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Argentina. ¢Nuevo paradigma?
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I. Introduccién

El sistema de control de constitucionalidad en el régimen federal argentino es,
en puridad, difuso y la sentencia constitucional —refiriéndonos a aquella que
termina interpretando o integrando el derecho que fuera puesto en andlisis
como consecuencia del “caso constitucional”'- produce efectos respecto de las
partes intervinientes.

De la interpretacién arménica de los arts. 31, 116y 117 CN queda en claro
que la competencia federal —entendida como la asignacién de jurisdiccién por
materia para el conocimiento de asuntos que versan sobre puntos regidos por
la Constitucién Nacional, las leyes dictadas por el Congreso de la Nacién y
los tratados internacionales— se despliega por todo el pais, correspondiéndole
a todos los jueces, con las excepciones indicadas para la Corte en instancia
originaria y exclusiva.

Asi supo reconocerlo el propio érgano en varias oportunidades: “...Entre noso-
tros rige el sistema de control judicial, que es difuso, en tanto tal custodia esté
depositada en el quehacer de todos y cada uno de los jueces; es elemental en
nuestra organizacién constitucional, la atribucién que tienen y el deber en que
se hallan los tribunales de justicia, de examinar las leyes en los casos concretos
que se traen a su decisién, compardndolas con el texto de la Constitucién para
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la Magistratura de la Nacién. Cursando Posgrado de Especializacién en Magistratura (FUNDESI).
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1 Gozaini, Osvaldo Alfredo. Sobre sentencias constitucionales y la extensién erga omnes. Diario La
Lley, 2007-D, 1242 ap. I.
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averiguar si guardan o no conformidad con esta, y abstenerse de aplicarlas, si
las encuentran en oposicién con ella?(...)".

De este modo, la eficacia y uniformidad del control de constitucionalidad ejer-
cido por los magistrados, requiere en Ultima instancia, la existencia de un
tribunal supremo especialmente encargado de revisar las decisiones dictadas
al respecto. Y en el régimen de nuestra Constitucién, tal érgano no es ofro que
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién®.

Ahora bien, aparece indiscutido que la intervencién de los tribunales naciona-
les opera con relacién a un caso concreto, no pudiéndose formular declaracio-
nes dogmdticas sobre la validez constitucional de normas juridicas o actos de
otros poderes, ni evacuar consultas, ni decidir cuestiones abstractas de dere-
cho*. Efectivamente, el ejercicio del control de constitucionalidad, sea a pedido
de parte u oficioso, no supone en modo alguno la admisién de declaraciones
en abstracto, es decir, fuera de la controversia en la cual debe optarse entre
la aplicacién de una norma de rango inferior que se pregona en pugna con la
Constitucién Nacional o de esta.

Empero, las paulatinas y graduales interpretaciones que la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién ha ido brindando en el ejercicio de su rol de Gltimo y
definitivo guardidn en la exégesis de la Carta Magna, parecen haber dado
cierta elasticidad al modelo original.

Como se verd en el correr de la exposicién, esta no solo ha determinado di-
rectamente sobre el modo de fallar de los tribunales inferiores —so riesgo de
incurrir en arbitrariedad, en caso de apartamiento infundado de su doctrina—,
sino que a través de la legitimacién amplia consagrada en el art. 43 CN ha
extendido los efectos de sus resoluciones a un universo innimero e incierto de
personas. Incluso ha sabido incursionar en una modalidad que la aproxima a
la funcién de los Tribunales Constitucionales del sistema continental europeo,
condicionando con sus fallos al Parlamento.

De tales asuntos nos ocuparemos seguidamente.

2 CSJN, in re: Fermin, Mauricio s/causa n° 2061 del 22/07/2008; Fallos, 331, p. 1664.
3 Fallos, 330, p. 103.

4 Lo CSIN ha sostenido: “El interesado en la declaracion de inconstitucionalidad de una norma debe
demostrar claramente de qué manera esta contraria la Constitucién Nacional, qué gravamen le causa,
y debe probar, ademds, que ello ocurre en el caso concreto, sin que, a tal fin, alcance la invocacién
de agravios conjeturales, evitdndose con ello juicios abstractos o meramente académicos, en tanto la
intervencién de la Corte no puede tener un simple cardcter consultivo” (Fallos, 330:5111; 327:4023,
entre muchos ofros).
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Il. Ampliacién de las fronteras del “caso”

1. La doctrina del stare decisis del common law y su paralelismo en nuestro
sistema

En los comienzos de nuestra organizacién politica e institucional, fue famosa
la polémica entre Sarmiento y Alberdi sobre quién debia fiscalizar y resguar-
dar a la Constitucién Nacional®. Las ideas campeaban entre el modelo de la
Constitucién Americana con obligatoriedad de seguimiento de los fallos del
supremo tribunal, y el mecanismo difuso que dejaba en manos de la Corte la
instancia resolutiva final en instancia apelada; criterio, este Gltimo, que primé
en definitiva.

Pues bien, ain cuando en su forma mas radical la regla del stare decisis no
resultara aplicable (dado que alli existe obligacién juridica de seguir los pre-
cedentes), la doctrina que ha ido elaborando sobre el deber de seguir su
jurisprudencia podria llegar a equipardrsele significativamente en cuanto a
sus efectos: el tribunal superior sanciona el incumplimiento del seguimiento del
precedente con la anulacién del fallo®.

A tal conclusién se arribé luego de un sinfin de matices en torno de un mismo
criterio”.

El primer anticipo de la doctrina del efecto vinculante de las sentencias de la
Corte, lo podemos hallar en un caso del 9 de abril de 1870: “Magdalena Rive-
ra ¢/Vicente Garcia Aguilera”®. El juez federal de seccién de San Juan habia
resuelto que los jueces debian sentenciar subordindndose a las decisiones de
la Suprema Corte, criterio que el Méximo Tribunal acepté al confirmar “por sus
fundamentos” el auto apelado.

S Manili, Pablo L. y Lépez Alfonsin, Marcelo A. (2003). 3Quién debe ejercer el control de constitu-
cionalidad en Argentina? En Defensa de la Constitucién. Galantismo y controles. Buenos Aires: Ediar,

b. 534
6 Bianchi, Alberto B. (2002). Control de Constitucionalidad (T. I). Buenos Aires: Abaco, p. 49.

Destaca el mentado autor que la doctrina de la CSJN es practicamente igual a la regla del stare
decisis del common law en tanto: a) supone la existencia de un caso dictado por un tribunal superior
cuya doctrina es aplicable a los casos que deben resolver los tribunales inferiores; b) en el supuesto
de que el fallo no sea aplicado, la Corte revocard el fallo; c) el caso precedente no posee efectos
erga omnes; d) el juez inFerior puede apartarse si fundamenta su apartamiento; €) no hay obligacién
de seguir los obiter dicta

7 Sénchez, Ignacio E. La obligatoriedad de los precedentes de la Corte a raiz del fallo “Maldonado”.
En La Ley Suplemento Constitucional del 4/11/2010, pp. 55-60.

8 Fallos, 9, p. 53.
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Aquel predicamento del “simple sometimiento”, luego se atemperd en “Bernar-
do Pastorino ¢/Ronillén, Marini y Cia”? donde se hablé de un “deber moral”.
La obligacién ética de los jueces inferiores de conformar las decisiones a las
directivas de la Corte, tiene su base en una presuncién de verdad y justicia
(motivacién axiolégica) y en razones de economia procesal para evitar los re-
cursos de apelacién indtiles (motivacién préctica). No obstante, es de cardcter
relativo por cuanto se habilita un corrimiento de la doctrina del fallo, si es que
existen motivos valederos para hacerlo. “Ningidn tribunal es infalible” senten-
cié el Alto Tribunal.

En el caso “Santin Jacinto 1.”1° dio una nueva variante de la versién anterior.
Luego de reconocer la incuestionable libertad de juicio de los jueces en el ejer-
cicio de sus funciones, advirtié que a la par de tal atribucién se encontraba la
autoridad definitiva que para la interpretacién de la Constitucién tenia la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién. El respeto a sus veredictos, contribuia al
sostenimiento del orden institucional, cuya perturbacién debia evitarse.

La doctrina actual se consolida sustancialmente sobre esta linea de pensamiento.

En “Cerdmica San Lorenzo”'" se descalificé el fallo que se aparta de los prece-
dentes de la Corte sin aportar nuevos argumentos que iustigi)quen modificar la
posicién sentada por esta, en su cardcter de intérprete supremo de la Constitu-
cién Nacional y las leyes dictadas en su consecuencia.

Posteriormente se delined con mayor precisién tal habilitacién: el juez inferior
podré apartarse, pero no sin justificacién expresa y con nuevos fundamentos
distintos a los evaluados por la Corte'?; pues un proceder diverso importa des-
conocer el deber de las instancias inferiores de conformar sus decisiones a la
autoridad institucional de las sentencias del Alto Tribunal'?.

Si bien no existen pardmetros fijos, ni férmulas precisas para valorar tales
motivos “apartantes” —los que quedan en un primer momento bajo la esfera de
incumbencia y discrecionglidod de cada tribunal- seré la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién la que en Gltima instancia —por la via de la doctrina de
la arbitrariedad en el marco del art. 14 de la ley 48- revise tales causales y
resuelva si son valederas o no.

9 Fallos, 25, p. 368.

10 Fallos, 212, p. 59.
11 Fallos, 307, p. 1094.
12ED, pp. 136-453.
13 Fallos, 331, p. 162.
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Como resultado, podria concluirse que a través de la interpretacién propiciada
se ha desdibujado la regla tradicional que en materia de control constitucional
pretendié cefiir exclusivamente la solucién al caso fallado. La sentencia cons-
titucional emanada del Tribunal Supremo bien puede proyectarse a los casos
andlogos que tramiten en los demds tribunales del pais'.

2, Efectos expansivos de la cosa juzgada en la sentencia consti-
tucional

La eficacia inter partes de una sentencia que declara una inconstitucionalidad
significa que el juez no abroga la ley que interpreta, sino que declara la inapli-
cacién de ella, por encontrar una nulidad o vicio que la invalida con atencién
singular al caso concreto que analiza.

Se tiene dicho al respecto: “Uno de los mayores aciertos de la Constitucién
de los Estados Unidos directamente aplicables a nuestro sistema, consistié en
limitar los efectos de la sentencia de inconstitucionalidad a la causa o litigio
donde aquella fue declarada, sin afectar empero los efectos normales de la ley
sobre las personas extrafias al pleito en que la invalidez fue pronunciada, que
debe ser cumplida y reviste iguales efectos que ofra cualquiera”!s.

Quede claro: en el régimen federal argentino no hay otra posibilidad que el
ejercicio del control de constitucionalidad en un caso concreto. El art.116 CN
y su concordancia con el art. 2° de la Ley 27 no dejan margen para ofra po-
sibilidad. La controversia siempre se resuelve como un conflicto juridico entre
contendientes y sin otro efecto que el proyectado desde la cosa juzgada.

No obstante, esta modalidad no se replica en todas las jurisdicciones provin-
ciales, porque algunas Constituciones locales prevén mecanismos que recono-
cen efectos generales a las sentencias constitucionales: la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires'®, San Juan'”, Neuquén'® y Rio Negro'®.

14 Sagiiés, Néstor Pedro (1981). Eficacia vinculante o no vinculante de la jurisprudencia de la Corte

Suprema de Justicia de la Nacién. En ED, 93, pp. 891-900.
15 Fallos, 327, p. 1813.

16 Art. 113. Es competencia del Tribunal Superior de Justicia conocer: 2. Originaria y exclusivamente
en las acciones declarativas contra la validez de leyes, decretos y cualquier otra norma de carécter
general emanada de las autoridades de la Ciudad, contrarias a la Constitucién Nacional o esta Cons-
titucién. La declaracién 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 declarativa por mayoria de
los dos fercios de los miembros presentes. La ratificacién de la Legislatura no altera sus efectos en el
caso concrefo, ni impide el posterior control difuso de constitucionalidad ejercido por todos los jueces
y por el Tribunal Superior.

17 Art. 11. Toda ley, decreto, ordenanza o disposicién contraria a la ley suprema de la Nacién o
esta constitucion, carecen de valor y los jueces deben declarar su inconstitucionalidad en juicio,///
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Volviendo al dmbito nacional, encontramos que el proceso colectivo constituye
una excepcién en torno de la regla tradicional de la cosa juzgada. Alli la sen-
tencia produce efectos no solo respecto de las partes, sino que alcanza a todos
los que tienen interés en el conflicto.

Pese a que en Argentina no contamos con una legislacién general que regule
esta materia, existen concretas disposiciones en la Ley General del Ambiente
n°® 25.675% y la Ley de Defensa de los Consumidores n® 24.240?', donde se
hacen referencias al efecto erga omnes de los pronunciamientos.

Lo cierto es que la expansién de la res iudicata se resuelve entonces desde los
presupuestos de la legitimacién procesal. La misma alcanza tanto a los ampa-
ros colectivos (art. 43 pérr. 2 CN) en la medida que el concepto de “derechos
de incidencia colectiva” permite ampliar la sentencia hacia todo beneficiario
(pro homine); como a los “procesos colectivos” que atn pudiendo no referir a
conflictos de naturaleza constitucional, la significacién del universo de sujetos
comprendido, se erige como una nota relevante para motivar una misma so-
lucion.

En sintesis: en los casos en que la cuestién constitucional se desarrolla en el mar-
co de un proceso concerniente a un derecho individual que admite una solucién

///ain cuando no hubiere sido requerido por parte, previo conocimiento a las mismas. La inconstitu-
cionalidad declarada por la Corte de Justicia de la Provincia debe ser comunicada formal y fehacien-
temente a los poderes publicos correspondientes, a los fines de sus modificaciones y adaptaciones al
orden juridico vigente.

18 Art. 30. Toda ordenanza, decreto u orden contrarios a esta Constitucion, no tienen valor y los jue-
ces deben declararlos inconstitucionales. La inconstitucionalidad declarada por el Tribunal Superior de
Justicia, en ejercicio de su jurisdiccién originaria, produce la caducidad de la ley, ordenanza, decreto
u orden en la parte afectada por aquella declaracién.

19 Art. 208. Cuando el Superior Tribunal de Justicia en juicio contencioso declara por unanimidad
y por tercera vez la inconstitucionalidad de un precepto materia de litigio contenido en una norma
provincial o municipal puede, en resolucién expresa dictada por separado, declarar abrogada la
vigencia de la norma inconstitucional que deja de ser obligatoria a partir de su publicacién oficial. Si
la regla en cuestidn fuere una ley, el Superior Tribunal de Justicia debe dirigirse a'la Legislatura a fin de
que proceda a eliminar su oposicién con la norma superior. Se produce la derogacién automdtica de
no adoptarse aquella decision en el término de seis meses de recibida la comunicacién del Superior
Tribunarde Justicia quien ordena la publicacién del fallo.

20 |GA n° 25.675, art. 33 establece: “La sentencia hard cosa juzgada y tendrd efectos erga omnes
a excepcién de que la accién sea rechazada, auque sea parcialmente por cuestiones probatorias”.
En ese supuesto, cualquier miembro del grupo puede promover un nuevo proceso con fundamento
probatorio en la prueba antes omitida.

21 Ley n° 24.240, art. 54: “La sentencia que haga lugar a la pretensién hard cosa juzgada para el
demandado y para todos los consumidores o usuarios que se encuentren en similares condiciones,
excepto de aquellos que manifiesten su voluntad en contrario previo a la sentencia en los términos y
condiciones que el magistrado disponga”.
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divisible, los jueces se limitaran a desaplicar, incidenter tantum, el acto ilegitimo
en el curso de un concreto litigio??. En cambio, si el debate constitucional tiene
lugar en conflictos colectivos (tanto sobre bienes colectivos, como respecto de
intereses individuales homogéneos que producen efectos regulatorios generales)
la sentencia extenderd sus e?ectos de acuerdo con las disposiciones vigentes que
regulen la materia (si los hubiere, vgr. Leyes n® 25.675 y n® 24.240) y/o conteste
con la interpretacion brindada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién a
partir del fallo “Halabi” del 2009%.

Se trataba aquel de un amparo iniciado por un particular (abogado) en el que
se declaré la inconstitucionalidad de la Ley n° 25.873 y su decreto reglamen-
tario. El pronunciamiento produjo efectos colectivos, crconzondo a todos los
usuarios de los servicios de telecomunicaciones, en aras de tutelar sus derechos
a la privacidad y a la intimidad, por ser comin la causa de la afectacién in-
vocada?.

Quizés en el sonado fallo “Verbitsky” de mayo del 20052° (que, ademds,
importé la creacién pretoriana del habeas corpus correctivo pluri-individual)
pudiera haberse hallado latente igual semilla. Recuérdese que alli se allegaron
elementos probatorios, que denotaban superpoblacién carcelaria, tratamiento
indigno a los sujetos privados de su libertad, la circunstancia que el 75% de
los getenidos en la provincia de Buenos Aires eran presos “sin condena” y la
situacién de precariedad y desamparo en la que se encontraban menores y
enfermos en las comisarias. La Corte si bien no se pronuncié sobre la inconsti-
tucionalidad de las normas en tela de juicio, exhorté a los Poderes Ejecutivo y
Legislativo provinciales a su cambio.

Coinciden ambos precedentes en el hecho <1ue, pese a haberse invocado afec-
tados derechos individuales, la solucién del caso se entendié indivisible para
una pluralidad de sujetos indeterminados.

3. Las sentencias constitucionales “exhortativas”

En estos fallos, que han sido catalogados como una variante dentro de las sen-
tencias “atipicas” o “manipulativas” (este término utilizado en su acepcién neu-
tra, como “maniobrar” u “operar”) el érgano de la jurisdiccién constitucional,
frente a una situacién de norma inconstitucional o presuntamente inconstitucio-
nal, encomienda al Poder Legislativo la sancién de un nuevo texto acorde con

la Constitucién, pudiendo dar pautas sobre el contenido del nuevo precepto.

22 Sbdar, Claudia B. Eficacia de las sentencias constitucionales. Diario La Ley del 2/2/2011.
23 Fallos, 332, p. 128.
24 | orenzetti, Ricardo L. (2010). Justicia colectiva. Santa Fe: Rubinzal Culzoni, p. 177.
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Debe aclararse al lector, que excede largamente el propésito de este apartado
el abordaje en profundidad de esta temdtica tan novedosa y controversial?¢,
sino que pretenden esbozarse sus contornos para justificar el postulado central
del andlisis: el control indirecto de constitucionalidad.

A favor de las sentencias exhortativas, se ha dicho que en principio no invaden
ni condicionan la érbita de la libertad de configuracién normativa del legisla-
dor porque solamente contienen indicaciones, sugerencias, recomendaciones
o propuestas para él. En la medida que solo sefiale el defecto del cual adolece
la norma y se aconsejen los medios para su reversién, no se alteraria el marco
de las competencias especificas del Poder Legislativo. La potencialidad de con-
flicto o quiebre de la divisién de funciones se vuelve mas evidente cuando las
sentencias contienen plazos para llevar adelante tal adaptacién normativa?.

Dicho lo anterior, y aunque no ha sido la Gnica de su especie, tomaremos como
ejemplo el pronunciamiento en “Badaro”?¢ (2008). Alli se declaré la inconsti-
tucionalidad del articulo 7 inc. 2 de la Ley n° 24.463, condendndose al ajuste
del haber previsional del actor segin las variaciones anuales del indice de
salarios, nivel general elaborado por el INDEC.

En un apartado especial, la Corte exhorté al Congreso a que dicte una ley
que regule las pautas que garanticen la movilidad de los hocLeres jubilatorios
conforme la previsién del art. 14 bis de la Constitucién Nacional, en el enten-
dimiento que el establecimiento de pautas de aplicacién permanentes a tales
efectos, no solo contribuiria a dar mayor seguridad juridica sino que a la vez
reduciria drésticamente la litigiosidad.

Producto de dicho requerimiento fue la Ley n° 26.417, sancionada el 1° de

octubre de 2008.

Baste sefialar que la sentencia exhortativa ha desembarcado en el pais en su
opinable variante de constitucionalidad “precaria” (donde la Corte ha indica-
do la apariencia de norma inconstitucional, sin declararla con rigurosidad).
Empero, su mérito radica en la loable muestra de un mayor activismo judicial
por parte de la Corte que generd el dictado de estos pronunciamientos espe-
ciales, en materias donde se han advertidos comprometidos altos intereses de

25 Fallos, 328, p. 1147.

26 A1l fin, se aconseja la lectura de Olano Garcia, Herndn; “Clases de sentencias constitucionales
en el ordenamiento juridico colombiano” en Rev. El Derecho, suplemento de derecho constitucional
del 1/2/2005.

27 Gozaini, Osvaldo Alfredo. Las sentencias que legislan. Diario La ley, 227 del 30/11/2010.
28 Fallos, 330, p. 486.
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la comunidad (p. ej: medioambiente —caso “Mendoza”~; derechos del con-
sumidor —caso “Halabi”~) induciendo a la sancién de nuevos textos legales
-sea para reemplazar o integrar el preexistente— y asi concretar el desarrollo
adecuado del derecho constitucionalmente reconocido?’.

Compartimos el pensamiento de Sagiés®®, cuando expone que se presenta una
suerte de control preventivo de constitucionalidad sui generis (respecto de la
norma a dictarse en el futuro, y ademds del control reparador sobre la norma
vigente, cuya constitucionalidad se pone en duda o se descarta).

Cuando este tipo de fiscalizacién no esta incorporado de modo explicito en
el ordenamiento vigente —como ocurre a nivel nacional en Argentina-, solo es
admisible a la luz de un derecho consuetudinario erigido por la magistratura
constitucional, que de esta manera y segin las circunstancias podria llegar a
ampliar sus competencias constitucionales originales.

IIl. Conclusion

Se ha tratado de plasmar renglones arriba, lo que podria llamarse un nuevo
paradigma en lo que concierne al control de constitucionalidad.

El apotegma que cefia la solucién al caso y a los justiciables, se encuentra en
una fase evolutiva, de lento cambio.

Hoy, los limites de la cosa juzgada pueden perfectamente ser extendidos, al
punto de alcanzar directamente sus beneficios a personas que no han tenido in-
tervencién procesal (caso del amparo del art. 43 CN y las acciones colectivas).

A su vez, por la doctrina del sometimiento a los fallos de la Corte, la solucién
proporcionada en un caso constitucional, puede trasvasar el conflicto indivi-
dual para dejar su impronta en todos aquellos pleitos entre particulares donde
se reedite la misma problemdtica.

Finalmente, la incursién en la modalidad de las sentencias apelativas no pre-
tende transformar a los magistrados en “legisladores negativos”, ni se avizora
pudiera hacer peligrar la voluntad de las mayorias. En palabras del Dr. Loren-
zetti: “...el Poder Judicial, siendo contramayoritario, debe sefalar limites pero
no pretender hacer una politica que sustituya a los demds poderes..."'.

29 Sagiés, Néstor Pedro. La sentencias constitucionales exhortativas (apelativas o con aviso) y su
recepcién en Argentina. Diario La Ley 2005-F, p. 1461.

30 Las sentencias constitucionales exhortativas (“apelativas” o “con aviso”) y su recepcién en Argen-
tina Diario La Lley-F, p. 1461.

31 Lorenzetti, Ricardo L. La decisién judicial en casos constitucionales. Diario La Ley del 1/11/2010.
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Serd mds propio, acaso, hablar de un didlogo entre los poderes del Estado, de
un devenir fluido, en el cual las decisiones de uno y ofro, circulen, interactden
y el resultado final no sea sino una mixtura beneficiosa para la comunidad
entera.

Seria hora de que asi fuera. No es otra la exigencia republicana que deman-
dan los tiempos que corren.
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