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RESUMEN

El presente articulo tiene como objetivo comparar el disefo institucional de los sistemas
politicos de Chile, Argentina y Brasil, asi como relatar el analisis de los casos ejemplares
de las respectivas cortes constitucionales. El trabajo evoluciond desde un primer andlisis
tedrico sobre el concepto de judicializacion de la politica hasta un andlisis institucional.
A partir de un marco tedrico actualizado se definio la hipdtesis central relacionada con la
transiciéon democrética en los tres paises. El proceso de estabilizacion de las nuevas estruc-
turas institucionales se produjo de forma distinta en cada pais, de acuerdo conlas marchas
y contramarchas tipicas de la vida politica. Ese proceso de diferenciacién contextual posee
un panorama similar. Existe un creciente grado de autonomia en sus discursos juridicos
relacionado con la consolidacién del Estado moderno en las tres naciones.
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ZUSAMMENFASSUNG

Der vorliegende Artikel beabsichtigt, den institutionellen Rahmen der politischen Sys-
teme Chiles, Argentiniens und Brasiliens miteinander zu vergleichen und ausgewahlte
Félle der drei Verfassungsgerichtshofe vorzustellen. Ausgehend von einer einleitenden
theoretischen Untersuchung zum Konzept der Verrechtlichung der Politik fiihrt der Bei-
trag hin zu einer institutionellen Analyse. Auf der Grundlage eines aktuellen theoretischen
Rahmens soll eine zentrale Hypothese zur Demokratisierung in den drei Ldndern definiert
werden. Entsprechend der fiir das politische Leben in ihnen kennzeichnenden Fort- und
Ruckschritte hat der Stabilisierungsprozess der neuen institutionellen Strukturen in jedem
Land jeweils einen eigenstandigen Verlauf genommen. Bei dem Prozess der kontextuellen
Differenzierung ergibt sich ein dhnliches Bild. In Abhangigkeit von der Konsolidierung
des modernen Staates in den drei Landern gewinnt der juristische Diskurs zunehmend
an Autonomie.

Schlagworter: Verfassungskontrolle, Reformen, Verrechtlichung der Politik, Vergleich,
Chile, Argentinien, Brasilien.

ABSTRACT
This paper compares the institutional design of the political systems of Chile, Argen-
tina and Brazil and analyses sample key cases decided by their respective constitutional
courts. We start with a theoretical analysis of the concept of judicialization of politics and
conclude with an institutional analysis. Based on an updated theoretical framework, we
define the main hypothesis regarding the transition to democracy in the three countries.
The stabilization of the new institutional structures evolved differently in each country, in
keeping with the constant changes of direction which are typical of politics. These differ-
ent contexts have produced similar trends. There is an increasing degree of autonomy in
the legal discourse of the three countries regarding the consolidation of the modern State.

Keywords: Constitutionality control, reforms, judicialization of politics, comparison, Chile,
Argentina, Brazil.

1. Introduccion

El presente articulo tiene por objeto comparar el disefio institucional de los sistemas
politicos de Chile, Argentina y Brasil, asi como relatar el andlisis de los casos ejem-
plares de las respectivas cortes constitucionales. El trabajo evolucioné de un primer
analisis tedrico sobre el concepto de judicializacién de la politica hacia un analisis
institucional. A partir de un marco teérico actualizado se defini6 la hipdtesis central
relacionada con la transicién democratica en los tres paises.’ El proceso de estabiliza-

! Esposible obtener un panorama sobre el problema del “imperio del derecho” (rule of law) en

Enrique Peruzzotti y Catalina Smulowitz (eds.), Enforcing the Rule of Law: Social Accountability in
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cion de las nuevas estructuras institucionales se produjo de forma distinta en cada uno
de ellos, y estuvo claramente relacionado con las marchas y contramarchas tipicas de la
vida politica. Sin embargo, ese proceso de diferenciacion contextual posee un panora-
ma similar. Existe un creciente grado de autonomia en el discurso juridico en los tres
paises.” Parte de los elementos de dicho discurso se atribuye a la historia politica de
los paises, y puede relacionarse, sin duda, con la consolidacién del Estado moderno en
las tres naciones. De esta forma, los conceptos juridicos sobre la conformacion insti-
tucional del Estado encuentran limites diferentes, de acuerdo con la tradicién juridica
de cada pais.

Cuadro 1.
Anotaciones comparativas previas

Similitud compartida Diferencias especificas
Caracteristica Fortalecimiento del discurso juridico La aceptacién de la prevalencia de
con pretensién de autonomia con las decisiones judiciales sobre las
relacion al sistema politico. resoluciones politicas y administrativas

varia en cada pais.

Consecuencia Tendencia al aumento de las decisiones | Existe una tensidon constante entre:

observable judiciales no alineadas al interés del 1) una agenda “progresiva” de los
objetivo, con la busqueda de una juristas y 2) una reaccién de los juristas y
fundamentacion diferente para la del propio sistema politico.
decision.

Esta hipotesis queda todavia mas clara si observamos las sentencias constitucionales
que permiten, o no, cambios en las instituciones sociales y politicas. Las diferencias en-
tre la reforma administrativa brasilefa y la aplicada por los gobiernos de Raul Alfonsin
y Carlos Saul Menem en Argentina pueden observarse en los debates judiciales sobre
la constitucionalidad de las reformas. En el caso de Argentina, la hipdtesis se refuerza
debido a la evidencia de que el gobierno del presidente Menem modificé el texto cons-
titucional para nombrar cuatro jueces mas en la Suprema Corte de Justicia, que posee la
funcién de control constitucional (judicial review). En el caso chileno, el fortalecimiento
del poder judicial es una obra lenta y gradual; recién en 2005 hubo una sensible reforma

the New Latin American Democracies, Pittsburgh, University of Pittsburgh Press, 2006. Una critica
bastante relevante es el concepto de rule of law. Para eso, cf. Tom Ginsburg y Tamir Moustafa, Rule
by Law: the politics of courts in authoritarian regimes, Cambridge, MA, Cambridge University Press,
2008. En el mismo sentido, Anthony Pereira, Political (in)justice: authoritarianism and the Rule of
Law in Brazil, Chile, and Argentina, Pittsburgh, University of Pittsburgh Press, 2005.

> Algunas criticas a ese discurso juridico se fundamentan en la nocién de que se trataria de una
recolonizacion cultural. Cf. Ugo Mattei y Laura Nader, Plunder: when the Rule of Law is illegal, New
York, Willey-Blackwell, 2008. Otros autores construyeron un analisis de ese movimiento como una
interconexion de conocimiento, con efectos practicos, claro, pero sin un juicio de valor tan evidente.
Cf. Yves Dezalay y Bryant Garth, The internationalization of palace wars: lawyers, economists, and

the contest to transform Latin American states, Chicago, University of Chicago Press, 2002.
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judicial que permiti6 el surgimiento de un control represivo de constitucionalidad.? Lle-
vara todavia mas tiempo hasta que se constituyan precedentes, lo que es comprensible
debido ala tradicién liberal, de cierta forma conservadora, de los magistrados chilenos.*

Existen fuertes evidencias en la literatura internacional sobre la permeabilidad de las
teorias contemporaneas del derecho en el debate constitucional en América Latina. Asi,
la primera conclusion que puede extraerse es que el debate judicial se da bajo la influen-
cia del acervo tedrico extranjero para la resolucion de conflictos politicos en el ambito
juridico. Eso ocurre tanto en Brasil como en los demas paises de América Latina. En
una hipétesis mas radical, un analista podria aducir que la interpretacion judicial no es
otra cosa que la mera legitimacion discursiva de una decisién politica, ausente de una
consideracion idealista.’ De esta forma, para no caer en esa equivocacion, es importante
entender el sustrato de la historia politica reciente de los tres paises para dimensionar la
recepcion de las fuentes tedricas en el nuevo contexto de transformacion e innovacion
institucional.

2. Cuestiones tedricas preliminares

La primera cuestion relacionada con la investigacion es tanto el acervo tedrico, como
se describi6 sucintamente en el punto anterior, como el problema metodolégico. De
esa forma, es posible pensar en el método de trabajo desarrollado a partir de tres pasos:
1) definicién preliminar del contexto teérico, 2) descripcion del disefo institucional
existente en los tres sistemas comparados (andlisis estatico) y 3) evaluacion comparada
de casos cuya tematica sea correlacionada (analisis dinamico).

Realizada la primera parte del estudio, merece la pena destacar que los dos pasos
posteriores fueron marcados por desafios especificos. La primera parte se desarrolld
sin dificultad, ya que la literatura internacional sobre judicializacion de la politica en

3 Una obra relevante que comenta esa reforma es la de Francisco Zaiga Urbina (coord.), Re-
forma constitucional, Santiago, LexisNexis, 2005. Sin embargo, ese trabajo colectivo no incorpora
un andlisis critico maduro porque fue redactado inmediatamente después de la aprobacion de la
mencionada reforma. Es posible observar una critica enfética a la timidez de las alteraciones en el
sistema judicial chileno en Lautaro Rios Alvarez, “La jurisdiccion constitucional en Chile: después
delareforma de 2005 de la Ley Fundamental’, Anuario Latinoamericano de Derecho Constitucional,
Fundacién Konrad-Adenauer, afio 14, 2008, pp. 209-241.

4 Ese punto de vista es sefialado por Fernando Atria Lemaitre, “Seguridad juridica y derechos
fundamentales: sobre predecibilidad y autogobierno’, en Andrés Bordali Salamanca (coord.), Justicia
constitucional y derechos fundamentales, Santiago, LexisNexis, 2006, pp. 7-16. En el mismo senti-
do, pero prestando atencion al contexto politico mds amplio y una nota comparativa con Estados
Unidos, cf. Javier Couso, “The Judicialization of Chilean Politics: the rights revolution that never
was’, en Rachel Sieder, Line Schjolden y Alan Angell (eds.), The judicialization of politics in Latin
America, London, Palgrave, 2005.

> Este punto de vista puede fundamentarse en la concepcion del profesor Andrei Koerner (Uni-
camp). Dicha concepcion se identifica profundamente con lo que se denomina “realismo juridico”
en la literatura de la teoria del derecho.
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Figura 1.
Metodologia de trabajo comparado en tres pasos

Paso 1. Seleccién del contexto tedrico
preliminar en relacién con el objeto de la

investigacion. Tiene la funcién de permitir : Generacion de un trabajo

tanto el montaje del disefio institucional : tedrico sobre el contexto de
primario como la seleccién de los casos la investigacion relacionado con :
que se analizaran i el campo de derecho y sociedad. :

Paso 2. Montaje del disefo institucional
comparado de Ias tres COrtes, COn ' .............................................................

consideracion del marco tedrico. Sirve Produccion de un trabajo

para encuadrar los casos seleccionados : analitico sobre el desarrollo

y analizarlos en busca de irregularidades : institucional de los tres sistemas
y diferencias. politicos.

Paso 3. Seleccion y andlisis de los casos

en relacién con los dos pasos anteriores.

La investigacion finaliza con un estudio
contextual sobre la relacién entre la sociedad
y el poder judicial.

i Produccion de un trabajo

i analitico sobre el desarrollo
¢ institucional contextual en
los tres sistemas politicos.

América Latina es bastante conocida en Brasil. Es mas, es bastante debatida y fue absor-
bida, en parte, hasta en los didlogos publicos sobre el papel contemporaneo del poder
judicial en el pais.

El problema tedrico mas grave, que unifica y da sentido a la realizacion de un analisis
comparativo, es la busqueda para comprender como puede producirse una solidificacion
cultural del mundo juridico separada de una consolidacion politica e institucional. Este
es el tema que indica la hipétesis central de un trabajo comparado, o sea, lo orienta hacia

Figura 2.
Relacion entre los condicionantes materiales y formales
para la realizacidon de los derechos

Condicionante formal Condicionante material
Existencia de un sistema judicial Existencia de una carta de
cuyas medidas de proteccion derechos con fuerza normativa.

sean efectivas.

Ejercicio practico de los derechos de protesta social por medio de
organizaciones de la sociedad civil en sus vertientes juridicas.
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la verificacion de procesos sociales de usos y practicas juridicas en los paises analizados.
Mas alla de una mera compilacion de textos constitucionales, con el disefio de mecanis-
mos procesales, es importante reunir un segundo conjunto de estudios que pretenden
evaluar esta utilizacion social de las instituciones. Asi, se busca la comprension, a partir
de una literatura secundaria, de cdmo los mecanismos institucionales se interpretan
como derecho en acciéon. Dicho analisis, en los términos conceptuales de la bibliogratia
contemporanea, fue publicado y resefiado bajo el rétulo de “judicializacion”

Para realizar un analisis comparado de casos® se pens6 en una tematica uniforme
de localizacion. El objetivo central de la eleccion de la tematica debe estar directamente
relacionado con el momento de transicion del sistema politico. Asi, la opcién por un
tema podra contrastarse con la institucionalizacion material de garantias y derechos en
los tres paises. ;Cudl derecho venia sufriendo restricciones y tiene una posibilidad de
identificarse, en el continente sudamericano, con la liberalizacién politica que marca el
fin de las dictaduras? Hay dos opciones: (i) medidas de compensacion a las victimas del
periodo dictatorial (indemnizaciones y amnistia), y (ii) fortalecimiento del derecho de
manifestacion (reunidn y, en tltima instancia, protesta organizada). La primera intuicién
serfa dirigirse a los sistemas de compensacion. Sin embargo, esta solucion ya se destaca
en la literatura especialmente debido a la controversia sobre el peculiar sistema de in-
demnizaciones en el caso brasilefo. Se prestd menos atencion a las protestas sociales,
que pueden considerarse un derecho politico clasico en la vision liberal. Para conformar
un “derecho de manifestacion, reunion y protesta” es necesario combinar:

1. El derecho de organizacion politica en entidades de la sociedad civil (libre aso-
ciacion, por ejemplo; inexistencia de injerencia estatal en esas entidades, etc.);
sin esos derechos combinados no es posible la existencia de entidades encarga-
das de animar la esfera publica con reivindicaciones.

2. El derecho de reunién y manifestacion pacifica, del que estan imbuidos los par-
ticipantes de las manifestaciones para su accion reivindicativa.

Estos derechos pueden protegerse a través de medidas constitucionales. La diferencia
practica de su concrecion estard directamente relacionada con la efectividad de dichos
medios de proteccion en momentos de evidente tension politica. El periodo mas rico del
pasado reciente para encontrar casos es el momento de la implantacién de cambios en
los sistemas estatales de esos paises: las reformas liberalizantes de caracter econdmico y
social de la década de los noventa.

Lo que se postula es que el condicionante juridico formal requiere la existencia de
dos elementos de relevancia central: 1) medios de proteccion de acceso directo por parte

¢ Elestudio comparado tuvo la importante ayuda de Carles Boix y Susan C. Stokes (eds.), The
Oxford handbook of comparative politics, Oxford, Oxford University Press, 2007. Otra guia valiosa
fue Keith E. Whittington, Daniel Kelemes y Gregory A. Caldeira (eds.), The Oxford handbook of
law and politics, Oxford, Oxford University Press, 2008.
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de los ciudadanos, y 2) esfera de alta jerarquia (corte constitucional, por ejemplo) para
corregir la accidn de las instancias inferiores y velar por la aplicacion directa de los de-
rechos sustantivos. Estos dos elementos permiten, por tanto, que los derechos subjeti-
vos de los individuos (organizacion, manifestacion, etc.) sean practicados y protegidos
contra la injerencia estatal.

El caso argentino es bastante interesante. Existe literatura sobre el derecho ala protesta
social y sus tltimas vertientes.” Las manifestaciones politicas ocurridas en el periodo de
las privatizaciones y de crisis econdmicas graves motivaron un debate juridico sobre los
sistemas de proteccion a los derechos individuales conducido por el Centro de Estudios
Legales y Sociales (CELS).

El tema del derecho a la protesta social también provocé debates en Chile. El pais fue
marcado por protestas de indigenas de la etnia mapuche, ademas de intensas manifesta-
ciones del movimiento estudiantil. Vale indicar que existe la continuidad de la separacion
de una justicia militar, no sometida al sistema judicial general, lo que viene generando
fuertes criticas por parte de entidades de la sociedad civil.

Existen en ambos paises algunos intentos de construccion de medidas legislativas pa-
ra posibilitar el fortalecimiento de remedios procesales que busquen hacer efectivos los
derechos subjetivos a la protesta social. Esta solucién deriva de las fallas institucionales
en el sistema judicial en el sentido de proporcionar soluciones de proteccion claras. En el
caso brasilefio, un ejemplo evidente de instrumento juridico de proteccion es el hdbeas
corpus; otro medio de proteccion contra la injerencia estatal es el brasilefio mandado de
seguranga (writ of mandamus). En ambos paises existe la prevision del recurso de amparo
para efectuar dicha proteccidn. Sin embargo, el debate ya existente indica la necesidad
del fortalecimiento y de la supervision por parte de tribunales superiores.

El caso brasilefio parece un buen contraste. El poco debate sobre el tema demuestra
que hay condiciones para hacer efectivos los medios de protesta social por parte de las
organizaciones de la sociedad civil. En Brasil existe incluso la institucionalizacién de
tribunales superiores que funcionan como supervisores de la proteccion ofrecida por los
tribunales inferiores y por las instancias en contacto directo con los ciudadanos.

3. El reciente modelo dual de control
de constitucionalidad en Chile

El punto de partida de la institucionalizacion en Chile se produce con la Constitucion
de 1811, donde se proclama la independencia con respecto a la figura de Fernando VII.
La mencién puede entenderse como parte de una retérica que buscaba la separacion
politica de la metrépoli, por un lado, pero al mismo tiempo era dependiente desde el

7 Se puede acceder a ese material en Centro de Estudios Legales y Sociales, El Estado frente a
la protesta social (1996-2002), Buenos Aires, Siglo Veintiuno Editores, 2003; La lucha por el derecho,
Buenos Aires, Siglo Veintiuno Editores, 2008.
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punto de vista econémico. La figura del monarca podria indicar esa transicion. En rea-
lidad, no habia estabilidad institucional en el pais para definir reglas razonables para
un nuevo juego politico. Vale la pena recordar que en todos los territorios del dominio
espanol se pensé una solucion parecida a la de Brasil. Pero, por problemas especificos
de la casa real de Espaiia, no fue posible producir un resultado final similar al portu-
gués. Finalmente, los diversos territorios se desagregaron en soluciones locales para
reacomodarse politica y economicamente al nuevo escenario poscolonial. El periodo
entre 1810 y 1833 estuvo marcado por diversas cartas constitucionales y reorganizacio-
nes. Recién en 1833 se firmd una carta republicana estable que perdur6 por noventa y
dos afios.

En Chile, la institucionalidad politica se consolidd sobre una base fuertemente oli-
garquica. La Constitucion de 1925 marcé el intento de ampliar el alcance de las reglas del
juego politico para incluir nuevos actores, aunque esto se hiciera de forma controlada.
Este movimiento solo se interrumpié de forma abrupta con el golpe que depuso al pre-
sidente Allende, en 1973. El Gobierno militar produjo una nueva Carta constitucional,
en 1980, que sigue vigente hasta el presente, aunque bastante reformada.

Las instituciones judiciales chilenas, a diferencia de lo que ocurri6 en otros paises,
como Argentina, siempre gozaron de una independencia razonable. Era una situacién
similar, en cierta forma, a la de Brasil, a pesar de que su base fuera distinta. En Chile,
los magistrados evitaban inmiscuirse en cuestiones consideradas como politicas. Esta
accion reiterada terminé por consolidar en la comunidad juridica una visién apartada
de las instituciones legislativas en relacion con la cotidianidad politica. En este sentido,
el papel histdrico del Tribunal Constitucional chileno es ejemplar para la comprensién
de este dilema.

El sentido comun indica que un tribunal constitucional serviria, principalmente, para
la defensa de los derechos fundamentales de los ciudadanos. Atin m4s, dicha defensa
seria, principalmente, contra el Estado. Esto puede verse porque existe una polémica
doctrinaria acerca de la posible extension de los derechos fundamentales a los particu-
lares. En Chile, el Tribunal fue recreado por la Ley de reforma constitucional 17.224, del
23 de enero de 1970, 0 sea, por medio de una reforma al texto de 1925. El 4 de septiembre
de 1970 Salvador Allende fue elegido presidente. Un golpe militar lo depuso en 1973,
instaurando una junta de gobierno. El 11 de septiembre de 1980 se aprob6, por medio
de un plebiscito, una nueva constitucion. Esta constitucion recred el Tribunal Consti-
tucional con funciones similares al anterior. Norberto Losing sefiala que el Tribunal
Constitucional decidié poco en esos tres afios. Fueron 17 sentencias hasta su disolucion,
el 5 de noviembre de 1973, en virtud de la Ley 119. Estas sentencias definieron conflictos
de competencia entre el presidente y el Parlamento. Incluso el autor indica que dichas
decisiones habitualmente no agradaban a ninguna de las partes.®

8 Norbert Losing, La jurisdiccionalidad constitucional en Latinoamérica, Madrid, Dykinson /

Konrad-Adenauer Stiftung, 2002, p. 281.
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El Tribunal Constitucional nunca se entrometié en la interpretacion constitucional
de leyes o, incluso, en la defensa de derechos fundamentales. Compartia sus competen-
cias con la Suprema Corte de Justicia y la Contraloria General del Estado. Esta tltima
institucion era, incluso, un érgano subordinado al Poder Ejecutivo. Una parte de sus
ministros era designada directamente por el presidente y por el Consejo de Seguridad
Nacional, que era un érgano consultivo de la Presidencia. Incluso los requisitos practi-
cos de investidura apartaban a todos los abogados que no actuaran en la jurisdiccion de
Santiago. También impedia la participacion de gran parte de los abogados, ya que exigia
que los elegibles tuvieran una actuacion efectiva y previa en el propio tribunal.

La resolucion se equilibré de forma dindmica con la cultura juridica liberal del pais,
que repelia la separacion del mundo del derecho con relacién al devenir cotidiano de la
politica. De esta forma, no se necesitaron intervenciones radicales como las ocurridas
en Argentina.

La Republica de Chile actualmente posee una constitucion, otorgada en 1980, que
fue objeto de una reforma constitucional mediante plebiscito, en 1989, en el conturbado
fin del gobierno dictatorial comandado por el general Augusto Pinochet. En 2005, esta
constitucion tuvo una nueva enmienda cuyo aporte principal fue introducir una impor-
tante alteracion en el sistema de control de constitucionalidad. Actualmente, la Carta
constitucional chilena prevé el funcionamiento de un dérgano judicial maximo (Corte
Suprema), separado del Tribunal Constitucional, segtin su articulo 82:

Articulo 82. La Corte Suprema tiene la superintendencia directiva, correccio-
nal y econémica de todos los tribunales de la nacién. Se exceptiian de esta norma
el Tribunal Constitucional, el Tribunal Calificador de Elecciones y los tribunales
electorales regionales.

Los tribunales superiores de justicia, en uso de sus facultades disciplinarias, solo
podran invalidar resoluciones jurisdiccionales en los casos y forma que establezca
laley organica constitucional respectiva.

Hasta 2005, el Tribunal Constitucional chileno efectuaba solamente el control de
constitucionalidad previo, de forma claramente distinta con relacion al modelo brasilefio
y argentino. Por tanto, la nocion de judicial review no estaba presente en la estructura
institucional chilena, que optd por un control de constitucionalidad durante el proceso
de produccién legislativa, proximo al modelo francés. Asi, de acuerdo con la antigua
redaccion del articulo 83 de la Carta constitucional chilena, una vez declarada la cons-
titucionalidad previa de una norma, la Corte estaba impedida de declarar su inaplica-
bilidad. En 2005 se introdujo una modificaciéon que permitié a los litigantes recurrir al
Tribunal Constitucional en caso de infraccion de derechos fundamentales en cualquier
declaracion judicial. La constitucion reformada permite también aducir inconstituciona-
lidad, en casos especificos, de modo directo, por medio de un requerimiento de 6rganos
publicos de la republica, como la Presidencia, el Ministerio Publico o el Congreso nacio-
nal. Actualmente el disefio institucional chileno comienza a incorporar elementos de la
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tradicion del judicial review estadounidense, aproximandose de esta forma al modelo
argentino y, especialmente, al brasilefio.

4, La redemocratizacion en Argentina
y el fortalecimiento inconcluso del Poder Judicial

El caso argentino es un poco mas complejo. El mayor problema enfrentado por ese
pais no se revela inicamente por su arquitectura institucional. También fue marcado
por la trayectoria del poder judicial y de su dificil relacién con el sistema politico,
como indica Roberto Gargarella.® A lo largo de la segunda mitad de siglo XX, la inesta-
bilidad institucional de los otros poderes alcanzé directamente los érganos judiciales.
De esa forma, la Suprema Corte de Justicia tuvo una alta rotacion de ministros, ya sea
por su propia exoneracion o por su expurgacion, siempre con un tono de adecuacién
al ambiente politico.

El Poder Judicial nacional se organiza a partir de la Corte Suprema de Justicia. La fun-
cién de control administrativo del Poder Judicial se realiza por medio de diversos consejos
de justicia, incluso un consejo nacional. Sin embargo, no hay subordinacién entre ellos,
sino que el sistema es realmente federalizado. Los diversos tribunales provinciales po-
seen consejos similares a los del consejo nacional, lo que no fortalece su Suprema Corte,
como en el caso brasilefio.”® En términos institucionales, la Constitucion de la Republica
Argentina fija el funcionamiento de la Suprema Corte de Justicia sefialandola como el
vértice del Poder Judicial, en virtud del articulo 108: “El poder judicial de la nacién sera
ejercido por una Corte Suprema de Justicia, y por los demas tribunales inferiores que el
Congreso estableciere en el territorio de la nacion”.

La Constitucion argentina también dispone sobre las competencias organizativas
formales del Poder Judicial, entre las cuales se encuentra la inmovilidad salarial y una
ambigua fijacion de estabilidad. El rito de nombramiento presenta una formalidad de
juramento al presidente de la republica que podria considerarse como bastante simbolica
de las dificultades reales de fortalecimiento del Poder Judicial en ese pais, como puede
verse en el articulo 112.

Art. 112. En la primera instalacion de la Corte Suprema, los individuos nom-
brados prestaran juramento en manos del presidente de la nacién, de desempefiar
sus obligaciones, administrando justicia bien y legalmente, y en conformidad a lo

 Roberto Gargarella, La justicia frente al gobierno: sobre el cardcter contramayoritario del poder

judicial, Buenos Aires, Espasa Calpe/Ariel, 1996. Cf. también Marcelo Alegre y Roberto Gargarella
(coords.), El derecho a la igualdad: aportes para un constitucionalismo igualitario, Buenos Aires,
LexisNexis / Asociacion Civil por la Igualdad y la Justicia, 2007.

1° Esa distincion fue diagnosticada, aunque de forma general, en Alexandre Veronese y Eduardo
Manuel Val, “Notas comparativas acerca dos Conselhos Nacionais de Justiga do Brasil e da Argen-
tina’, Revista de Ciéncias Sociais (UGF), num. 1, vol. 14, 2008, pp. 7-23.
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que prescribe la Constitucién. En lo sucesivo lo prestaran ante el presidente de la
misma Corte.

Las competencias del Poder Judicial argentino son fijadas de forma amplia por el ar-
ticulo 116, que debe entenderse en conjunto con el articulo 31 de la Carta constitucional
argentina, que fija expresamente el concepto de supremacia de la Constitucion:"

Art. 31. Esta Constitucion, las leyes de la nacion que en su consecuencia se dic-
ten por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema
de la nacidn; y las autoridades de cada provincia estdn obligadas a conformarse
a ella, no obstante cualquiera disposicion en contrario que contengan las leyes o
constituciones provinciales, salvo para la provincia de Buenos Aires, los tratados
ratificados después del Pacto de 11 de noviembre de 1859.

Incluso la propia nocién de control de constitucionalidad de las leyes, de forma ge-
neral, solo puede comprenderse a partir del concepto de supremacia constitucional. Es
mas, el constitucionalismo moderno implica esa concepcion.’ Una curiosidad relevante
se refiere al hecho de que las competencias del Poder Judicial argentino poseen reservas
reconocidas constitucionalmente:

Art. 116. Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la na-
cién, el conocimiento y decision de todas las causas que versen sobre puntos regidos
por la Constitucién, y por las leyes de la nacién, con la reserva hecha en el inciso
12 del articulo 75, y por los tratados con las naciones extranjeras; de las causas con-
cernientes a embajadores, ministros ptblicos y consules extranjeros; de las causas
de almirantazgo y jurisdiccién maritima; de los asuntos en que la nacién sea parte;
de las causas que se susciten entre dos o mas provincias; entre una provincia y los
vecinos de otra; entre los vecinos de diferentes provincias; y entre una provincia o
sus vecinos, contra un Estado o ciudadano extranjero.

El texto constitucional pretendid trazar una linea clara entre lo que seria de la compe-
tencia decisoria del Poder Judicial como un todo (jurisdiccion) y lo que quedaria reser-

" Del concepto de supremacia de la Constitucion deriva la posibilidad de revisién judicial

de las leyes, obviamente en el sentido represivo. Esa es la inspiracién mas evidente que el diseiio
institucional estadounidense aporté al marco constitucional argentino. Otras pruebas de esa in-
fluencia pueden verse en Manuel José Garcia-Mansilla y Ricardo Ramirez Calvo, Las fuentes de la
Constitucion Nacional: los principios fundamentales del derecho publico argentino, Buenos Aires,
LexisNexis, 2006.

» Una vision argentina sobre la estabilidad de su constitucionalismo puede encontrarse en Ger-
man J. Bidart Campos, La Constitucion que dura (1853-2003/1994-2004), Buenos Aires, Ediar, 2004.
Una vision chilena puede obtenerse en Humberto Nogueira Alcala, Lineamientos de interpretacion
constitucional y del bloque constitucional de derechos, Santiago, Librotecnica, 2006.
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vado a la deliberacion legislativa. El sentido evidente es indicar que el Poder Judicial no
podria, derivado de sus decisiones, constituir nuevos derechos. Con relacion al control
de constitucionalidad® se garantiza a cualquier persona la posibilidad de interposicién
de una accién de amparo™ para resguardar derechos previstos en la Carta Constitucional,
en cualquier jurisdiccion, segtin su articulo 43:

Articulo 43. Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de amparo,
siempre que no exista otro medio judicial mas idoneo, contra todo acto u omision
de autoridades publicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione,
restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y
garantias reconocidos por esta Constitucion, un tratado o una ley. En el caso, el
juez podra declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u
omision lesiva.

Ademais de dicho mecanismo, existe una accion declarativa de inconstitucionalidad
que sirve para, en el curso de un proceso, demandar la declaracién de algun dispositivo
de la Carta como inconstitucional. Antes, vale la pena verificar el funcionamiento del
remedio constitucional, que tiene cierta semejanza con el mandado de seguranga (writ
of mandamus) brasilefio.

El funcionamiento procesal de la acciéon de amparo es bastante controvertido des-
de el punto de vista doctrinario.” Se trata de una accion directa y originaria dirigida a
cualquier instancia judicial para la proteccion inmediata de un derecho fundamental
amparado en la Constitucion, lo que demuestra el caracter difuso del sistema. Es una
accion excepcional porque puede utilizarse “siempre que no exista otro medio judicial
mas idoneo”. Entonces, solo debe adoptarse si no hay otro medio procesal mas adecuado
ala finalidad de proteccién intentada, de acuerdo con el principio de la subsidiariedad.
La esencia procesal de la polémica doctrinaria esta relacionada con su autonomia con
relacion con los demas medios procesales. La Suprema Corte de Justicia adoptd algunas
decisiones en el pasado que definieron el amparo como un proceso subsidiario, o sea,
como dependiente de otro proceso administrativo o judicial. Esa vision fue reformulada
posteriormente, en un contexto de ampliacion de los medios de proteccion judicial de los
derechos. Para Maximiliano Toricelli, si esa opcion prevaleciera, la medida se volveria
totalmente ineficaz. Por tanto, admite su interposicion originaria, incluso cuando esta
restringida a un caso concreto, con presupuestos rigidos de admisibilidad.” Finalmen-

3 Es posible ver un panorama detallado del sistema en Maximiliano Toricelli, El sistema de
control constitucional argentino, Buenos Aires, LexisNexis, 2002. Cf. también Juan Vicente Sola,
Control judicial de constitucionalidad, 2. ed., Buenos Aires, LexisNexis, 2006.

4 Origen en Alemania: Verfassungsbeschwerde. Este instituto también es reconocido y adoptado
en Colombia y en Ecuador.

5 Sobre ese debate doctrinario, cf. Toricelli, op. cit.

16 Para un analisis de ese instrumento procesal, ver Claudia Beatriz Sbdar, Amparo de derechos
fundamentales, Buenos Aires, Ciudad Argentina, 2003.
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te, cabe indicar que la accion de amparo ha sido efectiva para la proteccion directa de
derechos fundamentales, en una reconstruccién pretoriana y doctrinaria del derecho
constitucional de Argentina. Esa accion tiene algunas diferencias en relacion con el writ of
habeas corpusy otros medios procesales que poseen alcances de incidencia mas limitados.

La otra opcidn procesal es la accion declarativa de inconstitucionalidad, que integra
ese conjunto procesal mas amplio, porque Argentina también tiene remedios como el
habeas data, oriundo de la reforma constitucional de 1994. Se debe recordar que el sistema
argentino contintia siendo difuso y concreto. Debe existir una disputa sobre derechos
subjetivos, de hecho. La distincion es que dicha accién declarativa ocurre en medio de
un proceso judicial con el pedido de envio de los autos para decision de la Suprema Cor-
te de Justicia. La Corte deberé declarar, o no, la inconstitucionalidad de determinado
dispositivo legal, pero solo con efectos circunscritos al caso en debate. Ese tipo de pro-
ceso conduce a dos debates de perfil estadounidense: stare decisis y la vinculacion de las
decisiones de la corte superior, y el problema de las cuestiones politicas, que quedarian
fuera de la accion judicial (judicial self-restraint).

5. El sistema mixto de control de constitucionalidad
en Brasil y sus recientes innovaciones

En el caso brasilefio, en el diseno de la Constitucion federal (CF) de 1988, la compe-
tencia para el control judicial de constitucionalidad se introdujo de forma doble. Esta
competencia es tanto difusa —involucrando todas las jurisdicciones— como concentra-
da, atribuida a algunos actores politicos y sociales competentes para juzgar directa-
mente acciones especificas ante el Supremo Tribunal Federal. El disefio institucional
brasilefio origin6 un sistema mixto de control judicial de constitucionalidad (sola-
mente igual al de Portugal).

El texto constitucional detalla cuidadosamente los ritos procesales de control de
constitucionalidad. Hay cuatro articulos, con diversos incisos, asi como también distin-
tas disposiciones conexas, dispersas en la Carta. También existe una regulacion procesal
de la materia.

Rige un sistema de fuerte autonomia que garantiza a los diversos tribunales del pais
la declaracion incidental de inconstitucionalidad, de forma difusa. La supervision ad-
ministrativa y disciplinaria de los tribunales brasilefios fue recientemente atribuida al
Conselho Nacional de Justica (CN]), por medio de la enmienda constitucional 45 (EC/45),
del 30 de diciembre de 2004.

Existia el recelo de que este 6rgano pudiera disminuir la autonomia de los diversos
tribunales e incluso de los magistrados. Un argumento federativo criticaba el estableci-
miento de un érgano nacional basado en la autonomia de los estados de la federacién en
relacion con la Unidn. Este argumento defendia el establecimiento de un modelo parecido
al creado en Argentina, donde coexisten diversos consejos de justicia para las distintas
jurisdicciones. Independientemente de los resultados de la supervisién administrativa
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del CNJ, este fortalecio el papel politico del Supremo Tribunal Federal por haber sido
incluido en su estructura fisica.

5.1. La repercusion general de las cuestiones constitucionales
como mecanismo de desahogo del Supremo Tribunal Federal

A pesar de que el Supremo Tribunal Federal (STF) tiene competencia para el ejer-
cicio amplio del control constitucionalidad (CF, art. 102, I), su mayor demanda de
fiscalizacién concreta de la constitucionalidad se encuentra en los casos referentes a
su competencia de recursos (CFE art. 102, II y III), en gran parte compuesta por los
recursos extraordinarios. Se trata de un canal de acceso al STF para cuestionar las de-
cisiones judiciales que suscitan debate acerca de cuestiones constitucionales. Los casos
en cuestion involucran a los tribunales inferiores que, en tinica o ultima instancia, ha-
yan proferido decisiones colegiadas contrarias a la Constitucion federal, declarando la
inconstitucionalidad del tratado o ley federal o de actos normativos de gobierno local
ante la Constitucién federal (art. 102, III).

Este era el panorama constitucional precedente a la llegada de la enmienda constitu-
cional 45 (EC/45), cuando se verificé un contingente demasiado numeroso de recursos
estacionados en el STF que aguardaban para ser juzgados y, muchas veces, impedian que
la Corte dedicase mas tiempo a los procesos de control abstracto, de mayor impacto en la
sociedad. La reforma del Poder Judicial implementada por medio de la EC/45 tuvo por
objetivo descongestionar el sistema de recursos brasilefio, de modo tal que se eliminara
el exceso de procesos en los tribunales superiores, especialmente en el STEY

Dos modificaciones fueron muy significativas en la disciplina del recurso extraordi-
nario: (i) el agregado del inciso “d” al titulo III del articulo 102 de la CE, que desplazd la
competencia del ST] al STF en cuanto a la apreciacion de la decision apelada que “julgar
valida lei local contestada em face de lei federal’”® incluyendo “toda norma estadual e
municipal, emanada do poder competente, coativa e de observéncia geral, como as leis,
os decretos, os regulamentos etc”;* (ii) la introduccion del parrafo tercero en el mismo
articulo 102, que instituye el requisito de demostracion de repercusion general de las
cuestiones constitucionales para la admision del recurso extraordinario por parte del STE

El requisito de la “repercusion general” presentd, inicialmente, algunas complejida-
des en su utilizacién en la practica. En teoria, la migracién de procesos del STJ al STF
representaria un anacronismo del nuevo sistema de recursos, pero a través del requisito

V' Sobre las alteraciones promovidas por la EC/45 en el procesamiento del recurso extraordi-
nario puede consultarse Rodrigo Barioni, “O recurso extraordinario e as questdes constitucionais
de repercussdo geral’, en Teresa Arruda Alvim Wambier et dl., Reforma do Judicidrio: primeiras
reflexdes sobre a emenda constitucional n. 45/2004, Sao Paulo, RT, 2005, pp. 721-734.

18 Se mantiene la competencia del STJ para juzgar el acto de gobierno local que contrarie la ley
federal (CF, art. 105, IIL,).

¥ José Eduardo Carreira Alvim, “Alguns aspectos dos recursos extraordindrio e especial na
reforma do Poder Judicidrio (EC n. 45/2004)”, en Arruda Alvim Wambier et dl., op. cit., p. 324.
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de la repercusion general se hace posible filtrar los procesos encaminados a los tribuna-
les superiores y, en consecuencia, eliminar el exceso de demandas que desde hace tanto
tiempo obstaculiza el control difuso y concreto de la constitucionalidad por parte del STE

La tension entre la necesidad de racionalizacion de la actuacién jurisdiccional y la
disminucion del acceso de aquellos que se encuentran dentro de la jurisdiccion a la
ctpula del sistema judicial es antigua. De cierta forma, podria establecerse un paralelo
entre la implementacion de la repercusion general y el rescate de la llamada “arguicao de
relevancia” que, instituida por la enmienda constitucional 1/69 (EC 1/69), servia como
filtro para la seleccion de los procesos que deberian ser examinados por el STE.

La expresion “repercusion general de las cuestiones constitucionales debatidas” asu-
me la forma de concepto juridico indeterminado, siendo que el constituyente derivado
definié que su delimitacién deberia producirse por parte del legislador ordinario (“en
los términos de la ley”), teniendo en cuenta la garantia del acceso a la justicia (CF, art.
5, XXXV).

El propio STF tiene la competencia para la verificacion del cumplimiento del requisito
de repercusion general en los recursos extraordinarios, observada la regla originaria del
derecho germanico de los votos de, como minimo, dos tercios de sus miembros para la
no admision del recurso.

Otra cuestion relevante es la de la obligatoriedad de fundamentacion de las decisiones
del STF que aseveran la no demostracion de la repercusion general. Como la redaccion
del articulo 102, paragrafo 3°, es omisa en ese sentido, se debe aplicar sistematicamente el
articulo 93, IX a las decisiones denegatorias de admisibilidad del recurso extraordinario.
Finalmente, “se por um lado existe a clara influéncia desse requisito servir ao STF como
freio ao acesso de recursos, é também certo que néo se pode aceitar o total arbitrio das
suas decisoes”>

La reglamentacion del articulo 102, paragrafo 3°, de la CF se realiz6 a través de la Ley
11.418, de 2006, que introdujo en el Cédigo de Proceso Civil los articulos 543-A y 543-B
que, respectivamente, delimitan los contornos de la repercusion general y disponen so-
bre los casos de “multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia”
Ademas de esas normas infraconstitucionales, hay directrices infralegales en el estatuto
interno y en resoluciones del STE.

Después de siete afios de la promulgacion de la EC/45, el STF realizé un estudio so-
bre los efectos del instrumento de la repercusion general en el periodo entre el segundo
semestre de 2007 y el primer semestre de 2007. En lineas generales, las conclusiones
apuntan hacia un resultado satisfactorio en términos de la reduccion cuantitativa del
acervo de procesos en el control difuso y concreto de la constitucionalidad.

Teniendo en cuenta la verificacion realizada en el momento de la admisibilidad de
los recursos extraordinarios, la repercusion general fue reconocida en 320 (68,52%)
procesos, negada en 131 (28,05%) y se encuentran pendientes de analisis otros 16 (3,43%)

2° Elvio Pereira Sartério y Fldvio Cheim Jorge, “O recurso extraordinario e a demonstragao de
repercussao geral’, en Arruda Alvim Wambier et dl., op. cit., p. 187.
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procesos. A partir de estas cifras es posible inferir que el analisis de la admisibilidad
se realiza rapidamente (hay muy pocos casos que esperan definicién) como forma de
filtrar los casos cuyo mérito se analizara. Como dos tercios de los recursos extraordina-
rios sometidos al STF tuvieron prosecucion en la Corte, esto demuestra que no hay una
restriccion exagerada en ese filtro.

La misma agilidad no se presenta en la etapa de examen del mérito de las causas que
tuvieron la repercusion general reconocida, configurandose una inversion, en la misma
medida, de dos tercios. Mientras 101 (31,56%) procesos ya tuvieron el mérito analizado,
otros 219 (68,44%) se encuentran pendientes de juicio. De hecho, el filtro se implement6
y cumple con sus propdsitos, pero persiste la morosidad en la etapa procesal posterior
(examen del mérito) de los recursos extraordinarios, agravos internos y agravos en re-
cursos extraordinarios.”

Como consecuencia de laimplementacion del requisito de la repercusion general hu-
bo una reduccion drastica en el nimero de procesos recursales (recursos extraordinarios,
agravos internos y agravos en recursos extraordinarios) distribuidos entre los ministros
del STF: de 45.689 procesos en el primer semestre de 2011, se paso a 14.313 procesos en el
segundo semestre de 2011, lo que representa una reduccién de 69%. Entre los procesos
distribuidos se alcanzé un nivel de disminucion de 56% en el acervo de recursos del STF
debido a la devolucion de 52.629 procesos, con base en el articulo 543-B del Codigo de
Proceso Civil.

5.2. La sumula vinculante como instrumento
de tipificacion del derecho

La doctrina del efecto vinculante de las decisiones judiciales (stare decisis) tiene su ori-
gen en el derecho comparado (Estados Unidos, Alemania, Francia y Canada) y simbo-
liza la tendencia actual de interpenetracion de los sistemas de la common law y la civil
law. Mientras en los paises adeptos a la common law se desarrollaron normas juridicas,
hasta entonces inexistentes, por la via legislativa, en los paises de civil law se adoptaron
instrumentos de la otra tradicion, tanto a través de la esfera legislativa (por ejemplo
class actionsy astreintes) como a través de las cortes constitucionales (sistema de juicio
basado en los precedentes judiciales).

De esta forma se impone una redefinicion del papel del poder judicial, asi como tam-
bién de los limites de su actuacion, en medio de un proceso de cuestionamiento acerca
del perfil mas o menos activo (o activista) que deben asumir los tribunales en la actual
coyuntura histérica del derecho.

La doctrina de los efectos vinculantes encuentra en Brasil raices previas a su incorpo-
racion, en 2004, con la EC/4s, en las stimulas del STE La Ley 8.038/90 (art. 38) aportd el
embrion de la simula vinculante en la posibilidad de que el relator, en el ST] y en el STE,

' Elagravo es un recurso que puede interponerse contra las decisiones interlocutorias, es decir,
aquellas que resuelven una controversia incidental suscitada durante un proceso.
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decida de forma discrecional basado en stimulas de los respectivos tribunales. Posterior-
mente, la enmienda constitucional 03 de 1993 incluy¢ en el articulo 102, paragrafo 2° de
la Constitucion, el efecto vinculante en las decisiones adoptadas en accién declarativa
de constitucionalidad. La Ley 9.756/98 modificé el articulo 557 del Codigo de Proceso
Civil a fin de atribuir poderes a los relatores para, en procesos civiles, juzgar recursos de
forma discrecional basandose en simulas y jurisprudencia consolidada de tribunales
superiores. Finalmente, la Ley 9.868/99 (art. 28, parr. unico) confirié a la accion directa
de inconstitucionalidad los mismos efectos de las decisiones adoptadas en la accion de-
clarativa de constitucionalidad.>

En consonancia con la nueva normativa constitucional (art. 103-A y parrs.), existen
siete requisitos (acumulativos) que deben cumplirse para la edicion de sumulas vincu-
lantes por parte del STF:* legitimidad,** quérum,* materia constitucional, decisiones
reiteradas, controversia actual, situacion de inseguridad juridica y repeticion significativa
de procesos semejantes.

De acuerdo con el pérrafo introductorio del articulo 103-A de la Constitucién, se
someten a la siimula vinculante todos los 6rganos del Poder Judicial (incluso el STF)**y

?? También estdn los casos de las leyes 9.469/97 (art. 4°) y 8.213/91 (art. 131), que instruyen la
actuacion de los servidores de la administracion publica, del Instituto Nacional del Seguro Social
(INSS) y de la Advocacia-Geral da Unido (AGU), respectivamente, en relacion con las causas repe-
tidas. Incluso antes del surgimiento de esas leyes, segtin la doctrina, el Poder Judicial ya ejercia un
poder normativo en el 4mbito de la justicia laboral desde mucho tiempo atrds. Ver Teresa Arruda
Alvim Wambier, Luiz Rodrigues Wambier y José Miguel Garcia Medina, “Repercussdo geral e st-
mula vinculante: relevantes novidades trazidas pela EC 45/2004”, en Arruda Alvim Wambier et gL,
op. cit., p. 379. Incluso antes de la EC/45, el derecho brasilefio ya admitia la existencia de siimulas,
pero sin efectos vinculantes sobre los érganos de los poderes Judicial y Ejecutivo. Asi, la siimula
jamds fue sinénimo de vinculacién obligatoria.

3 Podria suscitarse la posibilidad de que el STJ edite simulas vinculantes. A pesar de que ya
exista un proyecto de enmienda a la Constituciéon que busca instituirlas a través del articulo 105-A,
determinado sector doctrinario entiende que las stimulas de los ST] podrian tener efecto vinculante
enlo que no sea incompatible con las simulas vinculantes del Supremo Tribunal Federal. Cf. Gustavo
Santana Nogueira, “Das simulas vinculantes: uma primeira analise”, en Arruda Alvim Wambier et
dl., op. cit., p. 278.

24 Los requisitos en términos de legitimidad son: a) la aprobacidn de siimulas vinculantes cabe
exclusivamente al STF; b) en cuanto a la proposicion de requerimientos de elaboracién de simulas
vinculantes, estan legitimados el propio STF (ex officio), los legitimados para someter a juicio de
accion directa de inconstitucionalidad (ADIN) o la accidn declarativa de constitucionalidad (ADC)
(CE art.103), y las personas y entidades que sean definidas por laley (CF cf. art. 103-A, par. 2°). El
requerimiento para aprobacidn de stimulas vinculantes podra ser formulado por el STFE, por cual-
quiera de sus ministros, durante el curso del juicio o incluso por la via administrativa, a través de la
presentacion de una peticién que serd examinada en el plenario. Ademas, se destaca la posibilidad
de adopcion del amicus curiae en el procedimiento administrativo de la edicion de simulas vincu-
lantes (Santana Nogueira, op. cit., p. 271).

» Se exige el voto de dos tercios de los miembros del STF (ocho ministros), quérum superior
de deliberacién en una ADIN.

26 Para dejar de aplicar una simula vinculante, el STF debera cancelarla de acuerdo con la Ley
11.418/2006.
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toda la administracion publica* directa e indirecta, en el ejercicio de sus funciones tipicas.
Con el objetivo de instituir un mecanismo de obediencia a las simulas vinculantes,” la
enmienda constitucional 45 (EC/45) incluyd un paragrafo 3° en el articulo 103-A, y sobre
la utilizacion de la reclamacion dispuso que podra ser manejada —incluso en primer grado
de jurisdiccion- por las partes del proceso, por el Ministerio Publico o por un tercero
interesado. En la otra parte figurara como reclamado aquel que profiera una decisién
o practique un acto administrativo contrario a la stmula vinculante del STE Como la
reclamacion no es un recurso, no hay plazo para su ofrecimiento. El limite temporal
maximo deberia ser el de caso juzgado, pero con el reconocimiento de la coisa julgada
inconstitucional, ya no se lo puede precisar anticipadamente. El procedimiento de la re-
clamacion prevé la posibilidad de la concesion de una medida cautelar, fundamentada
en el articulo 273 del Cédigo de Proceso Civil y en el articulo 14 de la Ley 8.038/90. Con
relacion a los recursos, solamente se admite en sede de reclamacion la proposicion de
apelacion interna y apelaciones declarativas. La decision sobre la reclamacion no tendra
caracter vinculante y, sobre sus efectos, la doctrina destaca que: “Nao cabera mais a re-
forma de decisdo, e sim tdo-somente a sua anulagdo, devolvendo o STF a competéncia
para o juiz de direito decidir conforme a simula”?

El sector de la doctrina favorable a la adopcidn de las stimulas vinculantes en Brasil
argumenta que la mayor prueba de que estas no paralizarian el derecho es la prevision
constitucional de la posibilidad de su revision y de su cancelacion. Tales medidas podran
ser solicitadas por los mismos legitimados para la proposicion de acciones directas de
inconstitucionalidad (ADIN) y acciones declarativas de constitucionalidad (ADC) (CE
art. 103), con apertura para una ampliacion activa a través de una futura ley ordinaria.

Al considerar la demanda por la agilizacion del tramite de procesos en las instancias
inferiores del Poder Judicial y la reduccién de la cantidad de demandas llevadas a los
tribunales superiores, se presenta una serie de fundamentos juridicos y pragmaticos en el
sentido de la validez y de la utilidad de la adopcion de las stimulas vinculantes en Brasil:

i) Principio de la eficiencia: la siimula de efectos vinculantes es una necesi-
dad ante la “jurisdiccién masiva” —caracterizada por el exceso de procesos sobre
cuestiones idénticas— y se combina con la tendencia de unificacioén y uniformi-
zacion de la jurisprudencia en Brasil.

ii) Principio de isonomia: con la vinculacion de los jueces que acttian de for-
ma discrecional y los tribunales inferiores a las simulas del STF, se garantiza la

7" De este modo, muchas cuestiones muy repetidas, como causas que involucran debates sobre
el Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS), ya no llegaran a ser apreciadas por el Poder
Judicial para ser dirimidas.

28 Considerando que la violacion de las simulas vinculantes también podria ocurrir por omi-
sién, quedo abierta la disposicion sobre la respuesta del STF: ;la Corte podra ordenar la practica
del acto comisivo?

? Santana Nogueira, op. cit., p. 279.
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igualdad de tratamiento en el juicio y en las decisiones de causas idénticas por
juicios diferentes.?

iii) Principio de seguridad juridica: las sumulas vinculantes aseguran una es-
tabilidad en las relaciones sociales a través de la garantia de previsibilidad y de
imparcialidad de las decisiones sobre materias de gran repercusion socioeco-
noémica.

iv) Principio democratico: paraddjicamente, el efecto vinculante refuerza el
principio de la mayoria y preserva la separacion de poderes, pues el poder vin-
culante es autolimitador del poder normativo de los tribunales, que impide que
el Poder Judicial decida de formas diferentes en casos semejantes.*

v) El aforismo “quien puede lo mads, puede lo menos”: teniendo en cuenta
que la propia Constitucion prevé y admite la atribucion de efectos vinculantes a
las decisiones del STF en control abstracto de constitucionalidad (ADIN, ADC
y ADPF), no habria motivos para que una decision adoptada en un juicio de
recurso extraordinario no pueda vincular.

vi) No hay violacion del principio de la independencia de los magistrados,
ya que los jueces que actiian discrecionalmente siempre podran refutar la apli-
cacion de la siumula vinculante cuando entiendan que el caso tiene una peculia-
ridad y no motiva su aplicacion.

vii) La sumula vinculante no paraliza el funcionamiento del Poder Judicial,
sino que mantiene el derecho vivo, ya que no vincula a quien la formula (STF) y
permite su cancelacion a través del overruling.

viii) EI STF ya admite la vinculacion por los fundamentos de decisiones an-
teriores a través de la teoria de los motivos determinantes.?

Hasta agosto de 2011, el plenario del STF habia editado 32 sumulas vinculantes que
abordaban los temas mas variados. Las que tuvieron mayor repercusion en los medios
de comunicacién fueron las simulas 11y 13 que tratan, respectivamente, sobre el uso de
esposas y la prohibicion del nepotismo en el servicio publico:

Stmula vinculante 11: solo es licito el uso de esposas en casos de resistencia y de
recelo fundado de fuga o de peligro a la integridad fisica propia o ajena, por parte
del preso o de terceros, justificada por la excepcionalidad por escrito, bajo pena de
responsabilidad disciplinaria, civil o penal del agente o de la autoridad y de nulidad
dela prision o del acto procesal al que se refiere, sin perjuicio de la responsabilidad
civil del Estado.

3% Los procesos relacionados con materias de derecho previsional y tributario presentan los
mayores indices de repeticion de causas idénticas o semejantes. Cf. Arruda Alvim Wambier, Ro-
drigues Wambier vy Garcia Medina, op. cit., p. 385.

31 Celso de Albuquerque Silva, Do efeito vinculante: sua legitimagdo e aplicagdo, Rio de Janeiro,
Lumen Juris, 2005, pp. 135 y ss.

3 Cf. Informativo num. 379 del STE.
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Stimula vinculante 13: el nombramiento de un conyuge, compafiero o pariente en
linea directa, colateral o por afinidad, hasta tercer grado, inclusive, de la autoridad
que lo nombre o del servidor de la misma persona juridica investido en el cargo de
direccion, jefatura o asesoramiento, para el ejercicio de un cargo temporario o de
confianza o, incluso de funcién gratificada en la Administraciéon Publica directa
e indirecta en cualquiera de los poderes de la Unién, de los estados, del Distrito
Federal y de los Municipios, comprendido el ajuste mediante designaciones reci-
procas, viola la Constitucion Federal.

A pesar de ser bien vistas en su aspecto sustancial, pues estan alineadas con los de-
signios de la comunidad juridica y de la sociedad en general, ambas generaron polémi-
cas en la doctrina debido a su forma. Ya se argument6 que el STF habria actuado como
legislador positivo, pues, basado en decisiones adoptadas en casos concretos, formuld
enunciados amplios, abarcadores y abstractos, utilizando una técnica de tipificacién
similar a la del Legislativo.

Al contrario de lo que hizo en otras simulas vinculantes, como en las 5,17 y 25, en
las cuales sucintamente se enunciaron posiciones consolidadas sobre materias juridicas
de naturaleza técnica, el STF procedi6 en aquellos dos casos a una innovacién normativa
de perfil legislativo. De esta forma, a pesar de sus diversos beneficios mencionados, se
verifica que el instituto de las siimulas vinculantes debe tener su utilizacion calibrada en
términos de separacion de poderes y legitimidad democratica, de modo que el Poder
Judicial no ejerza la actividad legislativa bajo el manto de la interpretacion constitucional.

6. Conclusiones: comparacion de los sistemas
de control de constitucionalidad en los tres paises

Es importante destacar que las constituciones argentina y chilena son exiguas en cuan-
to a la cantidad de dispositivos especificos sobre la proteccion de los derechos funda-
mentales. En el caso argentino, ese problema ha sido superado, hace mucho tiempo,
por una soluciéon nuevamente inspirada en el caso estadounidense: los poderes im-
plicitos.>* La Constitucion brasilefia es, ciertamente, mas detallada que la chilena y la

3 Sumula Vinculante nim. 5: la falta de defensa técnica por un abogado en el proceso admi-
nistrativo disciplinario no ofende la Constitucion.

Stimula Vinculante 17: durante el periodo previsto en el parrafo 1° del articulo 100 de la Consti-
tucidn, no inciden intereses por mora sobre los precatdrios (titulos de requisicion de pago al erario)
que se paguen.

Stimula Vinculante 25: es ilicita la prision civil de depositario infiel, cualquiera que sea la mo-
dalidad del depésito.

34 La doctrina de los poderes implicitos sirve para que se puedan definir las prerrogativas y
las competencias de los espacios estatales con méas amplitud. Estd directamente relacionada con
el tema de la localizacion de los poderes estatales no declarados formalmente, pero que deben ser
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argentina. De esta forma, los poderes legislativos de esos dos paises tienen la tarea de
producir las disposiciones legales que efectivamente oriente el funcionamiento de sus
instituciones politicas en forma de legislacién infraconstitucional. En los tres paises
existe la preocupacion por el grado de intervencién y por la autonomia de las cortes
constitucionales en relacion con los poderes ejecutivo y legislativo. El recelo de la au-
tonomia se fundamenta en el proceso de nombramiento de los magistrados. Los tres
disefios institucionales pueden sintetizarse en el cuadro 2.

Cuadro 2.
Comparacion entre los sistemas de control de constitucionalidad en los tres paises

Caracteristica Argentina Brasil Chile
¢Existe una separacion estricta entre los poderes Si Si No existia.
judicial y legislativo? Hoy existe.
¢Existe una separacion de la jefatura del poder No No Si

judicial con relacién al tribunal constitucional?

¢Existe una separacion estricta entre el control Si No Si
administrativo y disciplinario de la cipula del
conjunto del poder judicial?

¢Existe control judicial de constitucionalidad No No Si
previo, abstracto y concentrado?

¢Existe control judicial de constitucionalidad No Si(ADC, ADIN | No
posterior, abstracto y concentrado? y ADPF).
¢Existe control judicial de constitucionalidad Si (acciéon de Si, en las vias No
posterior, concreto y difuso? amparo). ordinarias.
;Existe control de constitucionalidad posterior, Si (acciéon Si (recurso Si
concreto e incidental (con efectos interpares)? declarativa). extraordinario)

+ ADPF.
Fecha del texto constitucional. 1853 (1994) 1988 1980 (2005)

A partir dela caracterizacion de los tres modelos institucionales de las reformas cons-
titucionales realizadas en Chile, Argentina y Brasil, se manifiesta un diagnéstico general
que senala la existencia de una idea fuerza: el control de constitucionalidad se fortalece
paulatinamente y, con esto, el poder judicial asume un papel de relevancia en las jovenes
democracias latinoamericanas, al contrario de lo que ocurrié durante el periodo de las
dictaduras militares, cuando fue extremadamente vaciado y cercenado por el Ejecutivo.

En particular, es posible afirmar cierta tendencia a enfatizar el control concentrado de
la constitucionalidad, lo que denota una preocupacion por la estabilidad y la uniformi-
zacion del derecho como forma de asegurar un equilibrio entre las libertades democra-

reconocidos y protegidos. Para conocer una vision argentina sobre el tema, cf. Carlos S. Fayt, Los
poderes implicitos de la Corte Suprema de Justicia de la nacién, Buenos Aires, La Ley, 2006.
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ticas y el poder de imperio del Estado. Los tres paises estudiados adoptaron una solucién
institucional para la transicion democratica que se ha revelado conservadora en tiempos
de transformaciones sociales. Al conferirse, a veces, mds atencion a los tribunales que
a las instancias representativas, se termina por desvalorizar la politica como espacio de
transformacion social.

Los limites de ese institucionalismo vienen presentandose de forma mas clara en
Chile y Argentina, donde es comun la realizaciéon de manifestaciones y protestas en las
calles, mientras en Brasil no existe una cultura de manifestaciones publicas constantes.
A mediados del afio 2011 se realiz6 en Chile la “segunda revolucién pingiiina’,® un mo-
vimiento nacional de movilizacion de los estudiantes secundarios por la ampliacion del
nimero de becas y la mejora de las condiciones de ensefianza del pais. En Argentina,
por su parte, persiste una dinamica ya tradicional de movilizacién politica y social per-
manente, representada por organizaciones sociales que realizan reivindicaciones frente
al Estado. La turbulencia social generada por la falta de efectividad de las normas cons-
titucionales siempre demanda una respuesta por parte del Estado. Frente a los dilemas
democriticos forjados a lo largo de las tltimas décadas, se hizo necesaria la creacion de
nuevos canales para contener las presiones sociales.

En el caso de Brasil, el poder constituyente opt6é por mecanismos de contingencia en
términos de democratizacion del acceso al ambito del Poder Judicial y, mas especifica-
mente, de la jurisdiccion constitucional. A diferencia de otros paises de América Latina,
que establecieron mecanismos de didlogo entre el poder judicial y la sociedad civil, en
Brasil todavia subsiste un distanciamiento entre el Estado y la sociedad civil.

A pesar de que la Constitucion brasilefia de 1988 (art. 103) prevé un amplio rol de los
legitimados para el acceso al control concentrado y abstracto de la constitucionalidad,
hubo una gran prevalencia cuantitativa de las instituciones estatales en relacion con las
organizaciones de la sociedad civil. Como si no bastaran esas limitaciones impuestas
por el poder constituyente (originario y derivado), el propio Supremo Tribunal Federal
limita el ingreso en la jurisdiccion constitucional a través de la creacion, por la via de
la jurisprudencia, de mecanismos restrictivos como la “pertinencia tematica”. Por otro
lado, la vertiente de la “sociedad abierta de los intérpretes de la constitucion” se muestra
poco representativa en términos democraticos.

De cierta forma, es posible hablar de una jactancia exagerada de las instituciones.
Asi, se plantea una cuestion que merece atencion por parte de los estudiosos de la juris-
diccion constitucional en Brasil: ;como conferir poder al pueblo por medio del proceso
constitucional?

% Eladjetivo “pingiiina” se debe a los uniformes (saco y corbata) usados por los estudiantes de
Chile.
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