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1. Sistemas de control de constitucionalidad

Tres nociones quedan aprehendidas en el tema y demandan de ciertas precisiones; la de sentencia constitucional, de
sus efectos y de la limitacion al ambito federal; todas inescindiblemente ligadas al sistema de control de constitucionali-
dad argentino.

Dos son los sistemas tradicionales, el concentrado o austriaco y el difuso o descentralizado, como el argentino y el
norteamericano. La clasificacion atiende al 6rgano a quien se encomienda la tarea. El primero atribuye la funcion de con-
trol de constitucionalidad a un drgano ad hoc, ajeno a la organizacion judicial, con funciones de naturaleza jurisdiccional,
que es competente para anular o declarar la nulidad, con eficacia erga omnes, del acto ilegitimo. En el segundo, el control
de constitucionalidad corresponde al Poder Judicial, mas precisamente a todos los 6rganos judiciales de cualquier jerarquia,
quienes se limitan a desaplicar, incidenter tantum, el acto ilegitimo en el curso de un concreto litigio.

Existe ademas, un sistema de control politico, original de Francia, fundado en la voluntad del pueblo como legislador
supremo y en la desconfianza hacia los jueces en la época de la Revolucion. Su principal caracteristica, sefiala Gozaini,
radica en la jerarquia institucional que se otorga al Parlamento, dando origen a un modelo que, como ocurrié en Francia,
transforma al comité de sequimiento en un verdadero “Consejo Constitucional” cuyas funciones esenciales se encuentran
en las de pronunciarse obligatoriamente y siempre antes de la promulgacion de cualquier ley o reglamento, y que la tarea
evidencia un control de tipo preventivo que opera en el marco de la abstraccion de la norma, es decir, antes de que ella
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quede sancionada, logrando de ese modo evitar la posible
desviacion de los fines constitucionales'.

La caracterizacion de los dos modelos como "concen-
trado" y "difuso” se debe a Carl Schmitt, entendiendo por
concentrado, el europeo continental y por difuso, el norte-
americano. Por tanto, en Schmitt se encuentra in nuce, la
caracterizacion de tales modelos. De esta suerte, los mode-
los, caminos o vias de ejercer la jurisdiccion constitucional
serian el difuso o americano, concentrado o europeo o me-
jor aun kelseniano, y el politico, que en puridad es europeo
(9). A grandes rasgos se dice que unos aplican la ley y otros
la Constitucion®. Que uno trabaja sobre el caso concreto y
el otro sobre la generalidad del conflicto. Que uno, produce
efectos inter partes y de contenido declarativo (ex tunc) y
el otro, erga omnes.

Es en los paises del common law, afirma Cappelletti,
que el control de constitucionalidad aparece como "descen-
tralizado o difuso”, es decir, confiado a todos los tribunales
del pais. Estos tribunales, como motivo de cualquier pro-
ceso, tienen la facultad y la obligacion de no aplicar a ese
caso concreto las leyes u otros textos que consideren con-
tradictorios con la higher law, es decir, la ley constitucional.
Este control, por lo tanto, no queda remitido a la exclusiva
competencia de tribunales constitucionales especiales; es
mas, el control no se lleva a cabo por procedimientos ad
hoc, sino de forma incidental, en el transcurso de proce-
sos ordinarios. Este control, en fin no da lugar -al menos
tedricamente- a una verdadera anulacion, con efectos erga
omnes, de la ley anticonstitucional, sino tan solo a la inapli-
cacion, en ese caso concreto, de la norma considerada in-
constitucional. Sin embargo, en los paises del common law,
en virtud de la doctrina del stare desisis, todos los tribu-
nales (o al menos todos los tribunales inferiores) quedan

1. Gozaini, Osvaldo Alfredo, Derecho procesal constitucional - Amparo,
Rubinzal, Buenos Aires, 2002, p. 45.

2. Garcia Belaunde, Domingo, “La jurisdiccional constitucional y el mo-
delo dual o paralelo”, La Ley, 1998-E, 1176. Explica que el difuso nace
en Norteamérica, como fruto de una larga experiencia colonial alimen-
tada por la experiencia inglesa, y que se fija en 1803 en el célebre caso
Marbury vs. Madison. Luego viene un largo silencio hasta después de
la Guerra Civil en donde nuevamente es retomado el problema lenta-
mente, y se reanuda en el siglo XX, especialmente en la denominada
revolucion constitucional de la Corte Suprema, a raiz de su enfrenta-
miento con Roosevelt. La experiencia norteamericana, nacida dentro
de una familia juridica distinta, cual es el common law, fue mal vista
en Europa. Recuérdese como el Gouvernement by Judiciary pasé a ser
en Europa merced al famoso libro de Lambert, el gouvernement des
juges. Fue asi que nacio el llamado modelo Kelseniano, plasmado en un
proyecto de 1918, sancionado por el parlamento austriaco en 1919, y
hecho realidad en la Carta austriaca de 1920. Su vecina Checoslovaquia
la imitd ese mismo afo vy, luego lo hizo la Republica Espafiola en 1931.
3. En el sistema difuso, todos los jueces interpretan y aplican la Cons-
titucion. Charles L. Black, The people and the Court. Judicial review
in a democracy, New York, The Macmillaw Company, 1960, cit. en
Barrancos y Vedia, Fernando N., "¢ Un Tribunal Constitucional para la
Argentina?”, La Ley-2007-C, 805, sostiene que confiamos las tareas de
la interpretacion constitucional a los tribunales de justicia, porque la
Constitucion es derecho, y porque es atribucion de los jueces resolver
los problemas de interpretacion que surjan del derecho. Un derecho
que deba ser aplicado por un tribunal de justicia, pero que no pueda
ser interpretado por el mismo tribunal, es una incongruencia extraia a
nuestras concepciones de legalidad y de procedimiento judicial.

vinculados por la declaracion de inconstitucionalidad de
una norma realizada por un tribunal superior, a pesar de
que esa declaracion sea meramente incidental, con lo que
ésta adquiere en la practica valor erga omnes. Al contrario,
los paises de la familia romano-germanica han adoptado un
modelo muy distinto de justicia constitucional. Este modelo
que impera en Europa, por lo que podemos denominarlo
“europeo”, consiste, como ya se ha dicho, en la creacion de
nuevos tribunales constitucionales especiales. Se mantiene
asi el principio de que los jueces, mas exactamente todos los
otros jueces (civiles, penales, administrativos) estan vincu-
lados por la ley a la que Unicamente controlan los nuevos
tribunales especiales®.

La adopcion de uno u otro sistema ha tenido que ver
en cada Estado con el momento histdrico politico en que
fue adoptado. Asi, por ejemplo, Espafia establecio el siste-
ma concentrado hoy vigente, en tiempos en que si bien ya
habia sido instaurado el régimen democratico, serios fueron
los temores de que los habitos del periodo precedente se
proyectaran en el futuro. Fue precisamente el viejo temor a
que la obra del legislador democratico pudiera ser arrum-
bada en el ambito de aplicacion normativa por un Poder
Judicial escasamente identificado con el sistema de valores
instaurado por la Constitucion, lo que llevéd al Constituyente
espafol de 1978, como antes al austriaco de entreguerras o
al italiano de 1947 a privilegiar a la ley con un sistema de
control especifico, atribuido a un 6rgano jurisdiccional no
judicial. Sefalan De Esteban y Gonzalez Trevijano que una
de las ideas indiscutibles en el momento de la transicion
a la democracia en nuestro pais, tras la desaparicion del
régimen franquista, consistia en que la futura Constitucion
para ser tal, tendria que reconocer un sistema de Justicia
constitucional; y, que aunque hubo algunos partidarios de
encomendar tal tarea, al igual que en el modelo americano,
al Tribunal Supremo, se acabd imponiendo el modelo Kelse-
niano consistente en la creacion de un Tribunal ad hoc; por
tanto, los constituyentes dedicaron el Titulo IX de la Norma
Fundamental, claramente diferenciado del VI, consagrado al
Poder Judicial, a la regulacion del Tribunal Constitucional,
que aparece asi como un cuarto poder dentro del conjunto
de los poderes del Estado®.

Tal distincion conceptual no se evidencia con igual
claridad en los modelos vigentest. Muchas veces, el sistema
concentrado exterioriza algunos rasgos propios del difusoy,
a la inversa, el sistema difuso también exhibe notas propias
del concentrado. Apuntan Cascajo Castro y Gimeno Sendra
que la doctrina mas atenta advierte inequivoca y expresi-
vamente el fenomeno de aproximacion de ambos sistemas,
sobre la base principal del llamado modelo difuso o ame-
ricano. Siguen a Pizzorusso, para quien el acercamiento

4. Cappelletti, Mauro, en Obra colectiva, Tribunales Constitucionales
europeos y derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Cons-
titucionales, 1984, ps. 601/602.

5. De Esteban, Jorge y Gonzalez Trevijano, Pedro H., Curso de derecho
constitucional espariol Ill, Madrid, Servicios de Publicaciones Facultad
de Derecho Universidad Complutense de Madrid, reimpresion, 1997,
p. 164.

6. Sbdar, Claudia B., Amparo de derechos fundamentales, Buenos Aires,
Ciudad Argentina, 2003, p. 320.
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entre recursos propuestos directamente al juez constitu-
cional “concentrado” y juicios de constitucionalidad a él
remitidos por un juez difuso, en virtud de la relacion de
prejudicialidad, permite descubrir una unidad mas amplia
en los sistemas de garantia de la Constitucion, si se advierte
que tanto uno como el otro instituto comportan modifica-
ciones menores de estructura respecto al “sistema america-
no", cuya posicion se reafirma como mas capital de lo que
generalmente se piensa. Afirman Cascajo Castro y Gimeno
Sendra que si, en teoria se puede distinguir un sistema de
proteccion directo, subjetivo y concreto de los derechos y
libertades, frente a otro de caracter indirecto, objetivo y
abstracto, en la practica terminan por acercarse las funcio-
nes y fines de ambos sistemas’.

En efecto, no se mantiene un modelo puro; se viene
produciendo una reciproca influencia y aproximacion de
ambos sistemas, pues alli donde se adopto el sistema de
control concentrado, éste presenta rasgos propios del sis-
tema difuso y, contrariamente, aquellos paises que opta-
ron por el difuso, lo dotaron de algunas notas propias del
control concentrado. En ese sentido sostiene Canosa Usera
que en algunos Estados iberoamericanos donde, al menos
sobre el papel, funciono inveteradamente un sistema mime-
tico del estadounidense, se han introducido recientemente
mecanismos propios de control centralizado que dan como
resultado, sumados a los elementos tradicionales de control
difuso, un sistema sumamente complejo y delicado (cfr.,
por ejemplo, los casos de México y Brasil). Si a lo anterior
afiadimos que el sistema de “judicial review" ha evoluciona-
do también y se aproxima, en algunos aspectos, a los otros
modelos existentes de justicia constitucional, llegamos
a la conclusion siguiente: se ha producido una reciproca
influencia y aproximacion cuya causa no es otra que las
transformaciones en el concepto de constitucion®.

Observa Garcia Belaunde que los sistemas no se
han mantenido en un estado de pureza, ni tampoco han per-
manecido inmunes a las influencias foraneas. Si bien relati-
vamente autonomos y originales, en su largo desarrollo han
ido teniendo diversos cambios y diferentes transformaciones,
fruto de las influencias que han recibido, que han llevado a
tales modelos a ser porosos y a no conservarse en su estado
puro, sino que por el contrario se han modificado sensible-
mente en las Gltimas décadas. Sefiala que en su desarrollo
han pasado dos cosas, por un lado, los modelos han recibido
influencias y muestran matices y caracteristicas que no son
propias sino recibidas y por otro, cuando las influencias son
tan fuertes, que el modelo deja de ser lo que es, y adquiere
una nueva fisonomia, partiendo de las influencias asimiladas,
y en consecuencia llega a ser en la practica, otra cosa. Es lo
que se denomina sistema mixto, es decir, mezcla de dos o
mas modelos, con diferentes elementos que dan lugar a un
tertium que no es lo que son los dos anteriores’.

7. Cascajo Castro, José¢ L., en Obra conjunta con Gimeno Sendra, Vi-
cente, El recurso de amparo, Madrid, Tecnos, Segunda edicion, 1992,
ps. 24y 42.

8. Canosa Usera, Raul, "Jurisdiccion constitucional y jurisdiccion or-
dinaria en Espafia: Una cuestion abierta”, en lus et Praxis, Num. 1,
Universidad de Talca, 1998, p. 11.

9. Garcia Belaunde, "La jurisdiccional constitucional...." cit., p. 1177.
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En Iberoamérica varios paises adoptaron sistemas
mixtos' en los que el control de constitucionalidad aunque
difuso se asienta prevalentemente en los Tribunales Supe-
riores nacionales o federales, erigidos en guardianes supre-
mos de la Constitucion con poderes implicitos desenvueltos
en sus propias doctrinas y por operancia de los cuales se
verifica un creciente ensanchamiento de sus potestades,
que se desplazan hacia los limites mismos de la obligato-
riedad rationi imperio de sus pronunciamientos en materia
constitucional, con virtualidad no solo vertical sino también
horizontal™.

Cabe precisar que en Latinoamérica encontramos pai-
ses que tienen Tribunales o Cortes Constitucionales dise-
flados como organos extrapoderes, lo que ocurre en Chi-
le2, Ecuador’, Guatemala' y Peru, otros con Tribunales o

10. Gozaini, Osvaldo A., "Sobre sentencias constitucionales y la exten-
sion erga omnes”, La Ley del 08/7/2008, p. 1. Sefala que el tercer mo-
delo genera una situacion hibrida, aquél que atribuye a un Unico or-
gano, el control definitivo de constitucionalidad, admitiendo también
el difuso a cargo de todos y cada uno de los jueces del Poder Judicial.
11. Berizonce, Roberto O., "Los efectos vinculantes de las sentencias
emanadas de los superiores tribunales. Tendencias en el derecho
Iberoamericano”, Suplemento de Derecho Constitucional, La Ley del
12/6/20086, p. 1.

12. El Tribunal Constitucional fue creado en enero de 1970, disuelto
en noviembre de 1973, la Constitucion de 1980 lo repone y ha sido
sustancialmente modificado por la reforma constitucional de 2005, la
que dispone que el control de constitucionalidad de las leyes deja de
estar en manos de la Corte Suprema y es confiado al Tribunal Consti-
tucional. Vale la pena sefalar la reflexion de Tavolari Oliveros, Raul,
"Reflexiones sobre la Corte Suprema Chilena", en obra colectiva Beri-
zonce, Roberto 0., Hitters, Juan C. y Oteiza Eduardo D. (coord) E/ papel
de los Tribunales Superiores, Buenos Aires, Rubinzal Culzoni, 2006, p.
499, en el sentido de que no ha ejercido la Corte Suprema Chilena un
papel politico relevante en la vida institucional chilena de los ultimos
cincuenta afos y, por ende, es de lamentar que si alguno se le asigna,
lo sea a titulo de complaciente espectadora de gravisimos atentados a
los derechos de las personas.

13. La Constitucion politica de 1998 instala el Tribunal Constitucional,
el que mantienen con algunas variantes la competencia del anterior
Tribunal de Garantias constitucionales. Fundamentalmente tiene a su
cargo el control abstracto de constitucionalidad de normas juridicas;
del control constitucional de actos administrativos, sobre la objecion
de inconstitucional que hace el presidente de la Republica sobre un
proyecto de ley aprobado por el Congreso; el control de constitucio-
nalidad de instrumentos interancionales, resuelve conflictos de com-
petencia y conoce de apelaciones en amparo, hdbeas corpus y hdbeas
data.

14. Mejicanos Jiménez, Manuel de Jesus, “La inconstitucionalidad de
leyes, reglamentos y disposiciones de cardcter general en el ordena-
miento juridico guatemalteco (andlisis sobre la accién, el proceso y
la decision de inconstitucionalidad abstracta)”. en Anuario de Dere-
cho Constitucional Latinoaméricano, 2006, 12° Afio, Tomo 1, Konrad
Adenauer, p. 513, sefiala que el sistema guatemalteco es mixto segun
puede colegirse de lo dispuesto en los articulos 266, 267, 268 y 272 de
la Constitucion Politica de la Republica. No cabe perder de vista que
la Corte de Constitucionalidad al declarar la inconstitucionalidad de
un precepto realiza una labor derogatoria del mismo de acuerdo con
el art. 8, inc. d, de la Ley del Organismo Judicial.

15. Garcia Belaunde, Domingo, “La jurisdiccional constitucional....” cit.,
p. 1180, sostiene que el peruano es un modelo dual, ni un modelo ni
otro; tampoco una sintesis o mixtura, sino una coexistencia pacifica
sin interferencias de modelos distintos que dan pauta precisamente
a un modelo paralelo o dual, que no obstante sus inconvenientes, ha
tenido la fortuna de funcionar.
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Cortes Constitucionales que estan formalmente ubicados
en el Poder Judicial; por ejemplo, Bolivia' y Colombia y
aquellos que tienen Salas Constitucionales en las Cortes Su-
premas de Justicia®, como Costa Rica®, El Salvador®, Hon-
duras”, Nicaragua®, Paraguay” y Venezuela®.

En esta parte del mundo, tres paises han sido sefialados
como clara expresion de un sistema mixto, Brasil, México y
Colombia, toda vez que, dando prioridad al rol politico ins-
titucional de los Tribunales Supremos, reconocieron efectos
vinculantes respecto de terceros a sus pronunciamientos
que deciden cuestiones de constitucionalidad.

En relacion al Supremo Tribunal Federal como al Supe-
rior Tribunal de Justicia y a los Tribunales superiores, Brasil
consagra el instituto de la repercusion general como requi-
sito para la apertura de la competencia de los tribunales
superiores y las denominadas simulas vinculantes, propias

16. EI TC de Bolivia es parte de Poder Judicial, ejerce el control de
constitucionalidad garantiza la primacia de la Constitucion, el respeco
y vigencia de los derechos y garantias fundamentales de las personas
asi como la constitucionalidad de las convenciones y tratados y es el
maximo interprete de la Constitucion. El Capitulo Il de la LTC de Bolivia
prevé el recurso directo o abstracto de inconstitucionalidad y su art.
58 II. dispone que la sentencia que declare la inconstitucionalidad total
de la norma legal impugnada, tendra efecto abrogatorio de la misma.
17. Esta Corte Constitucional es parte de la rama judicial. De modo
que Colombia incorporé en su Constitucion de 1991, el modelo eu-
ropeo conjuntamente con el difuso. Sostiene LOPEZ BLANCO, Hernan
F., “Tribunal constitucional vs. Tribunal Supremo”, en obra colectiva
El papel de los Tribunales Superiores ,0b. cit., p. 530, en relacion a
los profesores colombianos que propulsaron la creacion de una Corte
Constitucional en la Constitucion de 1991, que oidos sordos pusieron
a las indicaciones referentes a los problemas de enfrentamientos entre
Cortes; no prestaron atencion a la sugerencia de mantener el buen
sistema que regia, mejorandolo en el sentido de darle a la Sala Cons-
titucional autonomia en sus decisiones, con lo que se creaba de hecho
una Corte Constitucional, pero integrada dentro de la misma Corte
como sala "decisoria.

18. ARAZI, Roland, “Control de constitucionalidad”, en El papel de los
Tribunales Superiores ,0b. cit., p. 136.La creacion de una sala consti-
tucional dentro del tribunal superior o bien que coexista éste con un
tribunal constitucional trae conflictos de competencia.

19. El art. 10 de la Constitucion de 1989 incorpora la Sala de Consti-
tucionalidad de la Corte Suprema de Justicia. El articulo 10 establece
su facultad para declarar, por mayoria absoluta de miembros, la in-
constitucionalidad de las normas de cualquier naturaleza y de los actos
sujetos al Derecho Publico.

20. Si bien forma parte de la Corte Suprema de Justicia, puede conside-
rarse un tribunal constitucional. La Sala fue creada por la Constitucion
de 1983.

21. La Sala de lo Constitucional se creé en 2001 y entre otras compe-
tencias tiene la de conocer en todos los casos de la revision por incons-
titucionalidad de normas, que en primera instancia conoce cualquier
autoridad.

22. De conformidad a la Constitucion de 1987, reformada en 1995, la
Corte se integra por varias Salas, entre ellas la de lo Constitucional.
23. La Sala se introduce en el articulo 270 de la Constitucion de 1992.
Tiene entre otras competencias, la de resolver sobre la constitucionali-
dad de las leyes y algunos procedimientos normativos y de las senten-
cias cuando son violatorias de la Constitucion.

24. La Constitucion de 1999 cre¢ la Sala Constitucional y tiene entre
otras competencias, la de declarar la nulidad de las leyes y demas actos
de los drganos que ejercen el Poder Publico, dictados en ejecucion di-
recta e inmediata de la Constitucion o que tengan rango de ley.

del sistema de control concentrado®. Sustancialmente la
enmienda constitucional N° 45/2004, inserto el art. 103-A
de la Constitucion Federal disponiendo que el STF podrd, de
oficio o por provocacion, después de reiteradas decisiones
sobre materia constitucional, aprobar simula por el voto de
los dos tercios de sus integrantes que, a partir de su publi-
cacion oficial, tendra efecto vinculante en relacion a los de-
mas organos del Poder Judicial y a la administracion publica
directa e indirecta, en las esferas federal, estadual y muni-
cipal, como también proceder a su revision o cancelacion,
en la forma establecida en la ley. Destaca Berizonce que la
sumula instituida para el STF produce efectos vinculantes
erga omnes y tiende a minimizar la carga de trabajo no
solo del STF, sino también de otros 6rganos judiciales de la
administracion publica, y aliviara la sobrecarga de |a justicia
en general y respecto de aquel Tribunal, se espera que la
sumula aunada al requisito de la repercusion general que
minimiza el acceso de causas, contribuird para establecer
condiciones objetivas propicias a fin de que el STF pueda
asumir su mision esencial de producir decisiones paradig-
maticas sobre las cuestiones fundamentales?.

Con relacion a México puede sefalarse que a través
de sucesivas reformas legales y constitucionales, la Supre-
ma Corte ha adquirido funciones propias de un tribunal del
sistema de control de constitucionalidad continental euro-
peo, al punto que llego a afirmarse la efectiva conversion de
aquélla en un verdadero tribunal constitucional”. El Tribu-
nal pleno de la Suprema Corte es competente para conocer
y resolver de la accion de inconstitucionalidad en instancia
Unica (arts. 105, fraccion Il de la Constitucion y 62 de la
ley reglamentaria). Al igual que en las controversias consti-
tucionales, en las acciones de inconstitucionalidad cabe la
posibilidad de que las sentencias surtan efectos generales®.
Ellas vinieron a llenar el vacié en el control judicial de la
constitucionalidad de las leyes®. En la actualidad, ese Tri-
bunal se reserva la atencion de aquellos casos de mayor

25. PELLEGRINI GRINOVER, Ada, “O Supremo Tribunal Federal e a Su-
mula vinculante”, en El papel de los Tribunales Superiores ,ob. cit.,
p.292/293. 0 novo modelo constitucional traduz uma tentativa séria e
criteriosa de limitar o numero de recursos extraordinarios, desafogando
as pautas do Supremo Tribunal Federal. Mas tambén, conforme observa
o ministro Filmar Mendes, indica um avancgo na concepcao vetusta que
caracteriza o recurso extaordinario no Brasil: esse instrumento deixa
de ter caracter marcadamente subjetivo ou de defesa de interesse das
partes, para assumir, de forma decisiva, a funcao de defesa da ordem
constitucional objetiva. E isso, acrescentamos, ¢ ainda mais evidente
em face de outra novidade introducida pela Emenda Constitucional N°
45/2004: a repercussao geral das questoes constitucionais discutidas
no caso, para que o recurso extraordinario seja admitido pelo STF, po-
dendo ser recusado pela manfiestacao de dois tercos de seus membros
(art. 102, par. 3° da Constituicao).

26. Berizonce, Roberto, 0. “Los efectos vinculantes de las sentencias
emanadas de los superiores tribunales....", cit., V. cita de Arruda Alvin
(nota 14), p. 2.

27. FIX SAMUDIO, Héctor y VALENCIA CARMONA, Salvador, Derecho
constitucional mexicano y comparado, Porria, México, 1999.

28. FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, “El derecho procesal Constitucio-
nal", Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, 12° Afio,
Tomo 1, Konrad Adenauer, p. 367.

29. GARCIA MORELOS, Gumesindo, “Aspectos procesales del control
constitucional en México", en El papel de los Tribunales Superiores
,0b. cit.,, p. 209.
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significacion institucional, toda vez que de acuerdo a las re-
cién mencionadas reformas de los afios 87, 88, 94, 96 y 99,
fueron derivados un numero significativo de amparos a los
tribunales colegiados de circuito. Seriala Ferrer Mac-Gregor
que por una parte las funciones propiamente de casacion
pasaron a la competencia de los tribunales colegiados de
circuito, conservando la Suprema Corte solo los asuntos que
implicaran interpretacion directa a la Constitucion federal
y, por otra, la reforma autorizé a la propia Suprema Corte
a dictar acuerdos generales para depurar los asuntos de su
competencia, pudiendo desechar o remitir a los tribunales
colegiados los recursos que no reunan los requisitos de im-
portancia o trascendencia, afadiendo que estos acuerdos
generales dictados por el Pleno del mas alto tribunal han
servido para disminuir el rezago existente, de tal manera
que en el ultimo informe de labores del afio 2005 se conclu-
yo con 423 asuntos pendientes de resolucion®.

Por ultimo, en Colombia, sostiene Berizonce que a par-
tir del texto constitucional de 1991, la Corte Constitucional
ha dado un giro hacia el establecimiento de la doctrina de
precedentes, que progresivamente se va expandiendo, en
especial a partir de 1995, al asumir la Corte atribuciones
para fijar la doctrina constitucional como regla de obliga-
toria observancia por parte de los jueces inferiores, cuando
esta en juego la interpretacion del contenido y alcance de
los derechos fundamentales. Sus sentencias producen efec-
tos generales. Vale la pena remarcar los graves problemas
que el sistema ha generado en ese pais sobre todo cuando
las sentencias impugnadas provienen de la Corte Suprema
de Justicia y esta ultima no esta dispuesta a acatar la doc-
trina sentada por la Corte Constitucional en oportunidad
de resolver la accion de tutela, prevista en el art. 86 de la
Constitucion. Senala Lopez Blanco qué dificil ha sido que
los magistrados de la Corte Constitucional entiendan que su
mision en materia de tutela contra providencias judiciales,
y en especial sentencias, no es la de ser la instancia final de
la jurisdiccion respectiva y que, asi en el caso particular,
estimen que desde su Optica otra ha debido ser la interpre-
tacion dada, salvo que se trate de una "grosera violacion”,
no pueden alterar lo definido por la respectiva jurisdiccion
que es precisamente el punto que con tanta razon reclaman
“las altas Cortes” y que con frecuencia es desconocido de
manera ostensible por la Corte Constitucional, so pretex-
to de estar tutelando derechos fundamentales, pues lo que
hubiera sido una conducta valida si se tratara de un juez
de segunda instancia, se torna inadecuada e indebida si lo
hace el juez constitucional bajo el pretexto de tutelar, pues
se entromete en un campo donde carece de competencia®.

30. FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, " La Suprema Corte de Justicia de
Meéxico (de Tribunal de Casacion a Tribunal Constitucional) en El papel
de los Tribunales Superiores ,0b. cit. p. 402. También nos advierte sobre
los aspectos mas significativos de una reforma a la ley de amparo que
viene siendo estudiada desde el afio 2000, entre los que menciona la
modificacion de la llamada formula Otero, es decir los efectos solo para
la parte promotora y asi introducir la declaracion general de inconsti-
tucionalidad y la interpretacion conforme.

31.LOPEZ BLANCO, Hernan F., “Tribunal Constitucional vs. Tribunal Su-
premo: Deslinde de Atribuciones y de competencia conflictos entre las
Altas Cortes", en El papel de los Tribunales Superiores,ob. cit., p. 535.
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Como se anticipara, si bien el acercamiento entre am-
bos sistemas se hace patente en aquellos paises, preceden-
temente mencionados que adoptaron -los que se dieron
en llamar- sistemas mixtos; también tal aproximacion ha
tenido lugar en los que impera el modelo difuso o descon-
centrado, como el norteamericano de la judicial review. Alli
la Suprema Corte de Justicia federal, a través de la regla del
stare decisis y del empleo del writ of certiorari, ha logrado
seleccionar un numero razonable de casos por afo, resol-
viendo Unicamente aquellos de trascendencia constitucio-
nal. Seriala Fernandez Segado que si una ley es inaplicada
por el Tribunal Supremo norteamericano por considerarla
inconstitucional, la ley, formalmente, continuara formando
parte del ordenamiento juridico, pero la regla del stare de-
cisis la convertira en letra muerta®.

Y lo mismo ha ocurrido en aquellos paises del mode-
lo continental o europeo; asi, por ejemplo en Espafa®, los
jueces estan sometidos a la ley (art. 117.1 CE), pero también
a la Constitucion (art. 9.1 de la CE) y, consecuentemente si
consideran que la ley aplicable al caso pudiere ser inconsti-
tucional deben plantear la cuestion ante el Tribunal Cons-
titucional (art. 163 CE), a lo que se afiaden los conflictos
que se vienen suscitando entre el Tribunal constitucional
y el Tribunal Supremo con motivo del recurso de amparo
(art. 53.1 CE) previsto, entre otros actos, contra las deci-
siones de los jueces y tribunales ordinarios, circunstancia
que tiene lugar con relacion al Tribunal Constitucional, el
que, de conformidad al art. 94 de la Ley Fundamental y 31
de la Ley del TC, tiene fuerza vinculante respecto de todos
organos jurisdiccionales, incluido el Tribunal Supremo, o6r-
gano jurisdiccional superior salvo en lo dispuesto sobre de-
rechos fundamentales, respecto de los cuales queda sujeto
a la decision del Tribunal Constitucional. Sefala Francisco
Ramos Méndez que la sutil linea divisoria que delimitaria
el ambito propio de cada tribunal seria el del consabido bi-
nomio legalidad ordinaria/legalidad constitucional y que el

32. FERNANDEZ SEGADO, Francisco, “Del control politico al control ju-
risdiccional. Evolucion y aportes a la justicia constitucional en América
Latina", en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, 12°
Ao, Tomo 1, Konrad Adenauer, p. 350. El autor cita a Grant, cuando
afirma que en los Estados Unidos una decision definitiva del Tribunal
Supremo por la que declara que una ley es inconstitucional tiene vir-
tualmente idéntico efecto que la abrogacion.

33. FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, " La Suprema Corte de Justicia
de México....", cit.,, p. 354, sostiene que resulta importante destacar
que inclusive en algunos paises donde se adopta el sistema americano
o difuso de control constitucional, el 6rgano jurisdiccional de mayor
jerarquia funge materialmente como tribunal constitucional, como por
ejemplo sucede en los Estados Unidos de Norteamérica, donde si bien
las resoluciones de la Corte Suprema Federal operan sélo para el caso
particular, en la practica tienen efectos generales, debido a la fuerza
vinculante del precedente jurisprudencial derivado de la doctrina del
stare decisis; por lo que aunado al writ of certiorari introducido desde
el afio 1925 consistente en la facultad discrecional para conocer de los
asuntos relevantes y trascendentes del pais, la Corte Suprema resuelve
mayoritariamente asuntos de indole constitucional. En cambio algunos
tribunales constitucionales formalmente considerados han ampliado
considerablemente sus facultades al conocer de asuntos dificilmente
de ubicar de contenido constitucional o legal, como por ejemplo su-
cede con el Tribunal Constitucional espaiol al conocer del recurso de
amparo por violaciones al derecho a la tutela judicial efectiva consa-
grado en el articulo 24 de la vigente Constitucion de 1978.
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binomio no pasa de ser una divisa, un desideratum, un corsé
que pretende ponerle puertas al campo®. Es que muchas
veces el Tribunal Constitucional, en tanto tiene a su cargo
la defensa de derechos y libertades fundamentales y entre
ellos, los mas relevantes desde el punto de vista operativo
son las garantias constitucionales del juicio, se observa que
hay importante materia, respecto de la cual se producen los
desencuentros entre ambos Tribunales. Vale decir, sostiene
Gozaini que las distancias de otrora no son tan reales, y la
aproximacion entre los dos modelos ha traido ciertos bre-
tes cuando desde los casos concretos se envian decisiones
generales; o cuando a partir de una sentencia "erga om-
nes" se desconoce su eficacia por jurisprudencia contra-
dictoria del Tribunal Supremo, entre otras desavenencias®.

2. El control de constitucionalidad en
Argentina

El control de constitucionalidad en nuestro pais, como
el de EEUU, es judicial y difuso o desconcentrado, desde que
estd a cargo de todos y cada uno de los jueces, quienes se
limitan a desaplicar incidenter tantum el acto ilegitimo en
el curso de un concreto litigio y la Corte Suprema de Justi-
cia, cabeza del Poder Judicial, a través del recurso extraor-
dinario federal se configura en el custodio e interprete final
de la Constitucion. El ejercicio de este control cuando estd
a cargo de la Corte, dice Bianchi, adquiere una dimension
diferente que se potencia alin mas si tomamos en cuenta su
condicion de Poder del Estado®. Tiene dicho la Corte Supre-
ma que es la primera y principal mision que le corresponde
ejercer al Tribunal”” y que es uno de los fines supremos y
fundamentales del Poder Judicial®.

En tanto intérprete final de la Constitucion, la
Corte vino dotando de significado a muchas de sus clau-
sulas. La coleccion de Fallos del Alto Tribunal es el mas
grande monumento del derecho constitucional argentino,
acaso mas valioso que los tratados, ya que los fallos de la
Corte son el derecho viviente de nuestro pais®. Se trata
de una fuente, sino la mas importante, de nuestro dere-
cho constitucional, desde que en muchos casos determina
la significacion y el alcance de las disposiciones del Texto
Fundamental. Sus pronunciamientos integran el contenido
de clausulas de la Constitucion, otras veces, crean derechos

34. RAMOS MENDEZ, Francisco, “La beneficiosa dialéctica Tribunal
Constitucional/Tribunal Supremo”, en El papel de los Tribunales Supe-
riores ,00. cit., p. 540/541.

35. GOZAINI, Osvaldo A., “Sobre sentencias constitucionales...” cit., p.2.
36.BIANCHI, Alberto B., “Una meditacion acerca de la funcion institu-
cional de la Corte Suprema”, en La Ley, 1997-B, p. 994 y ss. En la misma
linea, afirma GELLI, Maria Angélica, "El mundo juridico y los dilemas del
poder de la Corte Suprema”, en La Ley, 2003-E, p. 989, que tal como fue
definida por la Constitucion Nacional, la Corte Suprema constituye un
poder del Estado, intérprete final de la Ley Suprema en el conocimiento
y decision de todas las causas que versen sobre ella.

37. Fallos, 318:1154, 1164.

38. Fallos, 320:2851.

39. VANOSSI, Jorge Reinaldo A., Teoria Constitucional Il, Buenos Aires,
Depalma, 1976, p. 97.

0 garantias®. Cobran una significacion muy especial, en
materia de derechos constitucionales, desde que las delimi-
taciones e interpretaciones tienen un valor ejemplificador
respecto de los demas tribunales. Graficamente, sefiala Fayt
que la Argentina tiene en su Corte Suprema, una conven-
cion constituyente en sesion permanente*. En igual sentido
para Sagiés, cuando la Corte Suprema disipa una ambiguie-
dad del texto normativo de la Constitucion, armoniza una
contradiccion, despliega y construye el mensaje constitu-
cional, balancea en términos generales derechos y deberes
en lo que se llama el "test definicional”, o especialmente
cuando cubre los vacios lagunosos y las imprevisiones de
las ley suprema, ejercita papeles practicamente constitu-
yentes Como sintesis, puede fundadamente afirmarse que
la interpretacion del Texto Constitucional por parte de la
Corte Suprema forma parte de la propia Constitucion y en
consecuencia goza de su supremacia®.

Desde una perspectiva formal, el poder de la Corte
proviene del propio texto de la Constitucion y de las leyes
dictadas en su consecuencia, toda vez que Ella es la creado-
ra del Maximo Tribunal (art. 108), fija las calidades para ser
miembro de la misma (art. 119) vy le atribuye competencia
en todas las causas en las que se debaten las cuestiones
identificadas en el art. 116, las regidas por la Constitucion,
leyes federales y tratados internacionales, en las causas
concernientes a embajadores, ministros y consules extran-
jeros, de almirantazgo vy jurisdiccion maritima, en las que
la Nacion sea parte y las que se susciten entre dos o mas
provincias, entre una provincia y los vecinos de otra, entre
vecinos de distintas provincias y entre una provincia o sus
vecinos y un Estado o ciudadano extranjero.

Desde una perspectiva no formal, el poder de la Corte,
deriva de la propia supremacia del Texto Constitucional
consagrada en su art. 31, toda vez que ese Tribunal es el
guardian o garante de la supremacia constitucional, segun
surge de los arts. 116 y 117, funcion que cumple a traves
del control de constitucionalidad final del ordenamiento
juridico que tiene a su cargo. Esa es su mision esencial, la de
verificar que los actos de los otros dos Poderes se ajusten
a los principios rectores de la Constitucion, en proteccion
de los derechos y las garantias individuales. Constituye un
Poder del Estado, el que conjuntamente con el Ejecutivo y el
Legislativo tienen a su cargo la conduccion de la Republica.

Desde un punto de vista sustancial, el poder del

40. Por ejemplo el amparo nacido en los casos “Siri" de 27/12/5, Fallos,
239:461, y "Kot" del 05/9/58, Fallos, 241:296.

41. FAYT, Carlos S., “La Corte Suprema y la evolucion de su jurispru-
dencia. Leading cases y holdings. Casos trascendentes”, Buenos Aires,
La Ley, 2004, Prologo.

42. SAGUES, Néstor Pedro, en el comentario a FAYT, Carlos S., “La
Corte Suprema y la evolucion de su jurisprudencia. Leading cases y
holdings. Casos trascendentes”, Buenos Aires, La Ley, 2004, en La Ley,
Boletin del 16/6/2004, p. 7.

43.En ese sentido sostiene BIDART CAMPOS, German J., en oportunidad
de comentar el fallo de la Corte Suprema “Ceramica San Lorenzo S.A.
(Incidente de prescripcion), Julio, 04 de 1985, sostuvo, cuando la Corte
interpreta la Constitucion, su interpretacion alcanza la misma jerarquia
de la norma constitucional interpretada. ED-115, p. 323.
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Mas Alto Tribunal se origina, ademas, en la calidad de sus
decisiones, tanto en relacion a la solucion propiciada para
el caso concreto como por los efectos que es susceptible de
producir respecto de conflictos futuros*, lo que esta ligado a
la solidez de sus fundamentos o consistencia de argumentos.
Todas las decisiones judiciales deben estar motivadas en los
hechos de la causa y constituir derivacion razonada del dere-
cho vigente, mas aun, las pronunciadas por la Corte Suprema,
ya que sus decisiones, asi lo dice Gelli, van componiendo la
paz social, arbitrando entre intereses protegidos por el orde-
namiento juridico y, segun el sentido y significado de sus de-
cisiones, consolidando o debilitando las convicciones demo-
craticas®. La marcha eficiente de la democracia de nuestros
dias, necesita de un control efectivo de constitucionalidad
definitivo a cargo de la Corte Suprema.

Como vya se sefnalara, en el sistema concentrado de
control de constitucionalidad, el Tribunal Constitucional,
organo ajeno al Poder Judicial competente para declarar la
inconstitucionalidad con eficacia erga omnes del acto ilegi-
timo, es el intérprete supremo de la Constitucion y su inter-
pretacion es vinculante para todos los jueces y tribunales.
Asi ocurre en el modelo espafiol, seguin surge del art. 1.1. de
la Ley Organica del Tribunal Constitucional, el que estable-
ce que "el Tribunal Constitucional, como intérprete supremo
de la Constitucion, es independiente de los demas 6rganos
constitucionales y esta sometido solo a la Constitucion y a
la presente Ley organica”, y del art. 5.1. de la LOPJ 6/1985
de 11 de Julio, reformada por Ley Organica 16/1994 de 8 de
Noviembre, el que concordantemente dispone que “la Cons-
titucion es la norma suprema del ordenamiento juridico, y
vincula a todos los jueces y Tribunales, quienes interpretaran
y aplicaran las Leyes y Reglamentos segun los preceptos y
principios constitucionales, conforme a la interpretacion de
los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el
Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos”.

En nuestro pais, no existe ni una disposicion consti-
tucional ni legal que imponga a los tribunales inferiores el
acatamiento a la doctrina del Maximo Tribunal, lo que solo
tiene lugar en relacion a los jueces del caso en que el pronun-
ciamiento de la Corte fue dictado, en virtud de lo dispuesto
por el art. 16, apartado final, de la ley 48 respecto de los
tribunales de provincia y en el ambito judicial nacional, de
conformidad a lo dispuesto por el art.6° de la ley 4055%.

44, BIANCHI, Alberto B., "Una meditacion...."cit., p. 994y ss. Acerca de
la proyeccion de los fallos de la Corte, sefiala el autor que es frecuente
creer, con marcada equivocacion que la tarea de la Corte estd lejos del
ciudadano y que éste solo se vera alcanzado eventualmente por una
de sus decisiones si es parte litigante en un proceso que ha llegado
hasta sus estrados. Con ello se olvida que las sentencias de la Corte por
su trascendencia institucional importan y llegan -directa o indirecta-
mente- a todos pues, en realidad, no se trata de decisiones cuyo valor
intrinseco esté concentrado en el tecnicismo legal empleado sino en
las politicas que fija.

45, GELLI, Maria A., “Entre el Poder y la Justicia. (Los espacios de la
Corte Suprema), Las Fuentes del Poder de la Corte Suprema”, en La Ley,
Boletin del 02/9/2003, p.1y ss.

46. Tiene dicho el Maximo Tribunal que la supremacia de la Corte Su-
prema ha sido reconocida por la ley, desde los albores de la organi-
zacion nacional, garantizando la intangibilidad de sus decisiones por
medio de la facultad acordada al tribunal de imponer directamente
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En el caso de que el tribunal inferior se apartare de
la decision de la Corte que revocd una sentencia y reenvio
para el pronunciamiento de una nueva, ajustada a lo re-
suelto en la decision del recurso extraordinario o de queja,
la antes mencionada norma del art. 16, habilita la ultima
instancia federal para que el Maximo Tribunal resuelva el
fondo de la cuestion en nuevo pronunciamiento que ponga
fin definitivamente al pleito, siempre en relacion al tema
federal resuelto por la Corte Suprema, quedando las materias
facticas, probatorias y procesales reservadas a los tribunales
inferiores. Ello ha sido expresamente sefialado por el Maximo
Tribunal cuando sostuvo que "lo decidido por el tribunal de
la instancia anterior importa por si una cuestion federal que
debe ser atendida en esta instancia, en la medida en que esta
controvertida la inteligencia de un pronunciamiento de la
Corte Suprema dictado con anterioridad en la misma causa y
ademas porque la solucion escogida consagra un inequivoco
apartamiento de lo dispuesto por el Tribunal y desconoce en
lo esencial aquella decision"+.

Desde la perspectiva del quejoso en recurso extraordi-
nario federal, la insistencia por el tribunal a quo en su ante-
rior decision, apartandose del pronunciamiento de la Corte
Suprema, afecta la garantia constitucional de la defensa en
juicio, desde que lo priva de obtener una rapida y eficaz deci-
sion judicial®. Es indispensable la preservacion de la referida
garantia y ello da sustento al mecanismo previsto en el art.
16, segunda parte de la ley 48, constituyéndose en una he-
rramienta de tutela fundamental. Sin ella, apunta Vanossi,
podria decirse que la Corte no seria realmente Suprema en
el ejercicio de su cometido®, toda vez que si los tribunales
inferiores desconocieran la doctrina que la Corte dispuso en
el caso, Ella perderia el rol de intérprete final de las disposi-
ciones constitucionales y, en consecuencia, su condicion de
Tribunal Supremo. Afirma la Corte Suprema que acertadas o
no sus sentencias, el resguardo de su integridad interesa fun-
damentalmente tanto a la vida de la Nacion, su orden publi-
co y la paz social, cuanto a la estabilidad de sus instituciones
y, muy especialmente, a la supremacia de la Constitucion en
que aquéllas se sustentan®.

Ya se dijo que, con relacion a los demas tribunales del
Poder Judicial, no existe una norma que fije la obligatorie-
dad de sus pronunciamientos®. En los primeros tiempos de
nuestro régimen constitucional y de conformidad al Texto

su cumplimiento a los jueces locales -art. 16 apartado final, ley 48-
régimen aplicable también en el orden nacional (art. 6, ley 4.055). Cfr.
CSJN, “Baroni, Maria C." de 16 de diciembre de 1993.

47. Fallos, 317:99.

48. Fallos, 298: 312; 268:266; 295: 906.

49. VANOSSI, Reinaldo J., "El articulo 16 (22 parte) de la Ley 48: una
facultad destacada de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y rea-
seguro fundamental de la supremacia del Tribunal”, en La Ley, 2002-
C, p. 557 yss.

50. Fallos, 205: 614.

51.Es oportuno recordar la norma del art. 95 de la Constitucion Na-
cional de 1949 en cuanto disponia que “la interpretacion que la Corte
Suprema de Justicia haga de los articulos de la Constitucion por re-
curso extraordinario, y de los cddigos y leyes por recurso de casacion,
sera aplicada obligatoriamente por los jueces y tribunales nacionales
y provinciales".
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de la Constitucion, predomind el criterio no vinculante de
la jurisprudencia de la Corte Suprema. A poco de andar, en
el Maximo Tribunal comenzd a delinearse la tesis de que sus
fallos revestian un valor juridico vinculante, con distintas
variantes; a veces sostuvo la obligacion de los tribunales
inferiores de someterse sin condiciones a sus fallos, otras
veces condicionada, moral o institucional.

Se argument6 que el acatamiento de la doctrina de
la Corte por otros Tribunales inferiores configura un deber
moral de los mismos, basado principalmente en la presun-
cion de verdad y justicia que a sus doctrinas da la sabiduria
e integridad que caracteriza a los magistrados que la com-
ponen, y tiene por objeto evitar recursos inutiles, sin que
esto quite a los jueces la facultad de apreciar con su criterio
propio esas resoluciones y apartarse de ellas cuando a su
juicio no sean conforme a los preceptos claros del derecho,
porque ningun tribunal es infalible y no faltan precedentes
que aquellos han vuelto contra resoluciones anteriores en
casos analogos®.

Con posterioridad a esta interpretacion, el Alto Tribu-
nal acuno la tesis del acatamiento institucional, toda vez
que el respeto a la doctrina de los fallos de la Corte es in-
dispensable para la tranquilidad publica, la paz social y la
estabilidad de las instituciones. En esa linea, la Corte dejo
establecido que sus sentencias deben ser lealmente acata-
das, no solo porque es lo que corresponde respecto de toda
resolucion firme de los tribunales de justicia, sino también
porque la Corte, en el ejercicio de su jurisdiccion constitu-
cional y legal, es suprema y sus decisiones son intangibles,
pudiendo imponerse directamente su cumplimiento a los
jueces locales y federales®; asimismo sostuvo que la efectiva
prescindencia de los fallos de la Corte Suprema, cuyo legal
acatamiento es indispensable para la tranquilidad publica,
la paz social y la estabilidad de las instituciones importa un
agravio al orden constitucional®* y que sus decisiones son
finales y que ningun tribunal, nacional o provincial puede
olvidar o desconocer la necesidad institucional de respeto y
acatamiento de las decisiones de la Corte Suprema®.

En el contexto senalado, si un tribunal se aparta sin
fundamento suficiente de la interpretacion que la Corte
reiteradamente ha efectuado de una determinada norma,
aquella sentencia puede ser descalificada por desvincularse
de la doctrina del Maximo Tribunal. Esa posicion fue adop-
tada por la Corte en "Ceramica San Lorenzo, S.A. Incidente
de prescripcion", en el que hizo lugar a un recurso ex-
traordinario por arbitrariedad de sentencia, sefialando que
carecen de fundamento las sentencias de los tribunales in-
feriores que se apartan de los precedentes de la Corte sin
aportar nuevos argumentos que justifiquen modificar la
posicion sentada por el Tribunal, en su caracter de intérpre-

52. Tal razonamiento de un juez federal fue admitido por el Alto Tri-
bunal al aprobar su pronunciamiento en sentencia del 23/6/1883. Cfr.
Fallos, 16:364.

53. Sentencia de 18/9/46. Fallos, 205:614.

54. Sentencia de 15/10/48. Fallos 212:160.

55. Sentencia de 14/12/59. Fallos, 245: 249, entre muchas otras. Tam-
bién Sentencia de 5/3/1991. Fallos, 314:89.

56. Sentencia de 04/7/1985, ED 115-323.

te supremo de la Constitucion Nacional y de las leyes dic-
tadas en su consecuencia. Advierte Cueto Rua que la Corte
Suprema como cabeza del Poder Judicial de la Nacion, y en
el ejercicio de la competencia que le atribuye la Constitu-
cion, goza de la singular potestad de poner punto final a los
litigios elevados a sus estrados, mediante la interpretacion
y la aplicacion de las normas generales suministradas por el
Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo y que esa interpreta-
cion de la ley prevalecera en futuros casos similares, por lo
menos mientras no se registren cambios en la identidad de
quienes integran el tribunal®’. Ello, sin perder de vista que la
interpretacion de una norma realizada por la Corte Supre-
ma en un asunto sometido a su decision no habra de ser au-
tomaticamente aplicada por un juez inferior si las concretas
circunstancias del caso revelan particularidades relevantes.

En este punto del analisis, cabe reparar en las expec-
tativas que algunas decisiones del Alto Tribunal vienen
generando en la sociedad argentina. En efecto, ciertas de-
finiciones de la Corte Suprema suscitaron y suscitan un es-
pecial interés general, como las referidas a los regimenes
de emergencia, la definicion del derecho constitucional de
incidencia colectiva a un ambiente sano y de las pautas
esenciales del proceso colectivo que lo tutela, entre otras
decisiones que exorbitan los intereses de las partes del
proceso en el que fueron dictadas. En esa linea cabe re-
cordar el pronunciamiento dictado en la causa "Mendoza"
del 22/8/2007 el que, entre otras medidas, dispuso correr
traslado de la demanda, estableciendo normas especificas
relacionadas con el emplazamiento y las contestaciones
respectivas, como por ejemplo, un plazo excepcional y de
caracter comun para todos los emplazados, no dar curso
como excepcion previa a ninguna defensa de esa naturaleza
y que la contestacion de demanda, ademas de su habitual
instrumentacion por escrito, fuera sintetizada mediante un
informe verbal en audiencia publica®. Desde igual enfoque
muy interesante resulta el reciente fallo pronunciado en la
misma causa con fecha 8 de julio de 2008, en cuanto resol-
vio dictar sentencia con respecto a las pretensiones que tie-
nen por objeto la recomposicion y la prevencion, mantener
la tramitacion de la causa en lo atinente a la reparacion del
dafo colectivo, y atribuir competencia al Juzgado Federal
de Primera Instancia de Quilmas para conocer sustancial-
mente en todas las cuestiones concernientes a la ejecucion
de ese pronunciamiento®.

Siendo su mision esencial, el control de que la activi-
dad de los otros dos Poderes del Estado no se salga de los
limites constitucionales y constituyendo el 6rgano supremo
de la organizacion judicial argentina, sus pronunciamientos
se proyectan en buena parte y, muchas veces, en toda la
sociedad argentina. Alli se inscriben las sentencias de fi-

57. CUETO RUA, lJulio C., “La Corte Suprema como poder del Estado”,
en La Ley 1987-D, ps. 867/868.

58. CS, "Mendoza Beatriz Silvia y otros c/Estado Nacional y otros s/
dafos y perjuicios (dafios derivados de la contaminacion ambiental
del Rio Matanza-Riachuelo)", Sent. del 22/8/07, La Ley, boletin del
05/9/2007, p.8.

59. CS, (M. 1569. XL), "Mendoza Beatriz Silvia y otros ¢/Estado Nacio-
nal y otros s/dafos y perjuicios (dafios derivados de la contaminacion
ambiental del Rio Matanza-Riachuelo)", Sent. del 08/7/08.
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nes de 2001 y de 2002, dictadas en las causas en que se
promovio la inconstitucionalidad de los instrumentos nor-
mativos que establecieron el corralito bancario y la pesifi-
cacion, "Smith", "San Luis", “Cabrera”, "Bustos" y "Massa".
El juez, sostiene el Presidente de la Corte Suprema, Ricardo
Lorenzetti, tiene un margen de discrecionalidad judicial que
hay que respetar y tiene autonomia. Ahora, desde el punto
de vista institucional en algunos temas, es bueno que haya
cierta uniformidad, cierta idea mas o menos comun del Po-
der Judicial, por ejemplo en temas como la pesificacion. Si
un juez dice una cosa y otro dice otra, la comunidad lo ve
como una regla poco clara. Pero en general esta sucedien-
do asi. En la mayoria de los casos los jueces estan tratando
de sequir la linea de la Corte®.

Tal proyeccion de los pronunciamientos de la Corte
Suprema ha sido reconocida por Sagliés, no solo cuando la
causa versa sobre una cuestion constitucional, sino también
en los supuestos en que la Corte se pronuncia en cuestio-
nes no federales y cuando se pronuncia a través de otra
via procesal que no fuere el recurso extraordinario federal,
porque la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion, vale por provenir de ese Alto Tribunal, y no por
la via procesal o por la tematica abordada. Es la calidad de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, que es intérprete
final de todo el derecho argentino (sea derecho comin o
derecho federal; sea merced al recurso extraordinario, o por
cualquier tramitacion procesal diferente), la que confiere
mayor robustez a sus pronunciamientos. Si la Corte decide
como tal (como el maximo érgano jurisdiccional del pais)
sus fallos tienen de por si un predicamento particular, con
independencia del mecanismo o rituario o de la materia so-
bre la que versa su decision®'.

Si bien es cierto que determinados pronunciamientos
del Mas Alto Tribunal exceden el interés de las partes que in-
tervinieron en el proceso y afectan los de parte de la comu-
nidad y, a veces en su totalidad, no debemos perder de vista
que, de conformidad a los arts. 116y 117 delaCNy 2 de la
ley 27, es necesario que el interesado promueva el pertinen-
te proceso judicial para obtener la resolucion de su causa o
caso en el supuesto de que existiere pronunciamiento del
Maximo Tribunal aceptando idéntico planteo en otro proce-
so, toda vez que, en el marco de nuestro sistema de control
de constitucionalidad, tal veredicto Unicamente produce
efectos respecto de las partes que intervinieron en el mismo.

3. Sentencia constitucional. Efecto erga omnes
o inter partes

En una amplia acepcion puede decirse que todo pro-
nunciamiento jurisdiccional es constitucional en cuanto
debe reunir todas las exigencias de validez constitucional.
También se asocia el significado de sentencia constitucional
al érgano que la pronuncia, el Tribunal Constitucional -hi-

60. LORE_NZET[I, Ricardo, DiarioJudicial.com. del 12/6/2008.

61. SAGUES, Néstor P. “Eficacia vinculante o no vinculante de la juris-
prudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion"”, en ED-93,
p. 89.
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potesis que no admitiria como tal a la que dicta un juez
del sistema difuso o, bien al proceso en que fue dictado,
los procesos constitucionales como los de amparo general
o0 especiales -, supuesto que incluiria aquellas resoluciones
ajenas a un debate de constitucionalidad, cuando lo que
aparece relevante, como apunta Gozaini, es el contenido de
la sentencia, si se tiene en cuenta para ello que, al ser el re-
sultado que se obtiene de un conflicto normativo, antes que
intersubjetivo, el decisorio termina el proceso interpretando
o integrando el derecho constitucional que fuera puesto en
analisis como consecuencia del “caso constitucional®. La
sentencia constitucional apuntaria entonces, a la que re-
suelve la duda constitucional y ha sido denominada clasica,
la tesis que acepta la postulacion que impugna la consti-
tucionalidad de un precepto (sentencia estimatoria) o la
que rechaza el acuse de inconstitucionalidad (sentencia
desestimatoria)®:.

En el sistema de control concentrado, el pronuncia-
miento estimatorio deroga la ley, norma o reglamento. La
norma que se declara inconstitucional deja de tener vigen-
cia y como la decision es retroactiva alcanza a todas las
relaciones juridicas nacidas en orden al problema que se
resuelve. Asi ocurre en el derecho italiano y también en el
espanol, con excepcion de las resoluciones administrativas
firmes, salvo que la derogacion de la norma, de caracter
sancionatorio, genere un beneficio para quien fue sancio-
nado. Ello significa, explica Gozaini, que la ley se expulsa
inmediatamente del ordenamiento juridico sin darle la po-
sibilidad al legislador de revisar el texto cuestionado, o de
sancionar otra en su lugar, menos aun se puede circunscri-
bir el tema al caso. Por tanto, la propia sentencia adquiere
un valor normativo, fuerza de ley, como dice el Tribunal
Constitucional Aleman. Frente al vacio legal producido, el
TC puede exhortar al Parlamento para que considere los
fundamentos del fallo y adopte el temperamento corres-
pondiente, podra fijar una fecha o tiempo para que se cubra
el vacio normativo, hasta puede actuar como legislador y
crear el derecho desde la fundamentacion de la sentencia,
entre otras de las tantas actitudes que puede adoptar.
Serios son los inconvenientes en los paises europeos que
han derivado de la eficacia inmediata del fallo constitucio-
nal, lo que llevo a que en Alemania cuando las dificultades
resultan insoportables, el Tribunal Constitucional se limite
a declarar la inconstitucionalidad de la norma al caso sin
pronunciarse por la nulidad de la misma (art. 78 de la ley
del TC) o en Austria, donde la ley anulada como inconsti-
tucional produce efectos hacia el futuro (ex nunc), salvo
en el caso que dio motivo al pronunciamiento y que el TC
disponga otra cosa®.

En el sistema de control difuso, la sentencia tiene
efectos solo respecto de las partes que intervinieron en el
caso o causa. La sentencia estimatoria de la inconstitucio-
nalidad planteada inaplica la norma cuestionada al "caso”

62. GOZAINI, Osvaldo A., “Sobre sentencias constitucionales..."cit., p. 1.
63.SAGUES, Néstor P. "Las sentencias constitucionales Exhortativas
("apelativas” o “con aviso"), y su recepcion en Argentina”, La Ley 2005-
F, p. 1461.

64. GOZAINI, Osvaldo A., "Sobre sentencias constitucionales..."cit.
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y, por tanto, solo produce efectos “ex tunc" respecto de la
“causa” en la que tuvo lugar la declaracion de inconstitu-
cionalidad. Y, si la decision proviene del Maximo Tribunal
de la organizacion judicial, ello no exime a cualquier otro
interesado en idéntica cuestion, de formular el respectivo
planteo ni, menos aun, impide al juez de la causa interpre-
tar la cuestion de constitucionalidad formulada.

No cabe perder de vista la diferencia existente en-
tre los sistemas difusos de control de constitucionalidad
americano y argentino, en el sentido de que la doctrina
del stare decisis que impera en el pais del norte atribu-
ye a la sentencia constitucional un efecto similar al erga
omnes del modelo europeo o austriaco, toda vez que los
pronunciamientos constitucionales de la Corte Suprema de
EEUU son obligatorios para todos los jueces y tribunales,
doctrina del precedente obligatorio que, si bien, no ha sido
expresamente adoptada en nuestro pais, en virtud de al-
gunos pronunciamientos de la Corte argentina, se podria
razonable y fundadamente considerar que incipientemente
se ha comenzado a utilizar el término "precedente”, claro
que, como se ha sefalado, con menor fuerza que en otros
ordenes juridicos del Derecho comparado®. En esencia, la
referida doctrina supone que al fallar un caso, el juez debe
seguir obligatoriamente lo decidido en aquél en el cual se
establecio la regla general de derecho aplicable, en la medi-
da en que entre el caso a decidir y el precedente exista una
identidad sustancial de hechos y tiene como fundamento la
predictibilidad de los tribunales. Bien nos advierte Bianchi
que los superiores tribunales de los estados y la Corte Su-
prema estan obligados por sus precedentes, pero pueden
aparatarse de ellos si desean cambiarlos, aun cuando por ra-
zones de seguridad juridica no se hace abuso de esta prerro-
gativa®. Corresponde tener presente que el trasplante legal
de la judicial review norteamericana, forjada en la tradicion
juridica del common law a un trasfondo de marco hispanico
y portugués de mas de tres siglos pertenecientes al sistema
romano canonico habria de producir instituciones peculia-
res que se apartan claramente del modelo estadounidense,
entre otras razones, sefiala Fix Zamudio porque dichas insti-
tuciones se encauzaron a través de instrumentos procesales
desarrollados en ordenamientos especiales, por lo que la
propia revision judicial se aplico a través de diversos pro-
cedimientos segun los paises, circunstancia que contrasta
de modo frontal con el modelo norteamericano en el que,
como es sabido, sefiala Grant, la judicial review debe con-
siderarse como un principio y no como una via particular®.

Una ultima precision cabe formular en torno a que el
sistema de control difuso es propio del réegimen federal ar-
gentino.

La verificacion ultima y definitiva de constituciona-

65. Conclusion Ne 3 de la Subcomision 3, Efectos eroga omnes de la
sentencia constitucional, XXIV Congreso Nacional de Derecho Procesal,
Mar del Plata, 8 al 10 de Noviembre de 2007, Revista de Derecho Pro-
cesal, Sentencia-Il, 2008-1, Rubinzal Culzoni, Santa F¢, 2008, p. 611.
66. BIANCHI, Alberto B., Control de Constitucionalidad, Abaco, Buenos
Aires, 2002, p. 351.

67. FERNANDEZ SEGADO, Francisco, "Del control politico al control ju-
risdiccional....” cit., p. 304.

lidad en nuestro pais esta a cargo de la Corte Suprema de
Justicia y la realiza a través del recurso extraordinario fe-
deral, sean los pronunciamientos recurridos emanados de
las camaras federales y nacionales de apelaciones como
de los tribunales superiores de provincia y de los tribu-
nales superiores militares (arts. 14 de la ley 48 y 6° de la
ley 4055), siempre que en el caso se haya resuelto alguna
cuestion federal -simple o compleja, directa o indirecta- y
se encuentren cumplidos los demas requisitos propios, co-
munes y formales de la referida via. Antes de esa instancia
extraordinaria, el control de constitucionalidad esta a car-
go de todos y cada uno de los jueces argentinos, segun el
sistema difuso que impera en nuestro pais, el que no esta
expresamente establecido en el texto de la Constitucion,
empero surge de los articulos 31, que declara la supremacia
de la Constitucion Nacional por sobre todo el orden juridico
argentinoy 116 cuando dispone que corresponde a la Corte
Supremay a los tribunales inferiores de la nacion el conoci-
miento y decision de todas las causas que versan sobre pun-
tos regidos por la Constitucion. Interpreta el presidente del
Maximo Tribunal, Ricardo Lorenzetti, que el sistema judicial
esta articulado como un sistema de gran debate interno.
Cada juez dice lo suyo, la Camara dice lo suyo, el tribunal de
provincia dice lo suyo, y la Corte dice también lo suyo, que
es la palabra final. Entonces eso significa que las verdades
juridicas estan sometidas a un gran debate y control y es
muy bueno en una democracia. Ese es el disefio institucional
que tenemos, que es muy similar al de los Estados Unidos y
hay que respetarlo®.

Como se vino diciendo, en el régimen federal argenti-
no, el sistema de control de constitucionalidad, en puridad,
es difuso y la sentencia constitucional produce efectos res-
pecto de las partes. Sin embargo, esa modalidad no se replica
en todas las jurisdicciones provinciales, desde que algunas
de ellas prevén mecanismos locales que reconocen efec-
tos generales a las sentencias constitucionales, a modo de
ejemplo, la Constitucion de la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires en su art. 113, inc. 2°)%, la Constitucion de San Juan en
su articulo 117, la Constitucion de Neuquén, en su articulo

68. LORENZETTI, Ricardo, DiarioJudicial.com. del 12/6/2008.

69. Art. 113.- Es competencia el Tribunal Superior de Justicia conocer:
2. Originaria y exclusivamente en las acciones declarativas contra la
validez de leyes, decretos y cualquier otra norma de caracter general
emanada de las autoridades de la Ciudad, contrarias a la Constitucion
Nacional o esta Constitucion. La declaracion de inconstitucionalidad
hace perder vigencia a la norma salvo que se trate de una ley y la
Legislatura la ratifique dentro de los tres meses de la sentencia de-
clarativa por mayoria de los dos tercios de los miembros presentes. La
ratificacion de la Legislatura no altera sus efectos en el caso concreto
ni impide el posterior control difuso de constitucionalidad ejercido por
todos los jueces y por el Tribunal Superior.

70. Art. 11.- Toda ley, decreto, ordenanza o disposicion contraria a la
ley suprema de la Nacion o esta Constitucion, carecen de valor y los
jueces deben declarar su inconstitucionalidad en juicio, aun cuando no
hubiere sido requerido por parte, previo conocimiento a las mismas. La
inconstitucionalidad declarada por la Corte de Justicia de la Provincia
debe ser comunicada formal y fehacientemente a los poderes publicos
correspondientes, a los fines de sus modificaciones y adaptaciones al
orden juridico vigente.
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30" y la Constitucion de de Rio Negro, en su articulo 208"
Precisamente, la Subcomision 3 del XXIV Congreso Nacio-
nal de Derecho Procesal, Tema 2, concluyo en que existe
diversidad de sistemas de control de constitucionalidad en
los distintos érdenes provinciales y federal que otorgan o
no eficacia erga omnes a determinados tipos de sentencia’.

4. Proceso colectivo. Efecto erga omnes de la
sentencia

La regla del efecto inter partes de la sentencia cons-
titucional se reconoce propia y genuina del sistema difuso
de control de constitucionalidad cuando ha sido dictada
en el marco de un proceso individual. Si la impugnacion de
inconstitucionalidad tiene lugar en un proceso que persigue
la proteccion de uno de los derechos de incidencia colecti-
va, constitucionalmente reconocidos en el sequndo parrafo
del art. 43 por el constituyente de 1994, el alcance subje-
tivo de la cosa juzgada se extiende por la naturaleza misma
del derecho comprometido, la que también se ve reflejada
en la puerta del proceso colectivo con la identificacion de
los legitimados para promoverlo.

Cabe recordar que los derechos colectivos en sentido
amplio, denominados también de grupo o intereses multi-
subjetivos pueden clasificarse en tres tipos, difusos, colecti-
vos e individuales homogéneos. Asi lo consigno la primera ley
brasilefia sobre accion colectiva, el Codigo del Consumidor
de Brasil, ley 8.078 de 11 de septiembre de 1990 en su arti-
culo 81. También el Proyecto de Cédigo Modelo de Procesos
Colectivos para Iberoamérica, aprobado en Caracas en 2004,
adopta el referido criterio de clasificacion y distingue en su
articulo 1° I. Intereses o derechos difusos, asi entendidos los
supraindividuales, de naturaleza indivisible, de que sea titular
un grupo o categoria o clase de personas ligadas por circuns-
tancias de hecho o vinculadas entre si o con la parte con-
traria, por una relacion juridica base; Il. Intereses o derechos
individuales, asi entendido el conjunto de derechos subjeti-
vos individuales, provenientes de origen comun, de que sean
titulares los miembros de un grupo, categoria o clase.

71. Art. 30.- Toda ley, ordenanza, decreto u orden contrarios a esta
Constitucion, no tienen valor y los jueces deben declararlos inconstitu-
cionales. La inconstitucionalidad declarada por el Tribunal Superior de
Justicia, en ejercicio de su jurisdiccion originaria, produce la caducidad
de la ley, ordenanza, decreto u orden en la parte afectada por aquella
declaracion.

72. Art. 208.- Cuando el Superior Tribunal de Justicia en juicio conten-
cioso, declara por unanimidad y por tercera vez la inconstitucionalidad
de un precepto materia de litigio contenido en una norma provincial o
municipal puede, en resolucion expresa dictada por separado, declarar
abrogada la vigencia de la norma inconstitucional que deja de ser obli-
gatoria partir de su publicacion oficial. Si la regla en cuestion fuere
una ley, el Superior Tribunal de Justicia debe dirigirse a la Legislatura
a fin de que proceda a eliminar su oposicion con la norma superior. Se
produce la derogacion automatica de no adoptarse aquella decision
en el término de seis meses de recibida la comunicacion del Superior
Tribunal de Justicia quien ordena la publicacion del fallo.
73.Conclusion N° 3 de la Subcomision 3, Efectos erga omnes de la sen-
tencia constitucional, XXIV Congreso Nacional de Derecho Procesal...
cit., p. 611.
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Los derechos difusos son aquellos que pertenecen a
todos en la comunidad y al mismo tiempo a nadie en par-
ticular, se dan frecuentemente en el ambito de la tutela del
ambiente y del consumidor. Pertenecen a personas indeter-
minadas unidas por circunstancias de hecho, como vivir en
una misma ciudad o ver el mismo programa de television.
En los derechos colectivos, los miembros del grupo estan
ligados entre si o con la contra parte, por una relacion juri-
dica previa, por ejemplo, las personas clientas de un banco
que cobra gastos administrativos ilegales. En ambos encon-
tramos dos caracteres comunes, la supraindividualidad y la
indivisibilidad, de modo que la satisfaccion de la pretension
de unos implica idéntico resultado para todos, lo mismo que
la lesion de uno se extiende de hecho a la totalidad de la
comunidad.

Los derechos individuales homogéneos, en cambio, son
derechos individuales subjetivos con la particularidad de
que derivan de un origen comun, sea de hecho o de derecho
y dan lugar a una accion colectiva por daios individuales.
Se trata de un dafio sufrido por muchos que repercute de
distinta manera en cada uno de los damnificados, aquel
que en Estados Unidos ha sido denominado Masive Tort li-
tigation. Tanto la violacion de un derecho difuso como de
uno colectivo puede derivar ademas en la violacion de de-
rechos individuales de todos o de algunos de los miembros
del grupo. Se trata de derechos individuales aunque acci-
dentalmente colectivos. Sefiala Berizonce que el origen co-
mun de un conjunto de derechos individuales se configura
cuando la “causa de pedir" sea la misma o al menos similar,
situaciones “juridicamente iguales” respecto de cada uno
de los titulares de los derechos individuales. Una publicidad
engafosa, la emision de gases toxicos a la atmosfera o la
alteracion contractual ilegitima (cargos indebidos), la con-
taminacion de acuiferos, la lesion al patrimonio cultural o
artistico, suponen violaciones de derechos supraindividua-
les (difusos o colectivos) que asi siempre acarrean dafios a
la esfera individual que por su origen comun pueden ser
considerados homogéneos. La amplitud del concepto cobija
a los denominados conflictos “repetitivos”, que dan lugar a
procesos “seriados”, una de cuyas caracteristicas distintivas
es la gran dispersion de los actores. Por caso, demandas de
contribuyentes por la inconstitucionalidad de normas fisca-
les, de jubilados, beneficiarios de obras sociales, etcétera’.
Dicho de otro modo, se denominan derechos homogéneos
porque tienen la misma causa, lo que hace posible su tutela
en un proceso colectivo y el dictado de una sola sentencia
para todos y, un ejemplo claro de este modelo de accion
colectiva lo configuraron en nuestro pais, las demandas de
amparo deducidas por el llamado corralito financiero.

La reforma constitucional de 1994 incorporo a los
articulos 41 y 42 los derechos de incidencia colectiva. Se
ocupan expresamente de los derechos a un ambiente sano
y de los derechos del consumidor y del usuario, respecti-
vamente. Por su parte, la norma del art. 43 prevé la tute-
la del amparo colectivo para los referidos derechos y para

74. BERIZONCE, Roberto 0. “Sobrecarga, mision institucional y desaho-
go del sistema judicial”, en El papel de los Tribunales Superiores ,0b.
cit. ps. 445/446.



Claudia Beatriz Shdar

“El circulo vicioso de la desigualdad y la inseguridad”

todos los derechos de incidencia colectiva, de modo que la
mencion de los derechos a un ambiente sano, del usuario
y el consumidor y a la no discriminacion es enunciativa,
toda vez que la norma constitucional emplea la frase "de-
rechos de incidencia colectiva en general". Efectivamente,
la mencionada reforma constitucional, al apoyarse en esta
nocion para la construccion del amparo colectivo, formulo
una enumeracion meramente enunciativa de supuestos ob-
jetivos (los mas frecuentes) de procedencia. Algunos estan
identificados, otros no y ademas queda abierta la posibili-
dad de que se reconozcan en el futuro otros derechos de
la misma categoria, como el derecho a la institucionalidad
de la Republica, a la ética publica, a la conducta politica
adecuada y a los derechos humanos en general.

Desde esa perspectiva, razonablemente cabe inter-
pretar que la expresion "derechos de incidencia colectiva”
comprende no solo los derechos difusos y colectivos sino
también los individuales homogéneos™. De otro modo, no
se explicaria porque el Constituyente no empleo el término
mas utilizado de derechos difusos o colectivos. Si bien, tales
derechos no son transindividuales o supraindividuales por-
que son individuales subjetivos, tienen un origen de hecho
o de derecho comun y son fuertes razones de economia
y eficiencia procesal, las que determinan la conveniencia
de su tramitacion colectiva. Asi lo entendié el proyecto
de reformas a la ley 25.675 (Ley General del Ambiente),
aprobado por la Asociacion Argentina de Derecho Procesal
en sesion del Comité Ejecutivo del 19/9/2006 y elevado a
las autoridades nacionales competentes, el que tiene por
objeto la introduccion de reformas a la regulacion de los
procesos colectivos previstos en la ley 25.675, toda vez que
esa clase de tramite resulta una herramienta fundamental e
indispensable para la adecuada tutela del equilibrio medio-
ambiental, tanto por la misma indivisibilidad que en general
posee el bien tutelado, asi como diversas razones de orden

75. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en fallo de fecha
20/6/2006, dictado en la causa “Mendoza, Beatriz S. y otros c. Estado
Nacional y otros", en ejercicio de facultades ordenatorias e instructo-
rias previstas en el art. 32 de la ley 25.675, distingue las pretensiones
que son de su competencia originaria y exclusiva de aquellas que no
lo son. De una parte, considera que "la pretension tendiente a recom-
poner el ambiente frente a la degradacion o contaminacion de sus
recursos y resarcir un dafio de incidencia colectiva -en el caso, debido
al vertido de residuos toxicos y peligrosos en cursos de la Cuenca Ma-
tanza Riachuelo- es de competencia originaria y exclusiva de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion- art. 117, Constitucion Nacional-,
frente al caracter federal de la materia en debate- art. 7°, ley 25.675
(Adla, LXIII-A,4)-, si se ha demandado en forma conjunta entre otros
sujetos - a la Nacion y a un Estado provincial, ante la necesidad de
conciliar el privilegio del fuero federal que corresponde al primero con
la condicion de aforada a la jurisdiccion originaria que ostenta la se-
gunda”. De otra, "que no cabe la competencia originaria y exclusiva
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en razon de la distinta
vecindad o de extranjeria -art. 117, Constitucion Nacional-, frente a
reclamos resarcitorios dirigidos contra la Nacion, un Estado provincial,
la Ciudad Autonoma de Buenos Aires y ciertas empresas, por lesion
de bienes individuales como consecuencia indirecta de la agresion al
ambiente -en el caso debido al vertido de residuos toxicos peligrosos
en cursos de la Cuenca Matanza-Riachuelo-, al no verificarse el recau-
do de "causa civil" exigido por el art. 24, inc. 1 del dec. Ley 1285/58
(Adla, XVIII-A, 587), ya que el dafio alegado se atribuye a la inactividad
u omision de los demandadazos en el ejercicio del poder de policia”.

practico en los supuestos en los que el resarcimiento puede
ser individualmente reclamado’e.

Nuestra Corte Suprema admitio el proceso de hdbeas
corpus colectivo en la causa "Verbitsky" 77, aquella inicia-
da por una persona juridica (Centro de Estudios Legales y
Sociales) a favor de un nimero muy amplio de detenidos,
orientada a obtener el digno trato en las prisiones (art. 18,
Ultima parte de la CN y tratados y jurisprudencia de tribu-
nales internacionales en materia de derechos humanos)”.
El Alto Tribunal, proyectando la figura del art. 43, sequndo
parrafo de la CN, del amparo colectivo, califico dicha causa
como "hdbeas corpus colectivo, con el argumento de que
pese a que la CN no menciona en forma expresa el hdbeas
corpus como instrumento deducible en forma colectiva,
tratandose de una pretension esgrimida a favor de la to-
talidad de los detenidos en establecimientos policiales y/o
comisarias superpobladas de la Provincia de Buenos Aires
-en el caso, por estar en riesgo su salud y su vida debido
a las condiciones de higiene-, es logico suponer que si se
reconoce la tutela colectiva de los derechos citados en el
parrafo sequndo del art. 43 de la CN, con igual o mayor
razon la Carta Magna otorga las mismas herramientas a un
bien juridico de valor prioritario y del que se ocupa en es-
pecial, no precisamente para reducir o acotar su tutela sino
para privilegiarla.

En el caso estan comprometidos derechos individuales
de todos los detenidos en establecimientos policiales y/o
comisarias de la Provincia de Buenos Aires, siendo comun
la causa de la afectacion denunciada, por lo que pueden ser
calificados como derechos individuales homogéneos. Ello,
sin perder de vista, que en esa causa, lo resalto el Presidente
del Maximo Tribunal, habia un bien colectivo que es el sis-
tema carcelario como tal”.

Cabe precisar que la tutela de derechos de inciden-
cia colectiva puede ser intentada a través de un proceso
de amparo colectivo o de otro proceso colectivo, como asi
también que es la naturaleza de la pretension deducida, la

76. SBDAR Claudia B., “El proceso colectivo para la defensa de los dere-
chos individuales homogéneos afectados como consecuencia del dafio
ambiental”, La Ley del 06/9/2007, La expresa inclusion de esta variente
de defensa jursidccional de intereses de grupo -derechos individuales
homogéneos- en las disposiciones procesales que reglamentan el pro-
ceso colectivo ambiental, constituye un concreto y relevante aporte en
la defensa adecuada y eficaz del derecho a un ambiente sano y, como
se sefiala en la exposicion de motivos del referido proyecto, coloca
a nuestro ordenamiento, entre los mas avanzados en el contexto del
derecho comparado, en lo que hace a la problematica de los procesos
colectivos.

77."Verbisky, Horacio s/Habeas Corpus”, Sent. del 03/5/2005, La Ley,
2005-E, p. 39.

78. Exhortativas...cit., los comprometidos en el caso y respecto de los
cuales se le reconocid legitimacion colectiva a la actora, son derechos
individuales homogéneos, situaciones claramente divisibles y propias
aunque similares de cada uno de los detenidos.

79. LORENZETTI, Ricardo, DiarioJudicial.com. del 12/6/2008. Sostuvo
que el tema carceles es muy importante. De hecho, recibimos peticio-
nes colectivas generalmente referidas a la situacion de los detenidos.
En puntual referencia a la causa "Verbitsky", dijo que en ella entendie-
ron que ademas habia un bien colectivo que es el sistema carcelario
como tal.
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que permite identificar el fin perseguido por la parte actora
y, consecuentemente determinar si esta o no legitimada.

De modo que la instalacion y el desarrollo de un sis-
tema de litigio colectivo requiere del reconocimiento de
la existencia de derechos colectivos, luego su atribucion
a los grupos y, por ultimo, la creacion de un instrumento
procesal para protegerlos. Si el sistema legal no estable-
ce especificamente esos derechos, la accion colectiva seria
un instrumento procesal sin derechos que proteger y esto
fue logrado, afirma Gidi por la Constitucion brasilefia y por
muchas otras leyes sustantivas creadas en las décadas de
1980-1990%. También en nuestro pais, tales derechos fue-
ron reconocidos por la Constitucion de 1994, en especial
sus articulos 41, 42 y 43, leyes del ambiente, del usuario y
del consumidor, contra la discriminacion, Constituciones y
leyes provinciales, etc.®.

Admitida la existencia de los derechos de incidencia
colectiva, su tutela efectiva requiere del reconocimiento de
una especial legitimacion para promover la defensa de los
mismos, la que va a repercutir directamente en el alcance
subjetivo de la cosa juzgada de la sentencia definitiva. Hay
pues, un nuevo modo fasciendi de proteccion en concreto
con efectiva productividad para ciertas categorias de dere-
chos que se corporizan en formas colectivas y la repercu-
sion mayor al clasico litigio singular se manifiesta en dos
instituciones fundamentales: a) en punto a la legitimacion
de obrar; b) tocante a la extension subjetiva y modalida-
des de la cosa juzgada®. En otras palabras, un sistema de
proteccion de derechos de incidencia colectiva eficiente se
apoya en dos pilares estructurales: la legitimacion activa y
los alcances subjetivos de la cosa juzgada de la sentencia.

Con relacion a la primera, reiteramos que la legitima-
cion individual no autoriza acciones colectivas y por ende,
amparos colectivos; ellas demandan otro tipo de legitima-
ciones, las que, con amplitud, han sido reconocidas por el
articulo 43 de la Constitucion Nacional respecto del amparo
colectivo, también por el Proyecto de Cédigo Modelo de
Procesos Colectivos para Iberoamérica, instrumento que,
seria altamente conveniente, inspirase las reformas a la le-
gislacion procesal nacional y de las provincias tendientes a

80. GIDI, Antonio, Las acciones colectivas y la tutela de los derechos
difusos, colectivos e individuales en Brasil. Un modelo para paises de
derecho civil, Traduccion de Lucio Cabrera Acevedo, México, Universi-
dad Auténoma de México, 2004, p. 49.

81. BERIZONCE, Roberto, “Procesos colectivos y acciones de clase: pro-
blemas que suscita la legitimacion y el alcance de la cosa juzgada”, en
Libro de Ponencias Generales y Trabajos Seleccionados, XXl Congreso
Nacional de Derecho Procesal, Mendoza 2005, p. 6, sostiene que en
primer y decisivo plano ha de ubicarse el reconocimiento y linaje cons-
titucional de los nuevos derechos y garantias, en el texto de la reforma
de la Constitucion Nacional de 1994 -y en paralelo, las enmiendas a
las Cartas provinciales- de los derechos de incidencia colectiva (de
consumidores y usurarios de bienes y servicios, derechos de incidencia
colectiva (de consumidores y usuarios de bienes y servicios, medio
ambiente)- articulos 41, 42- y su tutela expedita y rapida a través del
amparo -articulo 42-.

82. CAFFERATTA, Néstor A. “Legitimacion de obrar del sindicato en cau-
sa ambiental”, en La Ley Buenos Aires, 2003, p. 287.
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incorporar el tramite de los procesos colectivos®.

Son legitimados, segun el sequndo parrafo del articulo
43 de la CN para promover el proceso de amparo para la
proteccion de los derechos de incidencia colectiva el afec-
tado, el Defensor del Pueblo y las asociaciones que propen-
dan a esos fines, registradas conforme a la ley. El articulo 43
de la CN fija un piso en el nivel de proteccion, que podra ser
ampliado y nunca restringido, por una ley reglamentaria;
en esa linea interpretativa, la legitimacion para promover
procesos colectivos podra ser extendida por la ley a otros
sujetos no contemplados en el Texto Fundamental®.

En orden a las normas del Proyecto de Codigo Modelo
para lberoamérica que podrian constituirse en fuente de
la legislacion nacional y de las provincias sobre el proceso
colectivo, el articulo 3°), apartados | y Il, reconoce legitima-
cion a un sujeto determinado para la proteccion de ciertos
derechos- a toda persona fisica para la defensa de derechos
o intereses difusos y al miembro del grupo para la defensa
de derechos colectivos o individuales homogéneos- y en los
apartados Ill al VIII restantes, a otros sujetos respecto de
cualquier tipo de esos derechos®.

Para estar legitimado para promover un proceso co-
lectivo no basta con estar aprehendido en alguno de los su-

83. STIGLITZ, Rubén, STIGLITZ, Gabriel y STIGLITZ Hernan, "Acciones
colectivas de los consumidores. Cesacion de clausulas abusivas”, JA,
2006-I, Acciones Colectivas, Nimero especial, p. 86, precisamente
sefialan que la enunciacion contenida en el Codigo Modelo es mas
abarcativa, y nos parece la apropiada para el caso de que se regulen los
procesos colectivos en nuestro pais.

84. Asi ocurre con la tutela del medio ambiente, derecho constitucio-
nalmente contemplado en el articulo 41 de la CN, respecto del que
la ley de presupuestos minimos (LGA) reconoce una legitimacion mas
amplia que la del sequndo parrafo del articulo 43 del Texto Funda-
mental. El articulo 30 de la mencionada LGA, 25.675 también confiere
legitimacion para obtener la recomposicion del ambiente dafiado, al
afectado, al Defensor del Pueblo y a las asociaciones no gubernamen-
tales de defensa ambiental. Asigna, ademas, legitimacion para obtener
la recomposicion al Estado nacional, provincial o municipal; establece
que esta legitimado para deducir accion de indemnizacion, la persona
directamente damnificada por el hecho dafoso acaecido en su jurisdic-
cion y concede a cualquier persona, legitimacion para solicitar por via
de amparo la cesacion de actividades generadoras de dafio ambiental
colectivo.

85. Dispone la norma citada que son legitimados concurrentemente a
la accion colectiva |) toda persona fisica, para la defensa de intereses
o derechos difusos de que sea titular un grupo, categoria o clase de
personas ligadas por circunstancias de hecho; I1) el miembro del grupo,
categoria o clase para la defensa de intereses o derechos difusos de
que sea titular un grupo, categoria o clase de personas ligadas entre si
o0 con la parte contraria por una relacion juridica base y para la defen-
sa de intereses o derechos individuales homogéneos; Ill) el Ministerio
Publico, el Defensor del Pueblo y la Defensoria Publica; IV) las personas
juridicas de derecho publico interno; V) las entidades y drganos de la
Administracion Publica, directa o indirecta, aun aquellos sin personali-
dad juridica, especificamente destinados a la defensa de los intereses y
derechos protegidos por este Codigo; V) las entidades sindicales, para
la defensa de los intereses y derechos de |a categoria; V) las asociacio-
nes legalmente constituidas desde por lo menos un afio y que incluyan
entre sus fines institucionales la defensa de los intereses y derechos
protegidos en este Codigo, no siendo necesaria la autorizacion de la
asamblea; VIII los partidos politicos, para la defensa de derechos e in-
tereses ligados a sus finalidades institucionales.
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puestos indicados sino que sera necesario ademas cumplir
con la exigencia de “la representatividad adecuada del legi-
timado". El articulo 2°, par. 2° del referido Proyecto estable-
ce pautas indicativas para que el juez examine la referida
exigencia y ellas son la credibilidad, capacidad, prestigio y
experiencia del legitimado; sus antecedentes en la protec-
cion judicial y extrajudicial de los intereses o derechos de
los miembros del grupo, categoria o clase; su conducta en
otros procesos colectivos; la coincidencia entre los intereses
de los miembros del grupo, categoria o clase y el objeto de
la demanda; el tiempo de constitucion de la asociacion y la
representatividad de ésta o de la persona fisica respecto del
grupo, categoria o clase.

La definicion de los sujetos legitimados para promo-
ver una accion colectiva se liga a la determinacion de los
alcances subjetivos de la cosa juzgada del pronunciamiento
dictado en el pertinente proceso colectivo. Cuando los de-
rechos o intereses pertenecen a todos los miembros de un
grupo indeterminado de personas vinculadas por circuns-
tancias facticas (difusos) 0 a un grupo mas especifico de
personas relacionadas juridicamente entre si o con la con-
traparte (colectivos), la ley establece los sujetos legitimados
para representar los intereses del grupo ante el tribunal
y la sentencia sera obligatoria respecto de todos aquellos
miembros del grupo ausentes, adecuadamente representa-
dos por el actor o el demandado. Las reglas de legitimacion
y de la cosa juzgada en las acciones colectivas representan,
sefiala Gidi, las dos caras de la misma moneda. Atras de
cada una existe la necesidad de proteger los derechos de los
miembros ausentes®.

Asi como la legitimacion individual no autoriza la
promocion de procesos colectivos, los principios tradicio-
nales de la cosa juzgada en el proceso individual son inapli-
cables al proceso colectivo, desde que aquella solo obliga a
las partes, no beneficia ni perjudica a terceros y el proceso
colectivo se caracteriza precisamente porque tiene la ap-
titud de resolver los intereses de todos los miembros del
grupo ausentes, por lo que la sentencia, cuando han sido
adecuadamente representados, debe tener efecto de cosa
juzgada respecto de los mismos®.

Dicho de otro modo, si en las acciones colectivas, la
legitimacion se extiende a figuras como la del Defensor del
Pueblo, asociaciones que propenden a la tutela de los de-
rechos comprometidos, incluso, a veces, hasta la figura de
la accion popular, consecuente con ello, los efectos de la
cosa juzgada del pronunciamiento que se dicte, también,
habran de extenderse respecto de aquellos integrantes del
grupo o clase que no hubieren sido parte en el proceso. Si
asi no fuera, si la sentencia de un proceso colectivo cifiera
sus efectos a los sujetos que participaron del mismo, se ha
perdido el sentido mismo de su implementacion. La simple

86. GIDI, Antonio, Las acciones colectivas..., ob. cit., p. 71.

87. GOZAINI, Osvaldo A. Nota en Suplemento Tribunales, diario La Ga-
ceta del 17/6/2008. Afirmé que el proceso colectivo tiene dos grandes
problemas, en la entrada y en la salida. En la entrada porque supone
preguntar -y responder- quién puede entrar al proceso. En la salida, la
cuestion radica en el efecto, de los alcances de la cosa juzgada.

y directa traspolacion de la doctrina de la res iudicata in-
dividual a la fenomenologia de lo colectivo, devendra en la
falta de efectividad de los procesos en los que se discuten
derechos multisubjetivos.

De modo que la reglamentacion de los procesos colec-
tivos debera contemplar la extension subjetiva de los efec-
tos de la cosa juzgada erga omnes, salvo en aquellos casos
en que la pretension fuera rechazada por insuficiencia de
pruebas, supuesto en que cualquier miembro del grupo que
no hubiere participado directamente del pleito podra de-
ducir la misma pretension, a través de una nueva accion,
en base a pruebas que no se hubieren ofrecido en el primer
proceso; criterio, que ha sido adoptado, en términos gene-
rales, por el articulo 33 de la Ley del Ambiente n° 25.675,
cuando dispone que la sentencia hara cosa juzgada y tendra
efectos erga omnes, a excepcion de que la accion sea recha-
zada, aunque sea parcialmente, por cuestiones probatorias.

Como se advierte, en el ambito nacional y también en
buena parte de las provincias, salvo escasas excepciones,
existe un vacio legislativo en esta materia. De alli, una vez
mas, se reitera la importancia de que se adapten y apliquen
las reglas sobre la extension subjetiva de los efectos de la
cosa juzgada fijadas en el Proyecto de Codigo Modelo para
Iberoamérica. En lo pertinente, el articulo 33 establece “"En
las acciones colectivas de que trata este Cddigo, la senten-
cia hara cosa juzgada erga omnes, excepto cuando la pre-
tension fuera rechazada por insuficiencia de pruebas, en
cuyo caso cualquier legitimado podra intentar otra accion,
con idéntico fundamento, valiéndose de nueva prueba”
(esquema del secumdum eventum litis, sustancialmente
asentado en el exhaustivo control judicial del recaudo de la
representatividad adecuada) y el parrafo 1° “Asimismo, en
la hipdtesis de rechazo basado en las pruebas producidas,
cualquier legitimado podra intentar otra accion, con idén-
tico fundamento, cuando surgiera nueva prueba superve-
niente, que no hubiera podido ser producida en el proceso”
(cosa juzgada secundum probationen, como derivacion es-
pecial de la clausula rebus sic stantibus).

A ello se debe afadir, asi lo establece el articulo 33,
parrafo 2°y 3° del Proyecto de Codigo Modelo, que en los
pleitos donde se discutan intereses o derechos difusos o
colectivos, si la accion tiene éxito, beneficia a las victimas
y a sus sucesores (in utilibus), pudiendo éstos solicitar la
cuantificacion del dafio en el momento de la liquidacion
0 la ejecucion; si en cambio, se la rechaza, no perjudica
a las acciones individuales. En los intereses individuales
homogéneos sucede exactamente lo mismo, puesto que si
la demanda es favorable a los legitimados activos, origina
consecuencias erga omnes, pero si se la repele, se le permi-
te a cada uno de los perjudicados promover su pretension
individual®.

En Argentina esta pendiente el dictado de las nor-
mas que estatuyan sobre los procesos colectivos en general.

88. HITTERS, Juan Carlos, “Alcance de la cosa juzgada en los procesos
colectivos”, en Libro de Ponencias Generales y Trabajos Seleccionados,
XXIIl Congreso Nacional de Derecho Procesal, Mendoza 2005, p. 101.
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Se trata, sin duda, de procedimientos complejos pero de
gran rendimiento en términos de ahorro efectivo de esfuer-
zos, tiempos y costos para la jurisdiccion, a los que la doc-
trina contemporanea les ha dedicado los mejores esfuerzos
inspirando el Codigo Modelo de Procesos Colectivos para
Iberoamérica®.

La tutela efectiva de los derechos de incidencia colec-
tiva, en un concepto amplio, comprensivo de los difusos,
colectivos e individuales homogéneos, reclama de una ade-
cuada reglamentacion del proceso colectivo, asentada en
dos pilares estructurales: la legitimacion activa y los alcan-
ces subjetivos de la cosa juzgada de la sentencia. Este es el
problema, seiiala Gozaini, que afronta el derecho procesal
de la Argentina y de todo el mundo, que no cuenta con un
proceso tipico para este fenomeno, afadiendo que el pro-
blema se agrava porque no hay que olvidar que tenemos un
Cédigo procesal por provincia y, a veces, como en el caso
de Tucuman, tenemos tres, el penal, el civil y el constitucio-
nal®. La tramitacion colectiva del proceso deducido en pro-
teccion de un derecho de incidencia colectiva va incidir po-
sitivamente en el descongestionamiento de todo el sistema
judicial y, si ademas, en el contexto de ese tipo de proceso
se debatiere la constitucionalidad de una disposicion legal y
el mismo llega a la Corte Suprema, el efecto erga omnes de
su sentencia impactara en el concreto agobio de expedien-
tes que hoy sufre ese Tribunal. Queda en claro asi que el
efecto general de las declaraciones de inconstitucionalidad
que pueden tener lugar en un proceso colectivo obedece-
ria a que el legitimado es colectivo y, por ende, los efectos
de la sentencia habran de extenderse a otros sujetos que
forman parte del grupo, clase o comunidad. No existe obje-
cion constitucional, desde que el art. 43 ha reconocido esas
legitimaciones y el especifico proceso de amparo colectivo.

5. Sentencias constitucionales:
estimatoria, desestimatoria y atipica

Como apunta Berizonce, ha transcurrido casi medio
siglo desde que Bidart Campos sostuviera que la extension
del efecto vinculatorio de las sentencias judiciales no vul-
nera en nuestro sistema ningun principio constitucional,
sino que por el contrario atiende al valor sequridad y a la
vigencia efectiva del derecho a la igualdad juridica®, amén
de que se podrian prevenir algunas dificultades originadas
en el control de constitucionalidad por parte del Maximo
Tribunal, cuando la resolucion impugnada proviene del
Superior Tribunal de una Provincia que admite el sistema
concentrado.

En aquellos paises en los que impera el modelo con-
centrado, en el que la declaracion de inconstitucionalidad

89. BERIZONCE, Roberto 0. "Sobrecarga, mision institucional....” cit.,
p. 447.

90. GOZAINI, Osvaldo A., Nota en Suplemento Tribunales, diario La Ga-
ceta del 17/6/2008.

91. BERIZONCE, Roberto 0. “Sobrecarga, mision institucional....” cit., p.
448, V. nota 38.
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produce la anulacion de la ley y tiene efectos erga omnes,
los Tribunales Constitucionales han recurrido a una tercera
categoria de fallos, no son los estimatorios o desestimato-
rios, los llamados atipicos para evitar las graves consecuen-
cias que origina el vacio normativo, derivado del efecto
derogatorio de la norma declarada inconstitucional. Estas
sentencias tienen raigambre en las jurisdicciones consti-
tucionales italiana, alemana, ahora seguidas también en
Latinoamérica. Su funcion no se limita Gnicamente a la de-
claracion de inexequibilidad de preceptos normativos sino,
mas bien, en caso de desestimacion del planteamiento, a
clarificar el texto de éstos mediante una labor exegética, a
manera de establecer la forma como deben interpretarse a
partir del momento de la emision de la sentencia®.

Sefala Sagiiés que en aras de conservar en lo posible
el vigor de las normas infraconstitucionales, sea por aplica-
cion del principio de cortesia constitucional o de deferencia
razonada, sea por razones pragmaticas y de funcionalidad,
para evitar vacios normativos juridica y socialmente muy
costosos si se descalifica una regla por su inconstituciona-
lidad, el derecho procesal constitucional ha imaginado en
las Ultimas décadas ciertas categorias de fallos que escapan
de aquella doble estratificacion tradicional, dando lugar a
las sentencias atipicas. Explica que una verdadera fuente
inspiradora de tales fallos ha sido la doctrina de la inter-
pretacion “conforme” a la Constitucion, de las reglas in-
fraconstitucionales, (también llamada de la “interpretacion
constitucional” del derecho subconstitucional), en el senti-
do de rescatar en lo posible la validez del aparato normativo
inferior a la Constitucion, segun recetas interpretativas que
lo hagan coincidir con la ley suprema; o que, si es factible
extraer de una regla infraconstitucional una version inter-
pretativa acorde con la Constitucion, y otra opuesta a ella,
deba preferirse la del primer tipo®. Se pretende evitar que
una eventual declaratoria de inconstitucionalidad de una ley
provoque un vacio o una laguna legal con dafo a otros de-
rechos, valores y principios que también estan llamados a ser
preservados por la Constitucion.

Surge del interesante trabajo del profesor Sagiiés an-
tes mencionado que entre las sentencias atipicas pueden
detectarse distintas variables, unas denominadas manipu-
lativas* y entre ellas, las manipulativas admisorias: aquellas
que condenan a una determinada interpretacion de la ley
bajo examen pero no al texto normativo mismo que persis-
te vigente y aplicable, siempre que se lo interprete del modo
conforme a la Constitucion; las manipulativas desestima-

92. MEJICANOS JIMENEZ, Manuel de Jesus, “La inconstitucionalidad de
leyes, reglamentos y disposiciones de caracter general en el ordena-
miento juridico guatemalteco...” cit. 546.

93. SAGUES, Néstor P., “Las sentencias constitucionales Exhortativas..."
cit., p. 1461.

94. Sostiene MEJICANOS JIMENEZ, Manuel de Jesus, “La inconstitucio-
nalidad de leyes, reglamentos y disposiciones de caracter general en el
ordenamiento juridico guatemalteco..." cit., p. 546, en otras palabras,
aquellas que realizando una labor de modificacion o integracion de
los preceptos normativos impugnados de inconstitucionalidad, emite
una declaracion en la cual estos ultimos son interpretados de manera
distinta y con un contenido diferente del que constaria en su texto
original
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torias, reputa constitucional cierta exégesis concreta de
una norma, rechazando respecto de ella la objecion de ser
inconstitucional; las manipulativas aditivas, la que afade
algo a un texto legal, para tornarlo compatible con la Cons-
titucion y las manipulativas sustitutivas, la manifestacion
mas dura del poder legisferante del Tribunal Constitucional,
desde que, sin declarar la inconstitucionalidad, destruye
una norma que califica de tal y en su lugar la reemplaza por
otra regulacion conforme a la Constitucion.

También constituye una variante de las manipulati-
vas, las exhortativas, supuesto en el que el organo de la
jurisdiccion constitucional, ante una situacion de norma
inconstitucional o presuntamente inconstitucional enco-
mienda al Poder Legislativo la sancion de un nuevo texto
acorde con la Constitucion, pudiendo fijarle o no un plazo
preciso al respecto. Encuentran fundamento en que con
esa actitud se respeta el principio de division de los Po-
deres y a menudo, de modo directo o indirecto, da pautas
sobre el contenido del nuevo precepto normativo, con lo
que también se economizan futuras posibles declaraciones
de inconstitucionalidad, si esas guias son satisfechas. Se da
aqui una suerte de control preventivo de constitucionalidad
su generis (respecto de la norma a dictarse en el mafana,
a mas del control reparador sobre la norma vigente, cuya
constitucionalidad se pone en duda o se descarta)®. Estas
sentencias van desde un simple consejo al legislador hasta
formulas mas coactivas que llaman a este ultimo a regular
una materia establecida en la Constitucion. Estas exhor-
taciones pueden darse mediante directrices al organismo
legislativo sobre como legislar en determinadas materias,
adecuandose entonces tal labor al marco constitucional®.

Puede ser sentencia exhortativa de delegacion, aque-
Ila que declara inconstitucional a una norma y advierte al
Poder Legislativo qué pautas deberia satisfacer una nueva
ley compatible con la Constitucion. Operaria como una es-
pecie de norma de base de la legislacion que tendra que
sancionar el Poder Legislativo; exhortativa de inconstitu-
cionalidad simple, aqui el Tribunal Constitucional consta-
ta que una norma es inconstitucional pero no la invalida
(por los efectos desastrosos que podria producir esa nu-
lificacion), pero impone al Poder Legislativo el deber de
suprimir la situacion de inconstitucionalidad, por lo que
debera modificar el régimen legal vigente para amoldar-
lo a la Constitucion; y exhortativa por constitucionalidad,
en esta clase, la jurisdiccion constitucional estima que una
norma no es todavia constitucional pero que puede pronto
dejar de serlo, o que no resulta del todo satisfactoriamente
constitucional por lo que insta al legislador a que produzca
una nueva regulacion plenamente constitucional, para lo
cual puede darle también pautas de contenido. Se trataria
de situaciones de constitucionalidad precaria o endeble. La
doctrina de la sentencia exhortativa por constitucionalidad
precaria poco se compadece ademas con la presuncion de

95. SAGUES, Néstor P. “Las sentencias constitucionales....."cit,, p. 1461.
96. MEJICANOS JIMENEZ, Manuel de Jesus, “La inconstitucionalidad
de leyes, reglamentos y disposiciones de caracter general en el orde-
namiento juridico guatemalteco..." cit., p. 548 y nota 85, con cita de
Nogueira Alcala.

constitucionalidad de las normas, y obliga a generar en
cuanto éstas una curiosa cuadruple clasificacion, respecto
de su constitucionalidad, en vez de la binaria clasica (re-
glas constitucionales- reglas inconstitucionales): 1) normas
constitucionales, 2) normas inconstitucionales, 3) normas
aparentemente inconstitucionales y 4) normas en vias de
ser inconstitucionales ¥ .

Ha sido destacada la utilidad de las sentencias atipi-
cas en el sistema de control de constitucionalidad concen-
trado, sin embargo, también proyectan consecuencias en
paises del modelo difuso o estadounidense en virtud, pre-
cisamente, de las aproximaciones que vienen registrando
ambos sistemas de control constitucional. En Argentina,
como se dijo, el Maximo Tribunal reconocié la vinculacion
a sus pronunciamientos de todos los jueces federales con
fundamento en la doctrina del acatamiento institucional y
las Ilamadas sentencias atipicas, también, vienen marcando
huellas®.

En el sonado caso "Verbitsky" la Corte Suprema, sefiala
Sagiiés*, si bien no declara constitucional ni inconstitucio-
nal las normas en cuestion, exhorta a su cambio.

El peticionante sustancialmente alega como funda-
mento de su pretension, la superpoblacion carcelaria que
atenta contra el digno trato a los sujetos privados de su li-
bertad; que el 75% de los detenidos en la Provincia de Bue-
nos Aires son presos "sin condena” y en que en numerosas
comisarias se encuentran privados de su libertad menores
y enfermos. Cabe recordar que en relacion a los planteos
concernientes al régimen de las excarcelaciones como al
de la ejecucion de las penas, vigentes en la provincia de
Buenos Aires, el Maximo Tribunal, ain cuando interpretd
que si bien no corresponde un pronunciamiento en ese
proceso sobre ambos temas, a la luz del Pacto de San José
de Costa Rica y la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana de derechos humanos (“Instituto de Reeducacion del
menor vs. Paraguay”)™ respecto de la primera cuestion, y

97. SAGUES, Neéstor P. “Las sentencias constitucionales...
1462/1464.

98. BAZAN, ViCTOR, “Derecho Procesal Constitucional. Estado de avan-
ce, retos y prospectiva de la disciplina”, en La Ley 2007-E, p.801. BA-
ZAN refiere en el sentido apuntado a la utilizacion de variantes atipicas
de sentencias constitucionales, la modulacion de los efectos de tales
pronunciamientos y la apertura de vias de colaboracion dialdgica con
otros poderes del Estado.

99. SAGUES, Néstor P. “Las sentencias constitucionales...", cit.p. 1465.
100. ZAGREBELSKY, Gustavo, "Jueces constitucionales”, Discurso oficial
pronunciado frente al Presidente de la Republica el 22 de abril de
2006 en Roma, Italia, con motivo de la celebracion del 50° aniver-
sario de la Corte Constitucional italiana. En torno a considerar la
jurisprudencia internacional o supranacional por las cortes nacionales
ha sefialado que la circulacion de las jurisprudencias no compromete
por tanto la identidad de la propia. La comunicacion de experiencias
esta siempre filtrada porque presupone standards minimos de homo-
geneidad o juicios de congruencia sobre los textos y los contextos
jurisprudenciales. Estos juicios son de las cortes nacionales. No de-
terminan ninguna disminucion de su funciéon soberana. Agrega que
las cortes de justicia tienen, por asi decirlo, raices que se asientan en
condiciones politico-constitucionales nacionales pero tienen la cabeza
dirigida a principios de alcance universal. Cerrarse a si mismas significa
solamente una cosa: predisponerse a politicas constitucionales y de

, cit,, psi.
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de la ley nacional 24.660 y disposiciones internacionales
con relacion a la segunda, dispuso “Exhortar a los Pode-
res ejecutivo y Legislativo de la Provincia de Buenos Aires
a adecuar su legislacion procesal penal en materia de pri-
sion preventiva y excarcelacion y la legislacion de ejecucion
penal y penitenciaria, a los estandares constitucionales e
internacionales". Frente a tal exhortacion, con benepla-
cito el Presidente del Maximo Tribunal sefialo que el Poder
Ejecutivo al tener un mandato del Poder Judicial, tiene que
empezar a cumplir. De hecho, asi sucedio y hubo muchos
cambios porque se modifico la ley de excarcelacion, se ce-
rraron los centros de detencion en la Policia, hubo una can-
tidad de cambios en la Provincia de Buenos Aires'®.

En la clasificacion precedentemente indicada, la refe-
rida sentencia se inserta entre las exhortativas, apelativas
0 "con aviso", y por las particularidades del fallo, podria
quedar aprehendida entre las de constitucionalidad pre-
caria, por cuanto la Corte Suprema ha interpretado que
las disposiciones vigentes aparentan inconstitucionalidad y
si bien no la declara, pues se trata de la ultima ratio del
ordenamiento juridico de acuerdo a su inveterado criterio,
con su pronunciamiento impulsa la modificacion de ciertas
normas del ordenamiento procesal local. Se advierte en-
tonces que el juicio acerca de la adecuacion de una norma
legal cuestionada al texto de la Constitucion Nacional en
el marco de un conflicto de trascendencia institucional y
social, exige un analisis de las consecuencias o del impacto
que la declaracion de inconstitucionalidad es susceptible de
producir'® y, en mérito a lo ponderado, la Corte puede in-

los derechos humanos funcionales solamente a los exclusivos intereses
nacionales.

101. La sentencia dispuso: “Ordenar al Poder Ejecutivo de la Provin-
cia de Buenos Aires que, por intermedio de la autoridad de ejecucion
de las detenciones, remita a los jueces respectivos, en el término de
treinta dias, un informe pormenorizado, en el que consten las condi-
ciones concretas en que se cumple la detencion (caracteristicas de la
celda, cantidad de camas, condiciones de higiene, acceso a servicios
sanitarios, etc.), a fin de que éstos puedan ponderar adecuadamente
la necesidad de mantener la detencion, o bien, dispongan medidas de
cautela o formas de ejecucion de la pena menos lesivas. Asimismo, se
deberda informar en el plazo de cinco dias toda modificacion relevante
de la situacion oportunamente comunicada. Asimismo, Disponer que
cada sesenta dias el Poder Ejecutivo de la Provincia de Buenos Aires
informe a esta Corte las medidas que adopte para mejorar la situacion
de los detenidos en todo el territorio de la provincia. Y Exhortar a
los Poderes Ejecutivo y Legislativo de la Provincia de Buenos Aires a
adecuar su legislacion procesal penal en materia de prision preventiva
y excarcelacion y su legislacion de ejecucion penal y penitenciaria, a
los estandares constitucionales e internacionales. Encomendar al Poder
Ejecutivo de la Provincia de Buenos Aires para que a través de su Mi-
nisterio de Justicia organice la convocatoria de una mesa de didlogo a
la que invitara a la accionante y restantes organizaciones presentadas
como amicus curie, sin perjuicio de integrarla con otros sectores de la
sociedad civil, debiendo informar a esta Corte cada sesenta dias de los
avances logrados. Agréguese la queja al principal y extraiganse fotoco-
pias certificadas para su reserva en este Tribunal.

102. LORENZETTI, Ricardo, DiarioJudicial.com. del 12/6/2008.

103. Sostuvo ZAGREBELSKY, Gustavo, “Jueces constitucionales”....cit.,
cuando estan en juego dos apreciaciones discrecionales, ademas de los
principios y de las convicciones, debe considerarse con pragmatismo
también la calidad de los efectos sociales, economicos y politicos de
las decisiones. Existen materias en las que la sensibilidad social esta
sobre-excitada y las consecuencias podrian contradecir las intenciones.
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ducir o sefialar a los otros Poderes del Estado, el dictado de
un determinado acto, incluso fijarle un término razonable
para hacerlo, o bien, afiadir algo a la norma cuestionada a
fin de tornarla compatible con la Constitucion.

No cabe perder de vista que la decision de la Corte
Suprema de nuestro pais en el caso “Verbitsky" es clara ex-
presion de su voluntad de resolver definitivamente cuestio-
nes de trascendencia institucional y social, apelando en tal
ocasion a una sentencia atipica, exhortativa, la que, una
vez concluido el proceso de adecuacion de la legislacion
vigente reclamado, habra de provocar indefectiblemente la
derogacion de las disposiciones inconstitucionales del or-
denamiento procesal penal cuestionado de la Provincia de
Buenos Aires.

Cabe recordar que en la causa "Badaro™"* y meses an-
tes en "Rosza" ' la Corte Suprema declaro la inconstitucio-
nalidad de la norma cuestionada e incursiond también en el
terreno de las sentencias atipicas.

En el primer caso, declaro la existencia de una omision
legislativa inconstitucional, lesiva de la pauta de movilidad
previsional estipulada en el art. 14 bis de la ley fundamen-
tal, y resolvio comunicar esa decision al Poder Ejecutivo Na-
cional y al Congreso de la Nacion. En lo pertinente, declaro
la inconstitucionalidad del art. 7, inc. 2 de la ley 24.463 y
considero que contribuiria a dar mayor seguridad juridica
el dictado de una ley que estableciera pautas de aplicacion
permanentes que aseguren el objetivo constitucional. Una
reglamentacion prudente de la garantia en cuestion, ade-
mas de facilitar el debate anual sobre la distribucion de re-
cursos y evitar el uso de facultades discrecionales, permitiria
reducir la litigiosidad en esta materia, que ha redundado en
menoscabo de los derechos de los justiciables y del adecua-
do funcionamiento del Poder Judicial, por lo que formula
una nueva exhortacion a las autoridades responsables a fin
de que examinen la problematica.

En el segundo caso, la Corte declaro inconstitucional
la resolucion 76/2004 del Consejo de la Magistratura de la
Nacion, en virtud de la cual habia sido designado el ma-
gistrado suplente que entendi6 en el proceso. Se trata de
un fallo con proyecciones institucionales importantisimas
toda vez que también decidio mantener en el ejercicio de
sus cargos a quienes hubieran sido designados para ejercer
la funcion jurisdiccional en los tribunales que se encontra-
ban vacantes hasta que cesaren las razones que originaron
su nombramiento o hasta que fueren reemplazados o ra-
tificados mediante un procedimiento constitucionalmente
valido que deberia dictarse en el plazo maximo de un afo.
Sostuvo asi que sin perjuicio de la declaracion de inconsti-
tucionalidad del Régimen de Subrogaciones segun resolu-

Por ejemplo, una corte que, en nombre de la paz religiosa, impusiera
indiscriminadamente, en todo lugar publico la remocion de cualquier
simbolo religioso podria generar reacciones y conflictos locales: una
intencion pacificadora se convertiria en un fomento a la intolerancia.
104. CS, "Badaro, Adolfo Valentin c. ANSeS s/reajustes varios”, sent.
del 26/11/2007,

105. CS, "ROSZA, Carlos A. y otro sfrec. de casacion”, sent. del 23/5/07,
La Ley del 29/5/2007.
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cion 76/2004 del Consejo de la Magistratura de la Nacion
-que autoriza un método de nombramiento circunscripto
a la intervencion exclusiva de organismos que operan en
el ambito del Poder Judicial-, a fin de evitar el caos ins-
titucional o la paralizacion del servicio de justicia, corres-
ponde admitir la validez de las designaciones efectuadas
bajo dicho régimen y de las actuaciones practicadas y que
se practiquen hasta el cese de las razones que originaron
sus nombramientos, o bien su reemplazo o ratificacion me-
diante un procedimiento constitucionalmente valido, sin
que los suplentes puedan continuar en funciones por mas
de un afo, durante el cual el Congreso y el Poder Ejecutivo
deben establecer un sistema definitivo sobre la materia. El
21 de mayo del corriente afio fueron sancionadas las leyes
26.372 y 26.376, las que, respectivamente, instauraron el
nuevo sistema de subrogancias para los jueces de primera
instancia nacionales o federales, Cdmaras de casacion o de
apelaciones nacionales o federales, Tribunales orales en lo
criminal, en lo penal econdmico y de menores con asiento
en la ciudad de Buenos Aires y de los Tribunales orales en lo
criminal federal de todo el pais'®.

Idéntica calificacion corresponde al pronunciamiento
antes dictado en  "Mignone™”, a través del cual la Corte
hizo lugar al amparo promovido por el actor en su con-
dicion de representante del Centro de Estudios Legales y
Sociales, a fin de obtener la declaracion de inconstitucio-
nalidad del articulo 3¢ inc. d) del Codigo Electoral Nacio-
nal, en tanto excluia de votar a los detenidos por orden
de juez competente mientras no recuperen su libertad. La
Corte confirmé la inconstitucionalidad declarada y ordeno
al Congreso legislar y al Poder Ejecutivo reglamentar, en
un plazo estimado de seis meses, lo que fue una verdadera
novedad en la materia, dado que podria haber generado
un serio conflicto de Poderes, en caso de oposicion de los
Poderes requeridos a cumplir la decision judicial'™®.

Tales sentencias del Maximo Tribunal quedan apre-
hendidas entre las exhortativas, apelativas o con aviso y los
efectos de la declaracion de inconstitucionalidad no que-
dan cefidos a las partes del proceso. Contrariamente, tal
declaracion supera a las partes del proceso en el que ha sido
dictada porque la cuestion que la motiva tiene trascenden-
cia institucional y social, mas ain si se tiene en cuenta
que motiva e induce la sancion de un nuevo texto legal. A
diferencia de los tres casos precedentemente mencionados,
en “ltzcovich"®, la Corte no exhorto al Poder Legislativo a
adoptar alguna conducta legislativa, sin embargo, es perti-
nente mencionarlo si se tiene en cuenta que la declaracion
de inconstitucionalidad del art. 19 de la ley 24.463 -que

106. La Corte Suprema, mediante acordada 10/2008 del 22/5/2008,
establecid prorrogar las designaciones de todos los jueces subrogantes
hasta que se produzca la entrada en vigencia del nuevo régimen de
subrogancias sancionado por el Congreso de la Nacion.

107. CS, "Mignone, Emilio Fermin s/promueve accion de amparo”, sent.
del 09/4/2002.

108. TORICELLI, Maximiliano, “La recepcion del control abstracto de
constitucionalidad en Argentina”, RAP 2006 , Doctrina Publica XXVIII-
I, p. 215.

109. CS, “Itzcovich, Mabel ¢ ANSeS s/reajustes varios”, sent. 29/3/2005,
La Ley 2005-F, 362.

habilitaba un recurso ordinario de apelacion ante aquélla
respecto de las sentencias definitivas de la Camara Federal
de la Seguridad Social-, provocé la inmediata derogacion
de ese texto legal por el Poder Legislativo, observandose
nuevamente que los efectos de esa resolucion de trascen-
dencia institucional, también excedieron a las partes del
conflicto en el que fue dictado.

Un analisis serio de las graves consecuencias que las
respectivas declaraciones de inconstitucionalidad de los
textos legales cuestionados podian ocasionar'®, motivaron
esos especiales o atipicos pronunciamientos, toda vez que
inducen a la sancion de un nuevo texto legal y, consecuen-
temente, a la derogacion del anterior instrumento legal.
Esta particular modalidad de resolver la inconstitucionali-
dad de un acto del Poder Legislativo o del Poder Ejecutivo
tiende a evitar las graves consecuencias que la derogacion
de un determinado régimen legal acarrearia y obedece a la
trascendencia institucional de la materia debatida y se ins-
pira en razones de igualdad y economia jurisdiccional. Hace
a la funcién politica-institucional del Poder Judicial en un
pais con tres Poderes. El Poder Judicial reclama al Legislati-
vo o al Ejecutivo una determinada conducta, la que, a veces,
se concreta y otras, no, supuesto en el que el asunto volvera
al Poder Judicial. Este dialogo entre los Poderes del Estado
hace a la vida democratica y republicana'.

Ya en pronunciamientos anteriores, estimatorios de
inconstitucionalidad, del Maximo Tribunal es posible, en
cierta medida, reconocerles efectos generales. Se trataron
de supuesto en los que la Corte interpretd que la norma
impugnada no habia sido sancionada de conformidad con
el mecanismo constitucional. El juicio de validez de una
norma apunta en estos casos, en términos de Bobbio, a de-
terminar si la autoridad que la promulgo tenia el poder le-
gitimo para expedir normas juridicas, es decir, normas vin-
culantes en ese determinado ordenamiento juridico (esta
investigacion conduce inevitablemente a remontarse a la
norma fundamental, que es la base de la validez de todas
las normas en un determinado sistema)'2. Asi ocurrio en el
sonado caso "Fayt"', en el que se planteo que la clausula
del inc. 4°, parr. 3° del art. 99 de la CN de 1994 no estaba
especialmente prevista en la ley 24.309 que habilitaba la
reforma. Si bien no se declaro el efecto erga omnes, en tan-
to la respectiva sentencia declaro la nulidad de una norma
de la ley o de la propia Constitucidn, ella quedo6 desprovista
de vigencia real y por ende produjo efecto general.

En otros casos, expresamente la Corte admitio dicho
efecto, como en "Monges ¢/UBA"". Lo alli decidido res-
pecto de la estudiante de la carrera de Medicina se aplicd a

110. LORENZETTI, Ricardo, DiarioJudicial.com. del 12/6/2008. Sostuvo
que los tribunales constitucionales cuando tienen que fallar tienen ne-
cesariamente que tomar en cuenta las consecuencias de las decisiones.
111. LORENZETTI, Ricardo, DiarioJudicial.com. del 12/6/2008.

112. BOBBIO, Norberto, Teoria General del Derecho, Debate, Madrid,
Traduccion de Eduardo Rozo Acufa, sexta reimpresion, noviembre de
1999, p. 34.

113. Fallos, 322:1616.

114. CS, "Monges, Analia M. c. Universidad de Buenos Aires", sent.
26/12/96, Fallos, 319:3148.
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todos los estudiantes que se encontraban en igual situacion.
El Maximo Tribunal confirmd la resolucion de la Camara que
declaro la nulidad de la resolucion del Consejo Superior de
la Universidad de Buenos Aires 2314/95 por la que dejo sin
efecto el Ciclo basico disefiado por la Facultad de Medicina
mediante resolucion 1219/95. Sin embargo, en un parrafo
innovador, la Corte sostuvo que "sin perjuicio de la solucion
a la que aqui se arriba, dada la naturaleza de la materia de
que se trata, corresponde declarar que la autoridad de esta
sentencia deberd comenzar a regir para el futuro, a fin de
evitar perjuicios a los aspirantes a ingresar en la Facultad de
Medicina quienes, aun cuando se hallaban ajenos al conflicto
suscitado, ante la razonable duda generada por éste, asistie-
ron y eventualmente aprobaron el denominado “Ciclo Basico
Comun de la Universidad Nacional de Buenos Aires o en su
caso el Curso Preuniversitario de Ingreso creado por el Con-
sejo Directivo de la Facultad de Medicina. En tal sentido cada
estudiante podra proseguir hasta su conclusion el régimen
por el que hubiera optado, con los efectos para cada uno pre-
vistos...". Por su parte, la Sala Primera de la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Contencioso administrativo Federal, sala
I, en la causa “Blas", al decidir una cuestion similar, expre-
samente asigno efectos generales al pronunciamiento de la
Corte. Sefalo que ante un recurso articulado en los términos
del art. 32 de la ley de educacion superior 24.521, por una
alumna cursante del Ciclo Preuniversitario de Ingreso (C.P.l.)
para la carrera de medicina, corresponde estarse a lo resuel-
to por la Corte Suprema en un caso andlogo -Monges La
Ley 1997-C, 150-, en tanto ésta autoatribuyo a su sentencia
efectos erga omnes, los que se proyectan sobre el caso sub
examine, gobernandolo y tornando inconducente todo pro-
nunciamiento concreto a su respecto por parte de la Camara.

6. Rol institucional de la Corte Suprema

La Corte Suprema, a través del control efectivo de
constitucionalidad de los otros dos Poderes, fija politicas
que surgen de la interpretacion, aplicacion o invalidacion
de los actos de aquéllos sometidos a su juicio de constitu-
cionalidad. Consecuentemente, como se viene sefialando,
sus sentencias proyectan efectos, muchas veces, a toda la
sociedad o a un grupo importante de sus integrantes. Con-
figura un Poder del Estado, dotado de potestades adminis-
trativas y requladoras"®.

No se trata de un drgano jurisdiccional mas de todos
los que integran el Poder Judicial, cuyos pronunciamientos
centralmente afectan a los sujetos-partes del proceso en el
que son dictados, sino de un Tribunal que a través de sus
decisiones equilibra™’.

115. "Blas Humberto, A. c. Universidad de Buenos Aires, sent. del
27/11/97, La Ley 1998-A, 288.

116. CUETO RUA, Julio C., “La Corte Suprema...." cit., p. 863 y ss.

117. En referencia a un plan econdmico nacional, seial6 EKMEKD-
JIAN, Miguel A., “El rol institucional de la Corte Suprema de Justicia”,
en La Ley 1992-A, p. 651y ss., que no es propiedad de un presidente
ni de un ministro de economia, sino que debe ser el producto de la
voluntad de los tres poderes y, que aun cuando econémica o técnica-
mente sea perfecto esto no lo legitima, si lesiona las garantias consti-
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La Constitucion es un instrumento que reparte poder
para equilibrarlo y para que nadie pueda hegemonizarlo y
necesita de un control, de alguien que haga cumplirla. El
Maximo Tribunal fija politicas aplicables, como por ejemplo,
las referidas a regimenes de emergencia, define criterios en
materia de tasas de intereses, se pronuncio por la inconsti-
tucionalidad de las leyes de obediencia debida y punto final
(leyes 23.491 y 23.521) y declard la validez de la ley 25.779,
por medio de la cual el Congreso declaré nulas las mencio-
nadas leyes', definio como crimen contra la humanidad v,
por tanto, imprescriptible el delito de asociacion ilicita per-
petrado con fines de persecucion y exterminio de opositores
politicos’, se pronunciara, si el caso es llevado a su conoci-
miento y decision, sobre la constitucionalidad del régimen de
retenciones recientemente establecido por el Poder Ejecutivo
Nacional, que estd hoy siendo debatido en el Congreso de
la Nacion, decisiones todas que trascienden a las partes del
proceso en el que se pronuncian. En otros términos, la Corte
Suprema tiene a su cargo el control de que la actividad de los
otros dos Poderes del Estado no se salga de los limites cons-
titucionales, y esa mision institucional se concreta en pro-
nunciamientos que se proyectan en toda o buena parte de
la sociedad argentina y que, por tanto, tienen trascendencia
institucional™. Alli se inscriben las sentencias antes mencio-
nadas, dictadas por la Corte en "Smith"?, en “San Luis",'?,

tucionales. De otra, habria que reemplazar a la Constitucion Nacional,
por un libro de economia politica y consagrar a éste como la super ley.
118. CS, "Simon, Julio Héctor y otros s/privacion ilegitima de la liber-
tad, etc.”, causa n° 17.768, Sent. del 14/6/2005. Fallos, 328:2172.

119. CS, "Arancibia Clavel, Enrique L", de 24/8/2004, La Ley, Suple-
mento de Derecho Constitucional, 13/10/2004, p. 3 y ss. Considero la
CS que la disposicion del art. 62 inc. 2° del Cod. Penal es desplazada
por el derecho internacional consuetudinario y la Convencion sobre
la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de
Lesa Humanidad.

120. Los integrantes de ese Tribunal "somos los guardianes supremos
de los principios constitucionales, entre los cuales esta el de evitar
cualquier exceso de los otros poderes. Tenemos el deber ineludible de
pronunciarnos ante cualquier intento de desconocer dichos principios”.
(Del voto en minoria de doctor Petracchi) en la causa: “Molinas, Ri-
cardo R. ¢/Poder Ejecutivo Nacional s/famparo”, de 24/9/1991, La Ley,

1992-A.

121. Fallos 325:28. "Banco de Galicia y Buenos Aires s/solicita Inter..
urgente en: "Smith, Carlos Ac/P.E.N. s/sumarisimo”. 01/02/2001. De-
claro la inconstitucionalidad del art. 2° del decreto de necesidad y ur-
gencia 1.570/01 (Adla Bol. 32/2001, p.18) sus normas modificatorias y
reglamentarias, en cuanto restringen la disponibilidad de los depositos
bancarios -en el caso, prohibicion de retiros que superen los $ 250 o
U$S 250 semanales, por titular de cuentas en cada entidad financiera.
122. S. 173.XXXVIII de 05 de Marzo de 2003, en La Ley, 2003-B, p.
537. "San Luis, Provincia de ¢/Estado Nacional s/Accion de amparo” Se
pronuncio por la inconstitucionalidad de las disposiciones impugnadas,
decretos 1.570/2001, 214/02 y 320/02, en especial en referencia al art.
2 del segundo de los instrumentos citados, en cuanto dispone conver-
tir a pesos los depositos en dolares a un valor de U$S 1 = $ 1,40. GIL
DOMINGUEZ, Andrés, “El caso Provincia de San Luis c. Estado Nacional:
La Corte Suprema resuelve declarar nula e inconstitucional la pesifi-
cacion de los depositos bancarios”, en La Ley,2003-C, p.226. Luego de
puntualizar que en la sentencia la Corte Suprema debia evacuar tres
cuestiones esenciales: el qué, el como y el cuando, destacando que solo
hizo lo primero, el autor hacer referencia a la proyeccion de ese pro-
nunciamiento respecto de otras pesificaciones sobre las que aun no se
pronuncio el Alto Tribunal, sefialando: “Al resolver el qué, la Corte fijo
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en “Cabrera”=, en "Bustos"'>y en "Massa'>".

La referida proyeccion de los fallos de la Corte de la
Nacion se vuelve operativa porque es el drgano supremo
de la organizacion judicial argentina. Su supremacia se re-
conoce respecto de los demas jueces y tribunales federales,
ya que interviene en los conflictos federales, algunas veces
de manera originaria y exclusiva y otras, por apelacion. Sin
embargo, el Maximo Tribunal de la Nacion revisa también
las decisiones dictadas por los Superiores Tribunales locales
en los que, en principio, se hubiere debatido una cuestion
federal, revistiendo la condicion de suprema respecto de to-
dos los tribunales del pais. Configura, la sintesis final de la
funcién judicial de gobierno'.

Aun cuando no hemos adoptado el sistema del stare
decisis, las sentencias del Maximo Tribunal en general vie-
nen siendo respetadas por todos los jueces del pais, quienes,
naturalmente, pueden apartarse expresando fundamentos
suficientes, lo que en puridad, interpreta Bianchi, poco lo
aleja del sistema anglosajon'”. Ello quiere decir que los
jueces no aplican automaticamente la interpretacion del
Maximo Tribunal sino que deben verificar si las circunstan-
cias del caso tornan operativa la interpretacion vinculante
de la Corte'”. En definitiva, y mas alla de ciertos vaivenes

un estandar que necesariamente serd el punto de partida que adoptara
cuando tenga que analizar otros supuestos de pesificacion compulsiva,
a saber: deuda publica interna, obligaciones entre privados, seguro de
retiro, etc.

123. “Cabrera Jeronimo Rafael y otro c. Poder Ejecutivo Nacional”,
Sent. del 13/07/2004. Sup. Especial en La Ley 2004 (julio), 17. Rechazo
el planteo de inconstitucionalidad de los decretos 1570/01 y 214/2002
y concordantes promovida por un ahorrista que en forma previa optd
por la desafectacion de sus ahorros recibiendo sin reserva expresa los
importes pesificados a la paridad del art. 2° del decreto 214/02.

124. "Bustos Alberto R. y otros c. Estado nacional y otros”, Sent.
26/10/2004. Sup. Especial en La Ley 2004 (octubre) ,41. Declard in-
admisible la accion de amparo tendiente a impugnar la normativa de
emergencia que establecio la pesificacion, destacandose el voto del
doctor Zaffaroni en el sentido de que es razonable que los titulares
de depositos o certificados que en cada accion reclamen hasta dolares
estadounidenses setenta mil de valor nominal original, reciban de las
entidades bancarias el importe necesario para adquirir la citada divisa
en el mercado libre de cambios.

125. " Massa, Juan Agustin c. Poder Ejecutivo Nacional”, Sent. del
27/12/2006, La Ley 2007-A, 316, Aquella sentencia que declard la
constitucionalidad del decreto 214/2002 -pesificacion de los depositos
bancarios-, dispuso el derecho de la actora a que el banco le restitu-
ya su depdsito convertido en pesos a la relacion de $ 1,40 por cada
dolar estadounidense ajustado por el Coeficiente de Estabilizacion de
Referencia (C.E.R.) hasta el momento de su pago, mas la aplicacion de
intereses a la tasa del 4% anual. No cabe perder de vista que esa sen-
tencia proyecto sus efectos respecto de todos los otros casos idénticos.
126. Asi la califica BIANCHI, Alberto B., “Una meditacion...”, cit., p. 997.
127. BIANCHI, Alberto B., Control de Constitucionalidad, cit., p. 363,
sostiene la identidad casi completa entre la tesis afirmativa con el stare
decisis americano, desde que supone la existencia de un caso dictado
por un tribunal superior (la Corte) cuya doctrina es aplicable a los ca-
sos que deben resolver los tribunales inferiores; 2) en caso de que el
caso no sea aplicado, la Corte revocara el fallo; 3) El caso precedente
no posee efectos erga omnes; 4) el juez inferior puede apartarse del
precedente si fundamenta su apartamiento; 5) no hay obligacion de
seguir los obiter dicta

128. Dice BIDART CAMPOS, German J., “Un tema de jurisprudencia
vinculatoria en la Provincia de San Juan”, en ED, 148-500, que es su-

en la doctrina de la CSJN, se admite, con esos alcances, la
obligatoriedad vertical de los pronunciamientos del mas
alto tribunal, lo que ha llevado a aseverar que el aparta-
miento de sus fallos por parte de los tribunales inferiores
tiene efectos similares al que produce en los paises del
common law, toda vez que el mismo es viable si cuenta
con fundamento suficiente y la doctrina del precedente no
tiene efectos generales. Recientemente la CNCiv., Sala E,
admitio la perdida de efecto vinculante de la doctrina de
un fallo plenario, prevista en el art. 303 del CPCCN cuan-
do ha sido descalificada por la Corte Suprema de Justicia.
En lo pertinente sostuvo que “la reunidn plenaria dictada
en un expediente, cuando es sentencia definitiva, no esta
ajena al proceso de revision judicial de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion por la via de la cuestion federal
simple y por la creacion pretoriana de la arbitrariedad” y
que “ninguna interpretacion jurisprudencial, ni siquiera la
establecida por tribunales plenarios, ostenta el caracter
de inmunidad ante el control de constitucionalidad"?. El
deber de seguimiento de sus fallos, sostiene Gelli, deriva
de que ella es el ultimo Tribunal de las controversias de
constitucionalidad en el orden interno, siempre que sur-
ja de tal doctrina una regla lo suficientemente clara sus-
ceptible de aplicarse en casos futuros, compartida por la
mayoria absoluta de sus miembros. En esta materia pues,
resulta consistente con el sistema de control de constitu-
cionalidad que los jueces conformen sus sentencias a las
reglas elaboradas por la Corte Suprema en casos similares'.

7. Alcance de la sentencia constitucional en el
Régimen Federal Argentino

Lo primero a considerar en el régimen federal argen-
tino es si la sentencia constitucional ha recaido en un pro-
ceso colectivo o individual. Si se trata del primer supuesto,
sean los derechos comprometidos difusos, colectivos o in-
dividuales homogéneos, los efectos de la cosa juzgada del
pronunciamiento habran de expandirse segun lo disponga
la reglamentacion de los mencionados procesos colecti-
vos''. Si bien, en relacion a algunos concretos derechos de
incidencia colectiva, como los del consumidor o el derecho

ficiente recordar que si los jueces, al aplicar una norma general, no
deben actuar como si pegaran una etiqueta a una botella, tampoco
cuando aplican la interpretacion obligatoria que de una norma general
ha hecho el tribunal superior han de proceder de esta manera. Tienen
que interpretar si la interpretacion vinculatoria se adapta a los presu-
puestos y circunstancias de la causa bajo resolucion.

129. “Del Aguila, Sonia Karen y otro c¢/Expreso Gral. Sarmiento S.AT.y
otro", CNCiv, sala E, 26/5/2008, La Ley, boletin del 07/7/2008.

130. GELLI, Maria Angélica, “El liderazgo institucional de la Corte Su-
premay las perplejidades del caso Mazzeo", La Ley, 2007-F, p. 1409.
131. BERIZONCE, Roberto O. “Sobrecarga, mision institucional....” cit.,
ps. 460/461, sostiene que las sentencias emanadas de las CSJN, en
ejercicio del control de constitucionalidad y de sus poderes implicitos,
pueden extender subjetivamente sus efectos erga omnes para vincular
a los terceros que, aunque no hubieran intervenido como partes for-
males en el proceso, se encuentran alcanzados por la virtualidad de la
cosa juzgada, sea por tratarse de derechos colectivos o difusos o por
estar en juego derechos individuales homogéneos, incluyendo los que
derivan en procesos repetitivos".
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a un ambiente sano, las respectivas legislaciones nacionales
sobre la materia contienen disposiciones sobre los alcances
de la cosa juzgada, altamente conveniente seria que muy
pronto contasemos con una adecuada reglamentacion de
ese tipo de procesos. Y, naturalmente en el proceso colecti-
vo, se discuta o0 no una cuestion constitucional y cualquiera
fuere el drgano jurisdiccional sentenciante, el pronuncia-
miento producira efectos generales, en los términos y con
los alcances que fije la ley reglamentaria.

Con relacion a los derechos individuales homogéneos,
controvertidos en cuanto a su inclusion entre los de in-
cidencia colectiva, en verdad, no se advierte motivo sufi-
ciente para excluirlos de las disposiciones reglamentarias
colectivas en materia de legitimacion y de cosa juzgada,
tanto cuando provienen de una causa comun y se encuen-
tra comprometido ademas, un derecho difuso o colectivo,
cuanto como a los generadores de procesos repetitivos.
La expresion derechos de incidencia colectiva del art. 43,
segundo parrafo de la CN, como se dijo, debe interpretar-
se con amplitud, comprensiva de los derechos individuales
homogéneos con los alcances delineados por la doctrina,
atendiendo a la dimension social de la afectacion®. Cabe
recordar que la separacion, o no acumulacion, de las preten-
siones individuales respecto de las colectivas reclamadas en
la causa “Mendoza, Beatriz c/Estado Nacional y otros" se
fundamento en las disposiciones constitucionales y legales
determinantes de la competencia originaria y exclusiva del
Maximo Tribunal. Consecuentemente dicha sentencia dejo
abierto el interrogante acerca de si los derechos individuales
homogéneos estan comprendidos en la categoria de los dere-
chos de incidencia colectiva del art. 43, sequndo parrafo, de
la CN vy, por ende, si su proteccion puede ser reclamada por
los legitimados reconocidos en la misma disposicion consti-
tucional y, a través de un proceso colectivo. No hubo un pro-
nunciamiento expreso de la Corte sobre la cuestion porque,
como lo destaca el Tribunal, medio defecto legal se verifica
en la formulacion del caso en cuanto a que en la demanda
no se acumularon adecuadamente las pretensiones concer-
nientes a los derechos individuales resarcibles, a los que no
se individualizo como homogéneos ni que se originaban en
una causa comun, la que provenia del dafio al ambiente en
que se fundo la accion colectiva principal o madre de la tu-
tela de los intereses difusos al ambiente. El déficit apuntado
justifico que el Alto Tribunal cifiera su competencia originaria
a la unica pretension debidamente formulada, la de la tutela
del ambiente (de interés difuso o de partencia colectiva, art.
43 CN) derivando las ulteriores demandas individuales a ser
propuestas ante los jueces competentes'.

132. MORELLO, Augusto M. y VALLEFIN, Carlos A., El amparo. Régimen
procesal, La Plata, Platense, 1998, ps. 289/290.

133.CS, Sent. del 20/6/2006, La Ley, boletin del 11/7/2006.

134. MORELLO Augusto M.y SBDAR Claudia B. Accion Popular y proce-
sos colectivos. Hacia una tutela eficiente del ambiente, Buenos Aires,
Lajouane, 2007, p. 207. Entre otras conclusiones, sefialan que solo las
causas ambientales colectivas propuestas contra la Nacion y las provin-
cias son admisibles en la instancia originaria de la Corte Suprema (art.
117, Ley Fundamental). Las pretensiones individuales de resarcimiento
de danos ambientales deben tramitar ante jueces competentes (salvo
que se aleguen dafos individuales homogéneos originados en causa
comun?) cfr. p. 217.
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Si el debate sobre la constitucionalidad de un acto del
Poder Ejecutivo o Legislativo no tiene lugar en un proceso
colectivo, la decision sobre la misma, en principio, de acuerdo
a nuestro sistema de control de constitucionalidad habra de
producir efectos respecto de las partes que intervinieron en
la causa. Sin embargo, si lo decidido tiene manifiesta trascen-
dencia institucional y social y la decision emana del ultimo y
definitivo intérprete de la Constitucion en el dmbito interno,
muy dificilmente esa sentencia no vaya a proyectar efectos
de acatamiento vertical respecto de los jueces inferiores y
también de expansion respecto de otros sujetos que no son
partes en el proceso. Es que, cuando la interpretacion provie-
ne del 6rgano maximo instituido por la Constitucion, su deci-
sion no puede sino revestirse de una fuerza expansiva acorde
con la funcion de “interprete final” propia de los drganos su-
premos'. Corresponde asi, reflexionar y debatir acerca de su
incorporacion a nuestro régimen juridico, desde la perspec-
tiva del rol politico institucional del Maximo Tribunal, mision
primigenia y esencial en el desarrollo democratico del pais'.
No debemos perder de vista la tendencia que viene desarro-
llando el Maximo Tribunal a traves de las precedentemente
indicadas, sentencias atipicas y sustancialmente, las exhor-
tativas, cuyos efectos sobrepasan o exceden a las partes del
conflicto, especialmente al reclamar de los otros Poderes del
Estado, el ejercicio de sus propias funciones™. Y son para Be-
rizonce, las mismas razones que sustentan la extension verti-
cal —interprete supremo, seguridad juridica, igualdad ante la
ley o juridica, celeridad y economia procesal, las que mutatis
mutandis brindan soporte genérico a la extension subjetiva
u horizontal de la cosa juzgada emanada de sus decisiones'.

No se trata de instalar en Argentina un Tribunal Cons-
titucional, un tribunal ajeno al Poder Judicial al estilo del
modelo europeo, lo que probablemente demandaria de un
fuerte debate a nivel constitucional, sino de contar con las
herramientas necesarias para que la Corte Suprema pue-
da cumplir eficientemente su principal rol: Guardiana de
la supremacia constitucional. El efecto erga omnes de las
sentencias que juzgan la constitucionalidad de actos de los
otros dos Poderes del Estado en causas en las que se deba-
ten cuestiones de trascendencia institucional y social halla

135. MORELLO Augusto M.y QUEVEDO MENDOZA, E., "Efectos generales
de determinadas sentencias de la Corte Suprema”, JA, 2003-1, 1270.
136. BERIZONCE, Roberto O. "Sobrecarga, mision institucional...." cit.,
ps. 460/461. Sefiala que por su naturaleza, la jerarquia del 6rgano y del
cual emanan, su condicion de intérprete supremo de la Constitucion
Nacional y las finalidades del control de constitucionalidad que le
compete, las sentencias de la CSIN producen efectos de acatamiento
vertical —-sometimiento y uniformacion de la jurisprudencia-y, también,
en determinados casos, de acatamiento y expansion generalizada,
efectos "erga omnes".

137. BAZAN, VICTOR, “Derecho Procesal Constitucional...", cit.,
p. 802, refiere a la voluntad del Maximo Tribunal de "centrar
cuantitativamente y cualitativamente sus esfuerzos en el examen de
cuestiones constitucionales sustantivas, es decir, reforzar su papel de
intérprete supremo de la Constitucion y moverse hacia una nueva fase
de su metamorfosis institucional que le permita no entretenerse en
cuestiones menores, constitucionalmente insustanciales o que la alejan
de la meta que cataloga como fundamental en su quehacer: mejorar su
funcionamiento concentrando sus decisiones de modo preferente en el
responsable ejercicio de su jurisdiccion constitucional”.
138.BERIZONCE, Roberto 0. "Sobrecarga, mision institucional..." cit.,
p. 461.



Claudia Beatriz Shdar

“El circulo vicioso de la desigualdad y la inseguridad”

fundamento en que es la CSIN Ia que, en el orden interno,
realiza el control final y definitivo de constitucionalidad y
de este modo, fija politicas, equilibra entre los otros poderes
del Estado', observandose - previo recordar a Zagrebelsky
cuando sostiene que los jueces saben bien que la acusacion
de actuar como legisladores, esto es, politicamente, en vez
de jueces, es la mas grave que pueda dirigirse en su con-
tra-, que tal efecto general no afectaria el principio de
la division de poderes, si se tiene en cuenta que la decision
de la Corte, lejos de legislar, se cifie a la interpretacion de
una norma ya existente. En esa linea, la tesis mayoritaria
de la Subcomision 3 (tema 1) del XXIV Congreso Nacional
de Derecho Procesal, delimitando el tema en estudio a la
sentencia de control difuso de constitucionalidad, concluyo
en que la eficacia erga omnes no afecta el principio republi-
cano de gobierno ni la division de poderes'.

8. Corte Suprema. Acumulacion de causas y
Acceso a la Justicia

La extension de los efectos de una sentencia consti-
tucional de la Corte Suprema a todos quienes por encon-
trarse en idéntica situacion juridica son alcanzados, aunque
no hayan sido partes en el proceso habra de impactar po-
sitivamente en el desbordante numero de causas que hoy
llegan a la CSIN y que, naturalmente, afecta su primeray
principal funcion (Fallos: 323:2256) y, sin duda, también se
reflejara en las instancias inferiores al evitar la reiteracion
de planteos por idéntica cuestion. No debemos perder de
vista el elevadisimo numero de conflictos llevados al Poder
Judicial contra el corralito bancario de diciembre de 2001 vy,
también, el correspondiente numero de causas ingresadas al
Méaximo Tribunal'*. Desde la perspectiva del acceso a la jus-
ticia, el efecto erga omnes de los referidos pronunciamien-
tos va a incidir en aquellas personas que por su condicion
socioecondmica dificilmente ingresen su caso a la justicia'.

139. Ello asi porque no debemos perder de vista que en nuestro modelo,
todos los jueces tienen a su cargo el juicio de constitucionalidad de la
norma aplicable al caso llevado a su resolucion. Si bien esa funcion
no esta prevista en el Texto de la Constitucion, aunque -como apunta
BARRANCOS Y VEDIA, Fernando N., ;Un Tribunal Constitucional...
cit., p. 807-, entre nosotros es de tener presente que el art. 43 de la
Constitucion Nacional, introducido por la reforma de 1994, sostiene en
el primero parrafo in fine —aludiendo a la accion expedita y rapida de
amparo -, que en el caso el juez podra declarar la inconstitucionalidad
de la norma en que se funde el acto y omision lesiva, esa funcion,
recordando a Bianchi, nace de sus "poderes implicitos asi como de la
doctrina del caso "Marbury v. Madison".

140. ZAGREBELSKY, Gustavo, “Jueces constitucionales”....cit.

141. Conclusiéon N° 3 de la Subcomision 3, Efectos erga omnes de la
sentencia constitucional, XXIV Congreso Nacional de Derecho Proce-
sal...cit., p. 611.

142. LORENZETTI, Ricardo, en nota al Suplementos Tribunales, Diario La
Gaceta del 20/5/2008, sostuvo que, sélo con pensar lo que fue el corra-
lito mas las causas por derechos humanos, el Poder Judicial recibio una
carga impresionante de conflictos, que es muy dificil de tratar.

143. COPANI, Juan C., "Prolegdmenos para una justificacion politico
juridica de la eficacia erga omnes de las sentencias declarativas de
inconstitucionalidad”, Ponencias generales, Relatos generales Trabajos
Seleccionados, XXIV Congreso Nacional de Derecho Procesal, noviem-
bre de 2007, p. 669. Sostiene que cuando la Corte declara la incons-

Con relacion a la primera circunstancia apuntada, la
de la sobrecarga de causas que experimenta la Corte Supre-
ma, cabe recordar que tiene asignada competencia ordina-
ria por apelacion (art. 116 CN), segun la reglamentacion que
al efecto dicte el Congreso (apartado 6. del art. 24 decreto
ley 1285/58); también tiene competencia originaria y ex-
clusiva (art. 117 de la Constitucion Nacional) en los asuntos
concernientes a embajadores, ministros y consules extran-
jeros y en los que alguna provincia fuese parte, disposicion
reglamentada por el apartado 1. del art. 24 del decr. Ley
1285/58; y le corresponde intervenir, de conformidad a lo
previsto en el apartado 7. del art. 24 del decr. Ley 1285/58,
texto segun ley 21.708, como tribunal de resolucion de los
conflictos de competencias suscitados entre aquellos que
carecen de un superior comun. Cualquiera sea la compe-
tencia que active la Corte nacional, su decision es la ultima
palabra y, por tanto, insusceptible de revision por ningun
otro organo jurisdiccional en el orden interno. Ejercita, en
ultima instancia, la supremacia que establece el art. 31 de
la Constitucion.

Por otra parte, la competencia extraordinaria de la
Corte Suprema, en ejercicio del control de constitucionali-
dad, deriva de los art. 116, 31 y 75, inc. 22 de la CN. La ley
48 creo el recurso extraordinario federal mediante el cual
le es posible, ejercer dicho control en ultima instancia. De
conformidad a los articulos 14, 15y 16 de la mencionada
ley 48 y 6° de la ley 4.055, configuran exigencias propias
del recurso extraordinario federal que se haya debatido en
la causa una cuestion federal, que la misma tenga relacion
directa e inmediata con la materia del proceso, que haya
sido resuelta en forma contraria al derecho federal invoca-
do, que el pronunciamiento recurrido sea definitivo y que
emane del superior tribunal de la causa. Es la doctrina de la
arbitrariedad, el mecanismo que permite el ingreso al Maxi-
mo Tribunal nacional de juicios, en los que no se debate
una cuestion técnicamente federal, pero que, al carecer la
resolucion dictada de fundamentacion minima, no puede
permanecer en el mundo juridico. A través de esta creacion,
el Tribunal ha asumido la trascendente funcion de controlar
la debida motivacion constitucional de las sentencias cuyas
derivaciones notables menoscaban las garantias del debido
proceso, del derecho de propiedad y la seqguridad juridica.
Son aquellas resoluciones que satisfacen solo de manera
aparente la exigencia de constituir una derivacion razonada
del derecho vigente con aplicacion a los hechos a la cau-

titucionalidad de una norma entendiendo que adolece de nulidad on
its face, lo que quiere decir —en rigor- que esa decision valdra de igual
manera para todas las circunstancias a las que -ab initio- dicha norma
resulta aplicable pues su incompatibilidad surge de un analisis abstrac-
to en el cotejo del texto constitucional con el de la ley inferior y, en ese
sentido, desde el plano hipotético puede decirse que esa declaracion
es separable de los hechos de la causa; asignarle efectos restringidos
¢no resulta violatorio del derecho a la igualdad de todos aquellos que
no pueden acceder a obtener tal declaracion de parte de un tribunal?
Cuando, en el fondo, esta es la unica valla que les impide invertir el
avance sobre sus derechos pues, de superarsela, conseguirian facilmen-
te esa declaracion gracias a la autoridad de las sentencias de la CSIN
¢no seria mejor poder valerse, en estas situaciones, directamente y por
si mismo de esa sentencia anterior? Adelantando la opinion creemos
que si.
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sa. La doctrina nace con la causa "Rey c¢/Rocha”, sentencia
de 1909 y se afianza a partir de 1955, fecha en la que
aumentan considerablemente los recursos extraordinarios
por arbitrariedad de sentencia, constituyendo la principal
razon del exceso de causas que hasta hoy ingresan al Maxi-
mo Tribunal, representando el 70% de su trabajo. Sefialaba
Morello que no hizo otra cosa que darle vida al principio
preambular de afianzar la justicia, asignandole a la casacion
federal una funcion de caracter dikelogico con el proposito
de que ésta no solo ejerza el control de razonabilidad de las
normas generales, sino también la logicidad en la norma
individual “sentencia"*.

De conformidad a los arts. 14 de la ley 48 y 6° de la
ley 4.055, el recurso extraordinario solo es admisible con-
tra sentencias definitivas y lo son, aquéllas que ponen fin
al pleito o hacen imposible su prosecucion, siempre que lo
decidido sea irrevisable en otra instancia o en un proceso
posterior. El Maximo Tribunal ha admitido también recur-
sos extraordinarios contra pronunciamientos no definitivos;
de modo excepcional, cuando consider6 que el caso asume
“gravedad institucional”, supuesto en que lo decidido ex-
cede el interés de las partes y atafie también al de la colec-
tividad. Esta doctrina se consolidd a partir de 1960 con el
caso “Jorge Antonio" y ha permitido superar diferentes va-
lladares que impiden el acceso al conocimiento del recurso
extraordinario federal.

Respecto del 6rgano emisor del pronunciamiento im-
pugnado, a tenor de los arts. 14 de la ley 48 y 6° de la ley
4.055, el recurso extraordinario s6lo es admisible contra
sentencias definitivas pronunciadas por las Camaras fede-
rales y nacionales de apelaciones, Tribunales superiores de
provincia y Tribunales superiores militares, a las que deben
afadirse las dictadas por organismos administrativos, uni-
camente si actuaron en ejercicio de funciones de naturaleza
judicial y lo decidido no sea susceptible de revision judicial.
Ha sido con el per saltum, por vez primera en la causa
“Dromi", sentencia de 1990, que la Corte intervino directa-
mente, dejando de lado los recursos ordinarios previstos en
las disposiciones procesales, respecto de medidas judiciales
adoptadas por jueces de primera instancia, y ha sido incor-
porado por decr. del PEN 1387/2001 del 1/11/2001, dictado
en el marco de la grave crisis politica, economica y finan-
ciera de fines del mencionado afio, al Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion (art. 195 bis) -mas tarde modificado
por decr. PEN 1387/2001 del 01/11/2001- y al art. 62 bis
de la Ley de Organizacion y Procedimiento de la Justicia
Nacional del Trabajo.

Fue, entonces, a través de los tres mecanismos, la doc-
trina de la arbitrariedad, la gravedad institucional y el per
saltum, que el Maximo Tribunal autorizé el ingreso de re-
cursos extraordinarios que no reunen alguno de sus requisi-
tos propios -cuestion federal, sentencia definitiva o superior
tribunal de la causa-, lo que derivd en una avalancha de ex-
pedientes radicados ante la Corte Suprema. La doctrina de

144. MORELLO Augusto, M. El recurso extraordinario, 2 reelaborada
con la colaboracion de ROSALES CUELLO, Ramiro, Abeledo Perrot, La
Plata, Buenos Aires, 1999, p. 7.
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la arbitrariedad de sentencia, creada por el propio tribunal,
generosamente acogida en diversos periodos, termind por
ensanchar inusitadamente la funcionalidad del recurso ex-
traordinario, y no obstante el acentuamiento de las cargas
técnicas de su admisibilidad, resultd decisiva en el desborde
inmanejable de los asuntos sometidos a su decision, con la
inevitable desatencion de su mision institucional tipica'.

Con la finalidad de disminuir el numero de impugna-
ciones que se intentan ingresar a conocimiento del Maxi-
mo Tribunal, se dicté la ley 23.774 que introdujo al CPCCN
la modificacion de los arts. 280 y 285 y con ellos el -lla-
mado-certiorari argentino tanto respecto del recurso ex-
traordinario como de la queja por denegacion de aquel, el
que permite sin mayor fundamento que la invocacion de
las referidas normas, desestimar la presentacion cuando la
cuestion federal sea insuficiente, insustancial o intrascen-
dente. Sefalaba el maestro Palacio que si bien en definitiva,
esa parquedad encuentra justificacion en el caracter irre-
vocable de la decision desestimatoria, que puede dejar al
justiciable responsable la sensacion nada agradable de la
incertidumbre, ha posibilitado a la Corte Suprema aventar
en gran parte el recargo de tarea inherente al numero de
causas sometida a su pronunciamiento, circunstancia que si
bien puede afectar intereses individuales, exhibe, como co-
rrelato, un avance en el valor superior de un mejoramiento
del servicio de justicia'.

Con fecha 16/3/2007 la Corte Suprema dictd la Acor-
dada 4/2007, por la que aprobd el reglamento sobre los
escritos de interposicion del recurso extraordinario y del
recurso de queja por denegacion de aquél con el objeto
de catalogar los diversos requisitos que, con arreglo a rei-
terados y conocidos precedentes, hacen a la admisibilidad
formal de los referidos escritos. El primero de los requisitos
que debe cumplir el escrito de interposicion del recurso ex-
traordinario y también el de queja por denegacion de aquél,
previsto en el art. 1¢, esta referido a la extension de los
mismos. El articulo 2° en sus diez incisos indica los datos de
una caratula que debe presentarse en hoja aparte, referidos
al objeto de la presentacion, la enunciacion precisa de la
caratula del expediente, el nombre de quien suscribe el es-
crito, con mencion de su domicilio constituido en la Capital
Federal y el caracter en que interviene, la individualizacion
de la decision recurrida y del organismo, juez o tribunal que
la dicto, la fecha de su notificacion, la mencion concisa de
las cuestiones planteadas como de indole federal, con cita
de las normas involucradas y de los precedentes de la Corte
si los hubiere y de la declaracion que se pretende obtener, y
la cita de las normas que le confieren jurisdiccion a la Corte
para intervenir. Del mismo modo, dispone el art. 4°, que la
queja debera contener una caratula en hoja aparte con los
datos indicados en los incisos a),b),c) d) y e) del art. 2°, la
mencion del organismo, juez o tribunal que dicto la resolu-
cion denegatoria, la fecha de su notificacion, la aclaracion
de si se hizo uso de la ampliacion del plazo prevista en el

145. BERIZONCE, Roberto O. "Sobrecarga, mision institucional..." cit.,
ps. 434/435.

146. PALACIO, Lino E., "Simplificacion de los recursos extraordinarios”
en El papel de los Tribunales Superiores, ob. cit. ps. 298/299.
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art. 158 del CPCCN vy, en su caso, la demostracion de que el
recurrente esta exento de efectuar el deposito previsto en
el art. 286 del CPCCN. Se trata de formularios que ofreceran
al Tribunal una sintesis del contenido de la impugnacion, a
la manera de presentacion del caso, proporcionandole una
primera aproximacion a los distintos requisitos de admisibi-
lidad que el recurso extraordinario y el directo deben reunir.
Finalmente, las exigencias consignadas en el art. 3°, en to-
dos sus incisos, apuntan a que el escrito de interposicion del
recurso extraordinario demuestre que el recurso intentado
reune los requisitos propios previstos en los arts. 14, 15y 16
de la ley 48 y 6° de la ley 4.055.

Los referidos condicionamientos del escrito de inter-
posicion del recurso extraordinario federal como los de la
queja (arts. 6° y 7°) -concernientes a la suficiencia de la re-
futacion de la denegatoria y a las copias que deben adjun-
tarse, previstos en el art. 285 del CPCCN-, constituyen una
fuerte exigencia de técnica recursiva, en el sentido de que
esos escritos resulten aptos para acreditar el cumplimiento
de los requisitos de admisibilidad de la pretension recursiva
deducida, que, se espera, habra de reflejarse en una dismi-
nucion relevante del cimulo de recursos extraordinarios
por arbitrariedad de sentencia que hoy invaden a la Cor-
te, permitiéndole cumplir eficientemente su medular tarea:
Guardiana Final de la Constitucion.

En sintesis, para que el Maximo Tribunal pueda cum-
plir su rol esencial, controlar el cumplimiento de la Cons-
titucion, instrumento que reparte poder para equilibrar-
lo y para que nadie pueda hegemonizarlo, debe dejar de
ocuparse de los asuntos judiciales y abocarse a la cuestion
institucional, lo que de modo alguno puede eficientemen-
te desarrollar si tiene para resolver miles de causas al afo.
Desde esa perspectiva aparecen altamente positivos, los dis-
tintos cursos de accion que se adopten para disminuir la
referida cifra.

Es fundamental el fortalecimiento institucional del
Poder Judicial, de modo que en el mediano y largo plazo,
las sentencias de los jueces inferiores sean respaldadas por
los superiores y consecuentemente lleguen menos a las Ca-
maras de apelaciones, a las Cortes de Provincias y sucesi-
vamente a la Corte de la Nacion, lo que reclama de muy
buenos jueces en todas las instancias y, consecuentemente,
de un adecuado sistema de designacion y de remocion de
los mismos. También puede resultar altamente significativa
la posibilidad de reconocer, via legislativa, el efecto erga
omnes de sentencias constitucionales de trascendencia ins-
titucional del Maximo Tribunal, desde que el articulo 117
de la Constitucion le encomienda al Congreso la reglamen-
tacion de la jurisdiccion federal. Con razon se interrogan
Morello y Quevedo Mendoza acerca de Por qué la Corte an-
tieconomicamente debera hacerse cargo de iguales agravios
de afectados similares? y de Para qué entonces promover
nuevos litigios de contenido analogo?, remarcando que lo
declarado inconstitucional por la Corte Suprema deviene,
entonces, inaplicable en supuestos similares'.

147. MORELLO Augusto M. y QUEVEDO MENDOZA, Efrain, “Efectos
generales de determinadas sentencias...." cit., p. 1269.

Se trata de dar respuesta a nuevas necesidades de es-
tos tiempos, inspiradas en razones de economia, seguridad
e igualdad. No supone ejercicio de funcion legislativa. Con-
figura la mas genuina expresion de su rol institucional™ y,
en una vision que atiende a las consecuencias beneficiosas
de orden general -evitar la tramitacion de numerosos pro-
cesos que seran idénticamente decididos y conferir idéntico
trato a todos los que se encuentran afectados por la mis-
ma disposicion legal- ya que el pronunciamiento proviene
del interprete final de la Constitucion, aparece conveniente
extender los efectos de la sentencia a todos aquellos su-
jetos que no participaron en el proceso pero que resultan
alcanzados por el precepto que es declarado contrario a la
Constitucion.

Vale la pena reproducir las reflexiones sobre esta cues-
tion, vertidas por el Presidente del Maximo Tribunal cuando,
interrogado acerca de si el aumento que el Ejecutivo anuncio
a los jubilados en febrero del corriente afio obedecia al fallo
de la Corte de noviembre de 2007 en la causa “Badaro”, aque-
lla que ordeno actualizar el salario de un jubilado, respondio
que una de las medidas mas importantes seria que las sen-
tencias de la Corte tuvieran efectos para todos los jubilados;
que cuando todos los juicios son iguales no es razonable que
obliguemos a la gente a hacer miles de juicios iguales; y que
la Corte podria dictar una sentencia y decir: para todos los
casos esto es igual, sefialando que no lo hace porque no te-
nemos facultades y que han pedido al Congreso y al Ejecutivo
que sancionen una ley, una articulo de una ley que permita a
la Corte dar efectos colectivos a algunas sentencias, toda vez
que sin la ley seguiremos caso por caso'. Cabe afiadir que a
fines del pasado mes de junio, el juez federal de la Sequridad
Social 9, dicto un fallo en el que dispuso que, al menos 1,2
millones de jubilados pueden beneficiarse de manera auto-
maética con la actualizacion de sus haberes a partir del indice
de Salarios que difunde el Indec, toda vez que hizo lugar a
la solicitud del Defensor del Pueblo de la Nacion fundada en
la sentencia de la CS dictada en “Badaro”, fallo que natu-
ralmente plante6 a diputados y senadores la necesidad de
resolver si derogan o modifican determinados articulos de la
ley 24.463 de solidaridad previsional.

9. Algunas Reflexiones

La Corte Suprema constituye el engranaje clave que
opera de reaseguro del sistema politico. Su actividad politi-
co-institucional es la mas necesaria y calificada mision. Para
que la misma pueda concretarse es indispensable reducir el
numero de causas que ingresan al Tribunal, en especial por
arbitrariedad de sentencia a través del recurso extraordina-
rio federal.

De una parte, el Maximo Tribunal cuenta con el ins-
trumento del certiorari criollo o negativo, como ha sido de-

148. GELLI, Maria Angélica, “El liderazgo institucional de la Corte
Suprema..." cit,, p. 1406, sefiala que se trata de comprender el liderazgo
institucional que la Corte Suprema estd llamada a desempefar por
mandato directo de la Constitucion Nacional.

149. LORENZETTI, Ricardo, Nota en diario Clarin del 20/02/08.
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nominado para distinguirlo del americano, y también con la
Acordada 4 de 2007. De otra, es necesario fortalecer insti-
tucionalmente a todo el Poder Judicial a través del respaldo
sostenido de la actividad jurisdiccional de los magistrados
inferiores por sus superiores en base a la calidad de sus de-
cisiones, lo que logicamente habra de traducirse en una os-
tensible reduccion de las impugnaciones, de modo tal que
los conflictos dejen de trasladarse y se agoten o concluyan
en las instancias de grado. No debe perderse de vista que
la imparticion de justicia constituye un valor central para
la vida democratica y una condicion indispensable para su
desarrollo.

En miras a disminuir el numero de causas alojadas en
todo el Poder Judicial, muy valiosa resultaria la reglamen-
tacion de los procesos colectivos de proteccion de derechos
difusos y colectivos, mas aun si incluye a los individuales
homogéneos, a raiz del efecto erga omnes de las sentencias
dictadas en ese tipo de proceso. Y, si se tratare de senten-
cia constitucional, pronunciada por la Corte Suprema en un
proceso colectivo, su alcance general habra de incidir signi-
ficativamente en la sobrecarga de causas que hoy soporta
el Maximo Tribunal argentino. En el plano de lo hipotético,
aun cuando contasemos con la referida reglamentacion de
los procesos colectivos de tutela de los derechos difusos,
colectivos e individuales homogéneos, si la Corte Suprema
resuelve la duda constitucional en el marco de un proceso
individual y lo decidido tiene trascendencia institucional,
proyectandose respecto de muchos otros sujetos que no
han participado en el proceso, cada uno de ellos debera re-
producir el planteo individualmente, toda vez que en nues-
tro sistema, las sentencias constitucionales solo producen
efectos respecto de las partes de la causa en las que fueron
dictadas. Razones de sequridad juridica, igualdad ante la
ley, celeridad y economia van advirtiendo sobre la conve-
niencia de reconocer efectos colectivos a ciertas sentencias
constitucionales que revisten trascendencia institucional
cuando provienen del Maximo Tribunal argentino.

Elanalisisyevaluaciondenuevasherramientasrespondea
cambios trascendentes que en las ultimas décadas han
operado en el ambito politico, econdmico y social de nues-
tro pais y también de toda América Latina™. Como parte
de estos reajustes, los Poderes judiciales iniciaron diversos
procesos de transformacion en sus estructuras y funciona-
miento. Tales cambios no deben ser resultado de una deci-
sidon apresurada sino que reclaman de un debate generoso
en el seno de la comunidad juridica nacional, asi como de
las instituciones y personas interesadas, motivo por el que
celebro y felicito por la iniciativa de incorporar al debate
de este prestigioso | Congreso Internacional sobre Proceso
y Constitucion -por la jerarquia y compromiso académico
de los profesores que lo presiden, de los juristas extranjeros
que nos honran con su visita y de los profesores nacionales,
por la activa y comprometida participacion de Ministros del
Maximo Tribunal y por el importante numero de inscriptos-
la definicion del perfil de nuestra Corte Suprema. El didlogo
maduro y reflexivo es imprescindible. En el derecho cuando

150. FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, Reforma Judicial en México. La
declaracion de Jurica”, La Ley, Suplemento Realidad Judicial,...
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hay posiciones contrapuestas, hay que tratar de encontrar
un punto de equilibrio, de consenso™. Alli se inscriben las
convocatorias efectuadas por el Maximo Tribunal, la del
03 de julio pasado, a todas las Cortes o Superiores Tribu-
nales de las Provincias argentinas para el rol institucional
del Poder Judicial, como las dos Conferencias Nacionales
de Jueces celebradas, respectivamente, en 2006 y 2007,
correspondiendo tener presente que el tema viene siendo
analizado tanto en los ultimos Congresos Nacionales de
Derecho Procesal como en las Jornadas de Derecho Procesal
Constitucional.

Debatir acerca del sistema de jurisdiccion constitu-
cional argentino expresa interés por el estado de derecho,
aquel en el que impera la independencia de Poderes esta-
blecida en la Constitucion. Ello porque el Poder Judicial es
esencial para la vigencia del Estado Constitucional, con-
figurando pieza clave, nuestra Corte Suprema, guardiana
ultima de la division de Poderes y de la eficacia de los dere-
chos fundamentales. i

151. LORENZETTI, Ricardo, DiarioJudicial.com. del 12/6/2008. Los ar-
gentinos estamos muy acostumbrados a no dialogar y a enfrentarnos.
Y esto ocurre también en el Derecho. No sabemos dialogar, sabemos
contraponer. Yo escribi hace muchos afos que los juristas que sostie-
nen una tesis, hacen un congreso e invitan a los amigos. Los que pien-
san diferente hacen otro congreso. Pero no estamos acostumbrados
a que en un congreso haya gente que opina diferente, y llegar a un
punto comun. Esta es una falla muy grave de la cultura argentina y
especificamente de la cultura juridica.
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