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PROLOGO

Las reflexiones acerca del constitucionalismo latinoamericano que se derivan
de esta obra son muchas y de diverso orden. Tratar de establecer compa-
raciones, diferencias y perspectivas de evolucion comun es un trabajo que
le correspondera a los lectores luego de su estudio. Sin embargo, un hecho
que desde el primer momento se presenta como evidente, y que me parece
necesario destacar de la lectura de esta investigacion —a proposito de algunos
Estados analizados—, es la importancia e impacto de la justicia constitucional
que conserva un permanente protagonismo en la agenda politica, economica
y social de nuestros paises. Un protagonismo mayor del que se puede esperar
o del que se da en sistemas democraticos consolidados; y esto es asi, bien por
el diseno constitucional de sus competencias o por el efecto de sus sentencias
de constitucionalidad o amparo. Por una razon u otra, todos los sectores
politicos y sociales estan siendo impactados significativa y recurrentemente
por las decisiones constitucionales.

Lalogica politica de los Estados de derecho latinoamericanos esta gene-
rando una nueva dinamica en las relaciones de poder, un replanteamiento de
las competencias de los poderes tradicionales. Actualmente el papel de los
tribunales constitucionales ha cambiado y esta lejos de ser el de un simple
legislador negativo, pues en muchas de nuestras organizaciones estatales se
estan replanteando elementos esenciales del constitucionalismo clasico, como
el concepto de Constitucion, el equilibrio de poderes mediante sentencias
estructurales y la funcionalidad o los propositos de la figura del impeachment,
por citar solo algunos de los mas importantes.

De todos los “replanteamientos” el mas relevante es, sin duda, el que se
refiere al concepto mismo de Constitucion. En nuestros Estados constitu-
cionales, en particular en el trabajo de la justicia constitucional, el concepto
de Constitucion esta evolucionando de forma que el tradicional concepto
formal se ve adicionado por elementos materiales. La relevancia de los
tribunales constitucionales es tal que en varios paises se considera que, en
algunos aspectos y a proposito de ciertos procedimientos, sus decisiones
pueden consistir en una especie de enmiendas constitucionales. LLa figura
de los derechos constitucionales innominados, los llamados al respeto de
los principios fundantes de la democracia o del Estado de derecho (en los
procesos de control de constitucionalidad de reformas constitucionales), y
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el concepto de bloque de constitucionalidad, son las manifestaciones mas
emblematicas de esta tendencia.

Igualmente, el concepto de Constitucion se esta ensanchando con la
incorporacion del derecho internacional en la cotidianeidad del control de
constitucionalidad. Son comunes en nuestro entorno los fenémenos de cons-
titucionalizacion del derecho internacional a partir de la figura del bloque
de constitucionalidad y, por esa via, la utilizacion del derecho internacional
humanitario y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Estas
disciplinas, junto con la jurisprudencia internacional, constituyen parametros
de validez que se utilizan con frecuencia en nuestros tribunales constitucio-
nales. En ese sentido, la idea de control de convencionalidad es paradigmatica
de esta tendencia, aunque no la inica manifestacion del fenomeno.

En materia de relaciones entre las autoridades judiciales nacionales y
la Corte 1DH, la logica de ampliacion del concepto de Constitucion se esta
manifestando claramente en la figura de la “identidad constitucional”, y
esencialmente en la utilizacion de dicho concepto como limite infranqueable
al alcance del efecto del precedente y a la eventual utilizacion del control de
convencionalidad. LLa “identidad constitucional” aparece como un recurso
extremo (en mi opinion) para senalar ideas elementales tales como que la
jurisprudencia de la Corte DH tiene limites, y que no es posible establecer
una relacion de jerarquia.

Replantear el concepto de Constitucion es sin duda la novedad mas
importante de nuestro constitucionalismo. El control de constitucionalidad
latinoamericano se esta transformando dramaticamente en aquellos paises
que modifican o adicionan el concepto formal de Constitucion, cuya am-
pliacion parece ser la reaccion o el antidoto que se esta utilizando contra las
manifestaciones locales del constitucionalismo abusivo, del autoritarismo,
de decisiones populistas que mellan el Estado de derecho.

Un control de constitucionalidad con referencias abiertas al parametro
de validez, lo que es propio de conceptos de Constitucion que se adicionan
con las fuentes del derecho internacional, y a un derecho de principios y
valores no escritos, esta plagado de riesgos y peligros de desbordamiento en
su ejercicio como limite Gltimo a presidencialismos populistas o abusivos.
Y los remedios a los abusos presidencialistas pueden ser fundamento para
decisiones arbitrarias y ajenas a los controles judiciales. El peligro esta, en
ultimas, en que la creacion de limites basados en principios y criterios gene-
rales y vagos puede hacer que cuando el constitucionalismo, no obstante su
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voluntad o proposito transformador y garantista, se desarrolle con escasas
convicciones democraticas, o con poca fe en la democracia representativa,
puede ser abusivo, populista y arbitrario.

Ebullicion, pertinencia, protagonismo, papel moderador y efectivamente
limitante del control constitucional latinoamericano, pero con peligros de
actuaciones abusivas, son algunos de los mas inquietantes panoramas que
se vislumbran para el funcionamiento de nuestras cortes y tribunales cons-
titucionales.

El derecho efectivo que se aplica en cada pais, en cada Estado, es siempre
el que resulta de la interaccion entre el derecho escrito y la realidad social
sobre la que opera. En ese orden de ideas, el estudio del derecho constitu-
cional, en particular del funcionamiento de la jurisdiccion constitucional, se
debe hacer contrastando y constatando las experiencias en paises con formas
y realidades sociales similares. No obstante su obviedad, en el contexto lati-
noamericano esta logica de analisis es relativamente reciente.

Y es que el conocimiento del derecho en el entorno latinoamericano
ha tenido una evolucion sui generis, pues la mayor parte de los aportes doc-
trinales en el pasado siglo consistieron en analizar el derecho nacional con
reflexiones y estudios comparados que tenian como puntos de referencia
figuras similares en el derecho europeo o norteamericano. El estudio del
derecho comparado o del nacional se hacia esencialmente, y en la mayor
parte de los casos, como expresion de una perspectiva o enfoque eurocén-
trico o norteamericano.

En las tltimas décadas ha venido ocurriendo una interesante evolucion
en esta forma de vernos y de ubicar el derecho en nuestros paises, por lo
menos en el derecho constitucional, fendmeno que consiste en la creciente
importancia que se esta dando a las experiencias de ordenamientos juridicos
con realidades mas cercanas, a la aplicacion de figuras juridicas en Estados
con condiciones sociales, economicas e historicas similares. Los estudios
de las instituciones de derecho publico, en particular las de derecho cons-
titucional, tienen cada vez mas citas, referencias y contraste con las figuras
homologas en el derecho latinoamericano.

LLa academia y la practica judicial de nuestro entorno latinoamericano
estan ahora dialogando entre si, y no solo con los desarrollos europeos y
norteamericanos. Y aunque estos ultimos siguen teniendo gran relevancia, ya
no monopolizan la agenda de discusion de las investigaciones y el contraste
en la produccion de conocimiento juridico.
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Muchos son los factores que explican este cambio de paradigma en el
estudio y el proceso de construccion juridica, y sin duda la globalizacion es
uno de ellos, pues las nuevas tecnologias facilitan el acceso al conocimiento
en paises que no tenian los sistemas de divulgacion mas sofisticados. Pero
un factor esencial en ese “reconocimiento de lo proximo” ha sido, y es, sin
duda, el proceso de insercion de la jurisprudencia de la Corte Interamericana
en nuestros aparatos judiciales nacionales.

Lalabor de la Corte Interamericana de Derechos Humanos a través de la
creacion de un corpus iuris robusto, una jurisprudencia coherente del signifi-
cado y alcance de los derechos humanos, referida a los principales aspectos
de las relaciones de poder, es quiza el principal factor que ha ocasionado
este cambio de paradigma en el conocimiento y la creacion del derecho por
nuestra academia y nuestros tribunales. El dialogo de los tribunales nacio-
nales, particularmente los constitucionales, es producto de la similitud del
derecho y de los contextos y realidades sobre los que operan.

La jurisprudencia de la Corte, expresada no solamente en sentencias de
casos contenciosos, sino también en opiniones consultivas y en resoluciones
de cumplimiento de sentencias y de medidas provisionales, actia en muchas
ocasiones, y principalmente (como corresponde, en asuntos de derechos),
como factor de reflexion pertinente del estado de proteccion, de garantismo,
en cada uno de nuestros Estados constitucionales.

El Instituto Max Planck, bajo la direccion del profesor Armin von Bog-
dandy, y con la participacion protagonica de la profesora Mariela Morales,
en desarrollo del proyecto del fus Constitutionale Commune en Ameérica Latina
(1ccAL), ha actuado como catalizador positivo en este proceso de comunica-
ci6n y reconocimiento de nuestros tribunales constitucionales. La idea misma
de descubrir, crear o reconocer los elementos comunes de nuestro derecho
constitucional, y que simultaneamente se puedan manejar problemas simi-
lares con estandares de aplicacion-interpretacion compartidos, es un avance,
un “giro de tuerca” de este proceso de identificacion regional. Es asi como
la presente obra se enmarca en este creciente proceso de dialogo judicial.

Este libro colectivo es novedoso por la manera en que presenta el con-
traste de las distintas jurisdicciones constitucionales, pues no se limita a una
descripcion acritica del contenido normativo de la Constitucion, o de las leyes
o reglamentos que regulen la actividad constitucional, sino que desarrolla
temas relativos a la dinamica politica, a las relaciones entre tribunales y otros
organos del poder y, en general, a las perspectivas politico-sociologicas y a las
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dimensiones articuladas con la eficacia y eficiencia del control de constitu-
cionalidad en la dinamica politica de cada uno de los nueve paises analizados.

No resta mas que destacar la importancia, dimension y magnitud de
este trabajo, que deben ser plenamente reconocidas a sus autores, los
profesores Victor Bazan (Argentina); Miriam Henriquez Vinas (Chile);
Néstor I. Osuna Patifio, Jorge Roa Roa, Alfonso Palacios Torres, Gonzalo
A. Ramirez Cleves, Diego Andrés Gonzalez Medina, Magdalena Correa
Henao, Andrés Mauricio Gutiérrez Beltran, Carolina Vergel Tovar y Paola
Andrea Acosta Alvarado (Colombia); Aylin Ordonez Reyna (Guatemala);
Rafael LLopez Murcia y Josué Padilla Eveline (Honduras); César Landa
(Pert); José Maria Serna de la Garza (México); Martin Risso Ferrand
(Uruguay), v Jests Maria Casal y Daniela Urosa Maggi (Venezuela). Y
también resaltar la labor de los editores de esta investigacion Armin von
Bogdandy, Magdalena Correa Henao, Mariela Morales Antoniazzi y Jesus
Maria Casal.

LLa divulgacion de una obra de estas caracteristicas, es decir, util y la-
boriosa, que nos permite trabajar colectivamente como region y, ademas,
reconocernos en nuestras semejanzas y diferencias, es motivo de satisfaccion
y alegria para la comunidad académica y para la gran familia constitucional
que se fortalece con este tipo de reflexiones.

Como juez de la Corte Interamericana, y profesor de derecho consti-
tucional debo hacer un sincero y emotivo reconocimiento al Instituto Max
Planck por liderar esta iniciativa, lo mismo que a la Universidad Externado
de Colombia y a su Departamento de Derecho Constitucional, dirigido por
su laboriosa y brillante directora, la profesora Magdalena Correa Henao,
por la publicacion de esta investigacion.

Humberto A. Sierra Porto
Madrid, 26 de marzo de 2019
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INTRODUCCION
LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL Y EL IUS
CONSTITUTIONALE COMMUNE EN AMERICA LATINA

Desde hace varios afios hemos impulsado, desde el Instituto Max Planck de
Derecho Publico Comparado y Derecho Internacional, el proyecto del Ius
Constitutionale Commune en América Latina (1CCAL). Se trata de un esfuer-
zo colectivo de investigadores, jueces constitucionales e interamericanos y
otros operadores juridicos dirigido a identificar los posibles fundamentos
de un derecho constitucional comdn o transnacional latinoamericano, asi
como a fomentar debates académicos y dialogos inter-jurisdiccionales que
favorezcan su formacion o consolidacion.

Partiendo de procesos ya en desarrollo como la integracion juridica repre-
sentada en la Organizacion de los Estados Americanos y, muy especialmente,
de los avances del Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos, al igual que de la existencia de redes universitarias, publicaciones
cientificas y espacios de discusion de ambito latinoamericano centrados en
el derecho constitucional y en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, en los que participan investigadores y jueces constitucionales e
interamericanos, se han llevado a cabo numerosas iniciativas encaminadas a
indagar sobre un ICCAL, las cuales han dado resultados promisorios reflejados
en multiples productos académicos. Siempre se ha procurado tener en cuenta
las convergencias y divergencias entre nuestros ordenamientos juridicos,
ante todo por rigor cientifico pero también porque el conocimiento de esas
diferencias permite valorar mejor los denominadores comunes verificados,
asi como trazar estrategias de acercamiento cuando sea conveniente para el
fortalecimiento de la institucionalidad democratica y la efectividad de los
derechos humanos en la region. Hemos estimado importante igualmente
poner de relieve las diferencias de contexto institucional y cultura juridica
y sus causas explicativas.

Los progresos obtenidos en el proyecto pusieron de manifiesto que un
actor capital en el desarrollo de ese derecho comun es la jurisdiccion consti-
tucional. No podia ser de otra manera, en tiempos de constitucionalizacion
del ordenamiento juridico y de expansion del poder de los jueces. Los tribu-
nales o cortes constitucionales latinoamericanos, reacios en un comienzo a
voltear la mirada hacia sus homologos de la region e inclinados mas a hallar
inspiracion en la doctrina y jurisprudencia europea o estadounidense, tran-
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sitaban sin embargo caminos cercanos, por abrevar en fuentes semejantes y
por la similitud de la realidad en la que debian operar. Pero mas alla de eso,
la constitucionalizacion del ordenamiento juridico en Latinoamérica se ha
producido sobre todo en virtud de un movimiento convergente favorable al
robustecimiento de las garantias procesales de los derechos constitucionales
y a la influencia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que
ha impactado globalmente los respectivos ordenamientos juridicos nacio-
nales. Esa corriente de garantias de los derechos humanos y de consecuente
constitucionalizacion, junto a la repercusion del sistema interamericano,
propicio la gestacion de la idea de un espacio juridico comun latinoamericano
de proteccion de los derechos, que acentuo el interés en la aproximacion
comparativa a los temas constitucionales en la region y en cuya construccion
los jueces constitucionales han sido artifices calificados.

La jurisdiccion constitucional ha sido protagonista central en la for-
macion, no siempre consciente y no exenta de vicisitudes, de un 1CCAL que
pivota sobre los derechos inherentes al ser humano y sus garantias. En
algunos de nuestros paises las cortes, tribunales o salas constitucionales
han rehusado actuar como instancias puramente moderadoras y reactivas
frente a abusos manifiestos en el ejercicio del poder y se han distinguido por
asumir una funciéon mas amplia de proteccion de la Constitucion, que se
mantiene dentro de la esfera y principios propios de la jurisdiccion pero no
elude la apertura de nuevos caminos de tutela judicial para lograr el disfrute
de los derechos humanos de toda indole, incluyendo los de dimensiones
preponderantemente prestacionales, cuando las politicas establecidas solo
van a permitir la reproduccion de las violaciones de derechos que aislada-
mente han sido objeto del conocimiento de la jurisdiccion constitucional.
Son paradigmaticos los casos de la Corte Constitucional de Colombia y
de la Sala Constitucional de Costa Rica. Pero sin llegar a las expresiones
mas rotundas del activismo que suele atribuirse a estos 6rganos, no ne-
cesariamente con sentido critico, tanto esos como otros tribunales o salas
constitucionales estan transitando o han recorrido una senda en la que la
jurisdiccion constitucional resuelve frecuentemente acciones o recursos
ligados a la deficiente prestacion de los servicios publicos, a las discrimi-
naciones directas e indirectas, o a la ausencia de politicas publicas respecto
de problemas sociales de larga data que se traducen en el desconocimiento
de derechos, al no haber sido afrontados por las autoridades llamadas a
procurar su resolucion.
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Se trata de una jurisdiccion constitucional y de un derecho constitucional
que procuran mover a las instancias politico-administrativas en una direccion
que conduzca a una garantia efectiva de los derechos y a una realizacion
mas completa de la Constitucion, lo cual se corresponde con un constitu-
cionalismo transformador!. LLa tendencia dominante consiste no en que los
jueces constitucionales sustituyan a los organos legislativos o de gobierno
en el disefio de politicas publicas, ni en que impongan su propia orientacion
politico-ideologica, sino en que estén dispuestos, desde su independencia y
con sujecion al derecho, a controlar actos, medidas, practicas u omisiones de
los poderes publicos que menoscaben derechos fundamentales, aun cuan-
do para hacerlo deban examinar hechos generalizados relacionados con la
exclusion social que afecta a la mayoria de la poblacion de muchas naciones
latinoamericanas, ante los cuales los organismos del Estado han procedido
con indiferencia, complicidad o negligencia.

Este rasgo, extendido en la jurisdiccion constitucional latinoamericana,
implica una observacion atenta de la realidad social y un esfuerzo por contri-
buir, mediante el control judicial, a que los 6rganos politicos y administrativos
cumplan los deberes que la Constitucion les impone a fin de asegurar el goce
o ejercicio de los derechos humanos.

Sin embargo, no es posible afirmar que esa forma de actuar sea comuin
a los jueces constitucionales de todos los paises latinoamericanos. En ellos
podemos hallar desde tribunales moderados o replegados, que raramente y
con suma cautela emplean sus facultades de control de constitucionalidad
de las leyes o de actos de contenido politico, sin dejar de ser autonomos,
como sucede en Uruguay, hasta casos como el de Venezuela, de una Sala
Constitucional hiperactiva en el afianzamiento del autoritarismo y que ha
sido determinante en la devastacion de la institucionalidad democratica. El
libro que hoy ponemos en manos de los lectores intenta, precisamente, entre
otros propositos, sentar las bases para la comparacion del papel institucional
de la jurisdiccion constitucional en distintos ordenamientos juridicos de la
region. Pero las diferencias que en estos y otros ambitos seran constatadas
no desvirtian la existencia de corrientes centripetas o armonizadoras, esto

1 BoGDANDY, ARMIN VON; MARIELA MORALES ANTONIAZZI y EDUARDO FERRER MAC-GREGOR (coord.).
Lus Constitutionale Commune en América Latina. Textos Bdsicos para su comprension, Querétaro,
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro y Max Planck Institute for
Comparative Public Law and International Law, 2017, pp. 17y ss.
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es, de modelos o arquetipos construidos en Latinoamérica y que influyen
en la evolucion global de nuestros sistemas de jurisdiccion constitucional.

En estas coordenadas se inscribe el estudio colectivo sobre la_Furisdiccion
constitucional que estamos presentando. Para analizar certeramente el derecho
constitucional de la region es indispensable examinar la organizacion, el funcio-
namiento y el papel institucional y social de los tribunales, cortes o salas consti-
tucionales. De alli que en el marco del 1ccAL se hayan adelantado en los ultimos
dos afios coloquios internacionales, en Europa y en América, que congregaron a
muchos de los que concurrimos ahora como autores del libro. Esos encuentros
permitieron, en una fase preliminar, perfilar la orientacion metodologica que
debia seguirse y, después, intercambiar los progresos de cada investigador en el
tratamiento de la jurisdiccion constitucional en el pais correspondiente.

La especificidad de esta obra, en comparacion con otros trabajos de
ambito tematico similar que ya han sido publicados en la region, consiste en
que se hizo un esfuerzo singular en definir unos parametros y un esquema
de desarrollo comun que favoreciera la aproximacion comparativa y que es-
timulara el abordaje de asuntos que actualmente son de enorme importancia
en la jurisdiccion constitucional latinoamericana, pese a que son obviados
en muchos manuales o textos habituales de consulta.

Hubiera sido redundante e insuficiente ofrecer exposiciones descriptivo-
normativas sobre los rasgos organizativos y procedimentales de la jurisdiccion
constitucional. El objetivo propio de este nuevo estudio radica en proponer
una estructura de analisis de los sistemas de justicia constitucional a partir de
cortes transversales, apoyados en esos parametros y en el esquema fijado, que
permitan visualizar comparativamente con facilidad los siguientes aspectos
de lajurisdiccion constitucional en cada ordenamiento nacional considerado:

1. Su génesis y evolucion, tomando en cuenta los fundamentos histo-
ricos y los antecedentes del actual sistema, incluyendo la referencia a las
influencias, provenientes de otros ordenamientos juridicos, en el origen y
desarrollo de la jurisdiccion constitucional.

2. LLa caracterizacion general del sistema de justicia constitucional,
precisando, entre otros asuntos, si el eje del trabajo y de los aportes juris-
prudenciales del tribunal o sala constitucional se inscriben en el control
de constitucionalidad de las leyes o en las acciones de defensa de derechos
interpuestas contra decisiones judiciales o contra actos gubernamentales.

3. Los aspectos organizativos y procesales, examinando como temas prin-
cipales la estructura e integracion de los tribunales o salas constitucionales,
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u organos jurisdiccionales supremos con funciones similares, asi como de
los procesos o acciones especificas previstas en el ordenamiento juridico.

4. El papel politico institucional de la jurisdiccion constitucional, con
una indagacion sobre el rol institucional que ha cumplido el tribunal o sala
constitucional en los tltimos afios (o en las fases que se puedan identificar
en su evolucion reciente), desde puntos de vista como su capacidad y dis-
posicion efectiva para imponer limites a la mayoria politica gobernante, su
posible contribucion al afianzamiento democratico, y su actitud moderada
o proactiva en la garantia de la Constitucion.

5. La relacion de la jurisdiccion constitucional con el legislador y con
los jueces ordinarios, a fin de examinar la manera en que el tribunal o sala
constitucional interactda con el legislador con motivo del ejercicio del con-
trol de constitucionalidad de las leyes y la forma como se relaciona con los
tribunales o jueces ordinarios. Aqui se abordan la participacion del legisla-
dor en los procesos constitucionales de control normativo, la posibilidad de
respuestas legislativas ante interpretaciones judiciales de la Constitucion,
las dinamicas existentes entre la jurisdiccion constitucional y los jueces
ordinarios y, en particular, el espacio que se les reconozca para coadyuvar
en la interpretacion constitucional.

6. La efectividad de la jurisdiccion constitucional, aludiendo a los pro-
cedimientos contemplados y aplicados para la ejecucion de sentencias o para
garantizar su observancia, a los niveles de cumplimiento de las sentencias
constitucionales, a la reaccion de las autoridades ante decisiones judiciales
dictadas en procesos constitucionales que le son adversas, y a la actuacion
en estos contextos de la ciudadania o de grupos sociales interesados.

7. Las relaciones con la opinion publica, con la sociedad en general y
con la comunidad juridica, focalizando el analisis en las interacciones del
tribunal o sala constitucional con sectores sociales.

8. El dialogo jurisdiccional entre tribunales o salas constitucionales y
la recepcion de criterios provenientes de los organos del Sistema Intera-
mericano de Proteccion de los Derechos Humanos o de otros organismos
internacionales.

Esta postura metodologica en el estudio de la jurisdiccion constitucional
hace énfasis, por un lado, no tanto en la explicacion del marco regulativo
aplicable, sino sobre todo en el examen del funcionamiento efectivo de la
jurisdiccion constitucional; también privilegia, en la explicacion de los
antecedentes historicos, la consideracion de los factores que ayudan a com-
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prender la configuracion y orientacion funcional contemporanea de esa
jurisdiccion. Por otro lado, se hace hincapié en temas que en los ultimos anos
han adquirido una significacion capital en la evaluacion de la actuacion de
los tribunales, salas o cortes constitucionales, tales como la determinacion
de su papel institucional, cuestion medular para entender la posicion del
tribunal o sala constitucional en el respectivo ordenamiento, asi como la
forma en que la Constitucion es interpretada y aplicada. En virtud de los
avances de las reflexiones iusfilosoficas sobre la constitucionalizacion del
ordenamiento juridico y de los estudios de corte empirico o sociologico
sobre la jurisdiccion constitucional, hoy esta claro que la actividad de los
tribunales o salas constitucionales no puede comprenderse sin prestar seria
atencion a la perspectiva de la mision institucional que pretenden cumplir.
Ello como una fuerza inspiradora que impacta todo el sistema de justicia
constitucional, pues hasta los elementos procesales estan altamente influen-
ciados por aquella.

Por otra parte, se debe medir la efectividad de la jurisdiccion constitu-
cional, pues solo asi sera posible apreciar las verdaderas implicaciones de su
reconocimiento como instancia tltima de garantia de la supremacia constitu-
cional. Al mismo tiempo, es fundamental tener una vision de la jurisdiccion
constitucional que incorpore sus relaciones con la comunidad juridica y
la sociedad en general, ya que siempre sera incompleta una optica que no
considere las audiencias a las cuales va dirigido el discurso constitucional.
Ademas, no se deben menospreciar las opiniones provenientes de actores
o foros especializados o de sectores sociales que inciden en la jurisdiccion
constitucional, lo cual debe ser analizado cientificamente. Uno de los aspectos
relevantes en esta indagacion es identificar los vasos comunicantes entre la
comunidad académica y los jueces constitucionales.

Por ultimo, en nuestros dias una investigacion sobre la jurisdiccion
constitucional latinoamericana debe tener muy en cuenta sus interacciones
con los sistemas internacionales de proteccion de los derechos humanos, ya
que, como se adelantd, en nuestros paises la irradiacion de la Constitucion
y de los derechos fundamentales sobre el ordenamiento juridico haido de la
mano de las clausulas de apertura a los tratados internacionales de derechos
humanos, de la categoria del bloque de la constitucionalidad y de la recepcion
de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
potenciada en los tltimos afios en virtud de la doctrina del control de con-
vencionalidad. Uno de los rasgos distintivos de este libro es, precisamente,
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dar una especial importancia a esa tematica, tal como se observa en cada uno
de los estudios nacionales que lo integran.

El esfuerzo de ordenacion a partir de un esquema comun de los conte-
nidos referidos a los distintos sistemas de justicia constitucional examinados
favorece ahora la comparacion entre todos o algunos de ellos, asi como el
reconocimiento de tendencias hacia la convergencia o la discrepancia. El
analisis pormenorizado de tales coincidencias o divergencias sera objeto de
una proxima publicacion enmarcada en el ICCAL, pero entretanto se ofrece a
la comunidad cientifica un tratamiento de la jurisdiccion constitucional en
distintos ambitos nacionales que propicia el analisis comparativo.

Baste ahora con adelantar que los estudios nacionales elaborados revelan
que no hay una jurisdiccion constitucional completamente homogénea en
América Latina, por factores referidos a la impronta historica que distin-
gue cada sistema, a su configuracion procesal, al rol institucional asignado
y cumplido por cada jurisdiccion constitucional, a su orientacion mas o
menos activista o moderada, y al modo de relacionarse con la proteccion
internacional de los derechos humanos. El trasfondo de todo esto es en buena
medida el marco politico-constitucional en el cual opera dicha jurisdiccion,
lo cual permite reconocer situaciones patologicas como la de Venezuela,
en las cuales la precariedad del Estado de derecho, si es que cabe emplear
este concepto en ese contexto, impide el funcionamiento de la jurisdiccion
constitucional como mecanismo de control del poder, de preservacion de
la separacion de poderes y de garantia de derechos; o realidades alenta-
doras como la colombiana, en las que ha echado raices la conciencia de la
necesidad de mantener una jurisdiccion constitucional dotada de fortaleza
e independencia.

No obstante, esta heterogeneidad no excluye la existencia de importantes
semejanzas, tales como la concepcion dominante caracterizada por la imbri-
cacion de la jurisdiccion constitucional con la idea de proteger los derechos
inherentes al ser humano, y la significacion de las garantias jurisdiccionales
para salvaguardarlos, con el amparo o la accion de tutela o de proteccion como
ejes del derecho procesal constitucional, la prevalencia de formulas difusas
o mixtas de control de la constitucionalidad de las leyes, con tendencias a la
centralizacion en algunos ordenamientos, y la busqueda de una vinculacion
armoniosa y ajustada al derecho internacional con el sistema interamericano.
En esas lineas generales comunes hay por supuesto contrastes en los detalles
o en la intensidad, sin perjuicio de algunas divergencias mas de fondo.
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De acuerdo con los respectivos informes nacionales, Colombia, Argentina
y Pert exhiben logros en la construccion de una jurisdiccion constitucional
apegada a su funcion institucional en una democracia constitucional y conse-
cuente con ella, con vicisitudes y retrocesos o vacilaciones. México demuestra
como el impacto del sistema interamericano puede ser determinante para
el replanteamiento de posturas tradicionales sobre los perfiles del control
de la constitucionalidad, mientras que Uruguay ilustra resistencias de la
Suprema Corte de Justicia a aceptar todas las implicaciones del control de
convencionalidad y a anclar el ejercicio de sus competencias a la garantia
de los derechos humanos, al tiempo que los jueces ordinarios asumen los
estandares internacionales gracias a la competencia descentralizada que rige
en materia de amparo. Honduras se distingue por un modelo organizativo
y un desarrollo débil de la jurisdiccion constitucional, mientras Guatemala
avanza en la consolidacion de su sistema. Chile combina un disefo procesal
que modera las posibilidades de actuacion del Tribunal Constitucional con
una inclinacion bien al autocontrol bien a la conservacion de ciertas poli-
ticas oficiales, junto a una vision restrictiva sobre el alcance del control de
convencionalidad. Venezuela, nuevamente, pone de manifiesto procesos de
degeneracion institucional que convierten a los 6rganos de la jurisdiccion
constitucional respectiva en instancias pasivas de convalidacion o en instru-
mentos militantes de legitimacion de la dominacion politica, de tal modo
que no hay control jurisdiccional interno efectivo y se dificulta o bloquea el
que pudieran llevar a cabo instancias internacionales.

Con todo, esta ojeada sobre los estudios nacionales confirma la pertinen-
cia y utilidad del analisis comparativo sobre las jurisdicciones constituciona-
les latinoamericanas, que es posible realizar con mayor facilidad a partir de
los parametros comunes antes mencionados, y que sera el objeto especifico
del proximo volumen, el cual incluira también el examen de ordenamientos
no comprendidos en la obra que ahora entregamos a los lectores.

Armin von Bogdandy

Jesus Maria Casal
Magdalena Correa Henao
Mariela Morales Antoniazzi
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I.1. GENESIS Y EVOLUCION

1.1.1. A modo de contextualizacion, por cierto imprescindible, debe adver-
tirse que la Constitucion argentina de 1853 (texto historico que con algunas
reformas se mantiene en la actualidad) es la culminacion de un proceso a
través de cuyos tramos se han movilizado diversas fuerzas y variados factores.
Esa Constitucion, como sostiene Bidart Campos, “es un producto propio
de nuestro medio y de nuestro acontecer historico”!, es decir, del proceso
constitucional desarrollado a partir de 1810, fecha en que se produjo nues-
tra emancipacion de Espafia, y 1853, cuando se dio origen y nacimiento a
la Republica Argentina.
Al respecto Bidart Campos afirma:

... lo expuesto no importa negar influencias y modelos extranjeros. Tales influencias
y modelos han existido y han gravitado. Pero la Constitucion que los ha tenido
en cuenta no es copia ni reproduccion de constituciones e instituciones extrafas,
como tampoco es imitacion puramente doctrinaria y racionalista de las mismas.
La recepcion de fuentes foraneas en la formacion de los contenidos de nuestra
Constitucion ha actuado asimilandolas a través de filtros propios, o sea, en la
medida en que nuestra historia se hacia permeable; y ello significa que a través de
un proceso constitucional propio se han incorporado a la Constitucién algunos
contenidos que encontraron razon suficiente en nuestro medio, plasmandose e
institucionalizandose en el articulado formal bajo la inspiracion de analogos con-
tenidos extranjeros? (cursiva en el original).

Como antecedentes de dicha Constitucion, entre 1810 y 1853 se fueron
produciendo diversos documentos para plasmar las bases normativas de la
organizacion nacional. En esa secuencia, encontramos v. gr. la Asamblea Ge-
neral Constituyente de 1513 (que se ocup6 de la abolicion de los elementos de
tortura, los titulos de nobleza, la libertad de vientres; también los proyectos
constitucionales que alli se presentaron); el Estatuto de 1815 y el Reglamento
Provisorio de 1817, que suplieron la falta de una Constitucion para las Provin-

Trabajo recibido por los coordinadores el 1. de enero de 2018.

1 GERMAN Bipart Camros. Historia politica y constitucional argentina, t. 1, Buenos Aires, Ediar,
1976, p. 289.

2 Ibid., p. 290.
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cias Unidas del Rio de LLa Plata3; la Constitucion de 1819, que nunca entré en
vigor al haber sido rechazada por las provincias (disefio un poder ejecutivo
unipersonal y un Poder Legislativo bicameral, y dentro de este, un particular
Senado con rasgos aristocraticos); y la Constitucion de 1826, también unitaria
o centralista, que consagraba un poder ejecutivo en manos de un presidente y
un régimen legislativo bicameral, ademas de establecer que los gobernadores
provinciales eran designados por el presidente con el acuerdo del Senado;
tal Constitucion también fue rechazada por las provincias+.

LLa nacion continu6 configurando su organizacion por medio de los pac-
tos interprovinciales en los que las provincias se pronunciaban a favor de la
forma federal. Uno de los acuerdos mas significativos fue el Pacto Federal de
1831, en vigor durante mas de dos décadas, que ordeno juridicamente a la
Confederacion, periodo durante el cual las provincias fueron adoptando una
organizacion interna, conformaron sus propias legislaturas y designaron a
sus gobernadores>.

En suma, luego de diversos reglamentos, estatutos, acuerdos, luchas
entre unitarios y federales, y otros episodios, se estructur6 la organizacion
nacional y se jur6 la Constitucion de 1853. La Provincia de Buenos Aires
estaba separada de la Confederacion y se unio a ella recién en 1860, después
de la batalla de Cepeda y del Pacto de San José de Flores de 1859. Segun
alguna vision autoral (Bidart Campos) el ciclo constituyente originario quedo
abierto entre 1853 y 1860 con el ingreso de Buenos Aires; mientras que para
otros, la de 1860 es una reforma constitucional.

Sentado lo anterior, se observan ciertas influencias norteamericanas en
la conformacion de nuestra LLey Fundamental, por ejemplo en el mode-
lo presidencialista y en el esquema del federalismo, aunque con diferencias
y matices particulares.

La configuracion constitucional recibid otros aportes como la obra de
Juan Bautista Alberdi (jurista argentino), escrita en 1852, titulada Bases y
puntos de partida para la organizacion politica de la Repiblica Argentina, y
que fue uno de los principales documentos de trabajo que tuvieron a mano
los constituyentes de 1853.

3 Cfr. ALBERTO DALLA VIA. Manual de Derecho Constitucional, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2004,
p. 14

4  Cfr. [http://argentinahistorica.com.ar/ temas.php?tema=6&titulo=19&subtitulo=66].

5 Idem.
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Se ha senalado que la Constitucion argentina y la estructuracion del
Estado en 1853 también estuvieron influenciadas en cierto punto por la Re-
volucion Francesa. Asi, el ex articulo 67, inciso 11 (actual art. 75, inc. 12) de
la Constitucion, acerca de que corresponde al Congreso de la Nacion dictar
los codigos de fondo®, tiene su fuente en la tradicion de origen iluminista
francesa, tradicion que durante mucho tiempo se tuvo del rol apolitico de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (csjN),

. conforme con la interpretacion que considera que el juez se debe limitar a
aplicar las normas segtn su jerarquia sin verificar finalidades o valores. Se enten-
di6 que estabamos frente a una justicia sin politica cuando en verdad solamente
presenciabamos una politica judicial de la csjN dominada por la pasividad con que
reaccionaba frente a los excesos de los otros poderes del Estado?.

1.1.2. En ciertos aspectos el sistema argentino de justicia constitucional
abrevo del modelo estadounidense (Fudicial Review), perfilado aunque en
puridad no iniciado (y menos como lo conocemos hoy), en el fallo “Marbury
vs. Madison”8 bajo la impronta del juez John Marshall.

Este dijo:

[...]hay sdlo dos alternativas demasiado claras para ser discutidas, o la Constitucion
controla cualquier ley contraria a ella, o la legislatura puede alterar la Constitucion
mediante una ley ordinaria. Entre tales alternativas no hay términos medios: o la
Constitucion es la ley Suprema inalterable por medios ordinarios o se encuentra
en el mismo nivel que las leyes y de tal modo cualquiera de ellas puede reformarse
o dejarse sin efecto siempre que al Congreso le plazca. Si es cierta la primera al-
ternativa, entonces una ley contraria a la Constitucion no es ley; si, en cambio, es
verdadera la segunda, entonces las constituciones escritas son absurdos intentos
del pueblo para limitar un poder ilimitable por naturaleza.

6 Elarticulo 67, inciso 11, de la Constitucion anterior a la reforma de 1994, establecia que correspon-
de al Congreso dictar los codigos Civil, Comercial, Penal, de Mineria y del Trabajo y la Seguridad
Social. Por su parte, luego de la modificacion de 1994, aquella norma quedé renumerada como
articulo 75, inciso 12, determinando que el Congreso debe “dictar los Codigos Civil, Comercial,
Penal, de Mineria, y del Trabajo y Seguridad Social, en cuerpos unificados o separados...”.

7 Epuarpo OtTEizA. La Corte Suprema. Entre la justicia sin politica y la politica sin justicia, Buenos
Aires, Libreria Editorial Platense, 1994, p. 16.

8 5 US (1 Cranch) 137, 1803.

37



38

La jurisdiccion constitucional en Argentina

Si una ley contraria a la Constitucion es nula ¢obliga a los tribunales a aplicarla no
obstante su invalidez, o bien en otras palabras no siendo ley constituye una norma
operativa como lo seria una ley valida? Sin lugar a dudas la competencia y la obli-
gacion del Poder Judicial es decidir qué es ley; si dos leyes entran en conflicto entre
si el Tribunal debe decidir acerca de la validez y aplicabilidad, del mismo modo,
cuando una ley esta en conflicto con la Constitucion y ambas son aplicables al caso
de modo que la Corte debe decidir conforme a la ley desechando la Constitucion
o conforme a la Constitucion desechando la ley. I.a Corte debe determinar cual
de las normas en conflicto gobierna el caso. Esto constituye la esencia misma del
deber de administrar justicia. Luego, si los tribunales deben tener en cuenta la
Constitucion y ella es superior a cualquier ley ordinaria, es la Constitucion y no la
ley la que debe regir el caso al cual ambas normas se refieren.

Lo que insinuabamos (en cuanto a que la fiscalizacion constitucional fue per-
filada, no creada, en “Marbury vs. Madison”) obedece a que existen algunas
pinceladas referentes al control judicial de constitucionalidad, previas a tal
pronunciamiento, obrantes en ciertos antecedentes del common law y en la
doctrina de E/ Federalistad.

Convergentemente, Garcia de Enterria explica que la Judicial Review no
es una invencion personal de Marshall sino que este juez, en “Marbury vs.
Madison”, produjo el perfeccionamiento del sistema expresado en la propia
Constitucion norteamericana de 1787. Recuérdese que esta, en su articulo
V1, seccion 2 —fuente inspiradora del articulo 31 de la Ley Fundamental
argentina y del articulo 133 de la Constitucion mexicana’®— proclama a la
Carta Magna como the supreme law of the land: el derecho supremo de la
tierra. Pero, ademas, ya Hamilton —en E/ Federalista— proponia el tratamien-

9 Cfr, por ejemplo, WiLLIAM M. TREANOR. “Judicial review before ‘Marbury’”, Stanford Law
Review, vol. 58, n.° 2, 2005, pp. 455 y ss.

10 El articulo 31 de la CN argentina reza: “Esta Constitucion, las leyes de la Nacion que en su
consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la ley
suprema de la Nacion; y las autoridades de cada provincia estan obligadas a conformarse a ella,
no obstante cualquiera disposicion en contrario que contengan las leyes o constituciones provin-
ciales, salvo para la provincia de Buenos Aires, los tratados ratificados después del Pacto del 11
de noviembre de 1859”. Por su parte, el articulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos dispone: “Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen
de ellay todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el
Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Union.
Los jueces de cada entidad federativa se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar
de las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de las entidades
federativas”.
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to de la Constitucion como Fundamental Law. Asimismo, el autor espanol
citado —apoyandose en Schwartz— enfatiza que, entre la Revolucion ameri-
cana y el dictado de “Marbury vs. Madison”, los tribunales de los Estados
habian ejercido el poder de declaracion de inconstitucionalidad al menos
en una veintena de casos, claro que solo respecto de normas estatales y no
federales. Sea como fuera, no deja de ponderar la concepcion de la supre-
macia normativa de la Constitucion como la mas importante creacion del
constitucionalismo norteamericano y su gran innovacion frente a la tradicion
inglesa de la cual surgio!!.

A su turno, respecto de la_Judicial Review, si bien Fernandez Segado no
cuestiona el mito de “Marbury vs. Madison”, sostiene que tal sentencia en-
trafia tan solo el establecimiento formal de una doctrina cuyos fundamentos
teoricos estaban presentes no solo en el n.° Lxxvit de E/ Federalista, sino
también en varias decisiones de la Corte anterior a Marshall, y en diferentes
planteamientos dogmaticos de los jueces de esta primera etapa del Tribunal*2.

En esa linea, se presentan ciertos precedentes jurisprudenciales del
Common Law, ademas de los citados aportes doctrinarios de E/ Federalis-
ta (Madison, Hamilton, Jay'3), aunque la Constituciéon norteamericana,

11 EpuARDO GARrcia DE ENTERRIA. “Los fundamentos del valor normativo de la Constitucion. La
Constituciéon como norma fundamental”, en iD. La Constitucion como norma y el Tribunal Cons-
titucional, 3.* ed., 2.* reimp., Madrid, Civitas, 1991, pp. 54-55 ¥ 50-5I, respectivamente.

12 Cfr. Francisco FERNANDEZ SEGADO. “La Fudicial Review en la pre-Marshall Court”, Teoria y
Realidad Constitucional, n.° 28, 2011, Madrid, UNED, pp. 133-178. Especificamente en torno al
“celebérrimo” articulo LXXVIII, este autor sostiene que “Hamilton hace una sélida defensa de la
supremacia de la Constitucion y del derecho de los tribunales a declarar nulos (‘null and void’)
los actos legislativos aprobados con violacion de la Constitucion y de los tratados. Tras considerar
que ‘la independencia completa de los tribunales de justicia es particularmente esencial en una
Constitucion limitada’, entendiendo por tal ‘la que contiene ciertas prohibiciones expresas aplica-
bles a la autoridad legislativa’, Hamilton se ocupara del ‘derecho de los tribunales a declarar nulos
los actos de la legislatura, con fundamento en que son contrarios a la Constitucién’, admitiendo
que tal facultad ‘ha suscitado ciertas dudas como resultado de la idea errénea de que la doctrina
que la sostiene implicaria la superioridad del poder judicial frente al legislativo’, objecion frente
a la que replicara que ‘no hay proposicion que se apoye sobre principios mas claros que la que
afirma que todo acto de una autoridad delegada, contrario a los términos del mandato con arreglo
al cual se ejerce, es nulo. Por lo tanto, ningtn acto legislativo contrario a la Constitucion puede
ser valido. Negar esto equivaldria a afirmar que el mandatario es superior al mandante, que el
servidor es mas que su amo, que los representantes del pueblo son superiores al pueblo mismo
y que los hombres que obran en virtud de determinados poderes pueden hacer no sélo lo que
éstos no permiten, sino incluso lo que prohiben’ (ibid., p. 140).

13 Seha dicho que el esquema institucional que estos defendian “tiene entre sus finalidades proteger
a las minorias contra una supuesta tirania de las mayorias. El sistema de frenos y contrapesos
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como la Constitucion argentina, no manifestaba explicitamente que los jueces
tuvieran la facultad de declarar inconstitucional una ley.

Es interesante y clarificadora la aportacion de Ahumada Ruiz cuando

sefala:

Todo indica que la practica actual del control de constitucionalidad hubiera sido
impensable —probablemente, inaceptable— para Marshall y sus contemporaneos y
quiza no sea un detalle simplemente trivial y anecdotico reparar en que el empleo
de la expresion Judicial Review como denominacion técnica del poder judicial de
control, no se generaliza en los Estados Unidos hasta la segunda década del siglo
xx. De manera que cuando se afirma que la idea del control judicial en los primeros
tiempos s6lo remotamente conecta con la practica actual de la Judicial Review, y
que es anacronico leer las decisiones y comentarios de esa primera época desde
las premisas y discusion teoricas actuales, realmente se esta diciendo, también en
sentido literal, que en la época de “Marbury” y aun mucho después, no hay pro-
piamente Judicial Review™.

En suma, la aludida autora puntualiza que la transformacion de “Marbury
vs. Madison” en un icono del derecho constitucional contemporaneo solo se
completa bien entrado el siglo XX, cuando ya el ejercicio judicial del control
de constitucionalidad se habia hecho corriente, pero no sin que antes se
produjeran cambios fundamentales que afectaron cualitativamente su modo
de ejercicio y su orientacion’s.

1.1.2.1. Como anticipabamos, de modo similar a lo sucedido en Estados
Unidos, en Argentina el control de constitucionalidad tuvo origen pretoriano.
Ello se verifico en varios fallos de la csjN, por ejemplo en los casos “Sojo
Eduardo s/ Habeas corpus”!°, “Municipalidad de la Capital ¢/ Elortondo”!7

14

15
16

17

receptado por la Constitucion norteamericana, segun el cual los tres poderes del Estado se
controlan mutuamente, nace del temor a la concentracion del poder en una asamblea electiva”
(Epuarpo OtE1za. Ob. cit., p. 11, nota 15).

Maria ANGELES AHUMADA RuIZ. “Marbury versus Madison doscientos afios (y mas) después”,
en JuaN Luis REQUEJo PAGES (coord.), Fundamentos. Cuadernos monogrdficos de Teoria del Estado,
Derecho Puiblico e Historia Constitucional, n.° 4, “La rebelion de las leyes. Demos y nomos: la agonia
de la justicia constitucional”, Oviedo, Junta General del Principado de Asturias, Area de Derecho
Constitucional de la Universidad de Oviedo, 2006, pp. 116-117.

Ibid., p. 117.

Fallos, 32:120, del 22 de septiembre de 1887.

Fallos, 33:162, del 14 de junio de 1888.
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y otros pronunciamientos posteriores, que siguieron la doctrina de “Marbury
vs. Madison ”; adoptandose el control difuso de constitucionalidad, que —con
algunas matizaciones— continda vigente en la actualidad.

Si bien el texto historico de la Constitucion no definié ni articulé el
sistema de control de constitucionalidad, se considera que tiene matriz cons-
titucional, la que podria derivarse de la clausula de supremacia de la propia
Constitucion, estipulada en el articulo 31; y de la competencia de la csjN
para entender en todas las causas que versen sobre puntos regidos por la
Constitucion (hoy art. 116, 1bid.).

A ello se suma, ya con la tltima innovacion constitucional producida en
1994, es decir, en un tiempo en que el esquema de control constitucional
llevaba varias décadas de funcionamiento, una alusion contenida en el ar-
ticulo 43, parte final, del parrafo primero, que senala expresamente semejante
posibilidad fiscalizadora de constitucionalidad cuando establece que el juez
del amparo podra declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde
el acto u omision lesiva.

A diferencia de otras constituciones latinoamericanas, en nuestra Ley
Fundamental no existe un cuadro detallado y sistematizado de las pautas,
perfiles y alcance del control de constitucionalidad, el que —mas alla de lo
mencionado en torno a ciertas alusiones e inferencias a su respecto en la
CN- en realidad ha sido primariamente bosquejado en la Ley Nac. 48[18] y
en la Ley Nac. 271791 ademés del paulatino desarrollo jurisprudencial que
le ha proporcionado la cs)N.

1.1.2.2. Ya desde otro angulo, es preciso resaltar que de conformidad con el
articulo 108 del texto constitucional vigente, la funcion judicial se desarrolla
por medio de la csJN y de los demas tribunales inferiores que el Congreso
establezca.

LLa Corte Suprema es el 6rgano maximo de justicia constitucional, ca-
beza del poder judicial, altima intérprete de la Constitucion y tribunal de
garantias constitucionales. Se instal6 formalmente el 15 de enero de 1863 y
el primer fallo de su parte que se registra en la coleccion oficial es del 15 de

18 Publicada en RN, 1863-1869, p. 49.
19 Publicada en RN, 1857-1862, p. 496.
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octubre de 1863[2°]. En la actualidad, est4 integrada por cinco miembros y
no esta dividida en salas.

En la segunda parte de la Constitucion (“Autoridades de la Nacion”),
titulo primero (“Gobierno Federal”), seccion tercera (“Del Poder Judicial”),
capitulo segundo (“Atribuciones del Poder Judicial”), la Constitucion se
limita a especificar la competencia de los tribunales federales, o sea, de la
CSIN y los tribunales inferiores de la Nacién. En esa linea, el articulo 116/
enumera las materias que son de competencia federal en las que la Corte
intervendra en grado de apelacidn; mientras que el articulo 1171221 determina
las causas en que su competencia se desarrolla de forma originaria y exclu-
siva, o sea, “los asuntos concernientes a embajadores, ministros y consules
extranjeros y en los que una Provincia fuera parte”.

1.1.2.3. A su turno, es imprescindible hacer referencia a la existencia y
ciertos aspectos fisonomicos de un instrumento fundamental de la justicia
constitucional como es el proceso constitucional de amparo.

Esta figura fue gestada pretorianamente en el vientre de la csjN a partir
de dos casos sefieros: “Siri, Angel”23 y “S.R.L. Samuel Kot”?4. Estos para-
digmaticos fallos brindaron un aporte decisivo al derecho procesal constitu-
cional y a la proteccion de los derechos humanos, pues engendraron —nada
mas y nada menos— que el amparo contra actos de autoridad publica y de
particulares, respectivamente.

20 Cfr. HELIO J. ZARINL Derecho Constitucional, 2.* ed. actualiz. y ampl., Buenos Aires, 1999, p. 813.

21 Tal norma indica: “Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la Nacion, el
conocimiento y decision de todas las causas que versen sobre puntos regidos por la Constitucion,
y por las leyes de la Nacion, con la reserva hecha en el inciso 12 del articulo 75; y por los trata-
dos con las naciones extranjeras; de las causas concernientes a embajadores, ministros ptblicos
y consules extranjeros; de las causas de almirantazgo y jurisdiccion maritima; de los asuntos
en que la Nacion sea parte; de las causas que se susciten entre dos 0 mas provincias; entre una
provincia y los vecinos de otra; entre los vecinos de diferentes provincias; y entre una provincia
o0 sus vecinos, contra un Estado o ciudadano extranjero”.

22 Esadisposicion establece: “En estos casos [refiriéndose al articulo 116] la Corte Suprema ejercera
su jurisdiccion por apelacion segun las reglas y excepciones que prescriba el Congreso; pero en
todos los asuntos concernientes a embajadores, ministros y consules extranjeros, y en los que
alguna provincia fuese parte, la ejercera originaria y exclusivamente”.

23 Tallos, 239:459, del 27 de diciembre de 1957. LLa mayoria estuvo compuesta por los jueces Orgaz,
Arganaras, Galli y Villegas Basavilbaso, mientras que el ministro Herrera voté en disidencia.

24 Fallos, 241:291, del 5 de septiembre de 1958. Mayoritariamente, se pronunciaron los jueces Orgaz,
Villegas Basavilbaso y Beccar Varela, mientras que en minoria votaron los ministros Araoz de
Lamadrid y Oyhanarte.
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Ademas, en “Sir1” la csjN acuné uno de los parrafos mas célebres de
su historia jurisprudencial, afirmando que /las garantias individuales existen
y protegen por el solo hecho de estar consagradas en la Constitucion Nacional
[CN] e independientemente de las leyes reglamentarias. Agrego, citando a Joa-
quin V. Gonzalez, que las declaraciones, los derechos y las garantias no son
simples formulas teoricas, porque cada uno de los articulos y clausulas que
las contienen poseen fuerza obligatoria para los individuos, las autoridades
y toda la Nacion?5.

Obviamente, el amparo cldsico o individual fue desenvuelto, ademas de la
senda jurisprudencial, por codigos procesales, una ley especial y otras nor-
mas, mas alla de ser constitucionalizado en el articulo 43, parrafos 1.° y 2.°,
de la Carta Fundamental por medio de la modificacion de 1994 (volveremos
sobre este tema). Cabe resaltar que existen distintas subespecies de amparo,
ya vinculadas con la vertiente clasica o con la dimension colectiva, ambas
positivadas en la disposicion constitucional nombrada supra, por ejemplo: el
amparo sindical, el amparo electoral, el amparo por mora en la administracion
y el amparo ambiental consagrado en el articulo 30, iz fine, de la Ley Gene-
ral del Ambiente n.® 25.675[20] [no faltan voces que catalogan a esta tiltima
via como una accion popular dada la amplitud de su legitimacion activa para
solicitar la cesacion de actividades generadoras de dafio ambiental colectivo].

1.1.3. A modo de cierre de este apartado introductorio, pero también como
excursus explicativo, dejamos asentado que no ignoramos las diferencias
que prestigiosa doctrina ha senalado respecto de las expresiones “justicia
constitucional” y “jurisdiccion constitucional”?7.

25 JoaQuiN V. GoNzALEZ. “Manual de la Constitucion Argentina”, Obras completas, vol. 111, n.° 82,
89 y 90, Buenos Aires, 1935; citado por ejemplo en Fallos, 239:463.

26 Boletin Oficial (BO) del 28 de noviembre de 2002. El articulo 30 de dicha ley estipula: “Producido
el dafio ambiental colectivo, tendran legitimacién para obtener la recomposicion del ambiente
danado, el afectado, el Defensor del Pueblo y las asociaciones no gubernamentales de defensa
ambiental, conforme lo prevé el articulo 43 de la Constituciéon Nacional, y el Estado nacional,
provincial o municipal; asimismo, quedara legitimado para la accién de recomposicion o de in-
demnizacion pertinente, la persona directamente damnificada por el hecho dafioso acaecido en
su jurisdiccion. // Deducida demanda de dafio ambiental colectivo por alguno de los titulares
sefialados, no podran interponerla los restantes, lo que no obsta a su derecho a intervenir como
terceros. // Sin perjuicio de lo indicado precedentemente toda persona podra solicitar, mediante
accion de amparo, la cesacion de actividades generadoras de dafio ambiental colectivo”.

27 En ese sentido, MANUEL ARAGON REYES. “25 aflos de justicia constitucional en Espafia”, Revista
Tberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, n.° 2, 2004, México, Porrta e Instituto Iberoame-
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Asi, la primera tendria un alcance semantico mas amplio pues se uti-
liza para designar foda la actividad judicial de aplicacion de la Constitucion,
cualquiera sea el sistema de control de constitucionalidad escogido por el
ordenamiento juridico en cuestion, es decir, en una simplificacion extrema,
difuso, concentrado, mixto y dual (este tltimo también llamado paralelo), con
sus respectivas variantes, y con prescindencia de si tal actividad es realizada
por tribunales o salas especializados y/o por jueces y magistrados ordinarios.
A su tiempo, la segunda expresion apuntaria especificamente a la existencia
de un tribunal especializado cuyo objetivo es aplicar la Constitucion. Por lo
demas, mientras el concepto de justicia constitucional se sustenta en una
plataforma material, el de jurisdiccion constitucional es menos comprensivo
y se apoya en una matriz formal.

De cualquier modo, por razones practicas, de comodidad de lenguaje,
y en tanto la referida distincion puede difuminarse en algunos aspectos y
escenarios juridicos (como en el argentino, tipificado por un esquema des-
concentrado de control constitucional), en el presente trabajo utilizaremos

ricano de Derecho Procesal Constitucional (1IDPC), pp. 4-5, puntualiza que justicia constitucional
y jurisdiccion constitucional fueron términos equivalentes “en el modelo kelseniano, en el que el
Tribunal Constitucional era el inico que aplicaba la Constitucion, pero dejaron de serlo muy poco
después de la puesta en practica de ese modelo, cuando ya en el periodo de entreguerras (reforma
constitucional austriaca de 1929 y Constitucion espaiiola de 1931) y sobre todo en la segunda
postguerra se recibié en Europa el concepto norteamericano (e iberoamericano) de Constitucion
y ésta se presentd como una norma aplicable por todos los jueces y tribunales”. Afiade que “el
modelo europeo de justicia constitucional dej6 de ser un modelo de dos jurisdicciones separadas
(una, de constitucionalidad, ejercida por el Tribunal Constitucional, y otra, de legalidad, ejercida
por los 6rganos judiciales ordinarios) para pasar a ser un modelo de dos jurisdicciones entrela-
zadas (ambas, la constitucional y la ordinaria, aplicadoras de la Constitucion, aunque la primera
con unas competencias formalmente exclusivas que no impiden la coincidencia materialmente
parcial con la segunda)”. Refiriéndose especificamente al caso espafiol, aunque en apreciaciones
que tienen un valor general, puntualiza: “La justicia constitucional es la actividad judicial de
aplicacion de la Constitucion y la realizan tanto el Tribunal Constitucional como los jueces y
tribunales ordinarios, pues la Constitucion es norma juridica inmediatamente aplicable, de la
que emanan derechos y obligaciones judicialmente exigibles. .o Ginico que ocurre, y ésa es la
diferencia entre el sistema europeo y el norteamericano, es que en el modelo europeo de justicia
constitucional es el Tribunal Constitucional el tinico que puede invalidar la ley inconstitucional
en cuanto que se le atribuye el monopolio de rechazo de la ley contraria a la Constitucion. [...]
A diferencia de la justicia constitucional, la jurisdiccion constitucional la ejerce unicamente el
Tribunal Constitucional a través de los procesos cuyo conocimiento tiene atribuido en exclusiva.
La distincion mas amplia, pues, entre jurisdiccion constitucional y jurisdiccion ordinaria, en el
desempefio de la justicia constitucional, es formal, o0 mejor dicho, procesal. [...] Sin embargo, la
distincion material es menos amplia”.
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indistintamente ambas formulas, aun cuando dejemos sentado que la orto-
doxia constitucional y procesal constitucional individualiza desde el plano
teorico ciertos elementos diferenciales entre las dos expresiones.

I.2. CARACTERIZACION GENERAL DEL SISTEMA
DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL

1.2.1. La Argentina es un Estado federal, en el que coexisten la Nacion, las
provincias (dentro de estas, los municipios) y la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires (CABA), que es la capital del pais.

Ello supone que la CN convive con las constituciones de cada uno de
los veintitrés Estados provinciales?8 (art. 123 de la CN29) ¢ incluso con la
CABA, la que, si bien no es una provincia (tampoco un municipio), cuenta con
un régimen de gobierno auténomo, con facultades propias de legislacion y
jurisdiccion, y con un jefe de gobierno y legisladores elegidos directamente
por el pueblo de la ciudad (art. 12930 ibid.).

Lo puntualizado implica que las provincias tienen sus propias institucio-
nes locales y se rigen por ellas, eligiendo a sus gobernadores, legisladores y
demas funcionarios, sin intervencion del Gobierno federal (art. 122, ibid.).

En tal sentido, si bien la sancion de los codigos de fondo en las distintas
materias (civil, comercial, penal, etc.) corresponde al Congreso argentino,
lo que significa que existe un solo cuerpo normativo sustantivo de cada te-
matica para toda la Nacion (citado art. 75, inc. 12, 1bid.), las provincias estan
facultadas para dictar sus codigos procesales o adjetivos (v. gr., procesal civil,
procesal penal, procesal laboral) en sus respectivos ambitos jurisdiccionales,
los que cohabitan con los codigos procedimentales existentes en el ambito
federal (uno para cada espacio tematico; p. ej., un Codigo Procesal Civil y

28 Articulo 5.° de la CN: “Cada provincia dictara para si una Constitucion bajo el sistema represen-
tativo republicano, de acuerdo con los principios, declaraciones y garantias de la Constitucion
Nacional; y que asegure su administracion de justicia, su régimen municipal, y la educacion pri-
maria. Bajo de estas condiciones el Gobierno federal, garante a cada provincia el goce y ejercicio
de sus instituciones”.

29 Articulo 123 de la CN: “Cada provincia dicta su propia Constitucion, conforme a lo dispuesto
por el articulo 5.° asegurando la autonomia municipal y reglando su alcance y contenido en el
orden institucional, politico, administrativo, econdmico y financiero”.

30 Cabe aclarar que el articulo 129 in fine de la CN, al referirse a la caBa, no alude al dictado de una
“Constitucion” para regirse, sino al de un “estatuto organizativo de sus instituciones”.
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Comercial de la Nacion [cpceN] y un Codigo Procesal Penal de la Nacion,
aplicables en todo el pais para la justicia federal y nacional).

Dicha realidad marca la existencia de un universo plural de instrumentos
juridicos, jurisdicciones y competencias que deben interactuar en la tipologia
de estructuracion federal que da forma y textura al Estado argentino.

Ello genera una compleja urdimbre de relaciones entre las distintas
instancias politicas del sistema institucional que, por lo demas y en lo que
tiene que ver con la configuracion del gobierno, muestra un intenso tinte
presidencialista, pretendidamente matizado por el Jefe de Gabinete de Mi-
nistros, figura incorporada por la modificacion constitucional de 1994 con
la candida idea de atenuar el poder presidencial.

1.2.1.1. Sobre la base de lo expresado en el subapartado anterior, se puede
visualizar facilmente que en la Argentina conviven el sistema judicial y de
control de constitucionalidad federal y los correspondientes a cada una de
las provincias y a la CABA.

De cualquier modo, advertimos que cefiiremos nuestro trabajo a la justicia
constitucional en el ambito federal.

El modelo de control de constitucionalidad en el orden federal es judicial
y difuso o desconcentrado, en el sentido de que lo realizan de modo descentra-
lizado los jueces, independientemente de su fuero o jurisdiccion. En otras
palabras, no existe un fuero constitucional especializado como ocurre por
ejemplo en los esquemas concentrados.

Al respecto, si el organo judicial interviniente declara la inconstitu-
cionalidad de una norma o un acto, tal decision tiene efectos para la causa
especifica y entre las partes del proceso (inter partes); o sea que aquéllos no
son expelidos del ordenamiento juridico sino que se maplican en ese litigio
particular.

Es que se trata de un control en concreto, lo que supone que debe darse
en una causa justiciable, y que quien lo promueve esté involucrado o tenga
un derecho o interés juridico particular en la cuestion a la que se refieren
la norma o el acto que se reputan total o parcialmente contrarios a la Cons-
titucion.

El control es siempre represivo, posterior o remedial. Dicho de otro modo,
no existe la fiscalizacion constitucional previa o preventiva en sentido formal.

El control puede realizarse de oficio, es decir, sin peticion de parte, pero
siempre en el marco de una causa judicial, en los términos del articulo 2.° de
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la Ley Nac. 27. Esa modalidad de fiscalizacion muestra clara operatividad,
por ejemplo, en el caso “Rodriguez Pereyra, Jorge Luis y otra ¢/ Ejército
Argentino s/ Danos y perjuicios”3!; dirimido el 27 de noviembre de 2012
(causa que retomaremos), entre otros asuntos anteriores.

Asimismo, la cs)N ha admitido el control de las omisiones inconstitucionales.
Ello, por caso, en “Badaro, Adolfo Valentin ¢/ Administracion Nacional de
Seguridad Social [ANSeS] s/ Reajustes varios”, sentencias 1132] y 1331, res-
pectivamente del 8 de agosto de 2006 y 26 de noviembre de 2007; “Halabi,
Ernesto ¢/ PE.N. - Ley 25.873 - Dto. 1563/04 s/ Amparo Ley 16.986”34,
del 24 de febrero de 2009.

Por ultimo, si bien pervive la doctrina de las cuestiones politicas no jus-
ticiables (political questions segin el derecho norteamericano), se encuentra
bastante relativizada y en retraccion.

I.2.2. LA COMPETENCIA DE LA CSJN PUEDE SER
ORDINARIA O EXTRAORDINARIA

Cuando interviene ejerciendo su competencia ordinaria actia como tribunal
con jurisdiccion plena exclusivamente respecto de ciertas causas de compe-
tencia de la justicia federal, pudiendo —como cualquier tribunal— examinar
los hechos, la prueba y resolver sobre el derecho aplicable. En esos casos
su actuacion puede ser promovida como tribunal originario, de primera y
unica instancia, o como tribunal de apelacion, estando su competencia en
este ultimo supuesto limitada por la materia del recurso y el modo como
este ha sido acordado.

Con el correr del tiempo, la Corte ha venido depurando dicha compe-
tencia ordinaria. Fl aserto puede demostrarse recurriendo sucintamente a
dos fallos:

— “Itzcovich, Mabel ¢/ ANSeS s/ Reajustes varios”35, del 29 de marzo de
2005, en el que por mayoria declar6 la inconstitucionalidad (sobreviniente)

31 Fallos, 335:2333.

32 Fallos, 329:3089.

33 Fallos, 330:48606.

34 Fallos, 332:111.

35 Fallos, 328:566 y BO del 30 de marzo de 2005, p. 8. El voto que encabeza el pronunciamiento
fue suscripto por los ministros Petracchi, Fayt y Highton de Nolasco. Por su parte, y segtn sus
votos, se expidieron los jueces Maqueda y Zaftaroni, de manera conjunta, y Lorenzetti, de modo
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del articulo 19 de la Ley Nac. 24.463[3%] —de “solidaridad previsional”—
que habilitaba un recurso ordinario de apelacion ante aquélla respecto de las
sentencias definitivas de la Camara Federal de la Seguridad Social. Con tal
decisorio, naturalmente redujo el perimetro y la superficie de su competencia
de apelacion ordinaria. La sentencia referida produjo efectos “inductores”
porque, ademas de haber sido publicada en el Boletin Oficial de la Nacion
—algo infrecuente respecto de fallos de la Corte, aunque asi fue ordenado
en el decisorio—, pocos dias después de su dictado el Congreso de la Nacion
sancion6 la Ley Nac. 26.025/37] por la cual derogo el citado articulo 19 de
la Ley Nac. 24.463, sin perjuicio de la validez de los recursos interpuestos
con arreglo a dicha norma hasta la fecha de publicacion de la ley, y

— Mas recientemente, en “Anadon, Tomas Salvador ¢/ Comision Nacio-
nal de Comunicaciones s/ Despido”, del 20 de agosto de 2015381 declar6
la inconstitucionalidad de la via recursiva ordinaria prevista en el articulo
24, inciso 6.°; ap. ‘a’, del Decreto-Ley Nac. 1.285/58 en cuanto establece
que el Tribunal conocera por apelacion ordinaria de las sentencias definitivas
de las Camaras Nacionales de Apelaciones, en las causas en que la Nacion,
directa o indirectamente, sea parte, cuando el valor disputado en ultimo
término, sin sus accesorios, sea superior a la suma fijada por la Resolucion
n.° 1.360/1991 de la cs)N, posteriormente modificada por la Acordada n.°
28/2014. Se hace ostensible como el Tribunal comprime mas todavia el
marco de su competencia de apelacion ordinaria. De cualquier modo, en
1 fallo la Corte aclaré que las causas en las que hubiera sido notificada la
sentencia de Camara con anterioridad al momento en que el pronuncia-
miento que dictaba quedara firme, continuarian su tramite con arreglo a la
norma cuya inconstitucionalidad declaraba. Se dejo en claro que el hecho
de haber acatado la jurisdiccion reglada que el Poder Legislativo establecio
mediante el recurso ordinario ante la Corte no inhabilita a esta para declarar
que el aludido articulo 24, inciso 6.°, ap. ‘a’, de aquel Decreto-Ley habia
devenido indefendible con el tiempo, y que su aplicacién practica com-
prometia el rol institucional que emana de su primera y mas importante

individual (todos estos, concurrentemente con la decision mayoritaria). Finalmente, en sendas
disidencias parciales se pronunciaron los ministros Belluscio, Boggiano y Argibay.

36 BO del 30 de marzo de 1995.

37 BO del 22 de abril de 2005.

38 Fallos, 338:724. El pronunciamiento fue firmado de modo coincidente por los ministros Loren-
zetti, Highton de Nolasco y Maqueda.
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funcion, concerniente a la interpretacion de cuestiones federales, en particular
las referidas a la vigencia de los derechos fundamentales y el sistema represen-
tativo, republicano y federal.

Por su parte, cuando la Corte actia en ejercicio de la competencia extraor-
dinaria, su jurisdiccion abarca toda clase de causas en su calidad de guardian
final de la Constitucion, mas su competencia esta limitada a la decision sobre
el derecho aplicable y ello en la medida del recurso en funcion del cual el
asunto arriba a su conocimiento. Asimismo, y como cabeza del poder judicial
el Alto Tribunal acta en los juicios para decidir cuestiones de competen-
cia y conflictos que en juicio se planteen entre jueces y tribunales del pais
que no tengan un Organo superior jerarquico comun que deba resolverlos
y, asimismo, decidira sobre el juez competente cuando su intervencion sea
indispensable para evitar una efectiva privacion de justicia (art. 24, inc. 7.°
del Decreto-L.ey Nac. 1.285/58).

Siempre que esté agotada la instancia ante el superior tribunal de la causa,
cabe la posibilidad de acceder a la cs)N por via de apelacion mediante el Re-
curso Extraordinario Federal (REF)39, regulado por la Ley Nac. 48, de 1863,
concretamente en sus articulos 14, 15y 16.

El rREF se puede plantear contra sentencias definitivas (o asimilables a
ellas) dictadas —como anunciaramos— por el superior tribunal de la causa (ya
en jurisdiccion provincial, ya en jurisdiccion federal), siempre que exista un
caso o cuestion federal (estrechamente vinculado a la cuestion constitucio-
nal). Ello surge del introito del senalado articulo 14 de la L.ey Nac. 48 y del
articulo 6.° de la Ley Nac. 405540,

Las hipotesis de procedencia del REF expresamente diagramadas por el
articulo 14 de la Ley Nac. 48 son las siguientes:

1.° Cuando en el pleito se haya puesto en cuestion la validez de un tra-
tado, de una ley del Congreso, o de una autoridad ejercida en nombre de la
Nacion y la decision haya sido contra su validez.

39 Varias cuestiones atinentes al REF pueden verse en ViCTOR BazAN. “Principios del recurso extraor-
dinario federal, acceso a la Corte Suprema de Justicia y proteccion de los derechos fundamentales”,
El Derecho Constitucional, Buenos Aires, 19 de abril de 2011, pp. 1-7; 12 de mayo de 2011, pp.
11-15,y 13 de junio de 2011, pp. 4-11.

40 Publicada en RN 1902-1, p. 100. El articulo 6.° establece que la Corte Suprema conocera por
ultimo, en grado de apelacion, de las sentencias definitivas pronunciadas por las Camaras Fede-
rales de Apelacion, por los Tribunales Superiores de Provincia y por los Tribunales Superiores
Militares, en los casos previstos por el articulo 14 de la Ley Nac. n.” 48.
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2.° Cuando la validez de una ley, decreto o autoridad de provincia se haya
puesto en cuestion bajo la pretension de ser repugnante a la Constitucion
Nacional, a los tratados o leyes del Congreso, y la decision haya sido en favor
de la validez de la ley o autoridad de provincia.

3.° Cuando la inteligencia de alguna clausula de la Constitucion, o de
un tratado o ley del Congreso, o una comision ejercida en nombre de la
autoridad nacional haya sido cuestionada y la decision sea contra la validez
del titulo, derecho, privilegio o exencion que se funda en dicha clausula y
sea materia de litigio.

De lo anterior se desprende que el REF puede plantearse ante cuestiones
federales simples, es decir, que versen sobre temas de interpretacion, y frente a
cuestiones federales complejas, o sea, supuestos de conflictos normativos cuando
estén en discusion normas de derecho comun con preceptos constitucionales
y cuando un acto de autoridad local esté controvertido con una norma de
la CN4L,

Ya por creacion pretoriana de la cSN el REF también procede en hipotesis
de arbitrariedad de sentencia y de gravedad institucional, que son causales no
contempladas en el citado articulo 14 de la ey Nac. 48. La primera de ellas
permite que el fallo objetado sea dejado sin efecto, por ejemplo, ante la falta
de fundamentacion suficiente o por no ser derivacion razonada del derecho
vigente en su aplicacion a los hechos probados de la causa, s6lo por nombrar
algunos de los multiples supuestos que integran el universo de la ‘arbitrarie-
dad’ sentencial. LLa segunda se configura, por ejemplo, cuando las cuestiones
debatidas en el litigio, excediendo el mero interés de las partes, se proyecten
sobre el interés general o puablico, de manera que por su relevancia queden
comprometidas instituciones basicas del modelo republicano y democratico
o garantias estatuidas en la CN y/o los instrumentos internacionales en
materia de derechos humanos jerarquizados constitucionalmente.

Asimismo, por via de la Ley Nac. 23.774[42] se instaur6 el writ of certio-
rari (aunque con un sentido distinto del empleado por la Suprema Corte de
Justicia de Estados Unidos), que esta alojado en el primer parrafo del articulo
280 del cpcen. Tal instituto le permite a la Corte, segiin su sana discrecion,

41 Cfr. ALBERTO R. DALLA VIA. “La justicia constitucional en Argentina”, Anuario Iberoamericano
de Fusticia Constitucional, n.° 1, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales (CEPC),

1997, pp- 35-30.
42 BO del 16 de abril de 199o0.
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y con la sola invocacion de esa norma, rechazar el REF por falta de agravio
federal suficiente o cuando las cuestiones planteadas resultaren insustanciales o
carentes de trascendencia.

De su lado, y mediante la Ley Nac. 26.790l43] se¢ ha instituido el R£rF por
“salto de instancia” (per saltum). De acuerdo con el articulo 257 bis del cpcen,
procedera ante la cs)N prescindiendo del recaudo del tribunal superior, en
aquellas causas de competencia federal en las que se acredite que entrafian
cuestiones de notoria gravedad institucional, cuya solucion definitiva y
expedita sea necesaria, y que el recurso constituye el inico remedio eficaz
para la proteccion del derecho federal comprometido, a los fines de evitar
perjuicios de imposible o insuficiente reparacion ulterior. Se ha determinado
que existira gravedad institucional en aquellas cuestiones sometidas a juicio
que excedan el interés de las partes en la causa, proyectandose sobre el general
o publico, de modo tal que por su trascendencia queden comprometidas las
instituciones basicas del sistema republicano de gobierno o los principios
y garantias consagrados por la CN vy los tratados internacionales por ella
incorporados. LLa Corte habilitara la instancia con alcances restringidos y de
marcada excepcionalidad; no procedera en causas de materia penal y solo
seran susceptibles de esta variante de REF las sentencias definitivas de pri-
mera instancia, las resoluciones equiparables a ellas en sus efectos y aquellas
dictadas a titulo de medidas cautelares.

De conformidad con el articulo 257 ter, ibid., debera interponerse di-
rectamente ante la CSIN “mediante escrito fundado y auténomo, dentro de
los diez (10) dias de notificada la resolucion impugnada”, pudiendo dicho
Tribunal rechazarlo sin mas tramite si no se observaren prima facie los requi-
sitos para su procedencia, en cuyo caso proseguira la causa segtin su estado
y por el procedimiento que corresponda.

E1REF per saltum ha sido utilizado, v. gr., en una causa de suma relevancia
institucional: “Rizzo, Jorge Gabriel (apoderado Lista 3 ‘Gente de Derecho’)
¢/ poder ejecutivo Nacional, Ley 26.855, medida cautelar s/ Accion de
amparo”44, resuelta el 18 de junio de 2013 (tema sobre el que volveremos).

43 BO del 4 de diciembre de 2012.

44 Fallos, 336:760. La mayoria se integro con los ministros Lorenzetti, Highton de Nolasco, Fayt y
Magqueda; en voto concurrente conjunto se pronunciaron los jueces Petracchi y Argibay, mientras
que en solitaria disidencia se expidi6 el ministro Zaffaroni.
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En este apretado recorrido descriptivo vale recordar que por medio de la
Acordada n.® 4/200714511a Corte dio vida al “Reglamento sobre los Escritos de
Interposicion del Recurso Extraordinario y del Recurso de Queja por denegacion
de aquel”. 1a acordada genero opiniones repartidas entre elogios y criticas.
Sea como fuera, el Tribunal sefial6 en los considerandos de aquélla que, con
particular referencia a los libelos de que se trata, “justifica la sistematizacion
que se lleva a cabo como un provechoso instrumento para permitir a los jus-
ticiables el fiel cumplimiento de los requisitos que, como regla, condicionan
el ejercicio de la jurisdiccion constitucional que este Tribunal ha considerado
como eminente” (cursiva fuera de texto).

I1.3. ASPECTOS INSTITUCIONALES Y PROCESALES

I1.3.1. LA CSJN ES —COMO ANTICIPABAMOS— CABEZA
DEL PODER JUDICIAL NACIONAL Y ORGANO DE CIERRE
DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN EL PAILS

A los miembros de la Corte se los denomina jueces o ministros. A lo largo
de la historia el namero de estos ha sido fluctuante, es decir, ha variado con
el tiempo, las circunstancias y los contextos. Asi:

— La Constitucion Nacional de 1853 f1j6 la cantidad en nueve, pero al
cerrarse el ciclo constituyente originario en 1860 esa norma fue desactivada,
delegdandose en el Congreso de la Nacion la fijacion del nimero;

— Por su parte, la aludida Ley Nac. 27 (de 1862), determiné una com-
posicion de ¢inco ministros;

— A su turno, la Ley Nac. 15.271 (de enero de 1960) elevo la cantidad a
siete, mientras que por imperio de la Ley Nac. 16.895 (de 1966) se volvio
su numero a cinco;

— Luego, por medio de la Ley Nac. 23.774 (del 16 de abril de 1990), se
llevé de cinco a nueve los integrantes del Tribunal;

— Esta cantidad de nueve se conservo normativamente vigente, pese a que
desde octubre de 2005 el Tribunal mantuvo dos vacantes en su integracion, o sea,

45 Rubricada por los ministros Lorenzetti, Highton de Nolasco, Petracchi, Maqueda, Zaffaroni y
Argibay. Por su voto se pronunci6 el juez Fayt.
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operd con siete miembros, hasta que por conducto de la Ley Nac. 26.183, pu-
blicada el 18 de diciembre de 2006, se fij6 en cinco 1a cantidad de integrantes;

— Si bien durante un lapso funciono so6lo con tres miembros (pese a lo
recientemente dicho en cuanto a que el namero fijado legalmente es de cinco
integrantes), se sucedieron las renuncias de los ministros Fayt y Zaffaroni,
las que fueron cubiertas con los respectivos ingresos del juez Rosatti en junio
de 2016 y del ministro Rosenkrantz en agosto del mismo afio, y

—Enlaactualidad (diciembre de 2017) esta compuesta por los siguientes
integrantes: Ricardo Luis Lorenzetti (presidente), Elena Highton de No-
lasco40 (vicepresidenta), Juan Carlos Maqueda, Horacio Rosatti y Carlos
Fernando Rosenkrantz.

LLa citada Ley Nac. 26.183 ha derogado el articulo 1.° de la Ley Nac.
23.774, que modificaba el articulo 21 del Decreto-Ley 1.285/58[47] texto
segtin la Ley Nac. 16.895[48]. Asimismo, ha incorporado como articulo 21 del
decreto-ley citado en tltimo término estableciendo que la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion estara compuesta por cinco jueces (como anticipabamos,
ése es su numero actual) y que ante ella actuaran el procurador general de la
Naci6n y los procuradores fiscales ante la csJN, y los defensores oficiales ante
la csyN en los términos de la Ley Nac. 24.946, organica del Ministerio Publico
(publicada el 23 de marzo de 1998) y demas legislacion complementaria.

Como necesaria digresion, corresponde aclarar que el Ministerio Publico
(MP) es un 6rgano constitucional extrapoder. Esta positivado en el articulo
120 de la CN, precisamente como un 6rgano independiente con autonomia
funcional y autarquia financiera que tiene por funciéon promover la actua-
cion de la justicia en defensa de la legalidad de los intereses generales de la
sociedad en coordinacion con las demas autoridades de la Republica. Esta
integrado por un procurador general de la Nacion y un defensor general de la
Nacion y los demas miembros que la ley establezca. Gozan de inmunidades
funcionales e intangibilidad de remuneraciones.

46 Elena Highton de Nolasco asumié como ministra de la cS)N en 2004. Es la primera mujer que
accedio a la csJN durante un gobierno democratico. Sin embargo, debe aclararse que hubo otra
jueza, Margarita Arguas, que integré dicho Tribunal entre 1970 y 1973, pero se trataba de un
gobierno de facto, encabezado por Roberto Levingston.

47 BO del 7 de febrero de 1958.

48 BO del 7 de julio de 1966.
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Como vimos, en 1998 se dictd la Ley Nac. 24.946, organica del MP. Sin
embargo, con posterioridad se sancion6 la Ley Nac. 27.149[49] organica del
Mimnisterio Publico de la Defensa de la Nacion (MpD) por la cual se derogo la
Seccion 1 del Titulo 11 de la Ley Nac. 24.946 en todo lo referido al MpD, que
quedo regulado en lo pertinente con su propia normativa especifica, o sea, la
Ley Nac. 27.149. En su articulo 1.° esta indica que el MPD es una institucion
de defensa y proteccion de derechos humanos que garantiza el acceso a la
justicia y la asistencia juridica integral, en casos individuales y colectivos,
de acuerdo con los principios, funciones y previsiones establecidas en la ley;
ademas de promover toda medida tendiente a la proteccion y defensa de los
derechos fundamentales de las personas, en especial de quienes se encuentren
en situacion de vulnerabilidad. El articulo 2.° establece que el MpD goza de
independencia y autonomia funcional, sin sujecion a instrucciones o direc-
tivas emanadas de organos ajenos a su estructura; mientras que por via del
articulo 3.° se ha determinado que el MPD cuenta con autarquia financiera
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 120 de la CN. A modo de
colofon, la emanacion de esta Gltima ley acentua el caracter bicéfalo del MP.

Retornando de la digresion, y como requisitos para ser ministro de la CSJN,
elarticulo 111 de la CN determina que “debe ser abogado de la Nacion con
ocho (8) afios de ejercicio, y tener las calidades requeridas para ser senador,
es decir que conforme al articulo 535, 1bid., debe tener la edad de treinta (30)
anos, haber sido seis (6) afios ciudadano de la Nacion, disfrutar de una renta
anual de dos mil pesos fuertes o de una entrada equivalente” (requisito este
que obviamente no se aplica, pues si bien sigue alojado en la constitucion
formal, carece de vigencia sociologica en la constitucion material).

LLos ministros de la csJN, al igual que todos los tribunales inferiores de la
Naci6n conservaran sus empleos mientras dure su buena conducta y al menos
hasta los 75 afios, y recibiran por sus servicios una compensacion que determi-
nara la ley, y que no podra ser disminuida en manera alguna, mientras perma-
nezcan en sus funciones (cfr. arts. 110 y 99, inc. 4, parrafo tercero, de la CN).

O sea que, en la medida que cumplan sus obligaciones legales, tienen
garantia de conservacion de sus cargos al menos hasta esa edad, pudiendo
incluso continuar en funciones sobrepasada la misma si obtienen un nuevo
nombramiento por el presidente de la Nacion precedido de acuerdo del Se-

49 BO del 18 de junio de 2015.
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nado. “Todos los nombramientos de magistrados cuya edad sea la indicada o
mayor se haran por cinco (5) afios, y podran ser repetidos indefinidamente,
por el mismo tramite”. Gozan también de la intangibilidad de sus remu-
neraciones.

Reiteramos entonces que los miembros de la Corte son designados por
el presidente de la Nacion con acuerdo del Senado, pero a diferencia de los
restantes jueces inferiores no pasan por el Consejo de la Magistratura (CM).
De acuerdo con el Decreto Nac. n.° 222/2003/5°], el procedimiento de no-
minacion de los ministros de la cSJN incluye una etapa de recopilacion de
antecedentes y exposicion a la opinion publica y las entidades de la sociedad
civil, para recibir impugnaciones o adhesiones a los candidatos.

Pueden ser removidos por juicio politico (impeachment) en las causas de
responsabilidad que se intenten contra ellos, por mal desempefio o por delito
en el ejercicio de sus funciones; o por crimenes comunes. En este caso la
Camara de Diputados (camara acusadora), después de haber conocido del
caso y declarado haber lugar a la formacion de causa por la mayoria de dos
terceras partes de sus miembros presentes, tiene el derecho de acusar ante el
Senado (camara juzgadora) —art. 53 de la CN—, la que precisamente juzgara
en juicio publico al acusado que sélo sera declarado culpable por el voto
de una mayoria de dos tercios de los miembros presentes —art. 59, ibid.—.
Debe aclararse que el fallo del Senado no tendra mas efecto que destituir
al acusado, y aun declararle incapaz de ocupar ningin empleo de honor,
de confianza o a sueldo en la Nacion. Pero la parte condenada quedara, no
obstante, sujeta a acusacion, juicio y castigo conforme a las leyes ante los
tribunales ordinarios —art. 60—.

1.3.1.1. En relacion con su estructura y modo de funcionamiento, la CSJN no
esta dividida en salas. Es un 6rgano colegiado que adopta sus decisiones en
pleno, por simple mayoria, desempatando el voto del presidente del Cuerpo.
La eleccion de este se realiza por los propios ministros del Tribunal, siendo
actualmente su titular Ricardo Luis Lorenzetti. LLos votos concurrentes
o disidentes son publicados a continuacion de las sentencias. Su organi-
zacion interna esta regulada en un importante nimero de “acordadas”
que el Tribunal adopta en ejercicio de su facultad de superintendencia,

50 BO del 20 de junio de 2003.
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contando para ello con una significativa infraestructura de apoyo y soporte
administrativoS?.

En funcion de lo establecido en el articulo 113 de la CN, la Corte Su-
prema dicta su reglamento interior y nombra a sus empleados. A partir de
la reforma constitucional de 1994, la csjN debe “convivir” con el Consejo
de la Magistratura, el que, por imperio del articulo 114, 1bid., en teoria tie-
ne a su cargo la administracion del poder judicial y de los recursos de este,
la facultad de ejecutar el presupuesto que la ley asigne a la administracion
de justicia, y la de dictar los reglamentos relacionados con la organizacion
judicial y todos aquellos que sean necesarios para asegurar la independencia
de los jueces y la eficaz prestacion de los servicios de justicia. Fin la realidad,
y como veremos infra, las cosas son distintas.

En puridad, las funciones mas importantes del CM, y que efectivamente
asume y cumple, consisten en seleccionar mediante concursos publicos los
postulantes a las magistraturas inferiores; emitir propuestas en ternas vincu-
lantes para el nombramiento de los magistrados de los tribunales inferiores,
de lo que se desprende nitidamente que los ministros de la CSJN no pasan
por el CM; ejercer facultades disciplinarias sobre magistrados y decidir
la apertura del procedimiento de remocion de estos, en su caso ordenar
la suspension, y formular la acusacion correspondiente ante el jurado de
enjuiciamiento consagrado en el articulo 115 de la CN.

Es importante rememorar que la Ley Nac. 25.48852] de 2001, que modi-
fica el cpceN, establecio en el parrafo segundo de su articulo 4.° que /a csyN
queda facultada para dictar las medidas reglamentarias y todas las que considere
adecuadas para el mejor cumplimiento de las normas y fines de dicha reforma legal.

Sobre la base de estas pautas la Corte puede sancionar todos sus regla-
mentos internos, normas de funcionamiento, etc. Esto significa que, v. gr.,
decide qué cantidad de personal técnico letrado y administrativo tiene, lo
que es discrecional para cada ministro pues no todos cuentan con la misma
cantidad de relatores ni de las mismas especialidades, y a su vez cada ministro
decide, por ejemplo, si tiene mas o menos cargos. Asimismo, en funcion de
esas disposiciones la Corte pudo reglamentar, a través de la citada Acordada
n.° 4/2007, los requisitos de interposicion del REF (que son formales y sus-
tanciales: desde la cantidad de paginas, renglones, tamafio de letra, hasta la

51 ALBERTO R. DALLA VIA. “La justicia constitucional en Argentina”, cit., p. 37.
52 BO del 22 de noviembre de 2001.
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forma en la que se introducen los agravios) y fija regularmente el valor del
deposito (tasa de justicia) para poder recurrir en queja ante sus estrados, el
monto por debajo del cual una sentencia es inapelable, etc. Es relevante tener
en cuenta lo anterior desde el prisma de la autonomia del Tribunal el que,
como cabeza de poder, no esta sometido a ningun otro poder del Estado y
fija sus parametros de actuacion en definitiva, incluso fuera de los margenes
de control del poder legislativo. En esa linea, ha sido la propia Corte la que
ha fijado, por un lado, los limites del REF que el legislador cre6 en 1863 v,
por otro, resolvio sobre su constitucionalidad53.

Por su parte, el articulo 1.° de la Ley Nac. 23.853[54], texto segtin el
articulo 22 de la Ley Nac. 26.85555] preceptta que la csjN preparara el
presupuesto de gastos y recursos del poder judicial, debiendo observar los
principios de transparencia en la gestion y eficiencia en el uso de los recur-
sos, el que sera remitido al poder ejecutivo nacional para su incorporacion
al proyecto de presupuesto general de la administracion nacional que se
presenta anualmente al Congreso. Ello, de acuerdo con el articulo 1.° de la
Ley Nac. 24.93715%] y modificatorias.

A su tiempo, con arreglo al articulo 8.° de la Ley Nac. 23.853, conforme
al articulo 25 de la Ley Nac. 26.855, se confirio a la Corte, bajo el estricto
respeto de los principios mencionados en el parrafo anterior, amplias facul-
tades para establecer aranceles y fijar sus montos y actualizaciones; disponer
de su patrimonio y determinar el régimen de percepcion, administracion y
contralor de sus recursos y su ejecucion, debiendo remitir mensualmente
a la Contaduria General de la Nacion el movimiento contable que registre;
siempre de conformidad con el articulo 1.° de la Lley Nac. 24.937 y sus
modificatorias. Entre esa amplia delegacion de atribuciones se cuenta la
posibilidad de adecuar el monto proporcional o fijo de la queja establecido
en el articulo 286571 del cpcen, por lo que el Tribunal ha juzgado improce-
dente el pedido de inconstitucionalidad de la aludida Acordada n.® 4/2007.

53 Cfr. ALEJANDRA CORDONE, en una opinién que gentilmente nos remitio a los fines especificos de
este trabajo.

54 BO del 24 de octubre de 1990.

55 BO del 27 de mayo de 2013.

56 BO del 6 de enero de 1998.

57 La norma en cuestion dispone que cuando se interponga recurso de queja ante la CSIN, por
denegacion del REF, debera depositarse una determinada cantidad de dinero a la orden de dicho
tribunal en el Banco de depoésitos judiciales. Afiade que no tienen que obrar ese depodsito quienes
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Es muy claro el objetivo de la Ley Nac. 26.855, ya que se deja expresa

y directamente puntualizado que a partir de su entrada en vigencia (lo que
acaeci6 del dia de su publicacion)

... quedardn sin efecto todas las disposiciones legales y reglamentarias que se opongan a su
cumplimiento y que importen un detrimento de la administracion del Poder Fudicial por
el Consejo de la Magistratura de la Nacidon, segn el alcance de la ley de referencia
(cursiva fuera de texto).

Asi, en el caso “Oviedo, Carlos Alberto ¢/ Marcone, Elida y otros/ Danos
y perjuicios”58, del 11 de marzo de 2008, por voto coincidente de los minis-
tros intervinientes rechazo el planteo de inconstitucionalidad del articulo
286 del cpceN y de la Acordada n.° 2/2007159]. Por medio de esta tltima se
habia elevado su importe a la suma de $5.000l%. Adujo el presentante que
no correspondia exigir el pago de cantidades de dinero como “condicionan-
tes” para la interposicion del recurso de queja por apelacion extraordinaria
denegada, y que se habia fijado un monto arbitrario y caprichoso.

Al respecto, la Corte senal6 que:

— La exigencia del deposito previo establecido por el articulo 286 del cpceN, como
requisito esencial para la procedencia del recurso de hecho [denominacién por
la cual también se conoce a la queja] del articulo 285, ibid., no contraria garantia
constitucional alguna, y sélo cede respecto de quienes se encuentran exentos de
pagar el sellado o tasa de justicia, segun las disposiciones de las leyes nacionales
respectivas, o han obtenido el beneficio de litigar sin gastos en forma definitiva.

— El articulo 8.° de la Ley Nac. 23.853, confiri6 a la Corte la facultad de estable-
cer aranceles y fijar sus montos y actualizaciones, disponer de su patrimonio y
determinar el régimen de percepcion, administracion y contralor de sus recursos
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estén exentos de pagar sellado o tasa judicial, conforme a las disposiciones de las leyes nacionales
respectivas. Por tltimo, establece que si se omitiere el deposito o se lo efectuare en forma insufi-
ciente, se hara saber al recurrente que debera integrarlo en el término de cinco (5) dias y el auto
que asi lo ordene se notificara personalmente o por cédula.

Fallos, 331:419. Votaron los ministros Lorenzetti, Fayt, Petracchi, Maqueda y Argibay.

Del 7 de febrero de 2007.

Actualmente (diciembre de 2017) y por imperio del articulo 1.° de la Acordada n.® 44/2016 (BO
del 30 de diciembre de 2016), el deposito regulado en el articulo 286 del cpceN se ha establecido
en $26.000, monto que se aplicara a los recursos de queja que se presentaren a partir del dia
siguiente a la publicacion de dicha acordada.
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y su ejecucion, y dentro de esa amplia delegacion de atribuciones la posibilidad
de adecuar el monto proporcional o fijo de la queja establecido en el articulo 286
del cpceN, por lo que resulta improcedente el pedido de inconstitucionalidad de
la Acordada n.” 2/2007, y

— Que es también improcedente el planteo de inconstitucionalidad de la Acordada
n.° 4/2007, que aprobo el reglamento mediante el cual se establecieron los recaudos
formales que deben cumplir los escritos de interposicion del REF y del recurso de
queja por denegacion de aquél, si ha sido formulado en forma extemporanea, pues
dicho cuestionamiento debi6 haberse efectuado al deducir el remedio federal y no
al interponer el recurso de hecho.

I1.3.2. LOS PROCESOS CONSTITUCIONALES

A continuacion haremos una sintesis de algunos de los procesos constitucio-
nales principales destinados a la proteccion de los derechos fundamentales.

1.3.2.1. Mediante la reforma constitucional de 1994 se introdujo en la CN
el muy relevante articulo 43, por conducto del cual se literalizaron impor-
tantes procesos constitucionales como el amparo, el habeas data (aunque sin
nombrarlo asi expresamente) y el habeas corpus. No es que el amparo y el
habeas corpus no existieran antes de 1994, sino que lo que se hizo fue posi-
tivarlos explicitamente en el texto constitucional. Por su parte, la aparicion
y configuracion del habeas data es mas reciente.

1.3.2.1.1. LLuego de su creacion jurisprudencial por la csjN, el amparo fue
normatizado por la Ley Nac. 16.986[01] que establece el amparo contra actos
u omisiones de autoridad publica (preceptiva dictada durante un gobierno
de facto que ain conserva una devaluada vigencia), y el CPCCN, contra actos
u omisiones de particulares.

Ademas de otros subtipos de amparo (sindical, por mora de la adminis-
tracion, electoral, ambiental, etc.) contenidos en leyes o codigos, el articulo 43
de la CN contiene en sus dos primeros parrafos las dos principales vertientes
del amparo: el amparo cldsico o individual y €l amparo colectivo.

En cuanto al primero, se dispuso que toda persona puede interponer
accion expedita y rapida de amparo, siempre que no exista otro medio

61 Publicada el 20 de octubre de 1966.

59



60

La jurisdiccion constitucional en Argentina

judicial mas idoneo, contra todo acto u omision de autoridades publicas o
de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere
0 amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias
reconocidos por esta Constitucion, un tratado o una ley. En el caso, el juez
podra declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto
u omision lesiva (parr. 1.°).

Con respecto al segundo, se determiné que podran interponer esta accion
contra cualquier forma de discriminacion y en lo relativo a los derechos que
protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi como
alos derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del
pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a
laley, la que determinara los requisitos y formas de su organizacion (parr. 2.°).

Una cuestion novedosa conectada con el amparo colectivo fue tratada
por la csjN en “Halabi, Ernesto ¢/ PE.N. - Ley 25.873 - Dto. 1563/04 s/
Amparo Ley 16.986”02, del 24 de febrero de 2009. Alli descubrid la existen-
cia de una mora legislativa en relacion con la reglamentacion legislativa de
las “acciones de clase” y, en el interregno hasta el dictado de tal normativa
por el Congreso, definio algunos lineamientos a los que deberian ajustarse las
acciones colectivas de aquella naturaleza que se dedujeran en dicho lapso.
Para llegar a tal conclusion, y entre otros argumentos, entendio que la CN
admite, en el segundo parrafo del articulo 43, una categoria conformada
por derechos de incidencia colectiva referentes a intereses individuales
homogéneos, como seria el caso de los derechos personales o patrimoniales
derivados de afectaciones al ambiente y a la competencia, de los derechos
de los usuarios y consumidores, asi como de los derechos de sujetos discri-
minados. Si bien reconocié que en tales casos no hay un bien colectivo, ya
que se afectan derechos individuales enteramente divisibles, advirtio que
hay un hecho, inico o continuado, que provoca la lesion a todos ellos y por
lo tanto es identificable una causa factica homogénea. Por tanto, al existir
una homogeneidad factica y normativa, juzgo razonable la realizacion de un
solo juicio con efectos expansivos de la cosa juzgada que en él se dicte, salvo
en lo que hace a la prueba del dafo.

Recordo la Corte que

62 Fuallos, 332:111. La mayoria se integré con los ministros Lorenzetti, Highton de Nolasco, Ma-
queda y Zaffaroni; en disidencia parcial conjunta lo hicieron los jueces Petracchi y Argibay; y en
disidencia parcial individual se pronunci6 el ministro Fayt.
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... no hay en nuestro derecho una ley que reglamente el ejercicio efectivo de las
denominadas acciones de clase en el ambito especifico que es objeto de esta litis.
Este aspecto resulta de gran importancia porque debe existir una ley que determine
cuando se da una pluralidad relevante de individuos que permita ejercer dichas
acciones, como se define la clase homogénea, si la legitimacion corresponde exclusi-
vamente a un integrante de la clase o también a organismos ptblicos o asociaciones,
cOmo tramitan estos procesos, cuales son los efectos expansivos de la sentencia a
dictar y como se hacen efectivo (consid. 12 de la mayoria).

Luego agrego que,

... frente a esa falta de regulacion —la que, por lo demas, constituye una mora que
el legislador debe solucionar cuanto antes sea posible, para facilitar el acceso a la jus-
ticia que la Ley Suprema ha instituido—, cabe sefalar que la referida disposicion
constitucional es claramente operativa y es obligacion de los jueces darle eficacia,
cuando se aporta nitida evidencia sobre la afectacion de un derecho fundamental
y del acceso a la justicia de su titular (cursiva fuera de texto) (id. consid.).

Es dable recordar que, ademas de los topicos indicados, la cSJN mantuvo la
inconstitucionalidad de la Ley Nac. 25.873[03] y de su Decreto reglamen-
tario n.° 1.563/04104 (dispuestos en los fallos de las instancias inferiores),
normativa que sin fundamento suficiente permitia la interceptacion de co-
municaciones personales y la acumulacion de datos personales, avasallando
el derecho a la intimidad de los seres humanos.

1.3.2.1.2. El habeas data (parr. 3.° del art. 43, CN) fue reglamentado por
la Ley Nac. 25.326, de proteccion de datos personales, sancionada el 4 de
octubre de 2000 (observada por el poder ejecutivo por medio del Decreto
Nac. n.° 995/00)%.

El texto constitucional respecto del instituto dice que toda persona podra
interponer la accion

... para tomar conocimiento de los datos a ella referidos y de su finalidad, que
consten en registros o bancos de datos publicos, o los privados destinados a pro-

63 BO del g de febrero de 2004.

64 BO del g de noviembre de 2004.

65 Tanto la ley como el decreto fueron publicados en el BO del 2 de noviembre de 2000. La Ley
Nac. n.” 25.326 fue modificada por la Ley Nac. n.° 26.343, publicada el 9 de enero de 2008.
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