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l.- Introduccion.

Diversas son las cuestiones que deben considerarse a la hora de establecer el
contenido y los sistemas que componen la jurisdiccion constitucional. Algunas se refieren a su

enfoque en general y otras a particularidades propias de la Republica Argentina.

En lo que hace al encuadre general, lo que en definitiva definira e incidira en
su contenido, consideraremos integrantes de la jurisdiccion constitucional a todos los
instrumentos procesales establecidos en el texto de la constitucion en forma explicita o
derivados de una interpretacion implicita de aquél. A ello sumaremos todos los sistemas que,
sin formar parte de dicho ordenamiento, conforman los distintos sistemas destinados a

reinstaurar el orden constitucional

En lo tocante a las particularidades que presenta la Republica Argentina,
inevitablemente debemos considerar la organizacion federal del pais como un condicionante de
relevancia, que también incidird en el contenido de la tematica que estamos describiendo.
Desde su fundacion el pais se ha organizado en base a dos estructuras diferenciadas: un
gobierno central que se ocupa de la normativa federal cuyas materias estan constituidas por los
poderes delegados por cada una de las provincias que integran la Nacidn y otra legislacidn local
gque se ocupa de regular todas las materias mantenidas en las orbitas de los estados

provinciales.

Dichas previsiones se encuentran en el art. 121 de la Constitucion Nacional
que sefala que “las provincias conservan todo el poder no delegado por esta Constitucion al
Gobierno federal, y el que expresamente se hayan reservado por pactos especiales al tiempo de
su incorporacion”. Entre los poderes no delegados expresamente en el gobierno central est3,
por ejemplo, el derecho a dictar una Constitucion local ordenada bajo los principios
establecidos en la Ley Fundamental. Ello les permitira, entre otras cosas, asegurar su propio

régimen de administracién de justicia. De dicha organizaciéon surge la existencia de una
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legislacién provincial o local, que rige en cada uno de los estados provinciales; y otra federal,

dictada por el Congreso Nacional, de aplicacién en todo el territorio nacional.

Por eso cuando nos referirnos al jurisdiccion constitucional de la Republica
Argentina, no solo debemos atender a los aspectos que definen el concepto en si mismo, sino
gue habra que distinguir si estamos hablando de la federal o de la estructurada en cada una de
las constituciones provinciales. En este ultimo supuesto, contemplando la Ciudad Autonoma de
Buenos Aires como un tertium genus con su propia constitucidén, involucramos veinticinco

cuerpos normativos —constituciones- dentro del territorio.

Aquellos, no esta demas aclararlo, si bien no deben contravenir las pautas
establecidas en la Constitucidon Nacional, pueden ampliar los sistemas de derechos y, ademas,
disefiar los mecanismos locales de tutela y de control de las leyes provinciales. La variedad de
institutos provinciales, en muchos casos no contemplados en el ordenamiento federal, conlleva
a establecer sistemas adjetivos de matriz diferente a los que se manejan en la estructura
nacional. Esta realidad propone muchas aristas de estudio. Desde la formacion de operadores
habituados a desenvolverse en distintos sistemas procesales, hasta el enriquecimiento de la
doctrina que trabaja sobre diversas modalidades de actuar en la jurisdiccion constitucional.
También, porque no admitirlo, se genera la confusion del ciudadano lego que no alcanza a

entender por qué determinadas propuestas son viables en algunos lugares y no en otros.

Frente a ese vasto panorama, el presente informe se limitara a abordar todos
los instrumentos procesales regulados en la Constitucién Nacional y aquellos que, aunque no
estén previstos en su texto, son utilizados para reinstaurar el orden constitucional. Para hacerlo
asumimos como premisa de trabajo, pensando en una labor comparatista, que el contenido de
la jurisdiccidn constitucional es variable, puesto que estara integrado de manera distinta en

cada realidad y contexto normativo concreto que se analice’.

En definitiva, abandonando los preambulos, el contenido de la jurisdiccidon

constitucional federal en la Argentina, de acuerdo a los parametros anotados, estara integrado

2 Falcén, Enrique M., Tratado de Derecho Procesal Constitucional, t2 1, Rubinzal Culzoni, Santa fe, 2010, p. 35.
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por: 1) la cuestién federal destinada a defender la supremacia de la Constitucién nacional
conformando un sistema de control de constitucionalidad, integrado por el Recurso
Extraordinario Federal, por la pretensién declarativa de inconstitucionalidad y por la
obligatoriedad de los precedentes; 2) los procesos constitucionales: la accién popular, el
amparo, el habeas corpus, el habeas data; 3) los mecanismos para designar autoridades

electivas y magistrados del Poder Judicial.
Il.- El sistema de control de constitucionalidad y la cuestidén federal.

El judicial review of law norteamericano, conforme lo resaltd Cappelletti, es el
iniciador de una nueva y esplendida época en materia de control de la legitimidad de las leyes.
Ello desde que la Constituciéon norteamericana (1787) abrio la era del constitucionalismo y de la
supremacia de una carta de derechos rigida que no puede ser modificada o derogada mediante

leyes ordinarias, sino que se necesita un procedimiento especial para Iograrlos.

Lo paradojal, en el caso, es que el sistema norteamericano encontro los
fundamentos de su nacimiento, a partir del cual se instaura la supremacia del poder de los
jueces, justamente en un sistema en el cual hoy dicha supremacia recae en el parlamento“. El
sustento tedrico sobre el que se asienta el control de constitucionalidad difuso no abreva de
mayores complicaciones, por lo menos no diversas a aquellas que usualmente se utilizan para la
aplicacién de normas juridicas. Asi fue razonado por Hamilton en El Federalista®, advirtiendo

qgue la funcién de todos es la de interpretar la ley para aplicarla a casos concretos. Una de las

3 Cappelletti, Mauro, Il controllo giudiziario di constitucionalita delle leggi nel diritto comparato, Milano, Dott. A.
Giuffré Editore, 1973, p. 41.

* Nos referimos al célebre caso Bonham de 1610 gue introdujo en Inglaterra, hasta la revolucién de 1688, la
prevalencia de la teoria de Coke segun la cual los jueces eran los garantes de la supremacia del common law contra
el poder del soberano y del parlamento. Luego la Glorius Revolution impuso la teoria vigente hasta el dia de hoy
segun la cual el Parlamento es quien ejerce esa supremacia. Bianchi, Alberto B., Control de Constitucionalidad,
tomo 1, Buenos Aires, Abaco, 2002.

> Hamilton, Jay and Madison, The Federalist, on the new constitution, Vol. Il, N2 LXXVIII, titulado: A view of the
constitution of the judicial departament, in relation to the tenure of good behaviour, New York, Published by
Williams & Whiting, 1788, p. 232
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pautas mas obvias de esa interpretacién es aquella segun la cual, cuando dos disposiciones
legislativas se encuentran en contradiccion el juez debe aplicar aquella prevalente. Tratandose
de dos normas de igual rango, la prevalente sera indicada con el usual criterio, “lex posterior
derogat legi prior”, “lex specialis derogat legi generalli”, etc. El mismo criterio debe aplicarse en
el control de constitucionalidad, teniendo en cuenta que “lex superior derogat legi inferiori”,

dado que se trata de disposiciones de distinta fuerza normativa®.

Luego, esta misma linea de pensamiento fue recogida por Marshall para
fundar definitivamente el control difuso de constitucionalidad en cabeza del Poder Judicial. El
eminente jurista se pregunto si era posible que la Constitucién fuera modificada por una ley
emanada del Congreso o si esta debia prevalecer sobre los actos legislativos sin que, frente a tal
interrogante, pudiera existir una posibilidad o camino intermedio. Ante esa disquisicidon
establecid claramente la primacia de una Constitucién rigida que no podia ser modificada por
las normas dictadas por el Poder Legislativo7, por ello constituia un deber para los jueces no

aplicar ese tipo de normas®.

Siguiendo este modo de razonar, el sistema de control difuso tendra las
siguientes caracteristicas: i) podra ser ejercido por cualquier juez, sea estadual o federal, en
cualquier instancia; ii) es incidental, por accidn o defensa, es decir sin una via directa o principal
a tal efecto, sino cuando sea necesario su ejercicio para resolver un conflicto sobre una relacién
juridica; iii) debe efectuarse en el marco de un caso o controversia, cualquiera fuera la
naturaleza del conflicto; iv) podrd efectuarse siempre que el andlisis de la normativa sea
relevante y necesario para arribar a la decisidn; v) debera procurarse, siempre que sea posible,

la interpretacién que favorezca la constitucionalidad de ley cuestionada’.

6Cappe|letti, Mauro, Il controllo giudiziario, ob cit., p. 60.

’5U.S. 137 (Cranch), William Marbury v. James Madison, Secretary of State of the United States, February Term,
1803.

¥la primera declaracion de inconstitucionalidad de una norma por parte de la Corte estadounidense se dio en el
caso Fletcher v. Peck, 10 U.S. 87, 1810.

? Lucifredi, Pier Giorgio, Appunti di diritto costituzionale comparato, 3. Il sistema statunitense, Milano, settima
edizione, Dott. A. Giuffré Editore, 1997, p. 128.
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La argumentacidn en torno a la inconstitucionalidad del precepto puede
efectuarse alegando que la norma es inconstitucional por si misma y en cualquier tipo de
circunstancias, a facial challenger, on its face, es decir por un confronte internormativo con la
Constitucion®. O bien puede argumentarse como un as-applied challenge, es decir que la
norma deviene inconstitucional en algunas circunstancias determinadas tomando elementos

concretos del caso en examen'®.

En Argentina, en el orden federal, el control de constitucionalidad se efectua
en el marco de un sistema difuso puro, fiel reflejo del sistema imperante en los Estados Unidos
de America. Es en dicha matriz en la que se origind el mecanismo. Las particularidades del
sistema radican en que el control de la validez de las normas y su comparacién con el bloque de
constitucionalidad —integrado por la Constitucion Nacional y los tratados internacionales
equiparados a dicha jerarquia en el art.. 75 inc. 22- puede ser ejercido indistintamente por
cualquier juez siempre que se encuentre frente a un caso o controversia sustentada en una
relaciéon juridica —art. 2 de la ley 27, 116 y 117 de la Constitucidon Nacional- y que su analisis
resulte necesario para resolver la cuestion sometida a decision. La legitimacidn esta restringida
a aquellas personas que titularizan esa relacién juridica y sus efectos, consecuentemente,

tendran alcance —en principio- sobre ese caso concreto.

AUn cuando no existen dudas ni discrepancias sobre lo expuesto, el
ordenamiento constitucional argentino, como ocurre en Estados Unidos, no prevé en forma
expresa un mecanismo de control de constitucionalidad. Sin embargo, emulando a su par del
norte, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion receptd la viabilidad de que aquel fuera
ejercido por los jueces en casos contenciosos que fuesen llevados a su conocimiento. Asi

n12

traspold al medio nacional la doctrina instaurada en el celebre caso “Marbury v. Madison”"*,

asumiendo que se trata de una facultad implicita del poder judicial. Lo hizo en el caso “Eduardo

10 Dorf, Michael C., Challenges to State and Federal Statues, 46 Stan. L. Rev. 235; Fallon, Richard H. Jr., As-applied
and facial challenges and third-party standing, 113 Harv. L. Rev. 1321; Isserles, Marc E., Overcoming overbreadth:
facial challenges and the valid rule requirement, 48 Am. U.L. Rev. 359.

1 Shapiro, Steven, The American Civil Liberty Union, en La giustizia costituzionale ed suoi utenti, Atti del covegno
internazionale, Universitd degli Studi di Milano, Milano, Dott. A. Giuffré Editore, 2006, p. 33.

125 US (1 Cranch) 137 — afio 1803-.
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Sojo”™", en el cual reprodujo muchos parrafos del precedente norteamericano y mas

decididamente al afio siguiente en “Municipalidad de la Capital ¢/ Isabel G. de Elortondo”**.

Frente a tantas similitudes, existe una cuestidon que no sigue la misma légica y
gue, aunque queda subyacente, brinda efectividad al sistema, lo que hace que no pueda ser
desatendida. La Argentina es un pais de raiz civilista en el que no opera —o lo hace con gran
debilidad- la tradicidn del seguimiento de los precedentes o stare decisis™ a diferencia de lo
gue sucede en los paises del common law. Mas adelante retomaremos esta cuestion cuando

nos ocupemos de la efectividad de los pronunciamientos.

Como sefialamos, todo juez puede realizar el escrutinio en concreto siempre
gue se encuentre ante un caso o controversia, con lo cual no podemos hablar de un proceso
especifico para realizar el examen de constitucionalidad, si no que todos los procesos pueden
resultar idéneos; por tanto, todos los jueces —sin distincidn- poseen jurisdiccion para hacerlo.
En ese marco, deben destacarse dos herramientas primordiales, aunque no excluyentes, que
conforman el sistema: El recurso extraordinario federal y la accién declarativa de

inconstitucionalidad.
1) El Recurso extraordinario federal.

El recurso extraordinario federal también se ha inspirado en el derecho
norteamericano; concretamente en la Judiciary Act del afio 1789. Aquel fue tomado en nuestro
pais por la ley 48, cuyo articulo 14 dispone los supuestos en que los pleitos radicados ante los
tribunales provinciales, donde deben ser tramitados y fenecidos, pueden llegar a la revisién de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion por intermedio de esta apelacion extraordinaria con

la finalidad de mantener el orden jerarquico establecido en el art. 31 de la Constitucidn

B Fallos 32:120 de 1887.
" Fallos 33:194.
1 Trionfetti, Victor R., El sistema de control de constitucionalidad en la Argentina, en Falcén, Enrique M. —director-
Tratado de Derecho Procesal Constitucional, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2010, p. 443.
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Nacional, que determina la supremacia del bloque de constitucionalidad sobre el resto de las

normaslG.

La Corte Suprema, a través de su extensa jurisprudencia en la materia, ha ido
estableciendo los requisitos de procedencia dividiéndolos en “comunes” y “propios'’. Dentro
de los primeros se encuentran: a) intervencién previa de un tribunal de justicia del cual emane
la decision recurrida; b) existencia de un juicio o caso judicial; c) que se trate de una cuestién
justiciable; d) que exista gravamen actual y no conjetural en el recurrente; e) que persistan los

requisitos en el momento de la decision®®.

Entre los requisitos “propios” encontramos: a) cuestion federal que versa
sobre cuestiones de derecho, quedando —en principio- al margen del mismo las cuestiones de
hecho. Esta suele dividirse en simple, cuando se trata de interpretar el alcance de algunos
preceptos constitucionales, leyes federales, tratados internacionales, reglamentaciones de
leyes federales u otras normas federales o actos federales de autoridades de la Nacién, no
encontrandose en juego ningun enfrentamiento con otra norma o acto; en cuestién federal
compleja, cuando se presenta ante la interferencia en la interpretacion de normas, que a la vez
se subdivide en: complejas directas, cuando existe un enfrentamiento entre una norma o un
acto que se considera incompatible con la letra de la Constitucién Nacional; y en complejas

indirectas, cuando el enfrentamiento se produce entre una norma o un acto con otra norma o

® Art. 14. — Una vez radicado un juicio ante los Tribunales de Provincia, serd sentenciado y fenecido en la
jurisdiccién provincial, y sélo podra apelarse a la Corte Suprema de las sentencias definitivas pronunciadas por los
tribunales superiores de provincia en los casos siguientes:

1° Cuando en el pleito se haya puesto en cuestion la validez de un Tratado, de una ley del Congreso, o de una
autoridad ejercida en nombre de la Nacién y la decisién haya sido contra su validez.

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 decisién haya sido en favor de
la validez de la ley o autoridad de provincia.

3° Cuando la inteligencia de alguna cldusula 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 decisién sea contra la validez del titulo,
derecho; privilegio o exencion que se funda en dicha clausula y sea materia de litigio.

Y'Ala par de los dos grupos de requisitos que enunciaremos, la Corte establecid una serie de requisitos formales
destinados a reglar la forma y extensidn de la presentacion mediante la Acordada n2 4/2007.

1 Imaz, Esteban y Rey, Ricardo E, El Recurso Extraordinario, Buenos Aires, 1943; Sagliés, Néstor P., Recurso
extraordinario, Derecho Procesal Constitucional, Buenos Aires, Astrea, 1992; Hitters, Juan Carlos, Técnicas de los
recursos extraordinarios y de la casacion, La Plata, Ed. Platense, 1984.
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acto que de acuerdo a la Constitucién Nacional tiene cardcter preeminente, por lo que en

forma indirecta se la afecta.

A la vez, continuando con los requisitos “propios”, se exige que la cuestiéon
federal tenga (b) relacién directa e inmediata con el fondo de la controversia y que (c) la
resolucion recurrida sea contraria al derecho federal invocado por las partes —con ello
principalmente se resguarda la potestad de los estados locales de nulificar sus propias normas a
favor del derecho federal-. El desarrollo de la jurisprudencia de la Corte Suprema ha establecido
qgue el recurso sélo puede interponerse contra (d) una sentencia definitiva, es decir la
resolucion que pone fin al pleito, impide su continuacién o causa un gravamen de imposible o
insuficiente reparacidn ulterior; ademads, para acceder al tribunal, dicha decisién debe emanar
del (e) superior tribunal de la causa, es decir que deben agotarse todas las instancias recursivas

previaslg.

Frente a lo que podria denominarse recurso extraordinario por existencia de
una cuestion federal, a la que nos hemos referido hasta ahora, la Corte Suprema a lo largo de
su historia ha creado, en forma pretoriana, otros supuestos en los que ha admitido la viabilidad
de la herramienta para acceder a la via revisora. De este modo, en estos casos, se fueron
ampliando a los supuestos de arbitrariedad de la sentencia®® — donde se incluyé las cuestiones
de derecho comun, de hecho, de apreciacién de la prueba o de tramite de la causa->}, a la
gravedad institucional®? —es decir, cuando peligra el orden institucional del pais y la cuestién no
cuadra como federal-, el per saltum o salto de instancia®® -para evitar el transito por las

instancias intermedias y llegar directamente al Superior tribunal federal-.

Evidentemente, la versidon originaria, por distintos motivos, se fue

diversificando y perdiendo su especificidad. Ello condujo a una ampliacidon inusitada de la

Y En este punto debe reverenciarse el precedente “Strada”, Fallos 308:490.

20 CSIN, 2/12/1909, “Rey, Celestino ¢/ Rocha, Alfredo y Eduardo”, Fallos: 112:384, en “obiter dictum” para
consagrarse en CSIN, 28/6/39, “Storani de Bordanich, Victoria e hijos ¢/ Ansaldi, Imperiale y Bovio”, Fallos 184:137.
*! Carrié, Genaro, El recurso extraordinario por sentencia arbitraria en la jurisprudencia de la Corte Suprema,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1983.

2 CSIN, 1960, “Jorge Antonio”, Fallos 248:189

% CSIN, “Dromi”, Fallos 313:863.
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competencia apelada extraordinaria del Maximo tribunal, que se acumuld a los procesos que
arriban a su sede por apelacion ordinaria y a los que tramitan en instancia originaria ante sus

estrados.

El procedimiento a observar para la interposicion y desarrollo del Recurso
Extraordinario Federal fue legislado en 1968 al dictarse el Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacién —ley 17.454-. En la actualidad, luego de una serie de modificaciones legislativas, estd

regulado en los arts. 256 a 258, 280 y 285 a 287 del citado cuerpo de normas.

Es de hacer notar, dada la gran cantidad de causas que recibe el Maximo
Tribunal, que en aquellos casos en que la cuestion sea considerada intrascendente o
insustancial la Corte federal puede desestimar el recurso por intermedio de un certiorari
negativo, incorporado en al art. 280 del CPCCN por la ley 23.774. Se trata de una facultad
discrecional de la Corte que le permite seleccionar, sin tener que expresar los fundamentos de
la decisién, en qué casos habra de intervenir. El mayor beneficio que puede obtenerse de la
herramienta es evitar la dispersién jurisprudencial y los fallos contradictorios, cuya aparicion es

proporcional a la cantidad de sentencias que emite un tribunal.
2) Accién declarativa de inconstitucionalidad.

Otra herramienta relevante para efectuar el control de constitucionalidad es
la pretensién meramente declarativa. La evolucion del instituto, como ocurrid en los casos que

venimos comentando, también vivié una historia similar en Estados Unidos** y en Argentina. El

** En EEUU hubo que esperar hasta 1933 para lograr un dispositivo que permitiera ejercitar una pretensién
preventiva. Hasta ese afio la Corte sostuvo que los declaratory judgments no estaban admitidos en el
procedimiento federal porque eran asimilados a consultas académicas o a simples dictdmenes. Entonces se exigia
un derecho violado y un dafio efectivo. Borchard, Ewin, Declaratory Judments, Cleveland, Banks-Baldwin Law
Publishing Co., 1934, p. 249. Luego, en 1934, se sanciond la Ley Federal de Sentencias Declarativas —Federal
Declaratory Judment Act-, que pudo ser examinada por la Corte declarando su constitucionalidad. Alli afirmé que
la controversia debia ser definida y concreta y afectar relaciones legales de las partes que tuvieran intereses
contrapuestos. La controversia debia tener su remedio especifico en el dictado de una sentencia, por oposiciéon a la
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reconocimiento de la mera declaracién de inconstitucionalidad como un mecanismo preventivo
gue podia ejercerse en el marco de un “caso” susceptible de ser resuelto por los jueces
demandd mucho tiempo y trabajo. El error radicaba en asimilar la pretensién a una simple
consulta sin observar que ella se sustentaba en una relacion juridica que buscaba evitar
perjuicios inminentes. Lo dicho motivd que su reconocimiento transitara un camino lleno de
equivocos. De hecho, el primero de ellos, es su denominacién ya que no se trata de una accion,
sino de una pretensién que sdélo busca la declaracion como medio de despejar un estado de
incertidumbre generado por una norma que se reputa inconstitucional en torno a las

modalidades y alcances de una relacidn juridica.

Al igual que su par norteamericano, la Corte vinculaba el concepto de “caso” o
“controversia”, siempre necesario para habilitar la intervencion del Poder Judicial de acuerdo a
los postulados del art. 2° de la ley 27, a la existencia de un reclamo de condena®. Entonces se
consideraba que la pretension declarativa constituia un planteo hipotético o conjetural,

llegando a postular la inexistencia de la accién declarativa en el orden federal®®.

Un primer atisbo de cambio fueron las incipientes disidencias®’ v

excepciones®® en la jurisprudencia, luego se consagré el art. 322 del CPCCN? vy, finalmente,

posibilidad de pretensiones consultivas sobre cuestiones hipotéticas. El caso, receptado en la jurisprudencia
argentina fue, “Aetna Life Insurance Co. v. Haworth”, 300 US 227, 241 (1937).

> Este largo periodo de tiempo puede ser dividido en cuatro etapas a efectos de indagar sobre los distintos
escenarios evolutivos: i) la primera hasta 1967 de caracter absolutamente negatorio; ii) un segundo periodo
marcado con la sancion del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Naciéon que contiene un precepto especifico que
la posibilitaba (el art. 322); iii) el tercero desde 1967 hasta 1985, en el cual se siguié negando el control aunque se
encontrara legislada una via especifica y; iv) una cuarta etapa en la que se reconoce la viabilidad de la pretension
declarativa de inconstitucionalidad. La evolucién detallada de estas etapas la hemos efectuado en el capitulo La
Accion de Inconstitucionalidad en Falcén, Enrique M. —director-, Tratado de Derecho Procesal Constitucional, Santa
Fe, Rubinzal-Culzoni, 2010, p. 902/1049.

%% Citamos algunos casos relevantes que demuestran esta tendencia. CSIN, 13/3/59, “Provincia de Mendoza v.
Nacién Argentina”, Fallos 243:176; CSIN, 28/12/59, “H.I.R.U. SRL ¢/ Federacién Argentina de Trabajadores de la
Industria Gastrondmica”, Fallos 245:552; CSIN, 2/3/61, “Aserradero Clipper SRL”, LL, 103-315; CSIN, 7/4/61,
“Traverso, Conrado T.”, LL, 106-415; CSIN, 13/3/63, “Fiscal de Estado de la Provincia de Rio Negro”, Fallos 255:86;
CSIN, 26/6/63, “Banco Hipotecario Nacional v. Provincia de Cérdoba”, Fallos, 256:104.

2 CSJN, 11/3/66, “Leguiza, Luis E. ¢/ Gobierno Nacional”, LL, 122-338.

28 CSJN, 29/3/67, “Outon, Carlos, y otros”, LL, 126-293; CSIN, 7/12/1967, “Empresa Mate Larangeira Mendes S.A. y
otros”, LL, 130-556.

> Norma sobre la cual mucho se puede escribir. Dado que su errada ubicacion metodoldgica y su deficiente
redaccion responden a presiones politicas y a la voluntad de consagrar la norma emanada de la comisién
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recibié el impulso dado por un meduloso dictamen del Procurador General de la Nacién

Eduardo Marquardt en “Hidronor S.A. c. Provincia de Neuquén”>°.

Asi, el 20 de agosto de 1985, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién fallé en
el caso “Provincia de Santiago del Estero c/ Estado Nacional y/o Yacimientos Petroliferos

Fiscales”3!

, ¥ reconocio jurisprudencialmente en el orden federal la viabilidad de la pretensién
declarativa de inconstitucionalidad como medio preventivo para controlar, en casos concretos,
la constitucionalidad de la normas, encauzandola en la via del art. 322 al que nos hemos

referido.
3) El stare decisis>>.

Dentro de la tradicion juridica del common law el derecho se forma a través
de los precedentes judicialesaa. Estos, si bien en orden jerarquico se encuentran por debajo de
las leyes (statute law) —motivo por el cual la ley puede dejar sin efecto un precedente- han

constituido la fuente histdrica de su derecho.

La doctrina del stare decisis et non quieta movere, impone que las decisiones
de los jueces o tribunales, tomadas después de un razonamiento sobre una cuestion de

derecho planteada en un caso, es una autoridad o precedente obligatorio para el mismo

redactora. Carli, Carlo, La demanda civil, Buenos Aires, Lex, 1973, p. 41; Ayarragaray, Carlos A. y De Gregorio Lavié,
Julio, Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacidon comentado, Buenos Aires, Zavalia, 1968, p. 360.

% Alli se daba cuenta de la evolucién verificada en los Estados Unidos. CSIN, 28/2/73, “Hidronor S.A. c Provincia de
Neuquén”, LL, 154-515, con nota de Bidart Campos, German J., La accion declarativa de certeza y el control de
constitucionalidad.

1 CSIN, 20/8/85, “Provincia de Santiago del Estero ¢/ Estado Nacional y/o Yacimientos Petroliferos Fiscales”, ED,
115-361, con nota de Bidart Campos, German J., Procedencia de la Accidon Declarativa de Certeza en jurisdiccidon
federal.

*2 Cueto Rua, Julio Cesar, El “common law”, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1997; Farnsworth, E. Allan, Introduccion
al sistema legal de los Estados Unidos, Buenos Aires, Zavalia, 1990; Sagiiés, Néstor P., El valor del precedente de la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en EEUU y Argentina, en la obra colectiva Temas de Derecho
Procesal Constitucional, Masciotra, Mario (dir.), Buenos Aires, Lajouane, 2008, p. 343; Smith, Juan Carlos, La
autoridad del precedente judicial en el “common law” estadounidense, LL, 134-1364.

33 Micheli, Gian Anotnio, Contributo allo Studio della formazione giudiziale del diritto: Case law e stare decisis,
Pavia, Pubblicazioni della R. Universita di Pavia, Studi nelle scienze giuridiche e sociali n2 83, 1938, p. 14.
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tribunal y para los tribunales de igual o inferior rango en los casos que se presenten en el futuro

en los que se debata la misma cuestion®.

La implementacién y vigencia de la doctrina del stare decisis se justifica en
base a la prevalencia de distintos valores: i) igualdad, dado que la aplicacién de la misma regla
en sucesivos casos analogos redunda en un mismo trato para todos los que deben ser juzgados;
ii) previsibilidad del sistema para futuros casos; iii) economia, por cuanto el uso de criterios ya
establecidos para resolver nuevos casos ahorra tiempo y energias; iv) respeto, dado que al
adherirse a decisiones anteriores se evidencia el reconocimiento a la sabiduria y experiencia de

las generaciones de anteriores juecesss.

El sistema de control de constitucionalidad, entonces, aun cuando es
efectuado en el marco acotado de un caso desaplicando la norma contraria a la constitucion en
una relacién juridica determinada, se ve completado por el principio del stare decisis que
hemos enunciado. Este le otorga un verdadera eficacia erga omnes al decisorio e importa la
eliminacion de la norma del sistema. Mas alun cuando la sentencia emana de la Corte Suprema
3¢ Obviamente que la referencia es a los Estados Unidos. Todo ello sin perjuicio de que, como
se ha escrito, el principio de la obligatoriedad de los precedentes, en virtud de la conformacion
organica federal de los Estados Unidos, no esté asentado con la misma fuerza que en

Inglaterra®’.

** Hemos desarrollado la aplicacién del stare decisis en la Argentina en el capitulo La obligatoriedad de las
decisiones de la Corte Suprema”, en Falcén, Enrique M. —director-, Tratado de Derecho Procesal Constitucional, t@
I, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2010, p. 783/899.

* De la definicién se extraen dos dimensiones del stare decisis, una horizontal en tanto los tribunales estan
obligados a seguir sus propios precedentes y otra vertical cuando deben conformar sus decisiones a los
precedentes de sus superiores jerarquicos o concurrentes. Sin embargo no todo el contenido del antecedente
tiene fuerza obligatoria, sino sdlo el ratio decidenci o el holding del caso, es decir las razones que llevaron al
tribunal a fallar de una determinada manera, quedando fuera de ese espectro, por tanto, aquello que suele
denominarse obiter dictum que esta conformado por las expresiones incidentales o colaterales del tribunal.
Legarre, Santiago y Rivera (h), Julio César, Naturaleza y dimensiones del “stare decisis”, LL, 2005-F, 850. Aunque,
como ocurre a menudo, la linea que separa lo principal de lo accesorio es poco clara o no se encuentra
nitidamente definida. Cueto Rua, Julio César, El common, ob. cit., p. 118.

36 Cappelletti, Mauro, Il controllo giudiziario, ob cit., p. 66.

* No debe olvidarse que, a diferencia de Inglaterra, nos enfrentamos a un sistema fuertemente descentralizado,
en le cual los trece estados fundadores son entes dotados de una organizacién politica, econdmica, judicial propia.
Bianchi, Paolo, La giustizia costituzionales negli Stati Uniti, ob. cit., p. 4; Farnsworth, E. Allan, Introduccién al
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La cuestién en el derecho argentino no es sencilla®.En principio porque el
punto de partida es bastante débil debido a la tradicion juridica bicéfala de la que abreva
nuestro ordenamiento® que, imbuida en parte del derecho continental y en parte del common
law, no ha profundizado las técnicas de utilizacion de los precedentes y su tratamiento.
Tampoco existen normas positivas que en forma directa indiquen que el seguimiento del

precedente sea un elemento condicionante de la validez de los pronunciamientos®.

Sin embargo, también puede sefialarse la existencia de preceptos legales y
extralegales que, en nuestra opinidn, llevan a concluir que existe un deber de seguimiento

condicionado de los fallos de la Corte.

En la mirada vertical del stare decisis, mas vinculada a este andlisis, debe
distinguirse la materia federal o aquellas asimilables —federales atipicas- de las cuestiones
locales. Esa diferenciacién sitia al primer grupo de cuestiones en un plano de sujecidn

condicionada legal y al segundo en uno de sujecién condicionada persuasiva®*.

Entre los fundamentos legales que dan cuerpo a esos asertos encontramos la
coordinacidn de las autonomias provinciales con las cuestiones delegadas al Estado federal (art.

52 de la C.N.) y la supremacia de la Constitucién Nacional (art. 31), en conexién con la

sistema, b. cit., p. 20; Monaghan, Henry P., Las sentencias de la Corte Suprema deben ser tomadas en serio,
traducido por Garay, Alberto F., JA 2004-1-965.

% Oteiza, Eduardo D., La jurisprudencia en Argentina. Estudio de algunos problemas con respecto a su consistencia,
en Acceso al derecho procesal civil, Morello, Augusto M. (dir.), Buenos Aires, Libreria Editora Platense — Lajouane,
2007, p. 507/539.

* Ha recibido la impronta norteamericana en la Constitucién, la francesa en el derecho administrativo, el
procedimiento espariol, el derecho comercial italiano e influencias alemanas en derecho penal.

“® Existieron antecedentes mediante los cuales se instauré legalmente la vigencia de una especie de stare decisis
en nuestro pais, aunque luego fueron dejados sin efecto. Un primer supuesto fue el art. 95 de la Constitucion de
1949, “La interpretacién que la Corte Suprema de Justicia haga de los articulos de la Constitucidn por recurso
extraordinario, y de los cédigos y leyes por recurso de casacion, serd aplicada obligatoriamente por los jueces y
tribunales nacionales y provinciales”. Otro, mds reciente materia previsional, fue el art. 19 de la ley 24.263, “Los
fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién seran de obligatorio seguimiento por los jueces inferiores en las
causas analogas.”, también dejado sin efecto por primero por la jurisprudencia de la Corte Suprema y luego por la
ley 26.025.

! Hitters explica que “...al no haberse instituido normativamente la casacién nacional, y toda vez que el mas Alto
Organo de Justicia de la Nacidn se ha abstenido de manejar el recurso extraordinario para unificar la interpretacion
jurisprudencial contradictoria de las leyes nacionales de caracter comun, o de derecho local, respecto de
situaciones de hecho similares, no resulta pertinente extender la autoridad absoluta de sus fallos a otros temas
gue no sean constitucionales o federales.” Hitters, Juan Carlos, Técnicas de los recursos extraordinarios y de la
casacién, La Plata, Ed. Platense, 1984, p. 235.
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competencia fijada a la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn como cabeza de unos de los
poderes federales en la ley 48 en las diversas variables de acceso al Maximo Tribunal*%. Ello no
violenta la division de poderes puesto que el legislativo en todo momento podrd emitir normas
gue sigan o controviertan materias abordadas por los precedentes y el judicial interpretarlas o

someterlas al correspondiente test de constitucionalidad®.

Como fundamentos extranormativos debemos mencionar, por una parte, la
existencia de una linea jurisprudencial de la Corte que predica la existencia de un deber de
seguimiento condicionado®*; a lo que puede agregarse la importancia de la credibilidad de los
justiciables en el sistema jurisdiccional a partir del correcto manejo de la argumentacion para

mantener o modificar los precedentes™.

Todo ello conduce a establecer que en el sistema existe un deber
condicionado de los tribunales de seguir los precedentes, en tanto no se verifiquen condiciones
contextuales nuevas que indiquen que es tiempo de reconsiderarlos. De tal suerte, precaviendo

gue dificilmente puedan agotarse en un fallo todos los argumentos que podrian esgrimirse y

2 Ibarlucia, Emilio A., Sobre el seguimiento de los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, ED,
Constitucional, 2006, 215; Bianchi, Alberto B., De la obligatoriedad de los fallos de la Corte Suprema (Una reflexion
sobre la aplicacion del stare decisis), EDCO, 00/01-335.

3 Berizonce, Roberto O., Sobrecarga, misidn institucional de los tribunales superiores y desahogo del sistema
judicial, en Berizonce, Roberto O., Hitters, Juan C. y Oteiza, Eduardo D. (coords), El papel de los de los tribunales
superiores, Buenos Aires, Rubinzal — Culzoni, 2008, vol. 1, p. 451.

a4 C.S.J.N., 9/4/1870, “Videla, Magdalena c/ Garcia Aguilera, Vicente”, Fallos 9:53; C.S.J.N., 23/6/1883, “Pastorino,
Bernardo capitan de la barca "Nuovo Principio" ¢/ Ronillon Marini y Cia.”, Fallos 25:364; C.S.J.N., 1948, “Santin,
Jacinto s/ Impuestos Internos” Fallos 212:51; C.S.J.N., 1948, “Pereyra Iraola, Sara ¢/ Provincia de Cérdoba”, Fallos
212:160; C.S.J.N., 6/10/1948, “Garcia Rams, Horacio, y Herrera, Carlos”, Fallos 212: 251; C.S.J.N., 17/11/81,
“Balbuena, César A.”, LL 1982-B, 150; C.S.J.N., 4/7/85, “Incidente de prescripcion Ceramica San Lorenzo”, Fallos
307:1094. La doctrina se repite en C.S.J.N., 25/8/88, “Roldén Zapata, Victor Francisco s/ queja”, Fallos 311:1644; id.,
2/3/93, “Losa, Miguel ¢/ Caja de Prevision Social para Abogados de la Provincia de Buenos Aires”, Fallos 316:221;
C.S.J.N., 7/10/82, “Lopardo, Rubén A. c. Municipalidad de la Capital”, Fallos 304:1459. Bianchi, Alberto B., Control
de Constitucionalidad, tomo 1, Buenos Aires, Abaco, 2002, p. 353; Sagiiés, Néstor P., El valor del precedente de la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en EEUU y Argentina, en la obra colectiva Temas de Derecho
Procesal Constitucional, Masciotra, Mario (dir.), Buenos Aires, Lajouane, 2008, p. 343

> Garay, Alberto F., La Corte Suprema debe sentirse obligada a fallar conforme sus propios precedentes. (Aspectos
elementales del objeto y de la justificacion de una decision de la Corte Suprema y su relacién con el caso
“Montalvo”), JA, 1991-11-870.
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gue el conocimiento, juridico y extrajuridico, se encuentra en permanente cambio, dicho

condicionamiento debe ser calificado como atenuado®®.

La explicacion brindada, si bien luce consistente y transmite en forma
sintética el parecer de parte de la doctrina y el nuestro sobre la cuestién, no llega a ejercer de
cldusula de cierre del sistema de control de constitucionalidad como ocurre en los Estados
Unidos. En primer lugar, dado que es un principio ain mas atenuado que en aquel pais, carente
de una fuerte tradicion. Y, ademas, porque la percepcion de los tribunales inferiores sobre este
punto, elemento primordial a la hora de ponderar su eficacia, no tiene una suficiente

constriccion®’.

En los modelos que analizamos, como principio, cualquier juez tiene la
facultad de declarar la inconstitucionalidad de la norma en el marco de un caso concreto y con
efectos dentro de ese caso especifico. Sin embargo, como hemos visto, esta es una verdad a
medias, dado que dicha declaracidn en los Estados Unidos se vera propulsada por el principio
del stare decisis segun el cual los efectos indirectos de la sentencia pueden influir en los casos

posteriores™.

La introduccién del sistema de control norteamericano en paises en los cuales

no rige ese principio puede acarrear diversas consecuencias: i) la misma norma puede devenir

4GGaray, Alberto F. y Toranzo, Alejo, Los efectos de las sentencias de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, JA
2005-1V-1085

7 Rivera, Julio C. (h) y Legarre, Santiago, La obligatoriedad de los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn
desde la perspectiva de los tribunales inferiores, JA 2006-1V, 1333. S.C.B.A., 29/09/1992, “Olivera, Enrique”, LL,
1993-A, 397. El fallo fue comentado por Morello, Augusto M., Suprema Corte de Buenos Aires versus Corte
Suprema de Justicia de la Nacion (Acerca de la obligatoriedad general de la jurisprudencia del Tribunal Federal), ED
153.919. CNCrim. y Corr. Fed., Sala I, 23/4/08, “V., D. J. Y otro”, LL Online. La jurisprudencia se repite en id.,
4/12/08, “Ferreyra, Franco M. y otro”, LL Online. Sup.Cor..Men., Sala I, 28/8/07, “Rutimann, Giselle ¢/ Carbelli,
Valerio y otros”, LL online; la doctrina de la Sala es reiterada, por ejemplo, 25/6/07, “Pacheco Devia, Teresa C/
Fernandez, Walter A. y otro”, LLGran Cuyo 2007 (julio) y en lo referente a la existencia de un stare decisis vertical
en 8/8/07, “De Pellegrin, Danilo en: Municipalidad de la Capital ¢/ Danilo De Pellegrin”, LLGran Cuyo 2007
(noviembre), 1025.

*® Summers y Taruffo al referirse la efecto vinculante de los precedentes en el common law mediante el stare
decisis o en el civil law donde sdlo existe un valor persuasivo de los fallos de los superiores tribunales, anotan que
aun la fuerza persuasiva de este Ultimo es cominmente muy fuerte y que, en sustancia, no existen diferencias
entre ambos sistemas no obstante sus fundamentos tedricos. Y que los fallos de los superiores tribunales tienen
mucho peso sobre los tribunales inferiores y sobre las propias decisiones ulteriores de dichos érganos cimeros.
Summers, Robert S. y Taruffo, Michele, Interpretation and comparative analisis, en Interpreting statues coordinado
por MacCormick, D. Neil y Summers, Roberts, Vermont, Dartmouth Publishing Company Limited, 1991, p. 487.
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declarada inconstitucional por algunos jueces y seguir siendo aplicada por otros; ii) el mismo
organo judicial que tomd partido en un sentido, aplicando la norma, luego puede mudar su
parecer y declararla inconstitucional en el futuro, sin tener en consideracidn la decisiones de
drganos de jerarquia superior o concurrente como medios de uniformidad normativa; iii) puede
importar la emergencia de controversias entre drganos superiores e inferiores respecto a la
consideracidon de una norma; iv) impone que, ante la declaracion de inconstitucionalidad de
una ley en un leading case, todos los interesados en lograr la misma solucion se vean obligados

a concurrir a los tribunales®.

Ese es uno de los motivos por los cuales los paises de la Europa continental,
civil law, han optado por el sistema concentrado incorporado en 1920 en la Constitucion
Austriaca, demostrando la desconfianza en relaciéon a los jueces para llevar adelante la delicada
tarea’. En este sistema hay un drgano destinado a ocuparse de juicio de legitimidad de las

normas, que es efectuado en abstracto, generalmente por via principal®

y con efectos
generales, conceptualizado como un legislador negativo. Es que de otra forma no habrian

arribado a una declaracion erga omnes™.

Normalmente los paises del civil law que han adoptado el sistema difuso han

disefiado instrumentos que permitan unificar la aplicacion del derecho hacia casos futuros,

49 Cappelletti, Mauro, Il controllo giudiziario, ob. cit., p. 62.

>0 Aunque ambos sistemas, el de Marshall y el de Kelsen, tienen como objetivo la defensa de la superioridad de
constitucion y de la jerarquia de las normas. Pasquino, dentro del modelo concentrado identifica tres tipologias
ideales de tribunales: i) el juez del gobierno o de la mayoria, en el caso francés; ii) el juez del juez, en los casos
aleman vy espafiol y; iii) el juez de la ley en el esquema italiano. Pasquino, Pasquale, Tipologia della giustizia
costituzionale in Europa, en La giustizia costituzionale ed suoi utenti, Atti del covegno internazionale, Universitd
degli Studi di Milano, Milano, Dott. A. Giuffré Editore, 2006, p. 15.

>t Hay sistemas como el italiano que admiten la postulacidn incidental cuando la cuestion emerge en el contexto
de un juicio, permitiendo que los jueces remitan el estudio de sobre la legitimidad, si lo encuentran
suficientemente fundado, a la Corte Constitucional, segun la ley 87 del afio 1953, art. 23.

> Volpe indica que hubiera bastado para evitar tales inconvenientes y carencias atribuir al drgano supremo de la
justicia ordinaria poderes de decisién susceptibles de extenderse mas alla del caso concreto y decidir la eliminacién
con eficacia erga omnes de la ley inconstitucional. Sin la necesidad de crear érganos ad-hoc. Cita cono ejemplo el
caso Suizo. También reconoce los antecedentes histdrico-politicos que motivaron que el sistema norteamericano
confiara en los jueces antes que en los legisladores para efectuar esta labor. Y como la Verfassungsgerichtsbarkeit
kelseniana representa una expresion de desconfianza en los jueces y la necesidad de reestablecer el poder del
Parlamento. Volpe, Giuseppe, L'ingiustizia delle leggi. Studi sui modelli di giustizia costituzionale, Milano, Dott. A.
Giuffré Editore, 1977, p. 156.
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como ser la posibilidad de que el drgano superior en la jerarquia judicial efectie una
declaracion de inconstitucionalidad con caracter abrogatorio de la norma, todo tendiente a

evitar las graves fallas sistémicas que hemos anotado.

En Argentina, a nivel federal, se ha mantenido el sistema difuso puro y, no
obstante a la debilidad del virtual dispositivo uniformador de las decisiones sobre la
constitucionalidad de las leyes, no se incorpord a lo largo de la historia ningln instrumento que
permita un viraje hacia un sistema mixto, como lo hicieron otros ordenamientos del civil law
gue incorporaron la modalidad de control norteamericana. Una modificacion de esta
naturaleza, estimamos, seria conveniente para hacer mas efectivo el sistema, aunque deberia ir
acompafiada de un trabajo serio que profundice la precaria utilizacidon de los precedentes y su

sistematizacion.

Ill.- Los procesos constitucionales.

1.- La accién popular 3.

A diferencia de las acciones privadas, que son las que se conceden a las
personas en la defensa de su propio derecho particular, las acciones populares son aquellas que
se conceden al individuo singular, no ya considerado como titular particular de un derecho, sino

como participe de un interés publico y como defensor del mismo.

Constituyen la expresion mas extensa de la legitimacidn en tanto permiten
tutelar un interés publico a cualquier ciudadano sin la necesidad de invocar derecho o interés
propio o diferenciado. Su ejercicio se activa con la decisién de un ciudadano de pretender
ejercer una defensa, proteccién o tutela de un interés publico o general, sin tener para ello una
prerrogativa distinta a un interés simple, es decir, diferenciado del interés del resto de las

personas ciudadanos.

>3 Fadda, Carlo, L'azione popolare, Studio di diritto romano ed attuale, Unione Tipografico Editrice, Torino, 1894, p.
56; Scialoja, Vottorio, Procedimiento Civil Romano, Buenos Aires, Ejea, 1944, p. 472.

208 | Civil Procedure Review, v.4, Special Edition: 191-221, 2013
ISSN 2191-1339 — www.civilprocedurereview.com



=

Civil Procedure Review
AB OMNIBUS PRO OMNIBUS

Las acciones populares se dirigen o tienen como objeto central promover la
defensa de intereses generales, sean que estos fuesen puestos en peligro por la administracién
o por privados vy, ldgicamente, no se vinculan con relaciones juridicas particulares en tanto que

no perjudiquen aquellos intereses generales®.

De ello debemos considerar dos elementos preponderantes a la hora de su
analisis: i) una legitimacién activa abierta o irrestricta y ii) un objeto litigioso orientado a la

defensa de intereses publicos.

En este punto debemos desnudar una cuestion semantica. Aunque nos
seguiremos refiriendo al instituto por el nombre de accidon popular por una cuestion comodidad
y tradicién, no debe perderse de vista que lo popular es la legitimacion, en tanto aptitud
concedida a cualquier ciudadano de reclamar a la jurisdiccién el cumplimiento de la legalidad
en beneficio de todos. Por ello, en un sentido mas estricto, deberiamos refriamos a un proceso
de legitimacion irrestricta o extensa —popular- cuya pretensién es la defensa de ciertos

intereses comunes de los ciudadanos.

La pretensién popular serd viable en tanto el ordenamiento la establezca, ya
gue per se, no existird una legitimacion ordinaria que habilite a la persona a peticionar. Es decir
gue, tratandose de un derecho publico, no alcanza la comprobacién del correlato entre
titularidad sustancial y parte procesal, porque todos los ciudadanos en forma indivisa poseen
esa titularidad, sino que es menester esgrimir que una norma permite y habilita el

posicionamiento que se reclama en el procesoss.

Es por ello que debemos concluir que la accidn popular se configurara a partir
de la vinculacion entre un sujeto activo, al que no se le exige que sea portador de ninguna
prerrogativa que lo diferencie del resto de los ciudadanos —en tanto aptitud de legitimacion-, y

un objeto del litigio cuya sustancia de estudio sea la autorizada por la herramienta procesal que

> Quiroga Lavié, Humberto, El amparo colectivo, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1998, p. 96.

> Bielsa, Rafael, La accidn popular y la facultad discrecional administrativa, LL 1954-73, 711; Morello, Augusto M. y
Sbdar, Claudia B., Accion popular y procesos colectivos. Hacia una tutela eficiente del medio ambiente, Buenos
Aires, Lajouane, 2007, p. 119; Sbdar, Claudia B., La accién popular, en Morello, Augusto M. (dir.), Acceso al
Derecho Procesal Civil, t. |, Platense-Lajouane, Buenos Aires, 2007, p. 807.
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se estd promoviendo. De otra forma, si el operador incluye en la materia del proceso un
elemento no autorizado, es decir, no comprendido en la gama de intereses que la norma

estipula, pues bien, carecera de legitimacién al efecto.

El articulo 43 de la Constitucion Nacional56, modificado con la reforma de
1994, ha suscitado diversas controversias. En un primer momento referidas al juicio de amparo,
donde se coincidioé que la formulacién efectuada por la norma no habia instaurado una accién
popular’’. Dicho aserto resulta correcto aunque deben diferenciarse los distintos supuestos

contenidos su redaccion, especialmente el caso del habeas corpus.

El parrafo primero, correspondiente al amparo individual, si bien una primera
lectura puede dejar alguna duda al referirse a “toda persona”, cuando se lo compara con el
parrafo segundo debe concluirse que resultaria contradictorio fijar una legitimaciéon mas

acotada para la tutela de los derechos de incidencia colectiva, donde se autoriza al afectado, las

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

Podran interponer esta accidn contra cualquier forma de discriminaciéon y en lo relativo a los derechos que
protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva
en general, el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme
a la ley, la que determinarad los requisitos y formas de su organizacion.

Toda persona podrd interponer esta accidén para tomar conocimiento de los datos a ella referidos y de su finalidad,
gue consten en registros o bancos de datos publicos, o los privados destinados a proveer informes, y en caso de
falsedad o discriminacion, para exigir la supresidn, rectificacion, confidencialidad o actualizaciéon de aquéllos. No
podrd afectarse el secreto de las fuentes de informacidn periodistica.

Cuando el derecho lesionado, restringido, alterado o amenazado fuera la libertad fisica, o en caso de agravamiento
ilegitimo en la forma o condiciones de detencion, o en el de desaparicion forzada de personas, la accién de habeas
corpus podra ser interpuesta por el afectado o por cualquiera en su favor y el juez resolverd de inmediato, aun
durante la vigencia del estado de sitio.”

> Barra, Rodolfo Carlos, La legitimacion para accionar. ob. cit., p. 604; Morello, Augusto M. y Sbdar, Claudia B.,
Accién popular y procesos colectivos. ob. cit.,, p. 123; Morello, Augusto M., El amparo después de la reforma
constitucional, Revista de Derecho Privado y Comunitario, n? 7, Buenos Aires, Rubinzal Culzoni, 1994, p. 221;
Basterra, Marcela I., Amparo colectivo, acciones de clase y accién popular. ob. cit., p. 216; Rivas, Adolfo, El amparo
y la nueva Constitucidon de la Republica Argentina, LL, 1994-E, 1330; Amaya, Jorge Alejandro, El amparo. Algunas
reflexiones en torno a su dimension pasada, presente y futura, en la obra colectiva Sagiiés, Néstor P. (dir.),
Garantias y procesos constitucionales, vol. 1, Mendoza, Juridicas Cuyo, 2003, p. 163. En tanto que Jiménez propicia
la adopcion del amparo como accidén popular en algunos matices conflictivos. Jiménez, Eduardo Pablo, Evaluacion
en algunos matices conflictivos respecto de la legitimacién para obrar en el amparo en procura de la defensa de los
derechos humanos de la tercera generacién, ED 170-1152.
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asociaciones y al defensor del pueblo, que aquella otorgada para los derechos individuales.
Asimismo cabe sefialar que en la Convencidon Constituyente se esgrimié la posibilidad de
instituir la accion popular sea para la especie individual o la colectiva, como se lee en el

debate58, la posibilidad no fue recogida en el texto del articulo 43.

El parrafo tercero, por su parte, no deja lugar a dudas acerca de que la
legitimacion en el habeas data estd conferida a la persona a la que le correspondiere la
informacién de que se trate. Y aunque es viable postular una version colectiva del instituto™,
como ocurre con las acciones colectivas en general, ello no es equiparable a la accidon popular

dado que se exigen recaudos concretos y diferenciados.

El supuesto del habeas corpus habilita que éste sea interpuesto por la persona
gue ve cercenado su derecho a la libertad fisica, a las condiciones dignas de detencion o a la
desaparicion forzada o por cualquier otra persona a favor de aquél. Efectivamente se trata de
una legitimacidn popular, dado que la postulacion del remedio constitucional es irrestricto en
cuanto a las personas que pueden formularlo. El objeto de la pretensidon, sin embargo, se
encuentra delimitado a la libertad o a las condiciones de detencidn de las personas, por ello ha

sido definida como una accién popular de tipo concreto®.

A nivel Infra constitucional encontramos la ley 25.675, conocida como Ley

General del Ambiente (LGA), que fija “...los presupuestos minimos para el logro de una gestion

*% “Sr. QUIROGA LAVIE.— Quiero manifestar al sefior convencional preopinante que a raiz de negociaciones entre
los distintos bloques se suprimié del segundo parrafo la accién popular de los derechos colectivos. Este concepto
implica colocar a los derechos de los damnificados en accidon con relaciéon a la proteccidon de los derechos
colectivos.” Del diario de sesiones, 302 reunidn, 32 sesion ordinaria del 12 de agosto de 1994. “Sr. CULLEN.— Sefior
presidente: considero que la modificacién adecuada no pasa por incorporar la palabra "también", porque ello daria
lugar a una especie de accidn popular. Lo correcto seria agregar luego de "general" la expresién "el afectado", con
lo cual el segundo parrafo quedaria redactado de la siguiente manera: "...asi como a los derechos de incidencia
colectiva en general, el afectado, el Defensor del Pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines...". De esta
forma, el particular damnificado podria promover la accion pero no daria lugar a una accién popular. Adelanto que
esta propuesta la he hecho llegar en forma escrita a la Comision.” y “Solicitada por la sefiora convencional Figueroa
(...) La incorporacidon de nuevos derechos dentro de la Constitucidon tales como los del usuario, del medio
ambiente, de la no discriminacion de la mujer, etc. cuyo titular resulta un conjunto de personas o el pueblo,
ameritan la habilitacidon de la accién popular.” Del diario de sesiones, 312 reunidn, 32 sesion ordinaria del 16 de
agosto de 1994.

> Masciotra, Mario, La accion de habeas data colectiva, LL, 2007-E, 869.

60 Sagliés, Néstor P., Amparo, habeas data y hdbeas corpus en la reforma constitucional, LL, 1994-D, 1151.
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sustentable y adecuada del ambiente, la preservacion y proteccion de la diversidad bioldgica y
la implementacion del desarrollo sustentable.” (art. 12) y rige en todo el territorio de la Nacion,

es de orden publico y operativa (art. 3)°.

La norma viene a reglamentar los arts. 41 y 43 de la Constitucidn Nacional, en
especial la primera de las normas citadas en tanto refiere el derecho al medio ambiente como
una prerrogativa de todos los habitantes y habilita a la Nacion a dictar una ley con los

presupuestos minimos para su proteccion®.

Su articulo 30 establece una legitimaciéon popular cuando la pretension esté
enfocada en hacer cesar las actividades que se reputen contaminadoras del medio ambiente. La
figura se perfila del siguiente modo: i) un amparo, en tanto debe seguir una estructura rapida y
expedita; ii) una legitimacion popular, irrestricta, abierta a cualquier persona; iii) concreta en
tanto el objeto de la misma se encuentra delimitado por la pretensidén de cese de la actividad

en cuanto se la reputa perjudicial al ambiente.

El Cédigo Civil, por su parte, admite una legitimacién popular concreta al
regular el pedido de declaracién de incapacidad en lo siguientes supuestos: i) “Cualquiera
persona del pueblo, cuando el demente sea furioso, o incomode a sus vecinos.” (art. 144, inc. 59)
y; ii) “Las personas que pueden solicitar la declaracion judicial de la incapacidad de los
dementes, pueden pedir la de la incapacidad de los sordomudos.” que no puedan darse a

entender por escrito (art. 155).

' la proteccidon del medio ambiente es una materia concurrente que interesa al Estado nacional y a los estados
provinciales, con lo cual cada uno de estos uUltimos podra ampliar el espectro protectorio a efectos de mejorar el
proporcionado por la ley 25.675.

%2 Art. 41.- Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo
humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las
generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo. El dafio ambiental generara prioritariamente la obligacién
de recomponer, segun lo establezca la ley.

Las autoridades proveeran a la proteccion de este derecho, a la utilizacion racional de los recursos naturales, a la
preservacion del patrimonio natural y cultural y de la diversidad bioldgica, y a la informaciéon y educacion
ambientales.

Corresponde a la Nacidn dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de proteccidn, y a las
provincias, las necesarias para complementarlas, sin gue aquéllas alteren las jurisdicciones locales.

Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o potencialmente peligrosos, y de los radiactivos.
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2.- El ampar063.

El proceso de amparo, regulado en el art. 43 de la Constitucion Nacional,
debe guardar caracteristicas de celeridad y rapidez ya que su funcion es restaurar en tiempo
util aquellos derechos constitucionales que hubieran sido vulnerados por actos u omisiones de
entes publicos o de particulares. Para que ello sea posible, el plexo normativo exige que exista
ilegalidad o arbitrariedad manifiesta en la controversia llevada a conocimiento de los jueces, de
modo que la tarea en sede jurisdiccional no demande un amplio escenario de debate, ni la

produccion de extensos o dificultosos medios probatorios.

El juicio de amparo argentino tiene un desarrollo histérico bastante particular.
Usualmente puede pensarse que cualquier garantia —el amparo claramente lo es- obtendra su
carta de natalidad en la Constitucion, luego sera reglamentada por las leyes emanadas del
6rgano legislativo y finalmente serd objeto de invocacidon en casos o controversias concretas.
Sin embargo el amparo argentino recorrid el camino inverso. El instituto nacié hace medio siglo
en un contexto histérico de convulsidén politica del pa|'564, en el marco un gobierno no
democratico que se autodenomind Revolucién Libertadora. En una coyuntura politica poco
pluralista, en la que los adeptos al gobierno depuesto sufrian persecuciones de diversa indole®,
la Corte Suprema de ese tiempo, alertando sobre la necesidad de reinstalar en plenitud
aquellos derechos que habian sido avasallados por el gobierno que los precediera, impuso por

-166

via pretoriana el nuevo remedio constitucional mediante los ya célebres casos “Siri”®® y “Kot”®’.

Si bien el primero de ellos se refiere al amparo contra actos de autoridad publica, mientras que

63 Carrid, Genaro, El recurso de amparo y la técnica judicial, Abeledo Perrot, 1959; Sagiiés, Néstor P., Derecho
Procesal Constitucional, T Ill, Accién de Amparo, Buenos Aires, Astrea; Salgado, Ali Joaquin y Verdaguer Alejandro,
Juicio de amparo y accién de inconstitucionalidad, Buenos Aires, Astrea; Morello, Augusto M. y Vallefin, Carlos, El
amparo. Régimen procesal, LEP, La Plata, 1992.

® El contexto histérico en el que alumbré el amparo y una reinterpretacion de los motivos que impulsaron la
creacion pretoriana del instituto puede encontrarse en la investigacion realizada por Verdaguer, Alejandro C., en
Falcon, Enrique M. —director-, Tratado de Derecho Procesal Constitucional, Santa Fe, Rubinzal Culzoni..

% La antinomia peronistas-antiperonistas que dividié la sociedad de aquel tiempo bien puede explicar los afios
oscuros que esperaban a la vida democratica.

¢ C.S.J.N., 27/12/57, “Siri, Angel s/ interpone recurso de habeas corpus”, Fallos, 239:382.

¥ C.S.J.N., 5/9/58, “Kot, Samuel S.R.L. s/ recurso de habeas corpus”, Fallos 241:291.
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el segundo a la actividad de particulares -circunstancia que los diferencia-, ambos aparecen
como una via de caracteristicas preventivas tendiente a la proteccidn de ciertos derechos cuya

vulneracién puede comprobarse de manera palmaria y cuya ilegalidad debe ser manifiesta.

De aquel espejismo que se vislumbré como un mojon a partir del cual
florecerian las garantias constitucionales, la historia jurisprudencial y legislativa rapidamente
nos condujo a un debilitamiento de la herramienta. En primer término por la restrictiva
reglamentacién jurisprudencial del amparo del que se ocupé el Maximo Tribunal®,
probablemente ante la masiva utilizacion de la nueva herramienta; luego por el dictado de la

ley 16.986 cuyo claro propésito fue encapsular la garantia poniendo coto a sus posibilidades de

crecimiento®.

Demandé muchos anos revertir la oscura impronta que recibié el amparo en
su primera década de vida. En un comienzo ello ocurrié a partir del dictado de fallos aislados
que, con el correr del tiempo y con el avenimiento de un gobierno democratico, se fueron
haciendo cada vez mas usuales’. La linea de reapertura del instituto fue receptada en la ultima

reforma constitucional que condujo a un cambio de rumbo definitivo.

En la actualidad, a nivel federal, el instituto permanece con la antigua
regulacion previa la reforma constitucional de 1994. En el caso de que el acto u omisién que se
cuestiones provenga de una autoridad publica deberd recurrirse a la 16.986, sobre la cual se ha
generado un debate en torno a la derogacién tacita a raiz de la incompatibilidad de lo alli
legislado en 1968 con el texto constitucional de 1994. Por su parte, cuando quieran
cuestionarse actos u omisiones de particulares, deberd recurrirse a cauce procesal del proceso

sumarisimo (art. 321, inc. 29, del CPCCN) legislado en el Cddigo Procesal de la Nacion. Es

®En el tiempo transcurrido entre “Siri” y “Kot” y la ley 16.986 la Corte Suprema dicté una gran cantidad de fallos
en orden a limitar el dmbito de procedencia del amparo. Verdaguer, Alejandro C., en Falcdn, Enrique M., Tratado
de Derecho Procesal, ob. cit..

“Elart. 2 de la ley 16.986 ofrecia —antes de la ultima reforma constitucional- un menu de opciones para restringir
el acceso.

" Un ejemplo de ello, en relacién a la posibilidad de declarar la inconstitucionalidad de las normas, aun en vigencia
del art. 2°, inc. d, de la ley 16.986, fueron los fallos “Outon” (CSIJN, 7/12/67, LL, 130-556) y “Peralta” (CSIN,
27/12/90, LL, 1991-C-158).
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evidente la rémora legislativa que existe en la materia, ya que se utilizan regulaciones muy

anteriores al texto constitucional.
A.- El amparo colectivo.

Producto de la reforma constitucional de 1994 es la incorporacién del
parrafo segundo del art. 43. Este, como continuacion del amparo del primer parrafo, establece
lo siguiente: Podrdn 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 a los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo y
las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que determinard

los requisitos y formas de su organizacion.

Esta innovacidn importd la légica asimilacién de los conflictos colectivos con la
figura del amparo’’. Sin embargo, en la gran mayoria de los casos, a diferencia de los conflictos
individuales aquellos presentan una doble complejidad. Por una parte la cuestién que se trae a
conocimiento debera ser evaluada a efectos de determinar si amerita su tratamiento colectivo.
Asimismo la indeterminacién propia de los sujetos que componen la clase’?, se enlaza con la
problematica de los miembros ausentes y el resguardo de sus derechos de defensa, que
insumira actos tendientes a la comunicacién de la existencia del proceso y de control de la
adecuada representacion. Seguramente también serd necesario destinar tiempo y medios que

aseguren un acabado debate de la cuestion. En definitiva, dificilmente se nos presente un

71Quiroga Lavié, Humberto, El amparo colectivo, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1998.

72 Verdaguer sefiala que el amparo no admite la produccidn de una prueba compleja (tal vez necesaria en los casos
de contaminacion ambiental), tampoco el desarrollo de un debate en el que los distintos legitimados con intereses
divergentes puedan exponer sus respectivos puntos de vista, ni le permite al tribunal informarse sobre las
consecuencias de la soluciones propuestas por las partes, o sobre el impacto econédmico o financiero del conflicto
que tiene que resolver —su dmbito deliberativo se veria desbordado si se admitiera la participacién de amigos del
tribunal-. En tal sentido concluye que el amparo no es como regla general la via procesal adecuada. Verdaguer,
Alejandro C., Litispendencia y cosa juzgada en los procesos colectivos, en Oteiza (coord.), Procesos Colectivos, Santa
Fe, Rubinzal - Culzoni, 2006, p. 381.
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conflicto colectivo de tales caracteristicas que permita ser litigado por la via del amparo sin

desbordarlo.

La asimilacion de la via del amparo como modelo para los procesos colectivos,
si bien se justifica por su regulacion en el art. 43 de la Constitucidn nacional, ha sido calificada

como un error bastante grave’>.

En realidad el proceso colectivo es un proceso complejo y ciertamente tendrd
gue tener una via basica de resolucion, el proceso de conocimiento amplio y, eventualmente,
otras vias para la solucién de casos particulares, alli es donde aparece el amparo’®. Prevemos
gue la configuracién de un conflicto colectivo que se ajuste a los requerimientos del proceso de
amparo cldsico sera una circunstancia fuera de lo normal, motivo por el cual su utilizacién serd

casi excepcional.

El molde colectivo de tratamiento de los conflictos fue evolucionando
lentamente en la Argentina, aunque su andar se acelerd en estos ultimos afos a raiz de fallos
sefieros de la Corte Suprema’™. En ellos se escogid la versién representativa, de la cual la Regla
23 del procedimiento federal norteamericano es el mayor exponente, para ejercer este tipo de

tutela’®.

En este punto también existe una demora injustificada del Congreso en
proveer los mecanismos legales para impulsar definitivamente el instituto, por lo cual —en este
tiempo- los casos en tramite se basan en los precedentes jurisprudenciales, especialmente en el

caso “Halabi” que hemos citado.

73 Falcén, Enrique M., Tratado de derecho procesal civil y comercial, T VI, Procesos voluntarios, especiales (de
conocimiento y ejecucion) y colectivos, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2007, p. 974.

7 Falcén, Enrique M., Tratado, ob. cit., p. 974.

> €.S.J.N., 20/6/06, “Mendoza, Beatriz y otros ¢/ Estado Nacional y otros”, LL, 2006-D, 88; C.S.J.N., 26/9/06,
“Monner Sans, Ricardo ¢/ Fuerza Aérea Argentina s/ amparo”, DJ, 2006-3-654; 31/10/06, “Ministerio de Salud y/o
Gobernacién”, LL, 2006-F-422; 31/10/06, “Mujeres por la Vida .Asociacion Civil sin Fines de Lucro —filial Cérdoba-
¢/ Ministerio de Salud y Accidn Social de la Nacién, LL, 2006-F-464; 31/10/06, “Defensoria del Pueblo de la Ciudad
de Buenos Aires ¢/ Secretaria de Comunicaciones resol. 2629/99 s/ amparo ley 16.986”, LL, 2006-F-435; 26/6/07,
“Defensor del Pueblo de la Nacidon ¢/ Estado Nacional”, LL, 2007-E-145; C.S.J.N., 24/2/09, “Halabi, Ernesto ¢/ P.E.N.
—ley 25.873 dto. 1563/04 s/ amparo ley 16.986”, H. 270. XLII.

76 Salgado, José Maria, Tutela individual homogénea, Astrea, 2011.
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3) El habeas data.

El habeas data es otra de las garantias establecidas en el art. 43 de la
Constitucion Nacional. En este caso destinada a tutelar el derecho a la informacidn y a la libre
utilizacion de los propios datos. La norma establece que, “... toda persona podra interponer
esta accidn 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 proveer informes y en caso
de falsedad o discriminacién, para exigir la supresién, rectificacién, confidencialidad, o
actualizacion de aquéllos...".

Luego de algunos afios de su incorporacién al texto constitucional’’

, tiempo
en que la garantia era igualmente operativa’®, se dicté la ley reglamentaria -25.326- donde se
establece el procedimiento a seguir. Su objeto, como lo sefala en su art. 12, es “... la proteccién
integral de los datos personales asentados en archivos, registros, bancos de datos, u otros
medios técnicos de tratamiento de datos, sean éstos publicos, o privados destinados a dar

informes, para garantizar el derecho al honor y a la intimidad de las personas, asi como también

el acceso a la informacion que sobre las mismas se registre...”.

Se trata de una garantia que busca una recomposicidn rapida del derecho en
juego, al menos en lo que hace a la actualizacion, rectificacion, supresion o confidencialidad de
la informacidn. Por ese motivo, al igual que las restantes reguladas en el art. 43 de la C.N. su
ambito de debate y prueba debe ser acotado. Por tal motivo, su uso sélo debe destinarse a los
fines de sanear el registro, sin admitir pretensiones indemnizatorias que la malogren, las que

podran discurrir por mecanismos adjetivos mas apropiados79.

7 El articulo 43, parrafo tercero, de la Constitucidon Nacional, establece, “Toda persona podra interponer esta
accién 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 proveer informes, y en caso de falsedad o discriminacion, para exigir
la supresion, rectificacidon, confidencialidad o actualizacién de aquéllos. No podra afectarse el secreto de las
fuentes de informacion periodistica.”

8 CSIN, 15/10/98, “Urteaga”, Fallos 321:2767.

7 E| articulo 33 de la ley 25.326, referido a la Procedencia, prevé: 1. La accién de proteccién de los datos
personales o de habeas data procedera: a) para tomar conocimiento de los datos personales almacenados en
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La legitimacidon activa presenta algun matiz diferente al que estamos
acostumbrados a utilizar en su formulacion tradicional, puesto que no sélo la tendrd el titular
del dato, sino que podra reclamarla quien alegue la presencia de una informacién en un
registro que viole uno de sus derechos personalisimos. En tanto que el lado pasivo debera ser
ocupado por quien tiene bajo su custodia el registro o banco de datos; teniendo en cuenta que

en los casos de registros privados, solo quedaran comprendidos aquellos que brinden informes.
. 80
4) El habeas corpus™.

El habeas corpus es una garantia urgente, quizds la universalmente mas
difundida de las contempladas en el art. 43 de la Constituciéon Nacional, mediante la cual el
particular afectado, o aun otra persona por él, acude a la autoridad judicial demandando la
recuperacién de la libertad; si la detencidn no ha emanado de una autoridad competente o no
se ha guardado su debida forma, o carece de causa legal®. El instituto ha ido ensanchando sus
incumbencias a lo largo del tiempo, pues no sélo protege el derecho lesionado, restringido,
alterado o amenazado respecto de la libertad fisica, también incluye los casos de agravamiento
ilegitimo en la forma o en las condiciones de detencidn, o de desaparicién forzada de personas,

presentandose ademas en forma preventiva, reparadora, correctiva, restringida o colectiva®.

El instituto arribé al grado constitucional recién en la reforma de 1994 83, no

solo por su regulacion especifica sino por la incorporacién de tratados internacionales con

archivos, registros o bancos de datos publicos o privados destinados a proporcionar informes, y de la finalidad de
aquéllos; b) en los casos en que se presuma la falsedad, inexactitud, desactualizacién de la informacién de que se
trata, o el tratamiento de datos cuyo registro se encuentra prohibido en la presente ley, para exigir su rectificacién,
supresion, confidencialidad o actualizacion.

80 Sagliés, Néstor P., Derecho procesal constitucional, T IV, Habeas corpus, Astrea, 2008; Sdnchez Viamonte, Carlos,
El hdbeas corpus, garantia de la libertad, Buenos Aires, 1956.

8 Bidart Campos, German, Tratado elemental de Derecho Constitucional argentino, Ediar, T2 I, p. 509.

82 Falcon, Enrique M., Tratado de Derecho Procesal Constitucional, T@ll, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2010, p. 532.
BE| art. 43, ultimo parrafo, establece, “Cuando el derecho lesionado, restringido, alterado o amenazado fuera la
libertad fisica, o en caso de agravamiento ilegitimo en la forma o condiciones de detencién, o en el de desaparicion
forzada de personas, la accion de habeas corpus podrd ser interpuesta por el afectado o por cualquiera en su favor
y el juez resolverd de inmediato, aun durante la vigencia del estado de sitio.”
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rango constitucional que lo contienen®; sin embargo, acorde con su antigliedad universal, ya
habia sido receptado en 1863 en el art. 20 de la ley 48. Se encuentra reglamentado en la ley
23.098%, cuyo texto —anterior a la reforma de 1994- no se condice con la extensa
jurisprudencia que se ha ocupado de desarrollar la extensiéon que la garantia posee en la
actualidad, sobre la que se han reconocido versiones preventivas, correctivas, restrictivas e
incluso colectivas®® de aquél. Tampoco contiene el presupuesto de desaparicion forzada de
personas, incorporado en el texto constitucional luego de las tragicas décadas dictatoriales por

las que atravesé la Nacidn.

La declaracion de estado sitio no es un obstaculo para su interposicion.
“Cuando sea limitada la libertad de una persona en virtud de la declaracion prevista en el art.
23 de la Constitucion Nacional, el procedimiento de habeas corpus podra tender a comprobar,
en el caso concreto: 1° La legitimidad de la declaracién del estado de sitio. 2° La correlacion
entre la orden de privacién de la libertad y la situacion que dio origen a la declaracion del
estado de sitio. 3° La agravacion ilegitima de la forma y condiciones en que se cumple la
privacion de la libertad que en ningln caso podrd hacerse efectiva en establecimientos
destinados a la ejecucion de penas. 4° El efectivo ejercicio del derecho de opcidn previsto en la

ultima parte del art. 23 de la Constitucidon Nacional.”
IV. Designacion y remocion de Autoridades electivas y magistrados del Poder judicial.

Dentro de la jurisdiccion constitucional podemos incluir un apartado relativo a

los mecanismos de designacién y remocion de autoridades electivas y de magistrados del Poder

84 Ledesma, Angela E., Tutelas Diferenciadas en el Proceso Penal, Tutelas Procesales Diferenciadas Il, Revista de
Derecho Procesal, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2009-1, p. 355.

& Art. 3° — Procedencia. Correspondera el procedimiento de habeas corpus cuando se denuncie un acto u omision
de autoridad publica que implique: 1° Limitacidn o amenaza actual de la libertad ambulatoria sin orden escrita de
autoridad competente. 2° Agravacion ilegitima de la forma y condiciones en que se cumple la privacion de la
libertad sin perjuicio de las facultades propias del juez del proceso si lo hubiere.

¥ CSIN, 9/4/2002, “Mignone”, Fallos 325:524; CSIN, 3/5/2005, “Verbitsky”, Fallos 328:1146.
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Judicial. Nos referiremos a dichas cuestiones de manera sucinta puesto que otro tipo de analisis

contrariaria las pretensiones panoramicas de este trabajo.

Los sistemas electorales y los partidos politicos expresan la forma en que es
ejercido el poder y comprenden tanto la posibilidad de elegir o de ser elegido, la situacion
ciclica con ello sucede, el establecimiento de quien elige, quien puede ser elegido, la forma en
qgue ello ocurre y la finalidad que estas actividades tienen en miras®’. El Cédigo Nacional
Electoral —ley 19.945- prevé dos dérganos electorales estrictamente jurisdiccionales: los jueces
federales con competencia electoral y la Cdmara Nacional Electoral. Luego, como 6rgano
auxiliar, establece las juntas electorales nacionales, con sede en la capital de cada provincia y
en la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires. La actividad de los drganos mencionados no sélo es
jurisdiccional, sino de control, de gestidén y habilitacion —eminentemente administrativa- que
conforman la planificacién estratégica de los comicios. La competencia de la Justicia Electoral
fue establecida por la ley 19.945 —modificada sucesivas veces- y el funcionamiento de Ia
Camara Nacional Electoral estd regulado por la ley 19.108, que la define como la autoridad
superior en la materia. Logicamente siempre por debajo de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién —art. 108 de la C.N.-. Su funcidn es la revision de las decisiones de los jueces nacionales

electorales de primera instancia en lo federal.

Dentro de esta parcela de la justicia electoral ingresarian los derechos y
obligaciones de los electores —entre ellas las herramientas para hacer los valer, el amparo
electoral-, lo relativo a la documentacién y organizacion de los comicios y todas las incidencias

gue sobre dicha actividad se generen —incluidos los delitos electorales-.

En materia de destitucion de funcionarios encontramos dos grandes
regimenes. Uno, denominado juicio politico en la C.N. que, en términos generales, se efectiviza
mediante una acusacién que plantea la Cdmara de Diputados —art. 53 de la C.N.- contra el
presidente, el vicepresidente, el jefe de gabinete de ministros, los ministros y los miembros de

la Corte Suprema de Justicia y que es resuelta mediante una mayoria calificada de dos tercios

87 Trionfetti, Victor R., Los Sistemas Electorales, en Falcén, Enrique M. —director-, Tratado de Derecho Procesal
Constitucional, T2ll, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2010, p. 634.
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de legisladores fundada en el mal desempefio de sus cargos, o por la comision de delitos en el
ejercicio de sus funciones o por la comisién de delitos comunes®; y un fallo pronunciado por el
Senado con una mayoria igualmente calificada de votos —art. 59 y 60 de la C.N.-. Cabe afiadir
gue la designacion de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia es dispuesta por el Poder

Ejecutivo con acuerdo del Senado (art. 99, inc. 42 de la C.N.)

El segundo mecanismo de remocién es el que se lleva adelante en el Consejo
de la Magistratura de la Nacién, érgano creado en la reforma constitucional de 1994, que se
ocupa tanto de seleccionar a los magistrados inferiores y emitir ternas vinculantes para su
nombramiento —que son enviadas al Poder Ejecutivo para su designacion, previo acuerdo del
Senado-, como de decidir la apertura del proceso de remociéon y de formular la acusacion

correspondiente (arts. 114 y 115 de la CN).

La decisién de destituir al funcionario, en todos los casos mencionados podria
llegar a ser revisada en sede judicial por la propia Corte Suprema de Justicia mediante el
ejercicio de un Recurso Extraordinario Federal; seria en forma acotada, es decir, no sobre la
valoracion de los fundamentos que condujeron a adoptar el pronunciamiento, sino sobre si en
el transcurso del proceso acusatorio se violaron las garantias constitucionales (art. 18,
Constitucion Nacional) o los recaudos establecidos por la Ley Fundamental para la sustanciacion

del juicio politico®.

# La Constitucion prevé tres causales para la promocidn del juicio politico: 1) mal desempefio del cargo, por
ausencia de idoneidad técnica o moral, y sin que ello importe necesariamente la imputacién de una conducta
voluntaria, dolosa o culposa al funcionario; 2) comisién o participacién en la ejecucion de actos delictivos en el
ejercicio de la funcidn publica; 3) comisidon o participacion en la ejecucién de delitos comunes que, por su
envergadura, gravedad o trascendencia social, justifiquen la destitucidn del funcionario. Badeni, Gregorio, El juicio
politico, LL, 1995-C, 432 .

8 CSIN, 19/6/86, “Graffigna Latino”, G. 558.XX; “En efecto, la doctrina aludida, en lo que interesa, encuentra
sustento en dos hechos fundamentales: Por un lado, el relativo a que los mentados procesos estan protegidos por
la garantia de defensa en juicio consagrada por la ley fundamental (art. 18); por el otro, el concerniente a que la
violacién a dicha garantia que irrogue un perjuicio a derechos juridicamente protegidos, de estar reunidos los
restantes recaudos de habilitacidn judicial, puede y debe ser reparada por los jueces de acuerdo con el principio de
supremacia de la Constitucién y con arreglo al control de constitucionalidad judicial y difuso (art. 31 y concs.).
Luego, asi como tal disefio rige para los juicios politicos provinciales, lo hace con anélogas razones y alcances para
los del ambito federal, toda vez que la Constitucidn Nacional no consagra ninguna excepcién, para esta ultima
esfera, respecto de la aplicacidon de los dos fundamentos sefialados.” CSIN, 09/12/1993, “Nicosia, Alberto O.”,
Fallos 316:2940.
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