen individualmente ("segun o por
su voto"), y son emitidos por juristas mas preocupados por dejar su sello o marca personal en cada resolucion
trascendente del tribunal.
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Como ejemplos comparados se destaca el muy interesante caso de la Suprema Corte canadiense. La actual
presidente del tribunal, Beverly McLachlin, primera mujer en ocupar ese cargo en Canada, fue designada como tal
el 7 de enero de 2000. Habia ingresado a la corte como jueza el 30 de marzo de 1989. Es la Great Dissenter de la
Corte canadiense. En materia de control de constitucionalidad ha votado 39 veces en disidencia, seguida por
Claire L'Heureux-Dubé, con 28 votos disidentes. Lo notable es que McLachlin s6lo voto 8 veces en disidencia
desde que fue designada presidente. Sus 31 votos restantes fueron emitidos antes de su designacion como tal. Es
una produccion que se asemeja, salvo una excepcion, a la de los presidentes del Tribunal Constitucional de Espafia

26).

Los presidentes del Tribunal Constitucional espaifiol han asumido ese papel de liderazgo y procuran, también
por motivacion para dejar su sello personal, o por la ya referida necesidad politica, las unanimidades. Por ello no
registran votos en disidencia durante sus presidencias (Garcia Pelayo, Rodriguez Pifiero, Sala Sanchez), o
disminuyen notoriamente esos votos si se compara su performance como magistrados, con la que les cupo como
presidentes (Tomas y Valiente, Rodriguez Bereijo, Cruz Villalon, Jiménez de Parga). Salvo el llamativo caso de
Casas Baamonde, Uinica magistrada que accedio a la presidencia, que tiene la mayoria de sus votos en disidencia
durante el periodo de su presidencia, incluso, en algunos de ellos, votando en soledad (27). Ello, sin duda, es un
reflejo de una compleja etapa en la vida del tribunal, signada por visibles alineamientos politico-partidarios de los
magistrados y por una notable crisis de liderazgo de la presidente.

El cuadro que sigue muestra las disidencias totales de los presidentes del Tribunal Constitucional de Espaiia,
desagregadas durante sus presidencias. Se observa notablemente, salvo la excepcion referida de Casas Baamonde,
que los presidentes han asumido claramente ese rol de liderazgo en busca de las sentencias unanimes.

Disidencias de los presidentes del TC

Magistrado Total disidencias Permanencia Disidencias durante Periodo
enelTC su presidencia Presidencia
Garcia Pelayo - 1980/85 -- 1980/85 *

Tomés y Valiente 7 1980/92 1 1986/92
Rodriguez-Pinero 4 1986/95 1992/95
Rodriguez Bereijo 2 1989/98 1995/98
Cruz Villalon 9 1992-01 1998-01
Jiménez de Parga 18 1995/04 2001/04
Casas Baamonde 17 1998/11 2004/10
Sala Sanchez 7 2004/13 -- 2011/13

PR E R S

*Toda su estancia en el TC fue como presidente, desde el inicio del funcionamiento de la institucién.
Fuente: base de datos propia

Toda su estancia en el TC fue como presidente, desde el inicio del funcionamiento de la institucion. Fuente:
base de datos propia

La observacion de la evolucion de esta variable en la Corte argentina, y la actualizacion de datos que estamos
realizando, permitird mediciones y comparaciones muy utiles para corroborar el estado del liderazgo del
presidente Lorenzetti ante las novedades que parecen estar produciéndose en el tribunal.

V. A modo de conclusion

He tratado de desarrollar en este articulo la idea de la multiplicidad de efectos, tensiones e implicancias que el
fallo Muifia ha desatado. Las consecuencias estan lejos de poder mensurarse ahora y so6lo el tiempo y la
observacion de la evolucion de las variables pertinentes y ttiles para el andlisis permitird analisis mas
desagregados y definitivos. Por lo pronto he considerado de interés presentar una desagregacion descriptiva de
efectos, algunos no tan visibles y poco comentados en estos dias intensos de polémica y debate sobre la sentencia.
También algunas lineas de conexion entre aspectos que parecen no relacionados, y poner a disposicion del lector
algunos datos y material bibliografico producto de varios afios de trabajo en temas vinculados a tribunales de
ultima instancia que pueden ilustrar y mejorar el debate, los analisis y las comparaciones.




(*) Doctor Internacional en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Castilla-La Mancha, Espafia. Doctor
en Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Especialista en Sociologia Juridica y Abogado de la Universidad
de Buenos Aires. Ha obtenido el Diploma Europeo en Estudios Avanzados (DEA), y varios titulos de postgrado
entre ellos los de Especialista en Constitucionalismo y Democracia, y en Justicia Constitucional, todos otorgados
por la Universidad de Castilla-La Mancha, Espafia. Ademas Diploma de postgrado como Especialista en
Integracion Regional y Relaciones Econdmicas Internacionales, Universidad de Barcelona. Investigador del
Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales Ambrosio L. Gioja de la Universidad de Buenos Aires. Profesor
Catedratico Titular regular de Teoria del Estado y de Postgrado y Doctorado de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires. Profesor Titular de Sociologia Juridica y de Metodologia de la investigacion en la
carrera de Derecho y Profesor de la Maestria en Derecho Administrativo de la Universidad Abierta
Interamericana. Profesor de Posgrado y Doctorado en la Universidad de El Salvador. Ganador de varios premios y
becas internacionales. Es Profesor visitante y Director de proyectos de investigacion en Instituciones académicas
de Alemania, Argentina, Brasil, Canadd y Espafia. Autor de 12 libros y editor-director de 5 libros colectivos.
Autor de mas de 100 contribuciones en capitulos de libros y articulos en revistas del area de su especialidad.

(1) El tribunal de 7 miembros se redujo a 3 en el lapso desde Mayo de 2014 a Diciembre de 2015 cuando por
deceso (Argibay y Petracchi), o por renuncia (Zaffaroni y Fayt), su conformacion quedo diezmada.
Contemporaneamente a ello se produjo una eleccion nacional de autoridades, con cambio de signo politico en el
gobierno, lo que complicé el normal funcionamiento del tribunal y la sustitucion de los jueces y regularizacion de
las vacantes generadas.

(2) Aunque hay muchas voces que reclaman, tanto en el &mbito académico como politico y legislativo, un
debate sobre el redisefio de las funciones y rol del Tribunal y, luego, modificaciones en el nimero de miembros.

(3) Cfr. SAGUES, Néstor, "El Derecho", t. 118, p- 909, Buenos Aires, 1986.

(4) Un ejemplo histérico de ello: en 1987 al declarar nuestra Corte la constitucionalidad de la Ley de
Obediencia Debida, el Ministro Petracchi dijo en su voto que: "Debe quedar en claro que la obediencia ciega y

nuestro orden constitucional se excluyen mutuamente..." sin embargo "...esta ley no puede interpretarse con

olvido de la particular coyuntura politica que la motiva ni con indiferencia por los efectos que podria

desencadenar su invalidacion..." casi dos décadas después en un contexto bien diferente se declard su
inconstitucionalidad. El Juez Petracchi voto en ese sentido. Este voto refleja y resulta un buen ejemplo de lo se
supone es la faceta diferenciadora de un juez con responsabilidades excepcionales como el Juez constitucional, o
de un tribunal de ultima instancia. Su vision periférica, su perspectiva estratégica y de hombre de Estado. Citado
en BERCHOLC, Jorge O., La independencia de la Corte Suprema a través del control de constitucionalidad,

Editorial Ediar, Buenos Aires, Setiembre 2004, p. 45.

(5) Para este analisis, que propone las ideas superadoras del esquematismo de la division de poderes y de la
independencia judicial, mutando a ideas de didlogo interpoderes, cooperacion e interdependencia institucional,
véase, BERCHOLC, Jorge O., "Temas de Teoria del Estado", La Ley-Thomson Reuters , 2° edicion, 2014, p. 313
y ss.

(6)
http://www.letrap.com.ar/nota/2017-5-8-21-36-0-un-organismo-de-ddhh-de-la-onu-advirtio-a-la-corte-por-el-fal
lo-del-2-x-1, consultado el 21-05-17.

(7) "Advertencias a un internacionalista (o los problemas de Simén y Mazzeo)", Revista Juridica de la
Universidad de Palermo, 09/2007, consultada el 21 de mayo de 2017.

(8) He desarrollado estas cuestiones en BERCHOLC, Jorge O., "La produccion del Tribunal Constitucional
de Espana a través del Control de Constitucionalidad", Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, Espafia, 2017, p. 144
y ss. y en Opinién Publica y Democracia, p. 63 y ss., Lajouane, Buenos Aires, 2015.

(9) Para la cuestion de las sentencias interpretativas véase, BERCHOLC, Jorge O., "La produccion del
Tribunal Constitucional de Espafia a través del Control de Constitucionalidad", Editorial Tirant lo Blanch,
Valencia, Espafia, 2017, p. 139 y ss.
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(10) Las teorias sistémicas diferencian entre valor bruto y valor neto obtenido. El valor bruto esta integrado
por los principios orientadores de la accion, por los objetivos maximos a alcanzar. El valor neto es el
efectivamente obtenido luego de impulsar esas acciones y de haberlas confrontado con las reacciones y
resistencias del sistema y de los agentes e intereses en juego.

(11) La opinién que parece mas fuerte y mas extendida por ser la mayoritariamente exteriorizada, que tendera
a imponerse sobre la no exteriorizada y la inhibira por temor al aislamiento o por sentirse minoria, aunque tal
desventaja cuantitativa no se refleje en sistematicos estudios empiricos, sino s6lo en la impresion o sensacion que
se produce merced a su mayor exteriorizacion. Elisabeth Noelle-Neumann, sostiene que las personas, en su afan
por no quedar aisladas del resto de los seres sociales, adoptan aquellas conductas que se dicen o parecen ser
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