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“(...) la infalibilidad, si bien puede proclamarla
la religion, es ajena a toda ciencia”
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“(...) la justicia de la sentencia no es menos importante
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Resumen: El presente trabajo indaga en la posibilidad del disefio de
un modelo especifico de cosa juzgada en el area procesal constitucio-
nal: el de la cosa juzgada constitucional; y con el de la construccién
de una categoria propia de sentencias: la de las sentencias constitu-
cionales. El estudio de esas cuestiones facilita conocer con claridad
los rasgos basicos de las consecuencias de la labor de los Tribunales
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Constitucionales, a la vez que denota un aspecto complejo tanto por
la naturaleza de la sentencia constitucional, como por la funcién de la
magistratura constitucional en cada ordenamiento juridico.

Palabras-clave: Cosa juzgada constitucional - Sentencia constitucio-
nal - Magistratura constitucional.

Abstract: This paper investigates the possibility of designing a speci-
fic model of res iudicata in the area of constitutional procedural law:
the constitutional res iudicata, and with the construction of a separate
category of judgments: the constitutional rulings. The study of these
issues facilitates clearly know the basic features of the consequences of
the work of the Constitutional Court, while denoting a complex issue:
the nature of the constitutional judgment and the constitutional role of
the judiciary in each legal system.

Keywords: Constitutional res iudicata - Constitutional judgments -
Constitutional judiciary.

Sumario: -1. Consideraciones preliminares. Los dmbitos teméticos
del Derecho Procesal Constitucional. -II. Justicia constitucional, su-
premacia de la Constitucién y control de constitucionalidad. -III. La
sentencia en la secuencia escalonada del Derecho. -IV. La fisonomia
de la magistratura constitucional en el Derecho Procesal Constitu-
cional Argentino. -V. La cosa juzgada en clave de Teoria General del
Proceso. -La cosa juzgada en clave de Derecho Procesal Constitucio-
nal. -El disefio de un paradigma especifico de cosa juzgada constitu-
cional. -Estdndares y ajustes en el Derecho Procesal Constitucional
Comparado. -Configuracién y proyecciones en el Derecho Procesal
Constitucional Argentino. -VI. Conclusiones. Cuestiones y proble-
mas.

I.Consideraciones Preliminares. Los ambitos tematicos
del Derecho Procesal Constitucional

1.- A diferencia del patron metodoldgico insuflado por la ciencia juridica de
la época positivista, en el que se daba por supuesto el fendmeno del Derecho y se
consideraba sélo su forma (1), en la actualidad se ha captado que la rica evolucién

(1) BODENHEIMER, E. (1940) Preface ap. Jurisprudence, McGraw-Hill Book Company, New York, p.
VII. En efecto, precisa Marcel Planiol que para Francois Laurent el texto legal lo era todo, las soluciones
injustas o desagradables no le preocupaban, bastaba su aplicacién imperturbable, ¢fr. PLANIOL, M.
(1931) Traité Elémentaire de Droit Civil: conforme au programme officiel des Facultés de Droit, Librairie
Générale de Droit & de Jurisprudence, Paris, T. I, p. 50. Sucede que, en particular a comienzos del Siglo
XIX y a tenor del Code Napoléon de 1804, Roscoe Pound advierte que los juristas franceses decimé-
nicos -con cita de TOULLIER, C. B. Droit Civil Frangais, 1808, & 14; DEMOLOMBE, C. Cours de Code
Napoléon, 1845, & 45; DEMANTE, A. M. Cours Analytique de Code Civil, 1849, && 1-2; MARCADE,
V.-N. Explication du Code Napoléon, 1859, & 1; LAURENT, A. Principes du Droit Civil Frangais, 1878,
& 2- desarrollaron el perfil de la férmula legal como caracteristicamente imperativa -characteristically
imperative-, debido al modo de pensamiento politico vigente durante el periodo del gobierno absoluto.
De hecho, Francia serd el primer pais europeo en reducir su Derecho in totum a la forma legislativa,
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cuantitativa y cualitativa del Derecho Procesal Constitucional trae consigo varios
retos a los que éste se enfrenta, entre los que se cuentan: la importancia de bos-
quejar el perimetro y la superficie que abarca su objeto de estudio, para perfilar
definitivamente su identidad; la consecuente conveniencia de encontrar férmulas
de sistematizacion de su contenido que le permitan una coexistencia pacificay co-
rrelacionada con el Derecho Procesal y el Derecho Constitucional; la instalacion
de la discusion acerca de si es 0 no recomendable propiciar su codificacidn; y la
necesidad de afrontar nuevos o reciclados temas puntuales de gran relieve tedrico
y practico, que en los albores del Siglo XXI encuadran en el radio de accién de su
incumbencia especifica (2).

En éste tltimo tramo, bajo la nomenclatura de dmbitos temdticos por indagar o
reenfocar criticamente dentro del campo procesal constitucional(3), se devela el ani-
damiento de rubros pendientes de abordar o reexaminar en virtud de que, con fre-
cuencia, aparecen nuevas cuestiones conflictivas o se reinventan aristas de otras que
parecian ya solventadas y superadas -v.gr. configuracion de procesos constitucionales
operativos y conducentes, control de constitucionalidad ex officio, correccién juris-

cfr. POUND, R. (2008) Jurisprudence, The Lawbook Exchange Ltd. Union, New Jersey, T. I, p. 65, nota a
pie 152. Empero, como apunta Mauro Cappelletti, contrariamente a la mayoria de las leyes ordinarias,
el fin de las Constituciones -y en el seno de éstas, de las declaraciones de derechos concretamente-
radica mas en la realizacion de valores -dignidad, libertad, democracia, justicia, igualdad, etc.- que en
la ordenacién de procedimientos. Y ello pese a que aquellas resultan necesariamente sintéticas, vagas,
alusivas, en funcién de que sus preceptos se expresan, con frecuencia, en términos ala vez ambiguosy
cargados de valores; de modo que la precision de las ambigiiedades gloriosas deviene desplegada por
la magistratura constitucional: “(...) la tarea prefiada de desafios de proteger judicialmente los derechos
Jundamentales, se enfrenta al siguiente dilema: o bien dotar de substancia a esas reglas, conceptos y va-
lores vagos y enigmdticos -evidentemente, una funcion ampliamente creativa- o bien concebir como no
vinculante el niicleo mismo de las Constituciones, es decir, esa parte de las mismas relativa a los derechos
fundamentales del individuo frente al Estado. Esta segunda posicion dificilmente podria mantenerse.
Implica una renuncia por parte de los jueces, cuya funcion es la proteccion de los derechos, a la protec-
cion de los mds importantes de ellos, es decir los derechos fundamentales’, cfr. CAPPELLETTI, M. (1984)
Necesidad y Legitimidad de la Justicia Constitucional ap. Tribunales Constitucionales Europeos y De-
rechos Fundamentales, FAVOREU, L. et al., C.E.P.C., Madrid, pp. 618 y ss.; vide etiam ibidem. (1981)
“Nécessité et 1égitimité de la justice constitutionnel », Revue Internationale de Droit Comparé, N° 11, V.
XXXIII, Société de Législation Comparée, Paris, p. 625.

(2) BAZAN, V. (2010) Derecho Procesal Constitucional frente al Siglo XXI: actualidad y desafios ap.
Derecho Procesal Constitucional Americano y Europeo, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2010, T. I, p. 59;
Idem, (2007) “Derecho Procesal Constitucional: estado de avances, retos y prospectiva de la discipli-
na”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal Constitucional, Porria, México, N° VIII, pp. 89/112; Idem, (2011) “Derecho Procesal Consti-
tucional: autonomia cientifica, codificacidn y otras cuestiones disputadas’, Revista de Jurisprudencia
Argentina, Buenos Aires, 30.11.2011, pp. 3/25.

(3) BAZAN, V. (2010) Derecho Procesal Constitucional frente al Siglo XXI: actualidad y desafios ap.
Derecho Procesal Constitucional Americano y Europeo, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2010, T. I, p. 78.
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diccional de las omisiones inconstitucionales, fiscalizacion constitucional de los tra-
tados internacionales, etc.- (4).

Dicho contenido -indudablemente- trasunta un indice revelador de la marcha
triunfal de la jurisdiccion constitucional(5), en la que arraiga su consideracion, aus-
cultada por Ferrajoli, como la conquista mds importante del Derecho contemporéneo
para el logro de la proteccion jurisdiccional de la dignidad de las personas y de los de-
rechos fundamentales frente a la ley, los que no podrian sobrevivir si carecen de una
tutela eficaz a través del proceso (6).

Carnota puntualiza que la notable expansion que ha registrado, en diversas latitu-
des del mundo, la justicia constitucional es, sin duda, uno de los elementos definitorios
del Estado Constitucional de Derecho (7).

2. -Precisamente, desde tal perspectiva la cosa juzgada constitucional emerge
como elemento cardinal que no s6lo engasta un capitulo de la mélange temética de la
disciplina de marras, pues también tributa, en la empresa gnoseoldgica de definir su
autonomia cientifica, un dato addendum que confirma la configuracion y gestion de
principios y categorias propios e inherentes a la substancia epistemoldgica del Dere-
cho Procesal Constitucional.

La presente entrega, en consecuencia, se empefa en indagar en torno a la posibi-
lidad del disefio de un modelo especifico de cosa juzgada en el drea procesal consti-
tucional, el de la cosa juzgada constitucional; y con el de la hechura de una categoria
propia de sentencias, la de las sentencias constitucionales. Es su estudio el que per-
mite conocer con claridad los rasgos bésicos de las consecuencias de la labor de los
Tribunales Constitucionales, a la vez que denota un tépico ciertamente complejo por

(4) BAZAN, V. (2007) “Algunos problemas y desafios actuales de la jurisdiccién constitucional en
Iberoamérica’, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Fundacion Konrad Adenauer,
Montevideo, T. I, pp. 37/61.

(5) HABERLE, P. (2001) “La Jurisdiccién Constitucional Institucionalizada en el Estado Constitucio-
nal’, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, C.E.P.C., Madrid, N°V, p. 175, no obstante
prevenir que “(...) jLa jurisdiccion constitucional no es, a fin de cuentas, ni un seguro de vida juridico
ni politico! Su desarrollada comprension politica y pluralista estd ligada a toda la cultura de nuestra
reptiblica. Ello la dota de funciones positivas, pero conduce también a limites...La funcion de la juris-
diccion constitucional es la restriccion, racionalizacion y el control del poder estatal y social; es coope-
racion material en el consenso bdsico; estriba en toda nueva proteccion de las minorias y los débiles, en
reaccionar tempestiva y flexiblemente a los nuevos peligros para la dignidad del hombre, en su cardcter
de respuesta y guia no apoliticas’.

(6) FERRAJOLI, L. (1999) Derecho y Garantias. La Ley del Mds Débil, Trotta, Madrid, p. 19.

(7) CARNOTA, W. (2011) “La diferenciacién entre control de constitucionalidad, control de conven-
cionalidad y control de compatibilidad’; Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madrid,
N° XV, p. 52.
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la naturaleza de la sentencia constitucional como por la funcién de la magistratura
constitucional en cada ordenamiento juridico (8).

Maxime cuando el botiquin instrumental de la justicia constitucional ha ido va-
riando con el tiempo y demuestra hoy en dia un grado considerable de sofisticacion,
como la problematica de las sentencias aditivas, manipulativas, sustractivas e inter-
pretativas, que se inscriben dentro de la gran temética de los efectos de la sentencia
constitucional, un campo fértil para la investigacion y el estudio del Derecho Procesal
Constitucional (9).

Con tal enclave, primeramente conlleva una postura de empalme entre el prisma
constitucionalista y la dptica procesalista, con miras a consolidar al Derecho Procesal
Constitucional como disciplina auténoma, a la par que vislumbra, en la inteligencia
de Ferrer Mac-Gregor (10), un didlogo interdisciplinario que abre nuevos enfoques
que auspicien un estudio con mayor profundidad y en forma integral de las materias
que corresponden a zonas de confluencia y que detentan relacion directa con la fun-
cion del organismos judicial (11).

Luego, el antedicho examen impone precisiones metodoldgicas. El andlisis en de-
rredor la cosa juzgada constitucional como dmbito tematico de indagacién del Dere-
cho Procesal Constitucional supone el entendimiento de la teoria del método de una
ciencia como una reflexién sobre su propia actividad. Esta no sélo quiere describir los
métodos aplicados en dicha ciencia, sino también entenderlos, i.e., visualizar su ne-
cesidad, justificacion y limites (12). En su mérito, la extension de la teoria del Derecho

(8) FERNANDEZ RODRIGUEZ, J. (2010) “Las sentencias constitucionales en el Derecho Compara-
do” ap. Derecho Procesal Constitucional Americano y Europeo, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2010, T.
11, p. 1329. Repérese, como prenda de dificultad de la problematica, en que los registros de Derecho
Comparado -anota Ferrer Mac-Gregor- exponen en el sistema de justicia latinoamericano cuatros
tipos de magistratura constitucional: a).- Tribunales Constitucionales fuera del Poder Judicial -Chile,
Ecuador, Guatemala, Pert-; b).- Tribunales Constitucionales dentro de la estructura orgénica del
Poder Judicial -Bolivia y Colombia-; c).- Salas Constitucionales -El Salvador, Honduras, Costa Rica,
Nicaragua, Paraguay y Venezuela-; d).- Cortes Supremas que, paulatinamente, se han convertido en
Tribunales Constitucionales, aunque conservan competencias de legalidad, propias de su ubica-
cién en la cuspide del Poder Judicial -Argentina, Brasil, México, Panam4, Republica Dominicana y
Uruguay-. Tal figuracién se complejiza en funcién de modelos concentrados -Bolivia, Chile, Costa
Rica, Panam4, Paraguay, Uruguay-, difusos -Argentina, Puerto Rico-, duales -Pert- y mixtos -Brasil,
Colombia, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Reptblica Dominicana,
Venezuela-, vide FERRER MAC-GREGOR, E. (2007) “Prélogo” ap. Estudios Juridicos, Escobar Fornos,
I. Hispanomer, Mangua, T. 1, p. 9.

(9) CARNOTA, W. (2011) “La diferenciacién entre control de constitucionalidad, control de conven-
cionalidad y control de compatibilidad’; Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madrid,
N° XV, p. 53.

(10) FERRER MAC-GREGOR, E. (2008) Derecho Procesal Constitucional, Marcial Pons, Madrid, p. 35.

(11) I Congreso Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional -México, 1975-, cfi. FIX ZA-
MUDIO, H. - Valencia Carmona, S. (2007) Derecho Constitucional Mexicano y Comparado, UNAM,
México, p. 227.

(12) LARENZ, K. (1966) Metodologia de la Ciencia del Derecho, Ariel, Barcelona, p. 7.
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-en general, como de sus distintas ramificaciones- se identifica con la de los &mbitos
de la experiencia a los que puede ser aplicada y en los que sus tesis pueden encontrar
respaldo (13). Lo expuesto, aborda -indefectiblemente- la idea de la evidencia como
caracterizadora de la razén (14).

Es igualmente claro que las normas juridicas no son proposiciones teéricas que
describen la realidad. Por lo tanto, el sujeto que interpreta el Derecho no busca en él
una verdad tedrica. El Derecho no es simplemente un conocimiento. Desde el pun-
to de vista social, la actividad judicial es ejercicio del poder. El papel del Derecho
consiste en respaldar las decisiones tomadas en este procedimiento de ejercicio del
poder (15).

Se ha advertido que una metodologia juridica permanece incompleta si ella no
incluye también la pregunta por la idea del Derecho, sin una indagacién que avance
hacia su fundamentacion filoséfica (16) y, en cuya virtud, se revelen, inclusive, ca-
pitulos de filosofia practica(17). Asi no debe extranar -apunta Piero Calamandrei-
que si bien la justicia sea considerada como una de las condiciones indispensables
para asegurar al hombre la libertad, esto es, para darle la posibilidad de vivir con
dignidad en condiciones de afirmar y desarrollar su persona moral en la socie-
dad (18), su realizacién no se evada de las dificultades que se suscitan en torno a la
naturaleza concreta de los hechos, pues tal es -directamente- la materia de las cosas
practicas (19).

Es éste el caracter problematico que define, con frecuencia, al pensamiento juridi-
co, esbozdndolo como un rasgo especifico (20) y a la jurisprudencia como una técnica
al servicio de los puntos esenciales del pensamiento problemaético -tépica-(21). En

(13) FERRAJOLI, L. (2011) Principia iuris. Teoria del Derecho y de la democracia, Trotta, Madrid, T.
I, p.5.

(14) PERELMAN, CH. - OLBRECHTS TYTECA, L. (1989) Tratado de la Argumentacion, Gredos,
Madrid, p. 33.

(15) AARNIO, A. (1987) The rational as reasonable, Reidel, Dordrecht, p. XIII.

(16) SCHAPP, J. (1983) Hauptprobleme der juristischen Methodenlehre, ].C.B. Mohr, Tiibingen, p. 5
y ss., para quien la sintesis de la metodologia juridica se desbroza en los siguientes interrogantes: 1.
;Como aplica el juez la ley al caso que debe ser decidido por €é1?; 2. ;Cémo se interpretan las leyes?;
3. ;Existe la idea del derecho o un principio de la justicia, y cudl es el significado que tiene esta idea o
este principio para la busqueda del derecho en cuestion? Para un andlisis histérico y comparatista de
la metodologia juridica, vide FIKENTSCHER, W. (1975) Methoden des Rechts, Tiibingen, J.C.B. Mohr.

(17) MULLER, F. (1971) Juristische Methodik, Duncker & Humblot, Berlin, p. 85.

(18) CALAMANDREI, P. (1968) “Appunti sul concetto di legalita” ap. Opere giuridiche, Cappelletti,
M. -Ed.-, Morano, Napoli, 1968, V.11, p. 111.

(19) ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, V. 10, 1137b.

(20) KALINOWSKI, G. (1966) « De la spécificité du logique juridique » ap. Archives de Philosophie
du Droit, Sirey, Paris, N° XI, p. 26.

(21) VIEHWEG, T. (1974) Topik und Jurisprudenz, Beck, Munich, p. 97.
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definitiva, la propuesta -que entrafa la necesidad de identificar criterios cientifica-
mente asentados en torno al perfil singular de la cosa juzgada constitucional- se des-
cubre como una muestra precisa para que el operador de la Constituciéon asuma la
praxis juridica (22), a la vez que denota que en toda sociedad moderna hay diferentes
concepciones para casi todos los problemas practicos (23).

I1.Justicia constitucional, supremacia de la Constitucion y control
de constitucionalidad

3.-Uno de los fendmenos més importantes en la evolucién de la Ciencia Juridica,
ensefia Cappelletti, radica en el nacimiento y expansiéon de los sistemas de justicia
constitucional, en virtud de los cuales, ciertos tribunales, habitualmente denomina-
dos Cortes o Tribunales Constitucionales, asumen la mision de controlar la conformi-
dad de laley -y de cualquier otro acto emanado de los 6rganos publicos, diferente a la
ley- con la Constitucién (24).

La supremacia de la Constitucidn -suprématie de la Constitution- entiende Bur-
deau, supone que todo el orden juridico reposa sobre ella y, en consecuencia, ésta
se exhibe como el origen de toda actividad juridica (25), determinando que las dis-
posiciones constitucionales produzcan efectos para todos respecto de su contenido
-suprématie matérielle-, y no s6lo en orden a las formas a través de las cuales resul-

(22) DWORKIN, R. (1992) El Imperio de la Justicia, Gedisa, Barcelona, p. 17 y ss.
(23) ALEXY, R. (2008) Teoria de la Argumentacion Juridica, C.E.P.C., Madrid, p. 33.

(24) CAPPELLETTI, M. (1981) « Nécessité et légitimité de la justice constitutionnel », Revue Inter-
nationale de Droit Comparé, N° 11, V. XXXIII, Société de Législation Comparée, Paris, p. 625. En este
sentido, Fernandez Segado anota que uno de los acontecimientos mds remarcables del sistema juris-
diccional moderno radica en la consolidacién y universalizacién de la justicia constitucional, mediante
el establecimiento de mecanismos de defensa del orden constitucional, ¢fr. FERNANDEZ SEGADO, E.
(2004) “Lajustice constitutionnel devantle sicle XXI', Rivista de Scienza Giuridiche, Anno LI, Universita
Cattolica del Sacro Cuore, Milano, p. 311. Almagro Nosete conceptualiza a la justicia constitucional
como el “..conjunto orgdnico de instituciones y actividades que tiene por fin directo remediar los agravios
generales o particulares cometidos contra la Constitucion...”, cfr ALMAGRO NOSETE, J. (1980) Justicia
Constitucional, Dykinson, Madrid, p. 4. Para un estudio histérico-comparativo y estructural de los
sistemas de justicia constitucional, vide in extenso CAPPELLETTI, M. (1971) Judicial Review in the
Contemporary World, Bobbs-Merrill, Indianapolis -en version italiana, consultese Idem, Il controllo
giudiziario di costituzionalitd delle leggi nel Diritto Comparato, Giuffré, Milano, 1979, p. 34y ss.-; HAU-
RIOU, M. (1966) Droit Constitutionnel et Institutions Politiques, Montchrestien, p. 402 y ss., 766 y ss.;
BURDEAU, G. (1980) Droit Constitutionnel et Institutions Politiques, L.G.D.]., Paris, p. 102y ss.; Idem,
Droit Constitutionnel, L.G.D.]., Parfs, p. 85y ss., 1988; PRELOT, M. - BOULOUIS, J. (1978) Institutions
Politiques et Droit Constitutionnel, Dalloz, Paris, p. 212y ss.; CADART, J. (1975) Institutions Politiques et
Droit Constitutionnel, L.G.D.]., Paris, T.II, p. 147; RUBIO LLORENTE, E. (1997) “Tendencias actuales de
la jurisdiccion constitucional en Europa” ap. Homenaje académico a Manuel Fraga, Fundacién Cano-
vas del Castillo, Madrid, T.II, p. 1411 y ss.; VOLPE, G. (1977) L “ingiustizia delle leggi. Studi sui modelli
di giustizia costituzionalle, Milano, Giuffre, p. 166 y ss.; PIZZORUSSO, A. (1992) “I sistema di giustizia
costituzionalle: dai modelli alla prassi’; en Quaderni Costituzionali, Anno 11, N° 111, p. 521 y ss., inter alia.

(25) BURDEAU, G., op. cit., p. 74.
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tan dictadas -suprématie formelle-(26). Y en buena logica, destaca Jeanneau (27),
la supremacia constitucional apela a la organizacién de un control que garantice la
conformidad de las leyes con la Constitucion, en el que se reconozca la superioridad
-supériorité- de la ley constitucional sobre la normacién ordinaria.

En efecto, la hegemonia juridica de las disposiciones constitucionales limita toda
accion normativa, a través de lo que Barhélémy-Duez califican como un principio ge-
nerador de legalidad y estabilidad juridica, encarnado en la democracia organizada:
el dominio de la ley constitucional cerca el de la legislacion ordinaria. La Constitucion,
por tanto, se compone de las reglas capitales que constituyen los fundamentos de
toda normacioén -ptblica o privada- (28).

En consecuencia, estima Carnota, emerge un perfil definido: el Derecho Consti-
tucional es un Derecho de Limites, de lo contrario la parte axial de la Constitucion se
pierde (29).

El pensamiento contempordneo en torno a la defensa de las normas constitu-
cionales resulta tributario de una larga tradicién que persiste a lo largo de los siglos,
puesto que, en el fondo, precisa Fix Zamudio (30), no entrafia més que un reflejo de
luz permanente de la lucha del hombre por su libertad frente a la autoridad del poder
politico, a través de un orden juridico superior. Precisamente, la idea de defensa de
un orden superior deviene inherente a la historia de la humanidad, idea intemporal

(26) BURDEAU, G. (1980) Droit Constitutionnel et Institutions Politiques, L.G.D.]., Paris, p. 80. En
efecto, observa Ferrajoli, que este Derecho sobre el Derecho, este sistema de normas metalegales -en
que consisten las actuales Constituciones rigidas- no se limita a regular, pues, la forma de produccién
del Derecho mediante normas procedimentales sobre la formacién de las leyes, sino que, ademas,
vincula sus contenidos mediante normas sustanciales sobre la produccién -como lo son las que enun-
cian derechos fundamentales-. Para que una ley sea vélida es necesario que no sélo sus formas, es
decir, los procedimientos de formacion de los actos legislativos, sean conformes, sino también que su
sustancia, esto es, sus significados y contenidos, sean coherentes con las normas constitucionales que
disciplinan su produccién. Las dimensiones formal y sustancial de la democracia resultan anudadas
en el paradigma constitucional, ¢fr. FERRAJOLI, L. (2011) Poderes Salvajes. La crisis de la democracia
constitucional, Trotta, Madrid, pp. 33-34. Para una lectura clésica, laley material refiere a toda decisién
que crea un derecho nuevo con fuerza obligatoria, mientras que por ley formal s6lo aquella emanada de
un 6rgano legislativo, ¢fr DUGUIT, L. (1927) Traité de Droit Constitutionnel, Boccard, T.II, pp. 170-214.
Y tal distincidn se dispone, desde tal perspectiva, plenamente vinculada al objeto mismo de la ciencia
juridica constitucional; el que se integra, entre otros, con la forma y los érganos gubernamentales
como con los limites del Estado respecto de los derechos, cfi. ESMEIN, A. (1921) Eléments de Droit
Constitutionnel Frangais et Comparé, Sirey, Paris, T.1, p. 1.

(27) JEANNEAU, B. (1991) Droit Constitutionnel et Institutions Politiques, Dalloz, Paris, p. 95. En
este sentido, vide TROPER, M. (2006) Terminer la Révolution: la Constitution de 1795, Fayard, p. 208.

(28) BARHELEMY, J. - DUEZ, P. (1933) Traité de Droit Constitutionnel, Dalloz, Paris, pp. 183, 186,
763. Asimismo vide BARHELEMY, J. (1938) Précis de Droit Constitutionnel, Dalloz, Paris, p. 104y ss.

(29) CARNOTA, W. (2009) Normas Constitucionales. Su elaboracion, Legis, Buenos Aires, p. 138.
(30) FIX ZAMUDIO, H. (1984) La Constitucién y su defensa, UNAM, México, p. 11.
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que adquiere concreto vigor en la imbricacion entre justicia constitucional y demo-
cracia(31).

4. Ahora bien, la fuerza normativa de una Constitucion radica tanto en su capa-
cidad de adaptacién a los cambios que se producen en la realidad que regula, como
en su permanencia. Pero su permanencia, estima Hesse, no se garantiza con su in-
mutabilidad sino en su aplicacidn, y se salvaguarda mediante el establecimiento de
sistemas de control de la constitucionalidad, dirigidos a impedir la aplicacion de nor-
mas -generales e individuales- que contravienen los contenidos de la preceptuacién
suprema (32). Existe, por tanto, una tendencia neta a reforzar el valor de las reglas
constitucionales, y no sélo elevdndolas sobre el plano de los actos normativos ordi-
narios(33).

En efecto, la magistratura constitucional en cuanto 6rgano de la jurisdiccién cons-
titucional cumplimenta la funcion de control de constitucionalidad -judicial review,
Normenkontrolle, sindicato di legittimitd costituzionale, remedium iuris-, el que im-
plica -aduce Maurice Duverger- un mecanismo juridico formal que, en el marco de
las Constituciones rigidas -distincién entre norma ordinaria y norma constitucional-,
verifica la compatibilidad entre las disposiciones de la Constitucidn y las reglas de
jerarquia inferior, prevaleciendo el criterio normativo constitucional por resultar lex
superior -lex legum, norma normorum, Grundnorm, higher law- (34).

(31) CAPPELLETTI, M. (1987) “El significado del control judicial de constitucionalidad de las leyes
en el mundo contemporaneo’, en La Justicia Constitucional. Estudios de Derecho Comparado, UNAM,
México, pp. 193y ss.

(32) HESSE, C. (1992) La fuerza normativa de la Constitucion, en Escritos de Derecho Constitucional,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid. pp. 59y ss.

(33) DAVID, R. (1992) Les Grands Systémes de Droit Contemporains, Dalloz, Paris, p. 85; vide Idem
(2010) Los grandes sistemas juridicos contempordneos, UNAM. México.

(34) DUVERGER, M. Institutions Politiques et Droit Constitutionnel, P.U.E, Paris, 1966, p. 222. En
términos genéricos, Capelletti explica que el control de constitucionalidad implica aquel instrumento
de la Constitucidn, destinado a protegerla, en funcién del cual el 6rgano de control declara nula una
disposicion normativa por vicios de inconstitucionalidad, ¢frr CAPELLETTI, M. EI control judicial de
constitucionalidad de las leyes, UNAM, México, 1966, p. 50. Fix Zamudio plantea la consideracién del
control de constitucionalidad como institucién adjetiva o procesal, no sustantiva, conformada para
senalar el procedimiento que debe observar el drgano de control constitucional para prevenir y repri-
mir las violaciones a la Ley Suprema y mantener y reintegrar el orden fundamental infringido, cfr. FIX
ZAMUDIO, H. “Introduccién al Estudio de la Defensa de la Constitucién’, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, N° 1, Afio I, México, 1968, p. 36. En el contexto de la inspeccion de constitucionalidad por
justicia no especializada, John Rawls observa que la democracia constitucional es dualista: distingue el
poder constituyente del poder ordinario, asi como la ley suprema del pueblo de la ley ordinaria de los
cuerpos legislativos. La supremacia parlamentaria es rechazada. La nocién de un tribunal supremo se
compadece bien con laidea de una democracia constitucional dualista en la medida que es uno de los
mecanismos institucionales encargados de proteger la ley suprema, cfi. RAWLS, J. Political Liberalism,
Columbia University Press, New York, 2005, p. 233. Vide etiam ACKERMAN, B. “Constitutional Politics/
Constitutional Law”, Yale Law Journal, 99-1989-464.
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Desde esta vertiente si una Constitucion - Verfassung- ha de ser mantenida, ne-
cesita de un guardian (35), capitulo dogmatico que gener6 la batalla para el examen
jurisdiccional de las leyes -der Kampf um richterliche Priifungsrecht- (36). De ello se
sigue que para el modelo de procedimiento de contralor jurisdiccional (37), la inter-
pretacion judicial de la ley, puntualiza Ferrajoli, importa siempre un juicio sobre la
ley misma, que corresponde al juez junto con la responsabilidad de elegir los tinicos
significados vélidos, o sea, compatibles con las normas constitucionales sustanciales
y con los derechos fundamentales establecidos por las mismas, de modo que impli-
ca interpretacion de la ley conforme a la Constitucién y, cuando el contraste resulta
insanable, deber del juez de cuestionar la validez constitucional; y, por tanto, nunca
sujecion a la ley de tipo acritico e incondicionado, sino sujecién ante todo a la Consti-
tucién, que impone al juez la critica de las leyes invélidas a través de su re-interpreta-

(35) FRIEDRICH, C. (1968) Constitutional government and democracy, Blaisdell, Massachusetts, p.
249.

(36) SONTHEIMER, K. (1968) Antidemokratischen Denken in der Weimarer Republik, Miinchen,
p. 75. Ciertamente, en el III Congreso de la Asociacién de Profesores Alemanes de Derecho Publico
-Vereinigung der Deutschen Staatsrechtlehrer-, de fecha 29 y 30 de Marzo de 1926, se libré la contienda
por la reivindicacién del control material de constitucionalidad material de la ley. Poco tiempo antes
del Congreso de Minster de 1926, el Tribunal Supremo Aleman -Reichsgericht- enla célebre sentencia
del 4 de Noviembre de 1925, resolvi6 que “..en el planteo del control de constitucionalidad material de
la ley, la sumision del juez a la Ley no excluye que el propio juez rechace la validez de la Ley del Reich o
de algunas de sus disposiciones, en la medida en que las mismas se opongan a otras disposiciones que
hubieren de considerarse preeminentes, debiendo por ello mismo ser observadas por el Juez...” Tras el
célebre fallo del Tribunal cimero aleman, sustentado no en una precisa norma constitucional, sino en
la intrinseca fuerza del principio de que si en la jerarquia de fuentes se dispone supraordinariamente
lanorma constitucional, ésta debe prevalecer sobre la norma inferior, la justicia constitucional despa-
recera de inmediato en la Alemania del Tercer Reich. No obstante, ello no impidio el interés cientifico
por esclarecer el alcance y significado de la Defensa de la Constitucidn, a partir de la polémica entre
Karl Schmitt en su obra Der Hiiter der Verfassung -El defensor de la Constitucién- de 1931 ylaréplica de
Hans Kelsen Wer soll der Hiiter der Verfassung sein -Quién debe ser el defensor de la Constitucién- del
mismo ano. Cuadra destacar que en Alemania el control constitucional reconocia antecedentes en los
siglos XV 'y XVI en el Tribunal del Imperio y en el Consejo Imperial, en cuanto érganos especializados
con la funcién de salvaguarda de los derechos individuales, como asi también en la Constitucién de
1849 -Frankfurter Reichsverfassung- que estatuia un mecanismo de control judicial de normasy preveia
recursos de inconstitucionalidad, sin perjuicio de que la Constitucién Imperial de Weimar en su Articulo
19 previ la existencia del Tribunal de Justicia Constitucional -Staatsgerichtsbarkeit-y que a partir de
la Ley Fundamental de 1949 se instituye, en rigor técnico, la jurisdiccién constitucional ejercida por el
Tribunal Constitucional Federal -Bundesverfassungsgerichts-, reglamentado por Ley del 12 de Marzo de
1.951 -BGBI, 1, 1.951, 243-, vide al respecto SCHEUNER, U. (1976) “Die Uberlieferung der Deustchen
Staatsgerichtsbarkeit im 19. und 20. Jahrhundert”, ap. Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz.
Festgabe aus Anlafs des 25jéihrigen Bestehens des Bundesverfassungsgerichts, V. I, Starck, Ch. -Editor-,
Erster Band, p. 1y ss.; HESSE, C. (1998) “Estadios en la historia de la jurisdiccién constitucional ale-
mana” ap. Teoria y Realidad Constitucional, Centro de Estudios Ramé6n Areces, Madrid, N° I, p. 101.

(37) JEANNEAU, B. (1991) Droit Constitutionnel et Institutions Politiques, Dalloz, Paris, pp. 96 y ss.,
para quien si bien la historia ensefia el hecho de distinguir dos suertes de sistemas: aquel que conffa
el control de constitucionalidad de las leyes a un 6rgano politico, de aquel que lo atribuye a un 6rgano
jurisdiccional, la experiencia reciente confirma que sélo éstos tltimos se comprueban como eficaces.
Vide etiam. BARHELEMY, J. - DUEZ, P. (1933) Traité de Droit Constitutionnel, Dalloz, Paris, p. 207.
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cién en sentido constitucional y la denuncia de su inconstitucionalidad (38). En suma,
supone para Duguit (39) el reconocimiento a los tribunales del derecho de apreciar la
constitucionalidad de las leyes y refusar la aplicacidon de aquellas que juzguen incons-
titucionales.

Cuando la sentencia constitucional establece la inadecuacion con el principio de
supremacia constitucional, actda un poder emanado de la Ley Fundamental -supe-
rior paramount law, Grundgesetz- y determina al legislador un exceso o déficit en sus
competencias y una disconformidad con los contenidos materiales fundamentales, o
bien, al intérprete del producto normativo el vicio u error en la aplicacion del mismo
al caso generador de proceso concreto.

Tal virtualidad en el modelo desconcentrado o americano, en la caracterizacion
de Calamandrei(40), resulta de una declaracién de inconstitucionalidad que inhibe

(38) FERRAJOLI, L. (2004) Derechosy garantias. La Ley del mds débil, Trotta, Madrid, p. 26. La célebre
decision del juez Marshall en 1803, ensefia Burdeau, se fundamenta en la superioridad de la Cons-
titucién y en el rol que les incumbe a los jueces de hacer prevalecer la regla superior, cfi. BURDEAU,
G. (1980) Droit Constitutionnel et Institutions Politiques, L.G.D.]., Paris, p. 106. Sostiene Santi Romano
que toda Constitucién se resuelve siempre en un Derecho Constitucional y que la Constitucién, en su
primer aspecto, mejor como norma se presenta como un sistema de engranajes en el cual se concreta
la estructura fundamental de la institucién del Estado. Dentro del Derecho estatal, es el primer inicio,
el puntoinicial, la base de todas las demas partes, precisamente por ello es siempre y en todos los casos
parte integrante e inseparable, vide ROMANO, S. (1947) Principii di Diritto Costituzionale Genérale,
Milano, Giuffré, pp. 3y ss. Si se reconoce como nucleo de la Teoria de la Constitucién a la limitacién
y control de los detentadores del poder, se admite la dotacién de un estatuto juridico con régimen de
garantia de los derechos de la personalidad humanay de la ciudadania respecto de la conducta juridica
de los departamentos del poder que ejercen las funciones del Estado, como el establecimiento de un
orden general y vinculatoria de competencias, vide LOEWENSTEIN, K. (1979) Teoria de la Constitucion,
Ariel, Barcelona, p. 29; POSADA, A. (1930) El régimen constitucional: esencia y forma, Madrid, p. 133;
VERDU, L. (1958) Introduccién al Derecho Politico, Bosch, Barcelona, p. 95, y se concluye que la critica,
el enjuiciamiento, la apreciacién real y concreta del sistema normativo resulta ser tarea ineludible,
en el confronte del dato factico con pautas de valor y criterios de justicia, VIDE BIDART CAMPOS, G.
(1967) Derecho Constitucional, EDIAR, Buenos Aires, T. I, p. 56.

(39) DUGUIT, L. (1927) Traité de Droit Constitutionnel, Boccard, T. I1I, p. 674. En este sentido, vide
RIPERT, G. - BOULANGER, J. - PLANIOL, M. (1956) Traité de Droit Civil: d'aprés le Traité de Planiol,
L.G.D.J.,, Paris, T. 1, p. 92, para quienes una ley contraria a la Constitucién deviene nula, sin perjuicio de
que postular lainadmisibilidad en Francia de que los tribunales de justicia puedan rehusar la aplicacién
de una ley por el motivo en cuya virtud se la repute anticonstitucional. No obstante, con arreglo a la
reforma constitucional de 2008 y a su posterior reglamentacién por Ley Orgénica del 10 de diciembre
de 2009 -en vigor desde el 1 de marzo de 2010-, el Articulo 61-I de la Constitucién Francesa prevé la
cuestion previa de inconstitucionalidad -question prioritaire de constitutionnalité - en funcién de la
cual se habilita a todo justiciable el planteo de inconstitucionalidad de una disposicién legislativa en
ocasién de un proceso sustanciado por ante una jurisdiccién administrativa o jurisdiccional, si estima
que atenta contra derechos y libertades garantizados por el bloque de constitucionalidad -bloc de
constitutionnalité-, el que luce integrado por la Constitucién del 4 de octubre de 1958 y los textos
reenviados en su Predmbulo: Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,
Predmbulo de la Constitucién de 1946 y Carta del Ambiente de 2004.

(40) CALAMANDREI, P. (1996) “La ilegitimidad constitucional de las leyes en el proceso civil” ap.
Estudios sobre el proceso civil, El Foro, Buenos Aires, T. III, p. 21.
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la aplicacién del precepto al caso concreto, y cuyo pronunciamiento de disconformi-
dad constitucional opera como una declaracion de certeza retroactiva de una nuli-
dad preexistente con efectos ex tunc e inter partes. De conformidad con lo expuesto,
Capelletti entiende que en el sistema de inspeccidn difuso -judicial review of legis-
lation- cuando un tribunal en ejercicio de su jurisdiccidon declara nula una ley por
vicios de inconstitucionalidad, no es sino el instrumento de la Constitucion destinado
a protegerla, postulando que la funcién que desarrolla la magistratura constitucional
es netamente jurisdiccional por cuanto, si se considera que la actuacién del tribunal
es propia de un legislador, sus decisiones no vinculan a los jueces cuya libertad para
interpretar la ley se mantiene inalterable y s6lo producen efecto cuando el precepto
legal cuestionado es declarado inconstitucional (41). Dicho disefio de ingenieria pro-
cesal constitucional, como se advertird, descubre un tépico de problematizacién en
torno al valor de las directrices de interpretacion esbozadas por las Cortes Constitu-
cionales y a la denuncia de invasién por el juez constitucional de la esfera de compe-
tencias legisferantes (42).

(41) CAPELLETTI, M. (1966) El control judicial de constitucionalidad de las leyes, UNAM, México, p.
60. En tal supuesto, se predica que la misién de la justicia es aplicar e interpretar la norma legal, pero
no por encima de la supralegalidad de la disposicién constitucional, en razén de que el juez tiene el
imperativo de aplicar e interpretar el ordenamiento in totum de conformidad con la Constitucion,
inaplicando la norma por vicios de inconstitucionalidad, ¢fr. FORSTHOFE, E. (1996) EI Estado Social,
C.E.P.C., Madrid, p. 43. También se anota desde tal perspectiva, que cuando surja ante el juezla cuestion
de legitimidad-eficacia constitucional, éste detenta el poder de revisién de constitucionalidad de las
leyes, resolviéndola respecto del caso concreto y aplicdndolas o no segiin resulten conformes ono ala
Constitucion, ¢fr. REDENT], E. (1957) Derecho Procesal Civil, EJEA, Buenos Aires, T. I, p. 41. El tépico no
resulté ajeno al andlisis de Alberdi: “La Corte Suprema declara inconstitucionales a las leyes que lo son.
No las deroga, porque no tiene poder de legislar. Declarada inconstitucional la ley, sigue siendo ley hasta
que el Congreso la deroga, vide ALBERD], ]. (1979) Sistema econdmico y rentistico de la Confederacién
Argentina segun su Constitucion de 1853, EEEFL, Buenos Aires, p. 111.

(42) GOZAINI, 0. (1999) Derecho Procesal Constitucional, UB, Buenos Aires, pp. 82y ss., define a
la censura revistada ut supra como estéril en la medida que tiende a preservar un dmbito de com-
petencias que, en realidad, no resulta alterado. Garcia de Enterria apunta, en tal sentido, que el
principio asambleario jacobino ha sostenido durante mucho tiempo la negacién de la legitimidad de
un Tribunal que pudiese anular por inconstitucionales los productos normativos de la Asamblea. Al
hilo de este argumento y de una esperanza en la conquista futura de esa arma revolucionaria se han
invocado argumentos accesorios: el Derecho es prevalentemente un instrumento de conservaciéony
no de transformacioén; el Tribunal Constitucional se presenta, en nombre de una legitimidad superior,
como un dique contra la mutacién profunda que sélo las Cdmaras pueden emprende, vide GARCIA
DEENTERRIA, E. (1981) “La posicién juridica del Tribunal Constitucional en el sistema espafiol: posi-
bilidadesy perspectivas’, Revista Espariola de Derecho Constitucional, C.E.P.C., Madrid, V.1, N°1, p. 70.
Sobre la cuestion, vide etiam LOEWENSTEIN, K. (1994) “La funcién politica del Tribunal Supremo de
los Estados Unidos’, Revista de Estudios Politicos, pp. 5y ss. Enrigor, las criticas a partir del precedente
Marbury vs. Madison de la Suprema Corte Americana advendrdn en cuanto al ejercicio politico, mas
no en orden a su existencia juridica, vide DUVERGER, M. (1966) Institutions Politiques et Droit Cons-
titutionnel, P.U.E, Parfs, p. 256. Sobre el rol politico-jurisdiccional que se concreta sea en un control
de federalismo, sea en un control de constitucionalidad de leyes ordinarias, vide HAURIOU, M. (1966)
Droit Constitutionnel et Institutions Politiques, Montchrestien, p. 403.
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I11.La sentencia en la secuencia escalonada del Derecho

5.-Ross observa que en la derivacion lgica del principio de supralegalidad funda-
mental, dado que las reglas de cambio -Anderungsregeln- de una norma forma parte
de sus condiciones constitutivas ello implica necesariamente que las reglas referidas
alas circunstancias bajo las cuales es posible modificar una norma perteneciente a un
determinado escalon de la estructura normativa del Derecho, no pueden ser conside-
radas como pertenecientes al mismo escalén (43). Todo acto u norma que inficione la
normacion fundamental, por vicio de incongruencia u incompatibilidad sustancial y
formal con la normacién de jerarquia superior escalonaria, deviene anticonstitucio-
nal y, por ende, resulta inaplicable en el caso concreto.

De las consideraciones que preceden no se evade el producto normativo propio
de la funcién judicial, i.e., la sentencia. En efecto, Kelsen (44) tuvo el mérito de desta-
car que no se agota en la interpretacion de la ley la tarea del juez; en la concepcion
kelseniana, el juzgador en la resolucién del conflicto, crea una verdadera norma in-
dividual -lex specialis-, de manera que la mayor parte de los actos juridicos son, a la
vez, de aplicacién y de creacién del Derecho; las decisiones judiciales crean normas

(43)ROSS, A. (2007) Teoria de las Fuentes del Derecho. Una contribucién a la teoria del Derecho Posi-
tivo, C.E.P.C., Madrid, p. 428. Schmitt, en la revista de posibilidades del control de constitucionalidad,
reconocia: “(...) una ley mds débil no puede, naturalmente, proteger o garantizar a otra que sea mas
solida (...) se trata de la proteccién y defensa de la ley formulada en la Constitucion, no de la simple ley
(-..)", ¢fr SCHMITT, K. (1931) La defensa de la Constitucién. Estudio acerca de las diversas especies y
posibilidades de salvaguarda de la Constitucion, Labor, Madrid, p. 53. En efecto, la Constitucion, explica
Ross, exhibe un rasgo particular que la caracteriza, vale decir, es un primado juridico-epistemolégico en
relacién a una determinada formay un determinado contenido; en orden a la forma la Constitucion, a
diferencia de la ley, debe provenir necesariamente de un constituyente especifico o hallarse supuesta
como norma fundamental., mientras que en relacion al contenido, en cuanto fundamento epistémico
de la ley, debe necesariamente comprender las condiciones de existencia de ésta, ¢fr. ROSS, A., op.
cit., p. 437. La funcién legislativa es esencialmente innovadora del ordenamiento juridico; para el
legislador no existen otras trabas legales que las derivadas del principio de jerarquia, cfr. GONZALEZ
PEREZ, J. (1978) Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, Civitas, Madrid,
T. I, p. 142. En suma, la ley inconstitucional -rectius, acto legislativo- es invalida en el sentido de su
no pertenencia al sistema juridico dado que no satisface las condiciones para su sancién establecidas
por las normas del sistema, cfr. NINO, C. (1997) La Constitucién en la democracia deliberativa, Gedisa,
Barcelona, 1997, p. 265; BULYGIN, E. (1997) “Sentencia judicial y creacién del Derecho”, en Anadlisis
Lagico y Derecho, C.E.C., Madrid, p. 355.

(44) KELSEN, H. (1979) Teoria Pura del Derecho, UNAM, México, p. 154. Desde una perspectiva de
Teoria General del Derecho, Bobbio plantea el dilema pertinente al binomio creacién-descubrimiento,
senialando que las diferencias entre el positivismo juridico y sus oponentes comienza cuando se intenta
determinar la naturaleza cognoscitiva o teérica de la funcién interpretativa de la jurisprudencia. Para
el primero, es una actividad estrictamente reproductiva o declarativa de un derecho preexistente, esto
es, conocimiento pasivo y contemplativo de un objeto dado, deudor de una gnoseologia de tipo rea-
listay de una concepcién estética que se limita a la reconstruccion pasiva de la voluntad subjetiva del
legislador que ha establecido las normas. Para sus adversarios, es una actividad creativa o productiva
de Derecho nuevo, es decir, conocimiento activo que el mismo sujeto que conoce contribuye a pro-
ducir, tributario de una gnoseologia de tipo idealista y de una concepcién dindmica que no se limita
alaletra de ley, sino que trasciende a su espiritu, sin dejar de adecuar la norma que se interpreta a las
condiciones histérico-sociales, cfi. BOBBIO, N. (1998) El Positivismo Juridico, Debate, Madrid, p. 237.
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individuales, referidas a normas generales, en la misma forma en que la ley es referida
ala Constitucién (45).

En este sentido, Carnelutti estima que la sentencia es una lex specialis con igual
eficacia que la lex generalis, destacando que es la norma juridica que el Estado dicta,
a través de sus dérganos jurisdiccionales, para el caso concreto sometido a su deci-
sion (46). Incluso, anade Hart, si los tribunales estan facultados para hacer determi-
naciones revestidas de autoridad sobre el hecho de una que regla haya sido transgre-
dida, no puede evitarse que ellas sean consideradas como determinaciones revestidas
de autoridad acerca cudles son esas reglas (47).

Ocurre, en consecuencia, que no todo orden valido tiene necesariamente un ca-
racter abstracto y general: el precepto juridico vélido y la decision juridica de un caso
concreto en modo alguno estuvieron tan separados entre si como hoy es el caso nor-
mal. Un orden puede aparecer también como orden Gnicamente de una situacién
concreta (48).

No obstante, también se registran diversos enfoques sobre el tdpico. Ross postula
que la fuente tltima del Derecho, esto es, el fundamento que permite identificar a algo
como Derecho es el sistema, esto es, la correlacion reciproca, la expresiéon normativa
correspondiente a la totalidad de las acciones sociales. De modo que la verdad juridi-
careposa en el sistema. Asi como esta justificado sostener que la prdctica jurisdiccio-
nal es Derecho porque se basa en la ley, también lo esta que la ley es Derecho porque
es aplicada por la practica. Bajo esta premisa, una vez superado el relativismo de una
perspectiva tinicamente deductiva de la relacién entre ley y sentencia, para la cual
la ley, dado su formulacién de abstraccién y generalidad, es presupuesto de la nor-

(45) KELSEN, H. (1979) Teoria General del Derecho y Estado, UNAM, México, p. 195.

(46) CARNELUTT], F. (1944) Sistema de Derecho Procesal Civil, Uthea, Buenos Aires, T. I, p. 96. Cossio
aduce que el juez, no solo descubre el significado de la letra de la ley; también desarrolla una labor
de creacién, toda vez que crea normas individualizadas, sin que por ello, llegue a suplir la ley, ni a
ejercitar la funcidn legisferante, pues el espacio que la ley sefiala lo autodetermina. En consecuencia,
reconoce que el Derecho estd dotado de contenido axioldgico, que repudia toda arbitrariedad, de
sustrato sociolégico y exigencia de vigencia efectiva, planteando la necesidad de hallar un método
adecuado a la naturaleza de su contenido en el marco de un trabajo cientifico, c¢fr. COSSIO, C. (1939)
La plenitud del orden juridico y la interpretacion judicial de la ley, Losada, Buenos Aires, p. 101 y ss. En
lainteligencia de que toda actividad interpretativa, es actividad creativa, también se pronuncia Soler, al
concluir que lo importante no es lo que el juez piensa, sino lo que decide. La teoria de la interpretacion
consiste en la teorfa de la decisién, y no en un arsenal de reglas gramaticales y légicas, cfi. SOLER, S.
(1956) Fe en el Derecho, TEA, Buenos Aires, p. 246. En todo caso, la funcién del juez es creadora en el
sentido preciso de convertir una norma general en particular, sin suprimir, ni relajar su obediencia al
orden juridico positivo, pero reconociendo que éste no se agota en las leyes, c¢frr RECASENS SICHENS,
L. (1959) Tratado General de Filosofia del Derecho, Porrtia, México, p. 628.

(47) HART, H. (1963) El concepto de Derecho, Abeledo Perrot, Buenos Aires, p. 120.

(48) WEBER, M. (1992) Economia y sociedad, F.C.E., México, pp. 27-29, para quien un orden debe
llamarse Derecho cuando esté garantizado externamente por la probabilidad de la coaccion (fisica o
psiquica) ejercida por un cuadro de individuos instituidos con la misién de obligar la observancia de
ese orden o castigar su transgresion.
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ma judicial concreta, deducible de la norma legal, se comprende que la misma no es
de supra o infra ordenacion absoluta sino de correlacion y coordinacion. Tanto la ley
como la sentencia resultan subordinadas al sistema, la tltima instancia a la que debe
accederse para conocer la concreta orientacion de la correlacién (49).

Kaufmann concibe que la sentencia judicial, en cuanto acto de decision juridica,
no resulta ajena al proceso de creacién del Derecho, el cual no se consume en una
metodologia de subsuncidn sino a través de su articulacién con un elemento racional
analdgico (50). Para otra tesitura, la regla de Derecho no surge ni de una naturaleza,
reputada siempre igual, ni simplemente de la ley, formulada como abstractay general,
pues de aquellos emerge mediante la jurisprudencia, en cuanto acto de conformacion
procesal, el Derecho concreto, sujeto a una labor de comprension orientada conforme
al sentido, dentro de un proceso subjetivo-objetivo (51).

También se anotan posiciones para las que la sentencia judicial endereza un acto
de justicia profesional, que implica una actividad de descubrimiento, no de produc-
cion, en el entendimiento de que interpretar consiste en el descubrimiento preciso
del alcance de la norma, en determinar su exacto sentido y procurar la conciliacién de
la norma con la realidad colectiva (52).

(49) ROSS, A. (2007) Teoria de las fuentes del Derecho. Una contribucion a la teoria del Derecho Positivo,
C.E.P.C., Madrid, p. 397. Sobre la problemética, vide CARRIO, G. (1994) Notas sobre Derechoy lenguaje,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, p. 105. El problema principal de la jurisdiccion, recuerda Satta, radica en
que “..seestudia en una vision estdtica, es decir, con una serie de abstracciones y conceptualizaciones. Se
ha objetivizado el ordenamiento mismo y luego por reflejo las posiciones subjetivas que de él derivan y
que el garantiza, ha configurado la ley con una entidad absolutay por si misma, a la cual ha contribuido
una voluntad, expresada en un precepto y en una sancion...la realidad solo parecia como algo extrafno
y externo, un reflejo, o como solia decirse, un espejo de aquella existencia,...la jurisdiccion venia a tener
unrol secundario y ciertamente pasivo, una funcion de mera declaracion...El defecto de esta concepcion
radica en que en que se olvida que el ordenamiento no vive en lo abstracto, sino en lo concreto...; cfr.
SATTA, S. (1979) Derecho Procesal Civil, Ejea, Buenos Aires, T. I, p. 8. Tales consideraciones resultan
aplicables al sistema difuso de inspeccién de constitucionalidad, sin perjuicio de la coherencia del
pensamiento kelseniano en orden al sistema concentrado de control de constitucionalidad - Verfas-
sungsgerichtsbarkeit- en el que resultando los efectos derogatorios y erga omnes concluia: “Aplicando la
constitucion a un hecho concreto de produccion legislativa y llegando a anular leyes inconstitucionales,
el Tribunal constitucional no genera sino destruye una norma general, es decir, pone el actus contrarius
correspondiente a la produccion juridica, o sea oficia de legislador negativo...”, cfr. KELSEN, H. (1995)
:Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, Tecnos, Madrid, p. 36.

(50) KAUFMANN, A. (1997) Rechtsphilosophie, Beck, Miinchen, p. 133.
(51) GADAMER, G.H. (1986) Hermenutik I. Wahrheit und Methode, Mohr, Tiibingen, pp. 270y ss.

(52) ORGAZ, A. (1955) Introduccion Enciclopédica al Derecho y las Ciencias Sociales, Assandri, Cor-
doba, p. 102. En este parecer, Ravignani, sostiene que el poder soberano es el poder de la ley, mientras
el poder de los jueces de ningtin modo hace la ley, sino una réplica, aunque digna de la mas alta
consideracion, vide RAVIGNANI, E. (1927) Historia Constitucional de la Reptiblica Argentina, Peuser,
Buenos Aires, p. 149, T. II. Para los comentadores del Code Napoléon, en teorfa, la interpretacion es
explicacion de la ley: interpretar es describir, dilucidar el sentido exacto y verdadero de la ley. No con-
siste en cambiar, modificar, innovar, sino en declarar, reconocer. La interpretacién puede ser més o
menos ingeniosa y sutil; puede a veces atribuir al legislador vistas, o intenciones que no tuvo; mejores
0 peores, pero es necesario que no tenga la pretension de haber inventado; de otro modo, dejard de ser

149



REVISTA DE LA FACULTAD, VOL. IV N° 2 NUEVA SERIE II (2013) 135-192

Con esta enclave, en virtud del principio republicano de gobierno, se reputa in-
aceptable en un Estado Constitucional de Derecho, el reconocimiento al érgano del
Poder Judicial, de una atribucién creativa de Derecho, pues ella atentaria contra un
axioma republicano basamental: divisiéon de poderes. Ello, no impide inhibir la tras-
cendencia del Derecho judicial, pero de manera alguna supone tolerar que los jueces
puedan crear normas con el mimo valor que los preceptos constitucionales o infra-
constitucionales (53). Finalmente, se entiende que la sentencia no crea Derecho nue-
vo, ya que la jurisprudencia no produce normas juridicas ex novo, sino que atestigua
cual es el Derecho vigente, por lo que aunque no nuevo, es el realmente vigente y
operante (54). Se aduce, en consecuencia, la existencia de una regla de Derecho in
concreto emitida por el 6rgano jurisdiccional, aunque subordinada a la superioridad

interpretacion, cfr. DEMOLOMBE, C. (1845) Cours de Code Civil, Durand, Paris, T.1, p. 126. Y ello, debido
a que la codificacién, segin Portalis, era el més grande bien que se podia dar y recibir, compenetrada
de laidea de la Revolucidn de sustituir la ambicién de la unidad, inherente a la consideracién monér-
quica de que L ‘Etat c ‘est moi, por la de una codificacién tnica, idéntica para todos, que despejara el
riesgo de unregimen de diversidad con arreglo a costumbres, instituciones y leyes particulares de cada
comarca: la revolucion, desde los primeros dias de 1789, tuvo la ambicion de reemplazar los diversos
Derechos por una ley comiin, la méme pour tous, cfr. LAURENT, E (1869) Principes de Droit Civil, B.C.
& C., Paris-Bruxelles, T. I, p. 18. De tal guisa, para Zacharie, la interpretacion de la ley es gramatical
6 ldgica: 1a primera procede sobre el texto de la ley para la obtencién de su sentido, mientras que la
segunda sobre la razén o motivo de la ley, pero siempre ex rationem legum. Ahora bien, si el texto de
laley es claro, no tiene més sentido que el que presenta, mientras que si es oscuro, deben recurrirse a
los motivos de la ley, aunque, claro estd, siempre bajo la egida del axioma cessante ratione legis, cessat
ejus dispositio, o bien, del canon a disposition Ubi lex non distinguit neque interpretis est distinguere,
cfr. ZACHARIE, K.S. (1854) Le Droit Civil Francais, Durand, Paris, T. I, pp. 52-54. Bajo tales premisas,
la fisonomia de la doctrina de las fuentes del Derecho resulta simple: la tinica fuente del Derecho es
la autoridad de la ley en el sentido formal del término, las decisiones deben basarse en reglas legales
-ideology of bound judicial decision-making-, vide WROBLEWSKY, J. (1992) The Judicial Application
of Law, Kluwer, Netherlands, p. 291. Ello luce coherente con la concepcién extendida en la literatura
francesa, parala cualla funcién jurisdiccional no tiene mas objeto que el de aplicar a los casos concretos
sometidos a los tribunales las reglas abstractas formuladas por las leyes, de la que deduce que trasunta
unamera operacion de ejecucion de leyes y que no configura como un departamento del poder estatal,
distinto al de las restantes ramas del gobierno. Este principio devino sostenido, originariamente, por
la Revolucion Francesa de 1789 y luego expuesto, mayoritariamente, en la Asamblea Constituyente,
cfr. CARRE DE MALBERG, R. (1998) Teoria General del Estado, FCE, México, p. 628. Cazalés concreta al
respecto “El Poder Judicial, por mucho que de él hayan dicho los publicistas, sélo es una simple funcion,
ya que consiste en la aplicacion pura y simple de la ley”, vide Archives Parlementaires, V. XV, p. 392.

(53) LINARES QUINTANA, S. (1988) Reglas para la Interpretacién Constitucional, Plus Ultra, Buenos
Aires, pp. 11yss. Se observa que desde esta perspectiva, la jurisprudencia revela un &mbito reducido en
el sistema de fuentes del Derecho. Y ello como consecuencia de dos idées-forces: el principio de legalidad
o de fuerza vinculante de la ley y el clasico requerimiento de independencia del érgano judicial, vide
MACCORMICK, N. (1997) Interpreting precedents: A comparative study, Ashgate-Dartmouth, p. 290.

(54) BIDART CAMPOS, G. (1964) Derecho Constitucional. Realidad, Normatividad y Justicia en el
Derecho Constitucional, Ediar, Buenos Aires, T. I, p. 82. En esta posicidn, para la doctrina alemana de-
cimonica la resolucidn judicial consistia en aplicar el Derecho vigente a un estado de cosas concreto,
de tal suerte que las consecuencias de este Derecho se presentaran por si mismas como una necesi-
dad intrinseca, cfr. LABAND, P. (1900) Droit Public de l'Empire Allemand, Giard & Briére, Paris, T.II, p.
514; vide etiam Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Mohr, 1888. En este sentido, Meyer anota que
la justicia -Rechtspflege- revela una actividad que tiene por objeto asegurar la conservacion -Aufre-
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del precepto genérico e in abstracto del legislador -leges vincem non obtinet-. En esta
orientacién, Duguit(55) postula que juzgar es reconocer la existencia, bien de una
regla de derecho, bien de una situacidon de derecho: el juez no realiza un acto de vo-
luntad, sino que reconoce el Derecho y deduce la conclusién légica.

Tanto Jellinek (56) como Carré de Malberg(57) destacan que el juez tiene una mi-
sion creadora en el sentido de que una disposicién legislativa slo adquiere su completo
desarrollo y alcance definitivo mediante la aplicacion jurisdiccional que de la misma
hacen los tribunales: estos afiaden algo a la legislacion, por lo mismo que deducen las
consecuencias de las mismas y fijan sus detalles de aplicacion; pero tal actividad juris-
diccional no implica en el juez, realmente y en su totalidad, un poder de creacién del
Derecho, pues las soluciones adoptadas por los tribunales hallan su origen primer en
una disposicion legislativa, no son sino la ejecucion de algun principio contenido en la
legislacién y estdn contenidas, al menos en embrion, en los textos legales.

Sentado ello, la hermenéutica constitucional de la Suprema Corte Federal refiere
sobre el punto que:

“..los jueces, en cuanto servidores del Derecho para la realizacion de la Justicia,
no pueden prescindir de la buisqueda de la significacion de las normas aplicables
al caso que asegure su version técnicamente elaborada y adecuada a su espiritu. El
natural respeto a la voluntad de la ley no implica admitir soluciones notoriamente
injustas...” (58).

Ala par que se destaca:

“..la jurisprudencia tiene valor andlogo a la ley, porque integra con ella una
realidad juridica; no es norma nueva, sino norma interpretada cumpliendo su fun-
cion rectora en el caso concreto que a través de la sentencia decide..” (59).

chterhaltung- del orden juridico existente, vide MEYER, G. (1895) Lehrbuch des deutschen Staatsrechts,
Duncker & Humblot, p. 22.

(55) DUGUIT, L. (1927) Traité de Droit Constitutionnel, Boccard, T. I, p. 263; Idem (1923) Manuel de
Droit Constitutionnel: théorie générale de I’Etat, le droit et 'Etat, les libertés publiques, l'organisation
politique de la France, Boccard, pp. 89, 118.

(56) JELLINEK, G. (1911) L'Etat moderne et son droit, Giard & Briere, Paris, T. II, p. 332.

(57) CARRE DE MALBERG, R. (1998) Teoria General del Estado, F.C.E., México, pp. 637-638; vide
etiam, Idem (1922) Contribution a la Théorie Générale de I’Etat, Sirey, Paris. Para el autor citado, atin
en los casos en los que se admita que el juez cree Derecho, éste -a diferencia del legislador- s6lo puede
estatuir sobre lo que habra de juzgar, su sentencia en ningtin caso puede contravenir ni derogar las
leyes vigentesy le estd vedado pronunciarse por via de deposicién general, concluyendo que en todos
estos aspectos no tiene el acto jurisdiccional la potestad del acto legislativo, vide CARRE DE MALBERG,
R., op. cit., p. 681.

(58) CSJN, Fallos 44:50.
(59) CS)N, Fallos 215:420. En efecto, no sélo la voluntad de la ley no puede llevar a admitir solucio-
nes injustas, sino que, los jueces juzgan segun la ley y no desde la ley, la cual no agota el concepto de
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Con tal lectura, que repele un modelo de Constitucion-Estatua o Constitucion-Tes-
tamento, no puede circunscribirse al érgano jurisdiccional en la elaboracién del acto
sentencial a la calidad de la bouche qui prononce les paroles de la l0i (60), y por ende,
a un rol repetidor, reproductor de la letra constitucional, debiendo desenvolver, com-
patibilizar e integrar y hasta adaptar la misma, en un rol creativo e innovador: a)- en
primer término, si una norma constitucional presenta deficiencias, dudas, silencios,
lagunas, carencias dikeldgicas, insuficiencias, omisiones, etc. y genera diversas varia-
bles interpretativas, debiendo escogerse la que mejor consulte con una interpretacion
dindmica, teleoldgica e integral de la Carta Magna, lo que implica un acto creativo
de opcion constituyente, al decidir cudl es la interpretacion valida.; b)- en segundo
término, sila disposicién constitucional es clara, tendrd, de todos modos, que desple-
garla, captando situaciones facticas no imaginadas por el constituyente en el precepto
positivo, en una labor de desarrollo constitucional, fijando la extension, limites y pro-
fundidad del precepto constitucional (61).

Se sigue que sin caer en extremismos polares, como el reduccionismo de cufio
kelseniano o la Escuela libre del Derecho, que anulan o ensanchan al infinito las po-
sibilidades de la jurisprudencia, respectivamente, es dable resaltar la funcién no me-
ramente aplicadora, sino creativa, de la labor de los jueces, volcadas en sus pronun-
ciamientos o sentencias(62).

Por tultimo, se verifican andlisis para los cuales la sentencia, entendida como fallo
judicial que pone fin a una controversia que versa sobre un conflicto de intereses o so-
bre la procedencia de una sancion, resulta una entidad compleja que contiene tanto nor-
mas individuales como generales, desde que mientras el fundamento normativo de la
resolucion consta de enunciados normativos generales, la parte dispositiva implica una
norma individual que se refiere a la conducta de individuos determinados y a prestacio-
nes o sanciones concretas. Tal entendimiento deriva que el juez, en sentido relevante,
no crea normas individuales, aunque en los casos no previstos por el orden juridico si
resulta autorizado para crear una norma general que permita fundamentar su decision.
En ultima instancia, una contribucién importante por parte del juez a la creacién del
Derecho constituye la formulacién de definiciones de conceptos juridicos (63).

Sobre tal construccién, Pietro Sanchis explica que la férmula creacion judicial ad-
mite dos sentidos: uno, que todas o algunas decisiones judiciales crean Derecho para
el caso concreto que resuelven, esto es, que las decisiones judiciales se fundan, en

Derecho, en razén de que lo es también, el Derecho judicial, el que puede ser sustento suficiente de
sentencia, vide BIELSA, R. (1961) Metodologia Juridica, Castellvi, Santa Fé, p. 454.

(60) DE SECONDAT MONTESQUIEU, C. (1822) Del espiritu de las leyes, Nacional, Madrid, XI, VI.

(61) SAGUES, N. (1998) La interpretacién judicial de la Constitucién, Depalma, Buenos Aires, p. 36.
Vide etiam, CAPPELLETTI, M. (1984) Giudici Legislatori?, Giuffre, Milano, pp. 10y 63.

(62) CARNOTA, W. (2012) Tratado de los Tratados Internacionales, La Ley, Buenos Aires, T. I, p. 42.
(63) BULYGIN, E. (1997) “Sentencia judicial y creacién del Derecho”, en Andlisis Ldgico y Derecho,
C.E.P.C., Madrid, p. 355.
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parte, en lo establecido por disposiciones legales y en parte en criterios normativos
creados por el Tribunal; otro, que las decisiones judiciales tiene eficacia general y de-
ben ser tomadas en el futuro por todos los operadores juridicos para la resolucién de
los casos, lo que plantea el problema de la vinculatoriedad de la jurisprudencia (64).

Los distintos registros de teorias precedentemente anotados pueden ser discuti-
dos, en sus respectivas diferencias y convergencias, y en realidad lo son; mds se con-
solida un resultado tipificado como irreversible: la negacién radical de la tesis del for-
malismo interpretativo tradicional por el cual dado un enunciado normativo, existiria
un significado verdadero, objetivo y dado a priori, que espera s6lo ser encontrado y
descubierto por el intérprete (65).Tampoco puede marginarse que el alcance del po-
der creativo de la jurisprudencia, registra patrones diversos en el Derecho Compara-
do, puesto que la situacion de los ordenamientos romano-germanicos deviene inver-
samente proporcional a la del sistema del common law (66).

IV.La fisonomia de la magistratura constitucional en el Derecho Procesal
Constitucional Argentino

6. En los sistemas de control difuso, como el disciplinado en el sistema consti-
tucional argentino (67), el mecanismo de revisién de constitucionalidad se exhibe

(64) PRIETO SANCHIS, L. (2005) Teoria del Derecho, Trotta, Madrid, p. 214.
(65) TARUFFO, M. (2006) El vértice ambiguo, Palestra, Lima, p. 109.

(66) DAVID, R. (1992) Les Grands Systémes de Droit Contemporains, Dalloz, Paris, pp. 104y ss., para
quien entre las reglas de Derecho que se producen a través de la jurisprudencia y las que se crean por
la via legislativa, existen diferencias importantes, entre ellas, la importancia relativa que en un siste-
ma especifico se les confiera a unasy a otras, la jurisprudencia debe insertarse dentro de los marcos
de derecho establecidos por el legislador, mientras que la actividad del legislador, es justamente de
establecer dichos marcos de legalidad, concluyendo que el alcance del poder creativo jurisprudencial
es por lo mismo restringido.

(67) El Alto Tribunal Federal ha resenado al respecto, en oportunidad reciente, que: “..El Derecho
Constitucional Comparado conoce dos modelos puros u originarios de control de constitucionalidad:
el difuso o estadounidense y el centralizado o austriaco. Conforme al primer modelo, cualquier juez
puede en un proceso declarar la inconstitucionalidad de una norma y, en consecuencia, sentenciar sin
aplicarla. Conforme al segundo modelo, un tinico tribunal puede juzgar la inconstitucionalidad de la
norma, pero en caso que lo haga ésta no sélo no se aplica al caso sino que pierde vigencia erga omnes.
El derecho comparado conoce también modelos impuros o combinados, que sin perjuicio de la facultad
de todos los jueces de declarar la inconstitucionalidad de la norma y no aplicarla en la sentencia, ad-
miten también la existencia de un unico tribunal con competencia para conocer de ella y hacerle perder
vigencia erga omnes. No existe ningtin modelo impuro en el mundo que combine los modelos puros en
forma que la competencia para hacer caer erga omnes la vigencia de la norma se disperse en todos los
Jjueces, simplemente porque la dispersion de una potestad contralegislativa de semejante magnitud es
inimaginable, dado que abriria el camino hacia la anarquia poniendo en peligro la vigencia de todas
las leyes...”, vide CS)N, Fallos 333:1023. Zagrebelsky anota que en el sistema concentrado, se visualiza el
rol normativo de la Corte Costituzionale en un doble sentido: en el de produccién inmediata de reglas
juridicas no legislativas - Corte legislatore- y en el de participacién en el proceso legislativo -Corte co-
legislatore-, y en sintonia con dos instrumentos operativos: la sentenze-legge, aquella a través de las
cuales el Tribunal Constitucional crea Derecho ex novo sin necesidad de intermediacién de sujetos
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descentralizado o desconcentrado -difuso-, pues resulta ejercitado por los érganos
in totum del Poder Judicial. No obstante, si bien no se conforma un monopolio en la
competencia del control de constitucionalidad, el 6rgano de mayor jerarquia, en la
organizacion judicial nacional, es la Corte Suprema de Justicia de la Nacién -Articulos
31, 43,108, 112,116y 117 de la Constitucién Nacional- (68).

Sise repara en su codigo de jurisprudencia constitucional se advierte, a tenor de la
doctrina sentada in re Fisco Nacional v. Ocampo, Manuel, en 1872, que:

“La Corte Suprema es el tribunal en ultimo resorte para todos los asuntos con-
tenciosos en que se le ha dado jurisdiccion, como pertenecientes al Poder Judicial de
la Nacion. Sus decisiones son finales. Ningtin Tribunal las puede revocar. Represen-
ta, en la esfera de sus atribuciones, la soberania nacional, y es tan independiente en
su ejercicio, como el Congreso en su potestad de legislar, y como el Poder Ejecutivo en
el desemperio de sus funciones”(69).

En efecto, el Estado Constitucional de Derecho recepté el aporte, y con el formulé
su esquema juridico-politico, del dogma de la division de funciones del poder estatal,
del control de constitucionalidad y de la proteccién de los derechos humanos (70).

normativos y sentenze-indirizzo, es decir, aquellas sentencias que sin crear per se nuevo Derecho,
movilizan a los érganos legislativos, orientado sus decisiones en forma unificada, cfi: ZAGREBELSKY,
G. (1982) “La Corte Costituzionale e il Legislatore” ap. Corte Costituzionale e sviluppo della forma di
governo in Italia, 11 Mulino, Bologna, pp. 103 y ss. Ahora bien, en el Derecho Comparado, se han eri-
gido en paradigma de la fiscalizacién concentrada de constitucionalidad: el Consejo Constitucional
Francés, el Tribunal Constitucional Federal Alemdn, el Tribunal Constitucional Espanol, etc.; empero,
no se verifican registros de sistemas puros, en funcién de variantes de control incidental y principal,
abstracto y concreto. Asimismo, en el ordenamiento fundamental brasilefio se combinan elementos
de control difuso y concentrado, éste dltimo por ante el Supremo Tribunal Federal pergefiando un
modelo mixto. O bien, el sistema de control jurisdiccional difuso se flexibiliza con la concesién de di-
senos de control concentrado, como acaece en el Derecho Constitucional Mexicano con la atribucién
de la Corte Suprema de conocer y resolver procesos de inconstitucionalidad en abstracto y con efectos
generales. Lo expuesto, sin perjuicio del disefio de una modelo dual o paralelo de justicia constitu-
cional, a tenor de la coexistencia en el sistema de jurisdiccién constitucional peruana de los modelos
europeoyamericano sin mezclarse, deformarse o desnaturalizarse, como acece en los modelos mixtos,
cfr. GARCIA BELAUNDE, D. (1998) “La jurisdiccién constitucional y el modelo dual o paralelo” ap. La
Justicia Constitucional a finales del Siglo XX, 1.C.P.D.C., N° VI, Palestra, Lima, pp. 139y ss. En efecto, el
Articulo 1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional de Perd, Ley N° 28301, reza: “(...) El Tribunal
Constitucional es el 6rgano supremo de interpretacion y control de la constitucionalidad. Es auténomo
e independiente de los demds constitucionales...”.

(68) Sobre los distintos alcances del término Corte Suprema, vide MACCORMICK, N. (1997) Inter-
preting precedents: A comparative study, Ashgate-Dartmouth, p. 357.

(69) CSIN, Fallos 12:134. El Tribunal Constitucional Federal Aleman se califica como intérprete decisivo
y protector de la Constitucion, cfr. BVerfGE 40, 88 (93), mientras que la Suprema Corte Norteamerica-
na se ha instituido como el intérprete final y obligatorio de la Constitucién -final and authoritative
expositor of the Constitution-, cuya exégesis de la Constitucién forma parte de la misma, cfi: Cooper v.
Aaron, 358 U.S. 1, 17-19 (1958).

(70) ROMERO, C. E., La Corte Suprema y la interpretacion constitucional, L.L., T.110, p. 1124. En este
sentido, Louis Favoreu puntualiza: “(...) A partir del trabajo de Lambert, “Le gouverment des juges’ la
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En un plan de reciprocas restricciones, equilibrios y contrapesos -checks and ba-
lances-, el Poder Judicial asume la funcién de aplicar e interpretar la ley en los casos
que se susciten conflictos sobre lo que se ha hecho u omitido bajo el imperio de la
Constitucién, de modo que tomando todas las precauciones que mejor consulten al
cumplimiento de los fines del gobierno y ala defensa de las libertades y garantias indi-
viduales, la Ley Fundamental establece a la Corte Suprema de Justicia como tribunal
superior en el orden nacional y en el ejercicio de sus facultades, como arbitro real de la
supremacia de la Constitucion e ilustrado e independiente para dirimir todo conflicto
o duda en el sentido y aplicacién de la Constitucién en los casos litigiosos (71).

referencia exclusiva y obligada al Tribunal Supremo forma parte de la mitologia constitucional: el tinico
sistema vdlido es el norteamericano, aunque peligroso porque conduce al gobierno de los jueces...Las
proposiciones parlamentarias europeas tienden a establecer Tribunales Supremos que se parecen a los
Tribunales Constitucionales. Adoptemos un lenguaje claro: el Tribunal Supremo de tipo americano es el
tribunal situado en la cima del edificio jurisdiccional, con competencias de juez constitucional, Consejo
de Estado y Tribunal Supremo, mientras que el Tribunal Constitucional del modelo europeo -alemdn,
austriaco, italiano- es la jurisdiccion constituida especificamente para conocer litigios constitucionales
e independientes del sistema jurisdiccional ordinario.....el contraste se evita suprimiendo la falta de
conocimiento del derecho extranjero y comparado...”, cfr. FAVOREU, L. (1984) “Informe General Intro-
ductorio” ap. Tribunales Constitucionales Europeos y Derechos Fundamentales, C.E.P.C., Madrid, p. 17.

(71) GARCIA, R. (1863) Estudios sobre la aplicacién de la Justicia Federal de Norte América, Imprenta
Bettini, T. VIII, p. 600. La concepcién deciménica con arreglo a la cual la primera fuente del Derecho
Constitucional es la Constitucién misma, vide DEL VALLE, A. (1897) Derecho Constitucional, Imprenta
La Buenos Aires, Buenos Aires, p. 5, desconocia la expansion que, ulteriormente, los compromisos re-
gionales y comunitarios de los Estados habrian de imprimir a la técnica del control. Y ello sin perjuicio
de que el pensamiento constitucionalista ya habia racionalizado la idea de que resultando el Derecho
Constitucional técnica de la libertad y el Derecho Internacional técnica de la paz, la Constitucién del
Estado democrdtico importaba en s{ misma una garantfa de observacion de las reglas internacionales,
vide MIRKINE DE GUETZEVITCH, B. (1936) “Derecho Constitucional Internacional”, Revista de De-
recho Privado, Madrid, p. 32. En orden a la articulacién de los Tribunales Supremos Nacionales y los
Tribunales Supremos Comunitarios, Rubio Llorente estima, con basamento en el Derecho Comunitario
Europeo, que “..ha de conciliar dos logicas distintas. La logica de la integracion, que si ha de mantenerse
y progresar exige que el derecho europeo prevalezca sobre los derechos nacionales y sea interpretado de
manera uniforme por los jueces de todos los estados, y la logica de la soberania, que fundamenta en cada
Constitucion nacional el poder de los 6rganos y la validez del derecho...”, cfr. RUBIO LLORENTE, E. (1996)
El constitucionalismo de los estados integrados de Europa, Revista Espafola de Derecho Constitucional,
Ano XVI, N° 48, Madrid, p. 31. Ello hilvana, indudablemente, en la necesidad de “..replicar con firmeza
a quienes desearian una ridicula «guerra del Simmenthal» entre el Tribunal Constitucional y el Tribunal
de Justicia de las Comunidades europeas. Una rifia grotesca en la que el Tribunal italiano permaneceria
totalmente aislado al sostener una tesis errénea de sabor nacionalista y, por si fuera poco, inviable. Si
Europa ha logrado un progreso en el plano juridico-normativo al que no se debe renunciar, ese progreso se
encuentra precisamente en aquella serie de arréts célebres en las que el Tribunal de Justicia, desde 1963-64
en adelante, ha afirmado y defendido el principio de la aplicabilidad directa y la supremacia del Derecho
comunitario (sentencias Van Cend en Loos, Costa v. ENEL, etc.). Nadie querrd seriamente ver destruido lo
poco que se ha logrado, con gran esfuerzo, en la tentativa de recobrar algo de cohesion y una luz de futuro
para Europa. Una Europa que, merced a la exasperacion y degeneracion de la ideologia del Estado-Nacion,
ha sido el centro de tragedias muy dolorosas: entre ellas, dos guerras mundiales’, cfr CAPPELLETTI, M.
(1982) “El Tribunal Constitucional en el sistema politico italiano: Sus relaciones con el ordenamiento
comunitario europeo”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, Ano 11, N° IV, Madrid, pp. 32-33. En
relacion a la pareja jueces-procesos de integraciony fisonomia del control de convencionalidad ejercido
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y por los jueces domésticos en funcién de la opera-
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Bajo tales premisas, se perfila la observacion, no descarnada de polémica(72),

tividad supranacional de la Convencién Americana de Derechos Humanos, vide in extenso CARNOTA,
W. (2012) Tratado de los Tratados Internacionales, La Ley, Buenos Aires, T. I, p. 33 y ss; Idem (2011) “La
diferenciacién entre control de constitucionalidad, control de convencionalidad y control de compati-
bilidad’, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madrid, N° XV, p. 52y ss. Vide etiam BAZAN,
V. (2012) El control de convencionalidad: incdgnitas, desafios y perspectivas ap. Justicia Constitucional y
Derechos Fundamentales. El control de convencionalidad, Fundacién Konrad Adenauer, Bogotd, pp. 17
y ss; SAGUES, N. “El control de convencionalidad. En particular sobre las Constituciones Nacionales’,
La Ley, 2009-B-761; Idem. “Jurisdiccién internacional y jurisdiccién nacional”, LL, 1986-B-1015; GIAL-
DINO, R. “Control de constitucionalidad y de convencionalidad de oficio”, LL, 2008-C-1295; GELLI, A.
“La supremacia de la Corte Argentina y la jurisprudencia internacional”, LL 2003-F-1454; HITTERS, J.
“Criterios establecidos por los 6rganos jurisdiccionales de los sistemas interamericano y europeos”, LL,
2003-D-1373; Idem. “; Son vinculantes los pronunciamientos de la Comisién y de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos?’, La Ley 2008-E-1169; Idem. “Control de Constitucionalidad y Control de Con-
vencionalidad. Comparacién”, LL, 27.07.2009; REY CANTOR, E. Control de convencionalidad de las leyes
y derechos humanos, Porria, México; GORDILLO, A. “La supranacionalidad operativa de los derechos
humanos en el orden interno”, LL 1993-A-115; GOZAINI, O. (1992) El proceso trasnacional, Ediar, Buenos
Aires, p. 31,33 y37; MORELLO, A. (1994) El proceso justo, Platense, La Plata, pp. 593 y ss. La Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos in re Almonacid Arellano v. Chile refirié que “(...) es consciente que los
Jjuecesy tribunales internos estdn sujetos al imperio de la ley y, por ello, obligados a aplicar las disposiciones
vigentes del ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estdn sometidos a ella, lo
que los obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la
aplicacion de leyes contrarias a su objetoy fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos”, cfr. CIDH,
Serie C N° 154, 26.09.2006. La Corte Federal in re Mazzeo, J. se explay6 en torno al Considerando 124 del
pronunciamiento interamericano: “(...) el Poder Judicial debe ejercer una especie de control de convencio-
nalidad entre las normas juridicas internas que aplica en los casos concretos y la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (Adla, XLIV-B, 1250). En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericano, in-
térprete tiltimo de la Convencion Americana...; cfr. CSJN, Fallos 330: 3248. Con posterioridad, in re Videla,
J. y otro el Alto Tribunal desplegé el control de convencionalidad ex officio, cfi. CSJN, Fallos 327:3117, a
instancias de la decision de la Corte Interamericana de Derechos Humanos recaida in re Trabajadores
Cesados del Congreso -Aguado Alfaro y otros- vs. Perd, Serie C N° 158, 24.11.2006.

Y ello asf atento a que se estima que el tltimo standard o criterio de constitucionalidad es la Cons-
titucién misma y no lo que los jueces dicen de ella -the ultimate touchstone of constitutionality is the
Constitution itself, and not what we have said about it-, cfr. voto concurrente de Justice Frankfurter
-concurring opinion- in re Graves v. New York, 306 U.S. 466 (1939), sin perjuicio de reconocer previa-
mente que la exégesis judicial es inevitable con referencia a un ley organica como lo es Constitucién,
elaborada intencionalmente con vaguedad con el propésito de dejar espacio para el futuro desarrollo.
En funcién de lo resenado, se sigue que lo que conduce a reputar a un acto del gobierno como incon-
stitucional no es el anuncio de que el Poder Judicial lo prohibe, sino de que la Constitucién lo prohibe
-that the Constitution forbids it-, cfr. Voto concurrente de Justice Scalia -concurring opinion- in re
American Trucking Ass'ns v. Smith, 496 U.S. 167 (1990), quien enfatiza: “(...) the question is not whether
some decision of ours “applies” in the way that a law applies; the question is whether the Constitution,
as interpreted in that decision, invalidates the statute (...) since it does not conform to our decisions, but
our decisions are supposed to conform to it Rawls consigna que la Constitucién no es lo que la Corte
dice que es -The Constitution is not what the Court says it is-. Es, antes bien, lo que el pueblo, actuando
constitucionalmente a través de las otras ramas, permite eventualmente a la Corte decir que es, cfr.
RAWLS, J. Political Liberalism, Columbia University Press, New York, 2005, p. 237.

(72) Y ello asi atento a que se estima que el dltimo standard o criterio de constitucionalidad es la
Constitucién misma y no lo que los jueces dicen de ella -the ultimate touchstone of constitutionality is
the Constitution itself, and not what we have said about it-, cfr. voto concurrente de Justice Frankfurter
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del Chief Justice Howard Hughes: “(...) la Constitucion es lo que los jueces dicen que es
-the Constitution is what judges say it is-"(73), y se enraiza la aseveracién de que en la
justicia de los fallos y en la accién, eficaz pero sin estrépito, de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, se descubre el tribunal verdaderamente augusto encargado de
hacer que las cldusulas de la Constitucidon echen hondas raices, se conviertan en una
verdad practica (74).

En torno a tales ideas la Suprema Corte, en cuanto incardina el vertice
del ‘organizzazione statale (75)y se exhibe como encargada de formar la jurispruden-
cia del cddigo constitucional, se ha pronunciado sobre el significado y alcance de las
reglas, principios y doctrinas de la Ley Fundamental, de modo que en la aplicaciéon
e interpretacién que de ella han hecho los jueces de nuestro Maximo Tribunal, en
la inteligencia de sus decisiones, se origina el Derecho integrador del Derecho positi-
vo(76). Un Tribunal con dicha fisonomia, sostiene Garcia Pelayo, supone un 6rgano
regulador de la constitucionalidad de la accién estatal destinado a conferir plena exis-
tencia al Estado de Derecho y a asegurar la vigencia de la distribucion de poderes es-
tablecida por la Constituciéon, ambos componentes inexcusables, en nuestro tiempo,
del verdadero Estado constitucional, por lo que para que el mecanismo de control de

-concurring opinion- in re Graves v. New York, 306 U.S. 466 (1939), sin perjuicio de reconocer previa-
mente que la exégesis judicial es inevitable con referencia a un ley orgénica como lo es Constitucion,
elaborada intencionalmente con vaguedad con el propésito de dejar espacio para el futuro desarrollo.
En funcién de lo reseniado, se sigue que lo que conduce a reputar a un acto del gobierno como incon-
stitucional no es el anuncio de que el Poder Judicial lo prohibe, sino de que la Constitucién lo prohibe
-that the Constitution forbids it-, cfr. Voto concurrente de Justice Scalia -concurring opinion- in re
American Trucking Ass'ns v. Smith, 496 U.S. 167 (1990), quien enfatiza: “(...) the question is not whether
some decision of ours “applies” in the way that a law applies; the question is whether the Constitution,
as interpreted in that decision, invalidates the statute (...) since it does not conform to our decisions, but
our decisions are supposed to conform to it Rawls consigna que la Constitucién no es lo que la Corte
dice que es -The Constitution is not what the Court says it is-. Es, antes bien, lo que el pueblo, actuando
constitucionalmente a través de las otras ramas, permite eventualmente a la Corte decir que es, cfr.
RAWLS, J. Political Liberalism, Columbia University Press, New York, 2005, p. 237.

(73) HUGHES, C.E. Addresses and Papers of Charles Evans Hughes, Governor of New York, 1906-1908,
Putnam’s Sons, New York, 1908, p. 139. Vide etiam CORWIN, E. (1942) La Constitucion Americanay su
significado actual, Kraft, Buenos Aires, p. 29. LINARES Quintana, S. (1959) Gobierno y Administracion
de la Republica Argentina, TEA, Buenos Aires, T. I, p. 478, senala que una misma carta politica puede
tener diversos destinos para el pueblo de la Nacién, segtn la sabiduria y el patriotismo de los jueces
encargados de interpretarla, por ello “(...) la verdadera Constitucién es la que surge de la interpretacion
que en mil fallos le ha dado la Corte Suprema’. El estudio de la aplicacién judicial del Derecho ha sido
motivado por el creciente protagonismo de los jueces en los estados democréticos, vide in extenso sobre
el activismo judicial, CAPPELLETTI, M. (1990) Le pouvoir des juges, FCE, Paris; KENNETH, H. (1991)
Judicial activism in comparative perspective, St. Martin's Press, New York; CARNOTA, W. “Definiciones
sobre el activismo de los jueces”, LL, 16.08.2007-1.

(74) CSIN, Prefacio, Fallos 1:3.
(75) ROMANO, S. (1946) Principii di Diritto Costituzionale Generale, Giuffré, Milano, p. 158.
(76) BIELSA, R. (1954) Derecho Constitucional, Depalma, Buenos Aires, p. 121.
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constitucionalidad opere plenamente, el 6rgano controlador debe ser distinto al ente
que decide los actos sometidos a revision (77).

7. En puridad técnica, cabe puntualizar que la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién no sélo personifica la maxima autoridad que, en el Estado Constitucional de De-
recho -garantismo constitucional-(78), tiene la funcién de aplicar la ley; su auténtica
finalidad no sdlo se traduce en la labor creadora en virtud de la cual el Derecho codifi-
cado ha de enriquecerse con las producciones jurisprudenciales (79), como ensené Ca-

(77) GARCIA PELAYO, M. (1981) “El status del Tribunal Constitucional”, Revista Espaiiola de De-
recho Constitucional, V.1, N° 1, C.E.P.C., Madrid, pp. 11y ss. Vide etiam ALMAGRO NOSETE, J. (1984)
Constitucion y proceso, Bosch, Barcelona, p. 120.

(78) SARTORI, G. (1987) Teoria de la Democracia. Problemas cldsicos, V. 11, Alianza, Madrid, p. 402.
Ferrajoli resena que, en el ambito del constitucionalismo como nuevo paradigma del Derecho, “(...) si
la primera revolucion se expresé mediante la afirmacion de la omnipotencia del legislador, es decir, del
principio de mera legalidad -o de legalidad formal- como norma de reconocimiento de la existencia de
normas, esta segunda revolucion se ha realizado con la afirmacion del que podemos llamar principio de
estricta legalidad -o de legalidad sustancial-. O sea, con el sometimiento también de la ley a vinculos ya no
s6lo formales, sino también sustanciales impuestos por los principios y los derechos fundamentales conte-
nidos en las constituciones...”, cfr. FERRAJOLI, L. (2004) Los fundamentos de los derechos fundamentales,
Trotta, Madrid, p. 253. En esta hermenéutica, vide LORENZETTI, R. (2006) Teoria de la decision judicial.
Fundamentos de Derecho, Rubinzal Culzoni, Santa Fé, p. 135y 249. Sobre los conceptos de validez formal
y densidad normativa material, vide ALEXY, R. (2002) Veroffentlichungen der Vereinigung der Deustchen
Staatsrechtslehrer, Gruyter, Berlin, N° 61. Para una lectura critica sobre los modelos en debate, CARRIO,
G. (1994) Notas sobre Derecho y lenguaje, Abeledo Perrot, Buenos Aires, pp. 197 y ss. y 321y ss. Asimismo
respecto de la distincién entre validez -validez sistémica-, eficacia -validez factica-y aceptabilidad -validez
axiolégica- vide AARNIO, A. (1987) The rational as reasonable, Reidel, Dordrecht, pp. 33y ss.

(79) CALAMANDREI, P. (1920) La Cassazione Civile, Fratelli Bocca, Milano, T. II, p. 83. Taruffo ha ob-
servado que determinar el correcto sentido de la ley en sede de casacion tiene un claro aspecto de creacion
de Derecho por parte de la Corte de Casacion, vide TARUFFO, M. (1991) 1l vertice ambiguo. Saggi sulla
cassazione civile, Bolonia, 11 Mulino, p. 189; de la obra se registra version con traduccién al espaiiol de
Palestra, Lima, 2005. Se trata de que la Corte Suprema pueda formular unaregla de juicio universalizable
susceptible ser utilizada en el futuro por el conjunto de los Tribunales de justicia que deben aplicar e
interpretar la ley en casos similares. Para el maestro italiano ello implica que el indicador para medir la
adecuacion de la interpretacion de una norma en sede de decision no es tanto la adecuacion de aquella
interpretacion para resolver el conflicto de intereses especifico que caracteriza el caso particular, sino la
capacidad de aquella interpretacion para servir como criterio de decision para soluciones sucesivas de
casos idénticos o similares, vide TARUFFO, M. (2001) Le Corti Supreme europee: Accesso, filtri e soluzione
en Le Corti Supreme. Atti del convengo di Perugia, 5-6 maggio 2000, Milano, Giuffre, pp. 95y ss. En todo
caso remata el punto en virtud de que “..seguin la tradicion que se remonta esencialmente a Calamandrei
yasufundamental estudio sobre la casacion, una Corte Suprema desarrolla dos funciones fundamentales:
efectiia, ante todo, un control de legalidad sobre las decisiones emanadas de los jueces inferiores y ademds,
opera en el sentido de asegurar la potencial uniformidad de la jurisprudencia, tanto propia como de los
drganos jurisdiccionales a nivel inferior...”, ¢fr. TARUFFO, M. (2008) “Las funciones de la Corte Suprema’;
en Revista de Derecho Procesal, 2.008-1, Rubinzal Culzoni, Santa Fé, p. 465. Sobre el punto, vide SANCHEZ
AGESTA, L. “LaJusticia Constitucional’, Revista de Derecho Politico, N° XVI, 1.982/1.983, Madrid, pp. 7y
ss.; CARPI, E (2008) “Las Cortes Supremas y la Corte de Casacidn Italiana después de la reforma de 2.006.
Andlisis Comparado’, en Revista de Derecho Procesal, 2008-1, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, p. 445. Empero,
la dogmatica alemana observa que el Tribunal Constitucional Federal -Bundesverfassungsgericht-no es
una instancia suplementaria de casacién, menos atin un supertribunal de casacién que controle el ade-
cuado reflejo por la magistratura inferior de la ley ordinaria -en materia de fijacién de hechos y aplicacién
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lamandrei para todo Tribunal de Casacion, sino que también concreta el alto cometido
de interpretacién uniforme al fijar el cuerpo de doctrina, reglas, principios y valores que
manan de Ley Fundamental -norma normorum, higher law, Grundnorm-, nervando
ambas funciones con una labor dikelédgica ad hoc, esto es, con sujecién a las circunstan-
cias particulares del proceso generador de caso concreto, en el que converge el mandato
preambular de afianzar la justicia y la directriz funcional de hacerlo bien y legalmente,
y en conformidad a lo que prescribe la Constitucion -Articulo 112 de la Constitucion Na-
cional-. En definitiva, es el érgano de justicia constitucional par excellence.

Tal fenémeno jurisprudencial (80) se remonta al pronunciamiento del Chief Justice
John Marshall, quien decidié que las Cortes en general, y la Corte Suprema en dltimo

e interpretacion del Derecho-, pues su decision se circunscribe a la esfera del Derecho Constitucional
Especifico por oposicion a la ley ordinaria, vide SCHLAICH, K. (1984) “El Tribunal Constitucional Fede-
ral Alemén”, ap. Tribunales Constitucionales Europeos y Derechos Fundamentales, C.E.P.C., Madrid, p.
181. Especificamente, el Tribunal Constitucional Federal Aleman ha subrayado que“..la interpretacion
y aplicacion de una ley ordinaria es asunto de los tribunales especializados. El Tribunal Constitucional
Federal, por el contrario, tiene que establecer en forma vinculante las normas o limites que se dan en el
Derecho Constitucional para la interpretacion de una ley de este tipo...’, cfr. BVerfGE, 40, 88, 10.06.1975,
como asi también que “..los tribunales se excluyen del examen y decision de todos los asuntos constitu-
cionales en una controversia legal particular y de este modo se fundamenta la competencia del Tribunal
Constitucional Federal...] cfi. BVerfGE, 1, 184, 20.03.1952. En el disefio procesal constitucional argentino,
por creacién pretoriana in re Rey v. Rocha -CS]N, Fallos 112:384-, la doctrina de la sentencia arbitraria
determina un dmbito excepcional de la cuestion constitucional por via del recurso extraordinario federal,
la que se expande a cuestiones de hecho, de prueba yreferentes ala interpretacién y aplicacién de cédigos
fondales o de Derecho Comtn, leyes locales -provinciales o nacionales-y de procedimientos -aunque
sean federales-, condensando laimpugnabilidad objetiva de la arbitrariedad en relacién con el Derecho
aplicable, alas pretensiones de las partes -congruenciay prueba-, alairrevisabilidad o inmutabilidad de
resoluciones o actos procesales, por exceso ritual manifiesto, por autocontradiccion, sin perjuicio de que
ellaboreo incesante de la arbitrariedad normativa, factica y mixta incorpora como causales la iniquidad
manifiesta y el realismo econdmico. En tal hipétesis se erige como cuestion constitucional compleja di-
recta en tanto conflicto por vulneracion de bases, principios y garantias constitucionales por el resultado
sentencial tachado de arbitrario, vide in extenso CARRIO, G. (1967) El recurso extraordinario por sentencia
arbitraria en la jurisprudencia de la Corte Suprema, Abeledo Perrot, Buenos Aires, pp. 57 y ss.; YMAZ, E.
“Arbitrariedad y recurso extraordinario”, LL, T. 67, p. 741; LINARES, E “El Recurso extraordinario contra
sentencia arbitraria dictada en aplicacién de normas no federales”, Revista del Colegio de Abogados de
Buenos Aires, T. XXVII, N° IIl y IV; BIDART CAMPOS, G. (1986) Tratado Elemental de Derecho Constitu-
cional, EDIAR, Buenos Aires, T. I, p. 473; SAGUES, N. (1992) Derecho Procesal Constitucional, Astrea,
Buenos Aires, T. II, p. 612; BIANCHI, A. “El recurso extraordinario por sentencia arbitraria’, ED, 99, 835;
MORELLO, A. (2000) El Recurso Extraordinario, Platense, La Plata, p. 467, inter alia.

(80) Para un estudio de la conexién entre Constitucién e Historia, vide CLAVERO, B. (1996) Happy
Constitution. Lenguajey cultura constitucionales, Trotta, Madrid, pp. 157-181; ZAGREBELSKY, G. (2005)
Historiay Constitucion, Trotta, Madrid, pp. 31y ss. Desde otra vertiente, Haberle ha prevenido: “(...) La
Constitucion no sélo es un texto juridico o un conjunto de reglas normativas, sino que también es expre-
sién de un determinado nivel de desarrollo cultural; es expresion de la autorrepresentacion cultural de
un pueblo, espejo de su patrimonio cultural y fundamento de sus esperanzas...”, cfr. HABERLE, P. (1999)
“La proteccién constitucional y universal de los bienes culturales: un andlisis comparativo’, Revista
Espariola de Derecho Constitucional, N° 54, C.E.P.C., Madrid, p. 28. Es que el Derecho Constitucional
es reflejo de la sociedad existente en el que se advierten sus rasgos presentes y los que adquirird en
el porvenir, ¢f BURDEAU, G. (1967) Método de la Ciencia Politica, Depalma, Buenos Aires, p. 137.
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andlisis (81), tienen el poder de decidir por todo el gobierno qué significa la Constitu-
cion y, en consecuencia, declarar invalidos los actos de otros departamentos guberna-
mentales si excedieran los poderes otorgados por la Carta Fundamental, correctamen-
te entendida. Su decision en el célebre leading case Marbury, W. v. Madison, J.(82) fue

(81) DWORKIN, R. (1986) El Imperio de la Justicia, Gedisa, Barcelona, p. 252.

(82) 5 US (I Cranch) 137 (1803). Es de destacar que Hamilton habia sefialado: “(...) todo acto de una
autoridad delegada, contrarios a los términos del mandato con arreglo al cual se ejerce, es nulo. Por lo tanto,
ningun acto legislativo contrario a la Constitucion puede ser vdlido. Negar esto, equivaldria a afirmar que el
mandatario es superior al mandante, que los representantes del pueblo son superiores al pueblo mismo....La
interpretacion de las leyes es propia y peculiarmente de la incumbencia de los tribunales. Una Constitucion
es de hecho una ley fundamental, y asi debe ser considerada por los jueces. A ellos pertenece, por lo tanto,
determinar su significado asi como el de cualquier ley que provenga del cuerpo legislativo. Y si ocurriere que
entre las dos hay una discrepancia, debe preferirse, como es natural, aquella que posee fuerza obligatoria y
validez superiores; en otras palabras, debe preferirse la Constitucion a la ley ordinaria; la intencion del pueblo
a la intencion de sus mandatarios...”, cf, HAMILTON, A. - MADISON, J. - JAY, J. (1957) El Federalista, Cap.
LXXVIIL, FCE, México. Y Madison, en carta dirigida a Washington, con fecha 16 de abril de 1787, expresaba:
“(...) la supremacia nacional debiera extenderse también, segiin yo lo concibo, al departamento judicial. Si
aquellos que tiene que exponer y aplicar la ley estdn ligados por sus intereses y juramentos con los estados
particulares y no con la Unidn, la participacion de esta en la hechura de las leyes puede parecer iniitil...”
Sobre el tépico, vide in extenso BLONDEL, A. (1928) Le contréle juridictionnel de la constitutionnalité des
lois: (étude critique comparative: Etats-Unis - France), Sirey, Parfs, pp. 21 y ss.; SCHMITT, K. (1931) La de-
fensa de la Constitucién, Labor, Madrid; KELSEN, H. (1995) ;Quién debe ser el defensor de la Constitucion?,
Tecnos, Madrid; TOMAS Y VALIENTE, E “La Defensa de la Constitucién’, Revista de Derecho Politico, N°
XVI, 1.982/1.983, Madrid, p. 135; FIX ZAMUDIO, H. (1961) Estudios sobre la Jurisdiccion Constitucional
Mexicana, Imprenta Universitaria, México, p. 133; CAPELLETTI, M. (1961) La jurisdiccion constitucional.
Plexo de libertad, Imprenta Universitaria, México, p. 66; GARGARELLA, R. (2004) “Control de Constitu-
cionalidad” ap. Derecho Constitucional, ALBANESE, S. - DALLA VIA, A. - HERNANDEZ, A. - SABSAY, D.
- GARGARELLA, R., Universidad, Buenos Aires, pp. 633y ss., entre muchos otros. Asimismo, consultese el
aporte critico de Carlos Nino quien advierte “(...) la estructura del constitucionalismo estd llena de tensiones
internas...el constitucionalismo requiere de un proceso democrdtico, el respeto de los derechos individuales y
la preservacion de una prdctica juridica establecida tal como se articulo por primera vez en la Constitucion
histdrica...”, cfr. NINO, C. (1997) La Constitucién de la Democracia Deliberativa, Gedisa, Barcelona, p. 296.
En ese menester, ha escrito Ferrajoli, tal concepcion: “..equivale a una integracion del Estado de derecho, es
decir, a la sujecion a la ley por parte de todos los poderes, incluido el Legislativo, que se subordina también al
derechoy a la Constitucion, ya no sélo en las formas y procedimientos de formacion de las leyes, sino también
en sus contenidos. Por consiguiente, en el Estado constitucional de derecho, el legislador no es omnipotente, en el
sentido de que las leyes que él produce no son vdlidas s6lo porque son vigentes, o sea producidas en las formas
establecidas por las normas en relacion con su produccion, si no que lo son si, ademds, son coherentes con los
principios constitucionales...Si en el plano de la teoria del derecho el cambio de paradigma se manifiesta en
la disociacion entre vigencia y validez de las leyes, sobre el plano de la teoria politica, éste se manifiesta en un
cambio correspondiente en la naturaleza misma de la democracia: la democracia no consiste ya solo en la
dimension politica que le confiere la forma representativay mayoritaria de la produccion legislativa, que, a su
vez, condiciona la vigencia de las leyes, sino también en la dimension sustancial que le imponen los principios
constitucionales, mismos que vinculan el con te ni do de las le yes, condicionando su validez sustancial a la
garantia de los derechos fundamentales de todos...”, cf. FERRAJOLI, L. (2005) El papel de la funcion judicial
en el Estado de Derecho ap. Jurisdiccion y argumentacion en el Estado Constitucional de Derecho, ALSINA
ATIENZA, M. - FERRAJOLJ, L., UNAM. México, pp. 91-92. En particular, respecto de las criticas al sistema
argentino, vide CARRIO, G. “Nuestro sistema de control de constitucionalidad y el principio del gobierno
de la mayoria”, LL 1990-C-1050.
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aceptada, primero en forma abstracta, para luego la practica constitucional subsecuen-
te coagularla con firmeza a su alrededor (83).

A su desarrollo en el Derecho Judicial Argentino correspondio6 el liminar pronun-
ciamiento in re Sojo, Eduardo s/habeas corpus(84):

“(...) La Constitucion argentina y la de Estados Unidos, concuerdan en las dis-
posiciones que fundan la jurisdiccion de la Suprema Corte, y los fallos de la de los
Estados Unidos...el palladium de la libertad es la Constitucion, esa es el arca sagra-
da de todas las libertades, de todas las garantias individuales cuya conservacion
inviolable, cuya guarda severamente escrupulosa debe ser el objeto primordial de
las leyes, la condicion esencial de los fallos de la justicia federal... El juez Story des-
pués de establecer los hechos del caso, pronuncio la opinion de la Corte, terminando
con estas palabras: Es oportuno también citar el caso de William Marbury v. James
Madison (1 Cranch 137, pdagina 368), secretario de los Estados Unidos, en confirma-
cion de la doctrina sostenida invariablemente por la Corte Suprema de los Estados
Unidos, de que el Congreso no puede asignar jurisdiccion originaria a, la Suprema
Corte en casos diferentes de los especificados, en la Constitucion. En dichos casos se
establecieron las decisiones siguientes: “Una ley del Congreso repugnante a la Cons-
titucion, no es ley”.

Al decidir el caso Municipalidad de la Capital v. Isabel de Elortondo, la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion, en 1888, dispuso:

“(...) Que es elemental en nuestra organizacion constitucional, la atribucion que
tienen y el deber en que se hallan los Tribunales de Justicia, de examinar las leyes

(83) No obstante, en Inglaterra el jus publicum registra en 1610, con motivo del Bonham's case,
las consideraciones del Chief Justice Sir Eduard Coke: “(...) el Common Law controlard las leyes del
Parlamento y en algunos casos juzgard que son totalmente nulas cuando estén en contra de la razén o
del Derecho o sean de imposible cumplimiento’; vide NOWAK, J. - ROTUNDA, R. (1991) Constitutional
Law, West Publishing, St. Paul, Minnesota, p. 11; GARCIA PELAYO, M. (1.950) “Derecho Constitucional
Comparado”, Revista de Occidente, Madrid, p. 20. Sin perjuicio de lo expuesto, en representaciones que
rememoran alas del ChiefJusticeJohn Marshall, Justice Roberts in re United States v. Butler explic6 que
el proceso consiste en lo siguiente: “(...) hay que colocar el articulo de la Constitucion al lado de la ley
impugnada y decidir si la ultima se adectia al primero. Todo lo que el Tribunal hace o puede hacer es
expresar un juicio meditado sobre la cuestion. La unica potestad que tiene, si asi puede llamdrsela, es la
de juzgar. El Tribunal no aprueba ni censura politica legislativa...] cfr. 297 US 1 62 (1936). O bien, como
precisara el Justice Frankfurter in re Graves v. New York satisface las obvias exigencias del servicio de
justicia: “(...) la piedra de toque tltima de la constitucionalidad es la Constitucion misma...”, cfr. 306
US 466 (1939). Y respecto de ellas, con motivo del debate parlamentario en el Congreso de la Naci6n
sobre atribuciones para acordar la construccién de lineas férreas dentro de los territorios de Provincia,
Joaquin V. Gonzélez presagiaba: “(...) los fallos de Marshall, alguno de los cuales han sido citados en esta
discusion, han tenido un don profético, han tenido una mision extraria, porque atin a través de un siglo,
estamos asistiendo a la produccion de los fendmenos presagiados en ellos...”, cfr. GONZALEZ, JV. (1904)
Debates Parlamentarios, Sesé y Larrafiaga, La Plata, p. 40. Es que ello orientaba la decisiva inteligencia
del texto constitucional patrio, a la que Florentino Gonzalez tributaria “(...) Tengo fé en la teoria ameri-
cana...; cfr. GONZALEZ, F. (1871) Lecciones de Derecho Constitucional, De Rosa y Bouret, Parfs, p. XIV.

(84) CS)N, Fallos 32:120.
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en los casos concretos que se traen a su decision, compardndolas con el texto dele
Constitucion para averiguar si guardan o no conformidad con ésta, y abstenerse de
aplicarlas, si las encuentran en oposicion con ella” (85).

Con posterioridad in re Thomas, Enrique v. E.N.A.(86), ha contextualizado el
mecanismo de inspeccién de constitucionalidad dentro de los vectores del Derecho
Comparado:

“(...) El derecho constitucional comparado conoce dos modelos puros u origina-
rios de control de constitucionalidad: el difuso o estadounidense y el centralizado o
austriaco. Conforme al primer modelo, cualquier juez puede en un proceso declarar
la inconstitucionalidad de una norma y, en consecuencia, sentenciar sin aplicarla.
Conforme al segundo modelo, un tinico tribunal puede juzgar la inconstituciona-
lidad de la norma, pero en caso que lo haga ésta no solo no se aplica al caso sino
que pierde vigencia erga omnes. El derecho comparado conoce también modelos
impuros o combinados, que sin perjuicio de la facultad de todos los jueces de de-
clarar la inconstitucionalidad de la norma y no aplicarla en la sentencia, admiten
también la existencia de un unico tribunal con competencia para conocer de ella y
hacerle perder vigencia erga omnes. No existe ningun modelo impuro en el mundo
que combine los modelos puros en forma que la competencia para hacer caer erga
omnes la vigencia de la norma se disperse en todos los jueces, simplemente porque la
dispersion de una potestad contralegislativa de semejante magnitud es inimagina-
ble, dado que abriria el camino hacia la anarquia poniendo en peligro la vigencia
de todas las leyes”.

V.-La cosa juzgada en clave de Teoria General del Proceso. La cosa juzgada en clave
de Derecho Procesal Constitucional. El disefio de un modelo especifico de cosa
juzgada constitucional. Estandares y ajustes en el Derecho Procesal Constitucional
Comparado. Configuracion y proyecciones en el Derecho Procesal Constitucional
Argentino

8. - Desde el enclave de la Teoria General del Proceso, se entiende por autoridad
de cosa juzgada -precisa Rocco (87)- la fuerza o eficacia obligatoria inherente a la ma-
teria de la decision judicial contenida en la sentencia.

(85) CSJN, Fallos 33:162.
(86) CSJN, Fallos 333:1023.

(87) ROCCO, U. (1969) Tratado de Derecho Procesal Civil, Temis-Depalma, Bogota-Buenos Aires, T.
11, p. 314, de modo que traza el distingo entre fuerza obligatoria-autoridad de cosa juzgada- y fuerza
ejecutiva -ejecutabilidad- de la sentencia, pues “(...) si el concepto de declaracién de certeza se distin-
gue del concepto de ejecucion, serdn necesariamente distintas la fuerza obligatoria de la sentencia que
s evincula a la relacion procesal de declaracion de certeza, y la fuerza ejecutiva de la sentencia que se
vincula a la relacion procesal de ejecucion” La decision de un juicio -sentencia- como forma normal
y regular de culminacién engendra consecuencias tan trascendentes que en la generalidad de los
casos son consideradas como resultantes del proceso en su conjunto, mas que de uno de sus actos
particulares, de tal modo que los efectos del fallo se identifican con los efectos del propio proceso, cfr.
GUASB, J. (1948) Los limites temporales de la cosa juzgada, Anuario de Derecho Civil, Madrid, T. II, p.
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En efecto, precluidas en el proceso jurisdiccional todas las cuestiones alegadas
-advierte Chiovenda- se produce la cosa juzgada -res iudicata- en tanto afirmacién
indiscutible y obligatoria para los jueces de todos los juicios futuros de una voluntad
concreta de la ley que reconoce o desconoce un bien de la vida a las partes. La cosa
juzgada material importa obligatoriedad de sentencia firme en todos los juicios fu-
turos, mientras la cosa juzgada formal preclusién de medios impugnativos contra la
sentencia (88).

440. Sin perjuicio de ello, Liebman advierte: “(...) la autoridad de la cosa juzgada no es un efecto... sino
mds bien un modo de manifestarse y producirse los efectos de la sentencia, algo que a estos efectos se
agrega para calificarlos en un sentido bien determinado”, cfr. LIEBMAN, T. (1936) Efficacia ed Autorita
della sentenza, Giuffré, Milano, pp. 9y ss.

(88) CHIOVENDA, G. (1948) “Instituciones de Derecho Procesal Civil’, Revista de Derecho Privado,
Madrid, T.1, p. 387. El concepto de cosa juzgada es convencional y heredado del Derecho Romano -res
iudicata-, viniendo a significar asunto o caso ya juzgado, cfr. PRIETO CASTRO, L. (1982) Tratado de
Derecho Procesal Civil, Aranzadi, Pamplona, T. I, p. 786. Como explica Rosenberg, la cosa juzgada en
sentido material comporta la normatividad del juicio sobre la consecuencia juridica, producida en el
caso concreto, la que no puede discutirse o resolverse nuevamente, ¢fi. ROSENBERG, L. (1955) Tratado
de Derecho Procesal Civil, Ejea, Buenos Aires, T. II, p. 449. FLORIAN, E. (1933) Elementos de Derecho
Procesal Penal, Bosch, Barcelona, p. 416 sefiala que existe cosa juzgada formal cuando la sentencia ya
no puede ser impugnada porque no se puede utilizar recurso alguno, o bien porque precluyeron los
términos de interposicién, mientras que resulta cosa juzgada material si la sentencia es irrevocable
impidiendo un nuevo proceso sobre la misma cuestiéon. Carnelutti advierte que la inmutabilidad, esto
es, lainatacabilidad y firmeza de la lex specialis imperativa que vincula a las partes, supone que la cosa
juzgada material surge junto con la cosa juzgada formal, caso contrario, una decisién no inmutable
seria solo proyecto de decisidn, el litigio permaneceria abierto hasta que precluyese su mutacion, cfr.
CARNELUTT]I, F. (1944) Sistema de Derecho Procesal Civil, Uthea, Buenos Aires, T. II, p. 332. Sobre la
relacién entre cosa juzgada y preclusion, dable es resefiar que la cosa juzgada implica la preclusién
de la posibilidad de impugnar la sentencia, toda vez que precluida no solamente estd la facultad de
renovar las cuestiones que fueron planteadas y decididas, sino también la facultad de proponer nue-
vas cuestiones y que habrian podido plantearse. Excepto en los sistemas de preclusion eléstica, en
los sistemas de preclusion rigida la relacién entre cosa juzgada y preclusién de cuestiones admite la
siguiente formulacion: la cosa juzgada es un bien de la vida reconocido o negado por el juez; la preclusion
de cuestiones es el expediente (modo) del que se sirve el derecho para garantizar al vencedor el goce del
resultado del proceso, cfr. CHIOVENDA (1949) Ensayos de Derecho Procesal Civil, Bosch, Buenos Aires,
T. 11, p. 229. Gozaini explica que la cosa juzgada formal significa la imposible deduccién de recursos
contra una sentencia dictada en el proceso, una suma preclusién que sin embargo no entorpece la
facultad de replantear la cuestion en otro juicio, mientras que la cosa juzgada material elimina toda
impugnacién posible dentro o fuera del proceso donde se dicta, ¢fr. GOZAINI, O. (2010) Tratado de
Derecho Procesal Civil, La Ley, Buenos Aires, T. IV, p. 859. En suma, se distingue entre el simple efecto
delairrevocabilidad de la decisién -cosa juzgada formal-, de cuando a la irrevocabilidad de la decisién
se le une la inmutabilidad de la misma, de manera que una vez que se ha juzgado una causa la misma
establece una verdad que puede coincidir o no con la realidad, aunque es de suponer que la mayoria
delasveces coincida; verdad que resulta inmutable porque estéd protegida por el efecto de cosa juzgada
material, cfr. FALCON, E. (2006) Tratado de Derecho Procesal Civil y Comercial, Rubinzal Culzoni, Santa
Fé, T.1I, p. 611. Enrigor la distincién entre cosa juzgada, i.e., contenido sustancial, y autoridad de cosa
juzgada, i.e., incontrevirtibilidad de cosa juzgada luce desplegada por el pensamiento procesal italiano,
cfme. FAZZALAR], E. (1956) “Cosa giudicata y convalida di sfratto’, Rivista Trimestralle di Diritto e Pro-
cedura Civile, pp. 1322y ss.; MICHELLI, G. (1947) “Efficacia, validita e revocabilita dei provvedimenti
di guirisdizione volontaria’; Rivista di Diritto Processuale Civile, Giuffré, Milano, 1947-1-194.
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En este orden de ideas, la cosa juzgada conlleva la exclusion de la proponibilidad
de todas las cuestiones, planteadas o no planteadas, decididas o no decididas, que
tengan por fin poner nuevamente en discusion el bien que fue objeto de un pronun-
ciamiento inimpugnable y firme (89), determinado que el bien juzgado se transforme
en inatacable -finem controversiam accipit-, salvo que no pueda convertirse en inmu-
table una decisién en tanto no derive de un proceso dotado de elementales garantias
de justicia (90).

De hecho, puede presentarse el supuesto excepcional en el que la sentencia sien-
do resultado de un proceso legal y regular y de un juicio no inficionado por vicio y de-
fectos procesales, sea no obstante, objetivamente injusta por no haber tenido el juez
a su disposicién todos los materiales instructorios necesarios para resolver conforme
a la verdad la cuestion de hecho. Si la parte ha sido obstaculizada en ejercicio de su
derecho de defensa de modo que se haya encontrado en condiciones de inferioridad,
motivos de equidad obligan a conferirle un medio restitutorio de invalidacion de la
sentencia (91).

(89) CHIOVENDA, G. (1948) “Instituciones de Derecho Procesal Civil’, Revista de Derecho Privado,
Madrid, T. I, p. 36. Hitters observa que la nocién de cosa juzgada implica la influencia que ejerce cierta
providencia sobre posibles declaraciones posteriores de cualquier otro drgano, evitando la reedicion
de lo resuelto, esto es, la inatacabilidad de una sentencia jurisdiccional una vez que ha quedado firme,
cfr. HITTERS, C. (1977) Revisién de la cosa juzgada, Platense, La Plata, p. 126. Sobre la discrepancia
entre inmutabilidad -cosa juzgada formal- e imperatividad -cosa juzgada material-, vide RENGEL-
ROMBERG, A. (1992) Tratado de Derecho Procesal Civil, Arte, T. II, p. 470. La irrevocabilidad se intro-
duce como nota esencial y distintiva de la res iudicata en cuanto derivacién necesaria de la funcién
jurisdiccional, cfi: SERRA DOMINGUEZ, M. (1969) Estudios de Derecho Procesal, Ariel, Barcelona, p. 60;
GOLDSCHMIDT, J. (1936) Teoria General del Proceso, Labor, Barcelona, p. 39y ss., MONTERO AROCA,
J.- GOMEZ COLOMER, J. - MARTIN REDONDO, A. - BARONA VILAR, S. (2006) Derecho Jurisdiccional,
Tirant Lo Blanch, Valencia, T. II, p. 469; MICHELLI, G. (1970) Derecho Procesal Civil, Ejea, Buenos Aires,
T.1, p. 329; MAZZARELLA, E (2006) Corso di Diritto Processuale Civile, Cedam, Padova, Cap. XVIIL.

(90) CARNELUTT], E. (1944) Sistema de Derecho Procesal Civil, Uthea, Buenos Aires, T. I, p. 353.

(91) CALAMANDREI, P. (1920) La Cassazione Civile, Fratelli Bocca, Milano, T. II, p. 198. Anota
Falcén que si bien para el proceso la cosa juzgada cierra el conflicto definitivamente, el Derecho no
abandona la busqueda de la verdad: el proceso no puede constituir un instituto para crear lo inexistente
en el mundo de la existencia real. De alli que, en determinados casos, la verdad se impone sobre la
cosa juzgada, surgiendo como modo de revisién dos vias, una reglada en diversos ordenamientos, el
recurso de revision, y otra no reglada, pero igualmente aplicable, la revocabilidad de la cosa juzgada
fraudulenta por via de accién auténoma de nulidad, cfr. FALCON, E. (2006) Tratado de Derecho Procesal
Civil y Comercial, Rubinzal Culzoni, Santa Fé, T. II, p. 612. La impugnacién de la cosa juzgada es una
concesion del ordenamiento a la justicia en detrimento de la seguridad juridica, que se da contra las
sentencias firmes cuando la actividad de las partes o del tribunal ha estado condicionada por una serie
de circunstancias -causas de revision- que pudieron hacer que se dictara una sentencia con contenido
posiblemente distinto del que hubiera tenido de no concurrir aquellas influencias anémalas, de modo
quelaley concede la posibilidad de incoar otro proceso para lograr la rescisién de aquella sentencia, cfr.
MONTERO AROCA, J. - GOMEZ COLOMER, J. - MARTIN REDONDO, A. - BARONA VILAR, S. (2006)
Derecho Jurisdiccional, Tirant Lo Blanch, Valencia, T. II, p. 490. Sobre el tépico, vide los aportes de la
procesalistica germana e italiana, inter alia BELING, E. (1943) Derecho Procesal Penal, UNC, Cérdoba,
p. 180; GOLDSCHMIDT, J. (1930) Derecho Procesal Civil, Labor, Barcelona, p. 432; SCHONCKE, A.
(1950) Derecho Procesal Civil, Bosch, Barcelona, pp. 327 y ss.; LIEBMAN, T. (1951) Istituti del Diritto
Comune nel Processo Civile Brasiliano ap. Studi in onore di Enrico Redenti, Giuffré, Milano, pp. 600 y
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Las razones que preceden han autorizado a la Suprema Corte Federal a sentar
doctrina en orden a que:

“La cosa juzgada es el efecto final e irrevocable de los fallos judiciales, el elemen-
to definitorio de la actividad que toca al Poder Judicial de la Nacion, que marca su
lugar institucional y lo diferencia de las otras dos ramas del gobierno federal orga-
nizado por la Constitucion Nacional” (92).

“El respeto a la cosa juzgada es uno de los pilares fundamentales sobre los que se
asienta nuestro régimen constitucional y por ello no es susceptible de alteracion ni
atn por via de invocacion de leyes de orden publico, toda vez que la estabilidad de
las sentencias, en la medida en que constituyen un presupuesto ineludible de la segu-
ridad juridica es también exigencia del orden publico con jerarquia superior” (93).

“La institucion de la cosa juzgada, como todas las instituciones legales, debe or-
ganizarse sobre bases compatibles con los derechos y garantias constitucionales. No
a toda sentencia judicial puede reconocérsele fuerza de resolucion inmutable, sino
solo aquellas que han sido precedidas de un proceso contradictorio, en que el ven-
cido haya tenido adecuada y substancial oportunidad de audiencia y prueba” (94).

“Si bien el instituto de la cosa juzgada tiene jerarquia constitucional, en razon
de que la inalterabilidad de los derechos definitivamente adquiridos por sentencia
firme reconoce fundamento en las garantias de la propiedad y la defensa en juicio,
se acepta en forma excepcional y precisamente en resguardo de la verdad material,
de la seguridad juridica y del derecho de propiedad, que dicha inmutabilidad no
tiene cardcter absoluto” (95).

Por lo restante, los limites objetivos de la cosa juzgada se encaminan a la determi-
nacion de la res in Judicium deductae a través de la fijacion de la identidad de objeto
-en sentido sustancial conlleva el bien juridico disputado en el proceso anterior (96)-

ss.; REDENT]I, E. (1939) Proffili pratici del Diritto Processuale Civile, Giuffré, Milano, p. 483; MORTARA,
L. (1916) Manuale della Procedura Civile, UTET, Torino, V. II, p. 143; LESSONA, C. (1932) Manuale di
Procedura Civile, Societa Editrice Libraria, pp. 328 y ss.

(92) CSIN, Fallos 330:3248, voto en disidencia de la Dra. Argibay.
(93) CSJN, Fallos 319:3241.
(94) CSJN, Fallos 279:54.

(95) CSJN, Fallos 331:1116. Empero, en el voto en disidencia -dissenting opinion- de la Dra. Argibay
se anota: “(...) Ninguna concepcién razonable del Poder Judicial como institucién, mucho menos como
institucion bdsica del Estado de Derecho, es compatible con la revision de sentencias judiciales firmes,
puesto que ese cardcter supone que la opinion de los jueces por venir no incide en su deber de respetar
las decisiones judiciales pasadas, que cuentan con autoridad de cosa juzgada. Lo contrario torna trivial
y contingente el principal cometido que tiene asignado el Poder Judicial de la Nacion, a saber, dar el
fallo final e irrevocable a las controversias sobre los derechos de las partes; cfr. CS]N, Fallos 330:3248.

(96) COUTURE, E. (1962) Fundamentos de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Depalma, p. 426,
quien aclara que el sentido rigurosamente procesal delaidentidad de objeto norepara enlo que hasido
verdaderamente materia del juicio, sino en lo que se ha decidido y en orden a lo cual la eficacia de la
cosa juzgada se extiende necesariamente a aquellas cuestiones que han sido objeto de debate expreso
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y de causa petendi -razén de hecho que se enuncia en demanda como fundamento de
la pretension (97)-, mientras que los limites subjetivos de la instituciéon de marras se
conectan con la identidad de partes y delimitan los efectos relativos de la cosa juzgada
a las partes con exclusion de terceros -eficacia interpartes-, excepto aquellas hipotesis
de expansion erga omnes de las consecuencias jurigenas de la providencia jurisdic-
cional (98).

9.- Sentado ello, la Ciencia y Técnica del proceso constitucional postula el disefio
de un paradigma especifico de cosa juzgada constitucional con motivo en el recono-
cimiento de la funcion y especificidad de la jurisdiccion constitucional, expresadas en
formas precisas, y de acuerdo con la naturaleza del conflicto en el que se desarrolla, de
modo que se justifica un tratamiento diferenciado de la cosa juzgada constitucional,
sin que tal temperamento implique alteracién del principio fundamental permanen-
te: toda decision de la jurisdiccion constitucional implica un pronunciamiento sobre la
base de legitimacion del poder del Estado (99).

En efecto, Sagiiés refiere que la misma se revela como uno de los problemas mas
atractivos del Derecho Procesal Constitucional, conceptualizdndola como el efecto
que puede tener una sentencia dictada en materia constitucional, mediante un proceso
constitucional, por un érgano jurisdiccional de la magistratura constitucional(100).
Desde esta perspectiva, la cosa juzgada, precisa Sachs, supone la prohibicién a los
tribunales, de examinar nuevamente cuestiones ya resueltas en definitiva, sea que se
prohiba una decisidn que se aparte de la anterior, sea que se excluya cualquier tipo de
nuevo pronunciamiento (101), o bien, como expone Pérez Serrano (102) la exclusiéon
de todo proceso ulterior sobre idéntica pretension, sin perjuicio de las excepciones
abiertas a la eficacia erga omnes.

en el juicio anterior y que, sin ser motivo de una decisién explicita, han sido resueltas implicitamente
en un sentido u otro, como antecedente 16gico de la decisién.

(97) DEVIS ECHANDIA, H. (1972) Compendio de Derecho Procesal, ABC, Bogota, T.1, p. 411.

(98) En este entendimiento, Rocco precisa que el concepto tradicional de identidad de partes y
la fijacién de los limites subjetivos de la cosa juzgada no pueden marginar que, en rigor técnico, se
plantea un problema de individualizacién de los sujetos legitimados para accionar o para contradecir
en sentido amplio: “(...) los limites subjetivos de la cosa juzgada deben buscarse, precisamente, dentro
de la esfera de los sujetos que estdn legitimados por ley procesal para accionar o para contradecir, ya
en la forma de legitimacién para intervenir”, c¢fr. ROCCO, U. (1969) Tratado de Derecho Procesal Civil,
Temis-Depalma, Bogota-Buenos Aires, T. II, p. 359.

(99) SACHS, M. (1977) Die Bindung des Bundesverfassungsgerichts an seine Entscheidungen, Vahlen,
Miinchen, p. 33. Se deja en claro que la teoria general de la cosa juzgada, traida del Derecho Procesal,
no se puede aplicar sin reservas en el ambito del Derecho Procesal Constitucional, ¢frr ESCOBAR
FORNOS, 1. (1999) Derecho Procesal Constitucional, Hispamer, Managua, p. 144.

(100) SAGUES, N. “Cosa Juzgada Constitucional’, LL, 1995-E-1063.
(101) SACHS, M. op. cit., p. 33.
(102) PEREZ SERRANO, N. (1986) El Tribunal Constitucional, Tecnos, Madrid, p. 132.
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La caracteristica mencionada, empero, dista de reducir el problema en términos
univocos. Se observa que la sentencia constitucional detenta autoridad de cosa juz-
gada, en cuanto es acto procesal, decision de imperium de los jueces constitucionales
que pone término de modo definitivo y vinculante a un proceso constitucional (103).
La autoridad de cosa juzgada -res iudicata por veritate accipitur- ha puesto de ma-
nifiesto, reafirmando el caracter jurisdiccional del 6rgano de justicia constitucional,
entiende Rubio Llorente que la jurisdiccién constitucional es el mdximo y eficaz es-
fuerzo de someter el poder al Derecho, pues el juez, a diferencia del legislador, inter-
preta la Constitucion con arreglo a criterios estrictamente juridicos y ejercita un poder
resolutor de controversias constitucionales cuyo resultado procesal estd provisto de
imperium (104). La decision jurisdiccional del érgano de justicia constitucional im-
porta la irrevocabilidad, obligatoria e imperativa, de los efectos que la providencia ju-
risdiccional genera, sea por inimpugnabilidad de la sentencia constitucional, sea por
imposibilidad de obtener en proceso ulterior la mutabilidad del resultado alcanzado-.

Se impone especial cuidado, como bien lo advierte Liebman, de prevenir que la
cosa juzgada no constituye un efecto de la sentencia, sino una cualidad que se anade
a ella a fin de aumentar su estabilidad y que igualmente vale para todos los posibles
efectos que produzca-declarativos, constitutivos, condenatorios (105).

Sentado ello, la sentencia constitucional es también y en grado eminente activi-
dad dirigida a la interpretacion e integracion del Derecho, de modo que mediante la
interpretacion constitucional que en ella se condensa, deriva Garcia de Enterria (106),
se concreta la adecuacion del ordenamiento juridico a pautas, valores, principios y nor-
mas constitucionales, en forma clara, publica y motivada. En rigor, concatenado con el
tema del control de constitucionalidad, y como subcategoria de la teoria de la Cons-
titucion, se ubica la compleja problematica de la interpretacién constitucional (107).

Por lo demds, conviene recordar que la autoridad de cosa juzgada se inserta en
un acto de poder en dialéctica con los demas poderes, es, indefectiblemente, decision
politica, 1o que no enerva la funcién jurisdiccional del 6rgano que la emite. Se quie-
ra o no, se revela un importante cometido de indirizzo politico, ensefia Verdu, en la
medida que participa en la direccién politica del Estado, en la formacion de voluntad

(103) GARRORENA MORALES, A. (1987) “La sentencia constitucional’, Revista de Estudios Politicos,
Ne XI, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, p. 7.

(104) RUBIO LLORENTE, E. (1982) “Del Tribunal de Garantias al Tribunal Constitucional’, Revista
de Derecho Politico, N° XVI, Madrid, p. 29.

(105) LIEBMAN, T. (1935) Efficacia ed autoritd della sentenza, Giuffré, Milano, pp. 19-32.

(106) GARCIA DE ENTERRIA, E. (1982) La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional,
Civitas, Madrid, p. 253.

(107) CARNOTA, W. (2005) Instituciones de Derecho Puiblico, La Ley, Buenos Aires, p. 44, para quien
interpretar un enunciado normativo significa atribuir al mismo, asignar o desentranar significados y con-
lleva unalabor de descodificacidn, en cuanto se intenta averiguar que quiso decir el autor de la norma.
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estatal, en la funcién de direccion y estructuracién politicas(108). Para Troper (109)
su creacién como contrapoder -contre-pouvoir- obtiene justificaciéon como medio de
limitacion de los restantes drganos del poder y de proteccion de las libertades.

Lo expuesto no es un dato menor, pues, la misién constitucional de la Corte Supre-
ma Federal no se reduce a desempenarse como un mero Tribunal de Justicia que diri-
me conflictos entre partes, sino que, abona Berizonce (110), a condicién de que exista

(108) VERDU, L. (1957) Problemdtica actual de la jurisdiccion constitucional y del examen de cons-
titucionalidad de las leyes, Real Coleccidn de Bolonia, Bolonia, p. 99. Fix Zamudio precisa que en toda
actividad jurisdiccional se realiza en forma indirecta una valoracién politica, transformando dindmica
y progresivamente los ordenamientos legales, los que de otra manera quedarian anquilosados. Toda
jurisprudencia es forzosamente evolutiva, de modo que el contenido politico no afecta el caracter ju-
risdiccional del rgano de justicia constitucional, cfr. FIXZAMUDIO, H. (1956) “La aportacién de Piero
Calamandrei al Derecho Procesal Constitucional’, Revista de la Facultad de Derecho, UNAM, México,
p. 207. Esmein ya habia advertido que las Cortes de Justicia descubrian una importancia politica de
primer orden, cf. ESMEIN, A. (1921) Eléments de Droit Constitutionnel Francais et Comparé, Sirey, Paris,
T.I, p. 590. Para una lectura critica, vide DWORKIN, R. (1985) A matter of principle, Harvard University
Press, p. 10. Sobre el valor de la jurisprudéncia del Conseil Constitutionnel, vide HAURIOU, M. (1966)
Droit Constitutionnel et InstitutionsPolitiques, Montchrestien, p. 192.

(109) TROPER, M. (2006) Le gouvernement des juges, mode d'emploi, P.U.L., Québec, p. 40.

(110) BERIZONCE, R. (2006) Sobrecarga, mision institucional y desahogo del sistema judicial ap.
El Papel de los Tribunales Superiores, coord. Berizonce, R. - Hitters, J. - Oteiza, E., Rubinzal Culzoni,
Santa Fe, p. 434. Constltese, BIDART CAMPOS, G. (1987) La interpretacién y el control constitucionales
en la jurisdiccion constitucional, EDIAR, Buenos Aires, p. 181. Para la Constitucién entendida como
decision politica fundamental, vide SCHMITT, K. (1982) Teoria de la Constitucion, Ariel, Barcelona,
p. 47, opera, en consecuencia, una mediatizacion de la orientacion politica en sede jurisdiccional
fiscalizando la constitucionalidad del proceder de los poderes ptiblicos. En el &mbito de la jurisdiccién
constitucional alemana el Tribunal Constitucional Federal entrana “(...) el mds importante garante del
respeto que le deben los demds drganos estatales al Derecho Constitucional. La contencion del poder
politico que de alli se deriva, en beneficio de la normatividad de la Constitucion, ha dado lugar a que
la Ley Fundamental adquiera un lugar privilegiado en la conciencia social...] cfr. STARCK, Ch. (1976)
Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz ap. Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz. Festgabe
aus Anlafs des 25jiihrigen Bestehens des Bundesverfassungsgerichts, 1, Erster Band. Sobre la nocién
de funcién politica y su integracién funcional, vide PEREZ SERRANO, N. (1.984) Tratado de Derecho
Politico, Madrid, Civitas, p. 411; VERDU, P. (1984) Curso de Derecho Politico, Tecnos, Madrid, T. IV, p.
647; SMEND, R. (1985) Constitucién y Derecho Constitucional, C.E.P.C., Madrid, pp. 78 y ss.; HESSE,
K. (1983) Escritos de Derecho Constitucional, C.E.P.C., Madrid, p. 11; LOEWENSTEIN, K. (1979) Teoria
de la Constitucion, Ariel, Barcelona, p. 63; ROMANO, S. (1947) Principii di Diritto Costituzionale Ge-
nérale, Milano, Giuffré, p. 147; SPOTA, A. “La Corte Suprema de Justicia de la Nacién como parte del
poder politico del Estado”, LL 1990-B-979; GELLI, A. “Las fuentes del poder de la Corte Suprema”, LL,
2003-E-1317. En orden a la distincién entre indirizzo constitucional e indirizzo por la mayoria, consul-
tese PIZZORUSO, A. (1984) Lecciones de Derecho Constitucional, C.E.P.C., Madrid, p. 294. En esto se
computa la formidable intuicién alberdiana, registrada por Bidart Campos, en orden a que: “(...) una
Constitucion no es unicamente un texto escrito consistente en un conjunto de normas. Una Constitucion
es una realidad consistente en un modo estructural de existencia politica, una organizacion, una forma
de estar compuesto y ordenado en un estado. Las normas describen esa forma de existencia politica, y
necesitan funcionar y tener vigencia para que podamos decir que la Constitucion escrita estd realizada
en el medio social...”, cfr. BIDART CAMPOS, G. “Alberdi y la dindmica constitucional del progreso”, LL,
131, 1.394. En este orden de ideas, Verda puntualiza que el Derecho Constitucional no se reduce al
documento fundamental, a leyes complementarias y al método de interpretacion y aplicacién légico-
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un caso judicial, actiay se erige en un propio y verdadero Poder del Estado; como ac-
tor principal que influye decisivamente en el gobierno contribuyendo a orientar, y ain
a innovar creativamente, el quehacer de las restantes ramas politicas, y sobremanera
en la relacion con la sociedad toda.

Calamandrei defendid la necesaria colaboracién entre la Corte Constitucional y la
Corte de Casacion en orden a que la interpretacion evolutiva de la Constitucion, con
miras a que se refleje el espiritu de progreso social. Ello supone arraigar en la visiéon de
que la norma suprema es de caracter dindmico y programatico, dado que se propone
la transformacion de una sociedad, trazando al legislador un programa de reformas
sociales que deben ser gradualmente actuadas. De ahi que se conciba al Ley Funda-
mental como una norma actuable y perfectible, de modo que el enjuiciamiento sobre
la constitucionalidad de las leyes ha de realizarse también en términos de contraste con
el espiritu de reforma que impregna el texto constitucional (111).

A la par, las dificultades se agravan si se atisba en el contenido y heterogeneidad
de los procesos constitucionales (112), pues no resultan idénticos los problemas que
suscita la determinacion de la eficacia del resultado sentencial en cada uno de ellos;
la mayoria de las cuestiones, asimismo, estd determinada, en forma diversas, por los
diferentes sistemas (113).

Tales notas, inclusive, inducen a la construccion de la sentencia constitucional
como categoria triédica (114): la sentencia constitucional no sélo entrana un acto ju-

juridico, puesto que debe computarse la realidad constitucional, y con ella las correspondientes de-
cisiones judiciales importan, en rigor, decisiones politicas que corresponderdn, en més o en menos,
a esa realidad y resolveran, con mayor o menor fortuna, la problematica que encierra, cf. VERDU, L.
(1981) “Politica y justicia constitucional: consideraciones sobre la naturaleza y funciones del Tribunal
Constitucional” ap. El Tribunal Constitucional, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, T.II, p. 1546.

(111) CALAMANDRE], P. (1968) Corte Costituzionale e Autorita Giudiciaria ap. Opere Giuridiche,
Morano, Napoli, V. III, p. 651. No obstante la autonomia de los érganos constitucionales, nada impide
el enfrentamiento de su actividad con la normacién fundamental, o bien la diversa interpretacién
de la orientacién politica constitucional, hipdtesis en las cuales se confiere, en las coordenadas del
diseno constitucional del poder, a otro 6rgano constitucional -Tribunal Constitucional- la funcién de
fijacién de la orientacion correcta. La orientacion politica siempre transparenta su fuerza normativa,
la que en ocasiones se canaliza formalmente en actos juridicos -leyes, decretos, resoluciones, etc.-,
sin perjuicio de que también se efectivice por via de decisiones no sujetas a formas predeterminadas,
vide al respecto CRISAFULLI, V. Per una teoria giuridica dell ‘indirizzo politico, Studii Urbinati, p. 78y
ss. Sobre el topico jurisprudencia politica, vide etiam Alonso Garcia, E. (1984) La interpretacion de la
Constitucion, C.E.P.C., Madrid, p. 518.

(112) En esta linea de pensamiento, vide FIX ZAMUDIO, H. - FERRER MAC-GREGOR, E. (2010) Las
sentencias de los Tribunales Constitucionales ap. Tratado de Derecho Procesal Constitucional, Manili,
P. -Dir.-, La Ley, Buenos Aires, T. III, p. 170; CASAL, J. (2003) La cosa Jjuzgada en los procesos constitu-
cionales ap. La Defensa de la Constitucion, EDIAR, Buenos Aires, pp. 863 y ss.

(113) VESCOVTI, E. (1988) Los Recursos Judiciales y demds medios impugnativos en Iberoamérica,
Depalma, Buenos Aires, p. 399.

(114) GARRORENA MORALES, A. (1987) “La sentencia constitucional’, Revista de Estudios Politicos,
Ne X1, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, p. 7.
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risdiccional y un acto politico, ala vez, pues también importa una realidad interpreta-
tiva o integradora del Derecho, i.e., un acto hermenéutico.

Por ultimo, el Derecho Procesal Constitucional Comparado allega elementos al
respecto, puesto que colecta como patrén genérico, aplicable tanto a las sentencias
estimatorias como desestimatorias de la pretension de declaraciéon de inconstitu-
cionalidad, el cardcter definitivo e irrecurrible de la providencia de la magistratura
constitucional -cosa juzgada formal-(115), sin perjuicio de reconocer un vector ex-
cepcional de apertura en el drea de la cosa juzgada material, y dentro de ella en or-
den a la hipdtesis de sentencias constitucionales desestimatorias, consistente en la
habilitacién ex post el pronunciamiento desestimatorio de un test de compatibilidad
constitucional, y ello con miras a prevenir la inhibicién ex nunc de una inspeccién de
constitucionalidad del precepto impugnado (116).

(115) El Articulo 62, &2 de la Constitucién de Francia de 1958 consigna: “(...) las decisiones del Consejo
Constitucional no son susceptibles de recurso, mientras que el Articulo 93.1 dela Ley Orgdnica N°2/1979
del Tribunal Constitucional Espafiol refiere “(...) Contra las sentencias del Tribunal Constitucional no
cabe recurso alguno, pero en el plazo de dos dias a contar desde su notificacion las partes podrdn soli-
citar la aclaracion de las mismas...”. La Constitucién de Colombia de 1991 en su Articulo 243 dispone:
“(...) Los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen trdnsito a cosa juzgada
constitucional. Ninguna autoridad podrd reproducir el contenido material del acto juridico declarado
inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en la Carta las disposiciones que sirvieron para
hacer la confrontacion entre la norma ordinaria y la Constitucion”. En términos similares, el Articulo
121 del Cédigo Procesal Constitucional de Pert, Ley N° 28.237, afirma el caracter irrevocable de las
sentencias del Tribunal Constitucional: “(...) Contra las sentencias del Tribunal Constitucional no cabe
impugnacion alguna. En el plazo de dos dias a contar desde su notificacion o publicacion tratdndose
de las resoluciones recaidas en los procesos de inconstitucionalidad, el Tribunal, de oficio o a instancia
de parte, puede aclarar alguin concepto o subsanar cualquier error material u omision en que hubiese
incurrido”, sin perjuicio de resenar el principio de cosa juzgada con motivo de los procesos de accién
popular y de inconstitucionalidad: “(...) Las sentencias del Tribunal Constitucional en los procesos de
inconstitucionalidady las recaidas en los procesos de accion popular que queden firmes tienen autoridad
de cosa juzgada, por lo que vinculan a todos los poderes piiblicos y producen efectos generales desde el
dia siguiente a la fecha de su publicacion...” -Articulo 82-, a la par que definir que “(...) las sentencias
declaratorias de ilegalidad o inconstitucionalidad no conceden derecho a reabrir procesos concluidos
en los que se hayan aplicado las normas declaradas inconstitucionales’, con la salvedad aquellas que
versaren sobre regimen tributario y presupuestal -Articulo 74 in fine, Constitucién de Perti de 1993-y
abuso del Derecho -Articulo 73, &2 de la Carta Fundamental Peruana-. La Ley Organica del Tribunal
Constitucional y de los Procedimientos Constitucionales de Republica Dominicana de 2011, admite
en su Articulo 45, que las sentencias que declaren la inconstitucionalidad y pronuncien la anulacién
consecuente delanorma o de los actos impugnados, producirdn cosa juzgaday eliminardn lanorma o
acto del ordenamiento. Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional de Ecuador
de 2009 consagra en materia de control abstracto de constitucionalidad: “(...) Las sentencias que se dicten
sobre las acciones publicas de inconstitucionalidad surten efectos de cosa juzgada, en virtud de lo cual: 1.
Ninguna autoridad podrd aplicar el contenido de la disposicion juridica declarada inconstitucional por
razones de fondo, mientras subsista el fundamento de la sentencia” -Articulo 96 inciso 1-. Por tltimo,
el novel Cédigo Procesal Constitucional de Bolivia, de fecha 05.07.2012, indica que las sentencias del
Tribunal Constitucional Plurinacional en las que se declare la inconstitucionalidad de una norma del
ordenamiento juridico, no dardn lugar a larevisién de sentencias que tengan la calidad de cosa juzgada,
ni a la revision de los actos realizados con la norma cuando se presumia constitucional -Articulo 14-.

(116) La Ley Orgénica N° 2/1979 del Tribunal Constitucional Espanol prevé en su Articulo 29, &2:
“(...) La desestimacidén, por razones de forma, de un recurso de inconstitucionalidad contra una Ley,
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10. - Si se repara en la nocidn de jurisprudencia como conjunto de normas vigen-
tes creadas por los jueces(117), no toda sentencia satisface tal propiedad puesto que
aquellas normas sdlo resultan vigentes cuando, de hecho, resultan aplicadas por los
tribunales. Para que la condicién de vigencia se verifique no es menester aplicacion
en un namero elevado de casos; una sola sentencia puede conferir vigencia a la nor-
ma creaday, por consiguiente, sentar jurisprudencia: un solo fallo de la Suprema Cor-
te Nacional -in re Siri, Angel (118)- inscribi6 jurisprudencia decisiva en materia de
accién de amparo (119).

disposicion o acto con fuerza de Ley no serd obstdculo para que la misma Ley, disposicion o acto pue-
dan ser objeto de una cuestion de inconstitucionalidad con ocasién de su aplicacién en otro proceso”
El Articulo 82 in fine del Cédigo Procesal Constitucional de Pert previene: “(...) La declaratoria de in-
constitucionalidad o ilegalidad de una norma impugnada por vicios formales no obsta para que ésta sea
demandada ulteriormente por razones de fondo, siempre que se interponga dentro del plazo sefialado en
el presente Codigo” No obstante, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
de Ecuador de 2009, distingue en su articulo 96 inciso 2y 3: “(...) 2. Cuando la sentencia que desecha la
demanda de inconstitucionalidad ha estado precedida de control integral, no se podrdn formular nuevas
demandas de inconstitucionalidad contra el precepto acusado, mientras subsista el fundamento de la
sentencia. 3. Cuando la sentencia no ha estado precedida de un control integral, no se podrdn formular
nuevas demandas de inconstitucionalidad contra el precepto acusado con fundamento en los cargos
analizados en la sentencia, mientras subsista el fundamento del juicio de constitucionalidad”. El Articulo
87 dela Ley de Jurisdicciéon Constitucional de Costa Rica, N° 7135, de fecha 11.10.1989, dispone: “(...)
Las resoluciones que denieguen la accion deberdn examinar todos los motivos de inconstitucionalidad
que se hubieren alegado para fundamentarla. Unicamente surtirdn efecto entre las partes en el caso
concreto y no producirdn cosa juzgada. La accion de inconstitucionalidad podrd ejercerse contra normas
o actos previamente declarados constitucionales y en casos o procesos distintos’, En el Derecho Procesal
Constitucional Local Argentino cabe computar lo previsto por el Articulo 6, &2 del Codigo Procesal de
Tucuman: “(...) En materia de control de constitucionalidad de las normasy de proteccion de los intereses
publicos segun las previsiones de la presente ley, las decisiones desestimatorias no impiden la promocion
de otras acciones o recursos dirigidas al mismo objeto”. En el &mbito del Derecho Procesal Constitucional
Alemadn, pese aque el Articulo 31.2 dela Ley del Tribunal Constitucional Alemdn atribuye fuerza de ley
-Gesetzeskraft- alas sentencias desestimatorias, por via de la jurisprudencia constitucional se habilita
un nuevo cuestionamiento a la validez constitucional de la norma legal en el supuesto de emergencia
de nuevas circunstancias que gesten una apreciacion diferente.

(117) BULYGIN, E. (1997) Sentencia judicial y creacion del Derecho, en Andlisis Logico y Derecho,
C.E.P.C., Madrid, p. 368. Todos los ciudadanos, ensenia Duverger, pueden acceder a los tribunales
mediante una accion en justicia a fin de precisar el sentido de las normas juridicas establecidas. Los
miembros de la jurisdiccién disponen del poder de interpretar los textos juridicos y de fijar su sentido
oficial, de modo que al conjunto de sus fallos se denomina jurisprudencia, vide DUVERGER, M. (1966)
Institutions Politiques et Droit Constitutionnel, P.U.E, Paris, p. 201.

(118) CSJN, Fallos 239:459.

(119) BULYGIN, E. (1997) Sentencia judicial y creacion del Derecho, en Andlisis Ldgico y Derecho,
C.E.P.C., Madrid, p. 368. Por el contrario, Linares Quintana percibe que la jurisprudencia, en cuanto
fuente mediata o indirecta del Derecho Constitucional, es la serie de decisiones pronunciadas por
los tribunales que integran el poder judicial, y, en particular, por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién -intérprete final y definitivo de la Constitucién en el ordenamiento institucional argenti-
no-, uniformes y constantes, sobre una determinada materia constitucional. De lo que infiere que,
contrariamente a lo que suele creerse frecuentemente, uno o aun varios fallos aislados no pueden
constituir jurisprudencia, vide LINARES QUINTANA, S. (1977) Tratado de la Ciencia del Derecho
Constitucional, Plus Ultra, Buenos Aires, T. II, pp. 482y ss.
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Del igual modo se impone otra precision. Si bien la discusién habitual en dogma-
tica gira derredor si la cosa juzgada posee un efecto bdsicamente similar o distinto a la
vigente en otras dreas del Derecho Procesal(120), se argumenta, a favor de lo primero,
que el valor de las sentencias constitucionales resulta semejante, mas tal similitud es
sélo parcial, pues las sentencias constitucionales son pronunciadas con frecuencia
por 6rganos extra poder, ajenos al Departamento Judicial como las Cortes Constitu-
cionales, y con resultados bien distintos al fallo propio de la judicatura civil: si pro-
nuncian la inconstitucionalidad de una ley, importan la no aplicabilidad en el caso
concreto, o bien, la derogacién con efectos erga omnes o interpartes(121), conforme
el sistema de inspeccion de constitucionalidad instrumentado. Maxime, cuando se
insiste en que para solucionar el problema de regularidad en los casos concretos, la
justicia constitucional emplea como técnica la de dotar a la sentencias de efectos es-
peciales (122).

En rigor, ello descubre un aspecto del problema de la fuerza obligatoria de la juris-
prudencia (123), frente al hecho, tan frecuente, de diversidad y hasta de oposicién de
juicios (124). Sobre el tépico concurren tres modelos al respecto (125):

a)- Modelo americano: consolidado pretorianamente a partir de 1803 (126) y dife-
renciado en virtud de que los efectos del pronunciamiento jurisdiccional se limitan al

(120) SERRA, M. (1992) Procesos y recursos constitucionales, Depalma, Buenos Aires, p. 85.

(121) SAGUES, N. (1992) Recurso Extraordinario. Derecho Procesal Constitucional, Astrea, Buenos
Aires, T. 1, p. 43. En este sentido, Sdnchez Agesta senala que la sentencia constitucional puede: a)-con
valor de cosa juzgada, constituir precedente, en cuanto decisién racional conforme a Derecho; con
valor erga omnes que implica la nulidad publica, absoluta e insanable de la norma enjuiciable; c)- con
valor concreto en litigio y entre partes mediante efecto de inaplicabilidad del precepto inconstitucional.
En todo supuesto, es actividad de aplicacién e interpretacién constitucional cuya finalidad dltima es
la proteccién del orden constitucional, ¢fr. SANCHEZ AGESTA, L. (1972) “El recurso de contrafuero
y la proteccién del orden constitucional’, Revista de Estudios Politicos, N° 181, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, p. 9.

(122) PEREZ SERRANO, N. (1985) Tribunal Constitucional y Poder Judicial, C.E.C., Madrid, p. 213.
(123) DUGUIT, L. (1927) Traité de Droit Constitutionnel, Boccard, T. 1, p. 84.
(124) CARRE DE MALBERG, R. (1998) Teoria General del Estado, F.C.E., México, p. 637.

(125) SAGUES, N. “Cosa Juzgada Constitucional’; LL, 1995-E-1064; Idem. “Los efectos de la inter-
pretacion. Cosa juzgada constitucional. Modelos y correcciones” ap. La Interpretacion judicial de la
Constitucion, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2006, pp. 193y ss.

(126) Si bien, a principios del siglo XVII el Chief Justice Sir Eduard Coke intentd plasmar en algunas
sentencias, sobre todo en la famosa del Bonham'’s case, de 1610, un control no ya sobre el alcance y
la interpretacion de las leyes parlamentarias, sino sobre la validez misma de estas leyes, implicando,
por consiguiente, la eventual anulacién de las mismas por contrarias a los principios fundamentales
del sistema, considerados como expresion del Derecho Natural -the common law will controul acts of
Parliament and sometimes adjudige them to be utterly void; y en otro lugar de la misma sentencia se
hace una equiparacion expresa entre common lawy natural equity, correlativa a su vez de iura naturae,
que son inmutabilia-. son términos literales de este capital fallo, que conocen y utilizan los juristas
americanos de la independencia-, tal tesis perecera ex post en el Derecho Inglés. De modo que hasta
1803, en el famoso e histérico caso Marbury v. Madison, obra del juez Marshall, el Tribunal Supremo
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caso concreto, pudiendo concurrir multiples fallos, provenientes de distintos tribuna-
les en torno a la constitucionalidad de la norma, hasta que el Tribunal Maximo cife
definitivamente la causa (127).

En este esquema, la regla reputada inconstitucional permanece vigente y no se
aplica en el caso concreto pero se efectiviza normalmente por los 6rganos jurisdiccio-
nales, salvo que se alegue nuevamente inconstitucionalidad, supuesto que determina
la reapertura de la causa, case by case. Por tltimo, la declaracién de inconstituciona-
lidad de una ley, no implica la de una ley anéloga o similar (128). El disefno argentino,
derivado del americano, se caracteriza por efectos inter partes de la declaraciéon de
inconstitucionalidad y su vinculacién a la norma y relacion juridica que la motiva-
ron (129).

no va a extraer de estos presupuestos la doctrina del control de constitucionalidad sobre las leyes de la
federacion, vide CORWIN, E. (1963) The doctrine of judicial review. Its legal and historical basis, and other
essays, Gloucester, Massachusetts, pp. 77 y ss.; GARCIA DE ENTERRIA, E. (1981) “La posicién juridica
del Tribunal Constitucional en el sistema espafiol: posibilidades y perspectivas’, Revista Espariola de
Derecho Constitucional, C.E.P.C., Madrid, V. I, N° I, pp. 36-37.

(127) Ello se presenta como consecuencia del poder de control de constitucionalidad que detentan
los jueces, inherente al poder de interpretacién de normas. Todos los jueces, cualquiera fuere el rango,
son custodios de la supremacia constitucional a través del caso sometido a su consideracién. La Corte
Suprema, en la jerarquia judicial, es la autoridad final en materia de control de constitucionalidad, cfr.
NOWAK, J. Y ROTUNDA, R. (1991) Constitutional Law, West Publishing, Minnesota, p. 5. El Tribunal
Constitucional, explica Garcia de Enterria, es una pieza inventada de arriba a abajo por el constitucio-
nalismo norteamericano y reelaborada, en la segunda década del siglo XX, por uno de los més grandes
juristas europeos, Hans Kelsen. Su punto de partida es, como se comprende, que la Constitucién es una
norma juridica, y no cualquiera, sino la primera entre todas, lex superior, aquella que sienta los valores
supremos de un ordenamiento y que desde esa supremacia es capaz de exigir cuentas, de erigirse en
el pardmetro de validez de todas las demas normas juridicas del sistema, ¢fr. GARCIA DE ENTERRIA,
E. (1981) “La posicion juridica del Tribunal Constitucional en el sistema espaiiol: posibilidades y pers-
pectivas”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, C.E.P.C., Madrid, V.1, N°1, p. 36-37.

(128) SAGUES, N. “Cosa Juzgada Constitucional’, LL, 1995-E-1064. En esta esquematizacién, la
sentencia que declara la inconstitucionalidad tiene como efecto impedir su aplicabilidad al caso
concreto, por tanto, su decisién es de resultado negativo, pues impone la pérdida de obligatoriedad
de la norma impugnada en el caso justiciable, ¢fr COLOMBO CAMPBELL, J. (2001) “La proteccién
jurisdiccional de la Constitucién’, Revista de Derecho, N° X1, Universidad Austral de Chile, Santiago de
Chile, p. 26. No obstante, en los cuadros de jurisdiccién concentrada se tolera la inconstitucionalidad
por conexidad o consecuencial, extendiendo ex officio a las disposiciones idénticas, confirmativas,
aplicativas y anélogas en relacion a aquella impugnada y anulada, vide Articulos 27 de la Legge N° 87
de la Corte Costituzionale, 39.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional Espaiiol, 81 de la Ley
de Jurisdiccién Constitucional de Costa Rica. En tales disefios, el Tribunal podra declarar la nulidad
de los preceptos impugnados, asi como la de aquellos otros no impugnados en la misma ley a los que
por conexién o consecuencia pueda extenderse la inconstitucionalidad, ¢fr, FERNANDEZ SEGADO,
F (1984) La jurisdiccion constitucional en Esparia, Dykinson, Madrid, p. 81. Sobre el punto, vide etiam
PULIDO QUECEDO, M. (1995) Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, Civitas, Madrid, p. 309; Mez-
zetti, L. - BELLETTI, M. (2010) Codice Costituzionale, Giappichelli, Torino, p. 827.

(129) Corwin destaca que la sentencia constitucional supone un control amplio, continuo, no
derogatorio de las normas por via incidental, de excepcién u defensa procesal, por accidn u recurso,
ejercido sélo en controversias entre partes con intereses contrapuestos, en la que la formulacién de
inconstitucionalidad determina los derechos en conflicto y conduce a la condena u absolucién en el
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b)- Modelo austriaco: consagrado en 1919-1920(130) y tipificado por la existen-
cia de una Corte especializada que monopoliza el control de constitucionalidad, cuyo
Jallos detentan efectos erga omnes e importan la abolicion del precepto legal, cuan-
do es declarado inconstitucional por sentencia estimatoria que recepta la pretension
impugnatoria por inconstitucionalidad. Sus pronunciamientos no sé6lo obligan a los
demads tribunales, también a la Administracién Publica (131).

c)- Modelo mixto: Al combinar los dos sistemas precedentes, se disena un régimen
que confiere a los jueces del Poder Judicial un control de constitucionalidad de con-

caso concreto, cfr. CORWIN, E. (1990) The Conft’itution and what it means today, Princeton University
Press, New Jersey, p. 213. En este sentido, SAGUES, N. (1992) Recurso Extraordinario. Derecho Procesal
Constitucional, Astrea, Buenos Aires, T. I, p. 182.

(130) La Constitucion Austriaca -Oktober-Verfassung - habra de inaugurar tal sistema, por el que se atribuia
al Tribunal que se creaba funciones de control abstracto, aunque la Constitucién de Weimar de 1919 ya
habia creado un Tribunal de Justicia Constitucional, vide FERNANDEZ SEGADO, . (1984) La jurisdiccién
constitucional en Esparia, Dykinson, Madrid, p. 29. La recepcién en Europa de la doctrina americana del
control judicial de las leyes resultard, por tanto, muy tardia, concretamente en la primera posguerra de este
siglo, en 1919-1920, y por lo demas, obra personal de Hans Kelsen. Estructuralmente el sistema kelseniano
introduce un cambio bésico: concretar la jurisdiccion de control de constitucionalidad de las leyes en un
solo Tribunal y no, como es el sistema americano genuino, en todos los Tribunales, si bien esta pluralidad
de fuentes de decisién sobre la constitucionalidad de las leyes se ordene sobre el principio stare decisis, que
vincula todos los Tribunales a la jurisprudencia de la Corte Suprema. La férmula kelseniana consagra un
sistema de jurisdiccion concentrada frente al sistema de jurisdiccién difusa, propio del constitucionalismo
americano. Pero este cambio no es meramente estructural, pues, para Kelsen el Tribunal Constitucional
no es propiamente un Tribunal, porque un Tribunal es un 6rgano que aplica una norma previa a hechos
concretos y el Tribunal Constitucional no enjuicia hechos concretos, sino que se limita a controlar la
compatibilidad entre dos normas igualmente abstractas las dos: la Constitucién y la Ley. No es, pues, un
Tribunal porque no enjuicia situaciones concretas, hechos especificos, sino que limita su funcién a resolver
este problema de la Vereinbarkeit, de la compatibilidad entre dos normas abstractas, eliminando la norma
incompatible con la norma suprema, pero haciéndolo ex nunc, no ex tunc. Lo que quiere decir que el vicio
de inconstitucionalidad de la Ley no es propiamente un vicio que genere una nulidad de pleno derecho de
esta tlltima, sino constitutivo de una simple anulabilidad, anulabilidad que hace de la sentencia del Tribu-
nal Constitucional que la hace valer una sentencia constitutiva, vide GARCIA DE ENTERRIA, E. (1981) “La
posicidn juridica del Tribunal Constitucional en el sistema espanol: posibilidades y perspectivas”, Revista
Espariola de Derecho Constitucional, C.E.P.C., Madrid, V.1, N°1, p. 36-37.

(131) SAGUES, N. “Cosa Juzgada Constitucional’, LL, 1995-E-1064. En esta ingenierfa procesal
constitucional, la sentencia importa expresién procesal de la garantia objetiva de supremacia cons-
titucional en razén de que conlleva la nulidad o anulabilidad de la norma reputada inconstitucional,
esto es, derogacion del precepto lesivo de la Carta Fundamental, cfr NOGUEIRA ALCALA, H. (2003)
“Tépicos de jurisdiccion y justicia constitucional’, Revista de Derecho, N° X1V, Universidad Austral de
Chile, Santiago de Chile, p. 48. Favoreu seniala que como condicién de existencia de los Tribunales
Constitucionales un monopolio en materia contenciosa-constitucional. La justicia constitucional se
concentra en una jurisdiccién especifica a través de un 6rgano centralizado y concentrado en el ex-
clusivamente la potestad de anular normas contrarias a la Constitucion, ¢fr. FAVOREU, L. (1994) Los
Tribunales Constitucionales, Ariel, Barcelona, p. 14. La declaracién de inconstitucionalidad, precisa
Cappelletti, ostenta efectos generales, erga omnesy pro futuro con caracter de cosa juzgada, de modo
que la norma anulada deja de existir, extremo que enderezé a Kelsen a sostener el caracter de legisla-
dor negativo del Tribunal Constitucional, cfr. CAPPELLETTI, M. (1986) “;Renegar de Montesquieu?
La expansion y legitimidad de la justicia constitucional’, Revista Espanola de Derecho Constitucional,
Ne VI, Madrid, p. 12.
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formidad con el modelo americano y al Tribunal o Corte Constitucional un control de
raigambre austriaca(132). En esta modelacién surgen formas de compatibilizacion:
c.1)- el control de constitucionalidad se plantea ante los 6rganos judiciales, al deducir
o contestar la demanda, en el caso concreto donde se debaten los términos de una
relacion juridica especifica, y a través de una accién declarativa de tipo abstracto ante
la Corte Constitucional; c.IT)- las sentencias de los jueces del Poder Judicial s6lo tiene
efectos para el caso concreto, mientras que las del Tribunal Constitucional poseen efi-
cacia erga omnes, inclusive para el Tribunal Superior o Corte Suprema; c.III)- ciertas
resoluciones sobre materia constitucional de la Corte o Tribunal Supremo son recu-
rribles ante el Tribunal Constitucional, cuya decisién como intérprete final y supremo
de la Constitucién, prevalece sobre los criterios de la Corte o Tribunal Supremo (133).

Tanto el modelo americano como el modelo austriaco han sido objeto de reajustes:

a)- Reajustes al modelo americano: En el disefio americano como nota positiva se
destaca su flexibilidad, ya que la pretension de inconstitucionalidad se pude deducir
en cualquier pleito y ante cualquier juez; su riqueza, pues, permite el estudio e inter-
pretacién de la Constitucion por una diversidad de centros tribunalicios; su rapidez,
debido a que el litigante obtiene en primera instancia un resultado procesal sobre
su articulacién de inconstitucionalidad, decisién que puede ser definitiva si media
consentimiento. Empero, el sistema fomenta incoherencias hermenéuticas, ya que si
todos los drganos jurisdiccionales interpretan la Constitucion, emerge el riesgo de
respuestas contradictorias(134) y, en consecuencia, el desencanto del strepitus fori.
Troper (135) consigna que, antes que nada, el poder de una Corte depende de la pre-
visibilidad de su jurisprudencia. Otro déficit funcional es la eficacia de la sentencia de-
finitiva para el caso concreto(136), ya que ;es razonable permitir en un orden juridico

(132) Calamandrei ya habia percibido la existencia en el Derecho Italiano de un sistema intermedio
de control, atento que el recurso constitucional que ha de decidir un érgano especifico debia resultar
auténomo, concentrado, principal, general y constitutivo, en contraposicién con el recurso judicial
que deviene necesariamente difuso, incidental, especial y declarativo. De esta forma, investidala Corte
Constitucional del poder de declarar en via principal la ilegitimidad de unaley por inconstitucionalidad,
asume también cardcter incidental en cuanto a su introduccidn, con la excepcién de incompetencia
legislativa, o sea cuando no exista invasion de las esferas legislativas del Estado, pues en estos casos
puede plantearse la controversia constitucional en forma directa ante la Corte, ¢frr CALAMANDRE]I, P.
(1956) “Corte Costituzionalle et autorita giudiziaria’, Rivista de Diritto Processuale Civile, N° I, Cedam,
Padova, p. 7.

(133) SAGUES, N. Cosa Juzgada Constitucional, LL, 1995-E-1065.

(134) En razo6n de que la ley interpretada por el Tribunal Constitucional conserva su mismo rango,
ya que puede seguir siendo cuestionada si no existe autovinculacion de aquel a sus decisiones, vide
PEREZ SERRANO, N. (1985) Tribunal Constitucional y Poder Judicial, C.E.C., Madrid, p. 265.

(135) TROPER, M. (2006) Le gouvernement des juges, mode d'emploi, P.U.L., Québec, p. 44.

(136) Todas las criticas convergen en sefalar la falta de legitimidad democratica. En efecto, el
debate Hand-Wechsler resulta manifestacion de la tensién entre el instituto de judicial review y la
legitimidad del gobierno democratico; el caracter contra mayoritario de la revision judicial de los
actos del Congreso ha conducido a jueces y doctrinarios al diseno de la doctrina de self restraint
a efectos de que las Cortes solo excepcionalmente se aparten de las decisiones de otros érganos
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presidido por la norma constitucional, la vigencia de una ley que el Maximo Tribunal
reputa opuesta a la Constitucion?

Bajo tales premisas, razones, entre otras, de seguridad juridica -con miras ala pre-
visibilidad respecto de las reglas, principios y doctrina de la Constitucién-, igualdad
de trato -en el sentido que todo justiciable titulariza el derecho a que se aplique la
misma Constitucién y no diversas versiones de ella-, prestigio institucional, presun-
cion de verdad y justicia que invisten las sentencias del méximo cuerpo jurisdiccional
resultan invocadas como standards de ajuste, a saber:

a.1)- Doctrina del Stare Decisis et Quieta Non Movere: para tal entendimiento
judicial una vez que un punto de Derecho es resuelto por una decision, constituye un
precedente que no puede ser omitido en su consideracion: un precedente para guia de
los organos jurisdiccionales en casos sustancialmente similares, la adhesion al cual es
necesaria para preservar la certeza, estabilidad y simetria de la jurisprudencia (137).

del Estado, ¢fr GUNTHER, G. (1991) Constitutional Law, The Foundation Press, New York., p. 14.
La observacidn en torno al gobierno de los jueces -government by judiciary- arraiga en la critica
al darwinismo juridico que proscribi6 toda intervencidn legislativa en la vida econdmica, prin-
cipalmente en las sentencias de la Corte Americana de comienzos del siglo XX, y que Lambert
propagaré en la ciencia constitucional francesa, vide LAMBERT, E. (1921) Le Gouvernement des
juges et la Lutte contre la législation sociale aux Etats-Unis, Paris; HAURIOU, M. (1929) Précis de
Droit Constitutionnel, Sirey, Paris, p. 273. Empero, se opone que el Poder Judicial, en todo caso,
ejerce el poder de contralor de constitucionalidad, en calidad de guardidn del proceso democratico
y al declarar la inconstitucionalidad de una accién nacida de un poder més representativo lo hace
para mantener la representatividad frente a excesos ilegitimos, cfr. MILLER, J. “El poder politico
del Poder Judicial y sus limites frente a la Democracia’, ED, 120-924.

(137) Se aduce que los fundamentos del principio del stare decisis son totalmente distintos de los
que afectan el principio de jerarquia jurisprudencial, ¢f. ALONSO GARCIA, E. (1984) La interpretacion
de la Constitucion, C.E.P.C., Madrid, p. 188. Garcia de Enterria precisa que la pluralidad de fuentes de
decision sobre la constitucionalidad de las leyes se ordena sobre la base de un principio integrador y
unitario -stare decisis-, en virtud del cual se impone un nexo de vinculacién de todos los tribunales
a la jurisprudencia del Méximo intérprete y custodio de la Ley Fundamental como norma superior,
la Corte Suprema de Justicia, cfr. GARCIA DE ENTERRIA, E. (1982) La Constitucién como norma y el
Tribunal Constitucional, Civitas, Madrid, p. 131. Neil MacCormick aduce que importa un modo de
certificarlaregularidad de la actividad judicial, en cuya virtud se adquiere un elemento de vinculacidn,
cfr MACCORMICK, N. (1997) Interpreting precedents: a comparative study, Ashgate-Dartmouth, p. 170.
Kelsen estima que la doctrina del stare decisis aproxima el modelo americano al europeo, por lo me-
nos en cuanto a efectos mediante otorgamiento de estabilidad y uniformidad del precedente judicial.
También puntualiza que no detenta rigor absoluto, dado que no resulta clara su validez en referencia
alainterpretacién constitucional que segin la jurisprudencia americana est4 siempre abierta a inves-
tigacion, cfi. KELSEN, H. El control de constitucionalidad de las leyes. Estudio comparado de las cons-
tituciones austriaca y americana, ED, 156-796. Precisamente la doctrina judicial americana establece
al respecto que el Maximo Tribunal puede volver sobre sus precedentes y modificarlos si los estima
erréneos. El justice Stone ha sostenido que no es posible adherir ciegamente a la regla del precedente
sin perjuicio de senalar que el stare decisis es una sabia regla pues a veces es méds importante fijar una
posicién sobre ciertas materias que establecer una posicién absolutamente correcta, c¢fr CORWIN, E.
(1990) The Constitution and what its means, Princeton University Press, New Jersey, p. 224. Asimismo
se advierte que la técnica del precedente opera sobre la analogia-distincion de presupuestos fdcticos y
argumentos juridicos, de modo que cuando el Tribunal extiende el concepto en base a la concepcién
social que lo sustenta no se apela al precedente, cfr. ALONSO GARCIA, E. (1984) La interpretacion de
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El precedente, puntualiza Peczenik, es una decisién de un caso concreto que se torna
patrén o modelo autoritativo para futura decisiones (138).

La doctrina de la obligatoriedad del precedente, constrifie a distinguir en las sen-
tencias de contenido cotizado por emanar de la Corte Suprema, el holding o esencia
de argumentacién y el obiter dictum o puntos marginales del fallo, que no sientan
precedente vinculatorio (139); a este tenor, su variante vertical refiere a la sujecion del
propio é6rgano jurisdiccional al corpus de doctrina judicial por él mismo elaborada,
mientras que su perfil horizontal supone el acatamiento de la magistratura inferior a
los precedentes desplegados en decisiones de Tribunales Superiores (140).

Como se consigna en el voto en disidencia -dissenting opinion- de Justice Bran-
deis in re Burnet v. Colorado Oil & Gas Co. (141) el Stare decisis no tiene, como la regla
de res iudicata, una autoridad universal e inexorable -Stare decisis is not, like the rule
of res iudicata, universal inexorable command-. Tal exégesis se remonta al fallo in re
Smith v. Turner (142) a través del pronunciamiento en disidencia del Chief Justice Ta-
ney al advertir que debe estimarse en lo futuro como ley de la Corte, que su opinién
sobre la interpretacién de la Constitucion estd siempre abierta discusion cuando se
supone que ha sido fundada en error y que su autoridad judicial dependerd siempre
en lo futuro de la fuerza del razonamiento en que se apoya -its opinion upon the cons-
truction of the Constitution is always open to discussion when it is supposed to have

la Constitucion, C.E.P.C., Madrid, p. 113. Para un andlisis in profundis de la técnica del precedente y
su distincién con el precedente judicial en el contexto de la Unién Europea, vide CARNOTA, W. (2012)
Tratado de los Tratados Internacionales, La Ley, Buenos Aires, T. I, p. 59y ss.

(138) PECZENIK, A. (1989) On law and reason, Springer, The Netherlands, p. 333.

(139) MACCORMICK, N. (1997) Interpreting precedents: a comparative study, Ashgate-Dartmouth,
p. 511 y 515, entiende por obiter dicta toda proposicion de derecho contenida en la decisién que no
forma parte de la ratio essendi, mientras que éste ultimo término, acuiiado por John Austin en 1869,
refiere a la parte del precedente que es autoritativa.

(140) Se proponen otras tipologias de precedentes: vertical, pues establece una relacion jerarquica
entre el Tribunal del que emana el precedente y el Tribunal que lo usufructda, con variante ascen-
dente -el precedente proviene del Tribunal inferior- y descendente -1a fuente del precedente es el
Tribunal Superior-; horizontal, cuando los dos tribunales en cuestidn se sitdan en el mismo nivel de
la organizacion judicial; autoprecedente, si procede de una resolucién anterior del mismo Tribunal,
sobre el punto vide TARUFFO, M. (1994) “Dimensioni del precedente giudiziario”, Rivista Trimestrale
di Diritto e Procedura Civile, N° 11, p. 421 y ss. Segun la distincién entre res iudicata y res interpretata,
se discrimina el precedente de solucién del precedente de interpretacion, vide MACCORMICK, N.
(1997) Interpreting precedents: a comparative study, Ashgate-Dartmouth, p. 126.

(141) 285 U.S. 393 (1932), en donde anade: “(...) The rule of stare decisis, though one tending to con-
sistency and uniformity of decision, is not inflexible. Whether it shall be followed or departed from is a
question entirely within the discretion of the court, which is again called upon to consider a question
once decided Hertz v. Woodman, 218 U. S. 205, 218 U. S. 212. Stare decisis is usually the wise policy,
because, in most matters, it is more important that the applicable rule of law be settled than that it be
settled right. Compare National Bank v. Whitney, 103 U. S. 99, 103 U. S. 102"

(142) 48 U.S. 283 (1849).
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been founded in error, and that its judicial authority should hereafter depend altogether
on the force of the reasoning by which it is supported- (143).

Por consiguiente, el precedente admite modificacion por decisién de la Corte Su-
prema, bajo la pretensién de que dicha variacion en el iter jurisprudencial obedezca a
cambios excepcionales, o bien se verifique el transcurso de un considerable periodo
de tiempo (144). Aun con estos limites, se observa(145) que la doctrina del Stare de-
cisis asume intensidad, pues si la Corte Suprema declara la inconstitucionalidad de
una norma, aunque no la derogue formalmente, ella rara vez resulta aplicada por otra
autoridad, convirtiéndose practicamente en letra muerta. Se despeja que la autoridad
del precedente -binding force- se incrementa si existe una fuerte necesidad de regu-
lacién en un drea determinada, o bien, ésta no resulta cubierta suficientemente por la
legislacién, mientras que su valor disminuye si se constatan divisiones en el pronun-
ciamiento del Tribunal (146).

(143) Vide in extenso SAGUES, N. (1992) Recurso Extraordinario. Derecho Procesal Constitucional,
Astrea, Buenos Aires, T. 1, p. 77. Supone en la sentencia el cumplimiento de dos funciones: resolver una
litis concreta y repercutir en los casos futuros que atiendan a problemas analogos, ¢f. SAGUES, N. (2006)
Derecho Procesal Constitucional. Logros y obstdculos, Ad Hoc, Buenos Aires, p. 269. En rigor, conlleva
un standard de seguimiento de decisiones previas en la interpretacién de reglas legales consideradas
aplicables al caso presente, ¢fi MACCORMICK, N. (1997) Interpreting precedents: a comparative study,
Ashgate-Dartmouth, p. 270.

(144) SOLA, V. (2006) Derecho Constitucional, Lexis Nexis, Buenos Aires, p. 154. Empero, también se
estima que la jurisprudencia no permite ciertamente reconocer unalinea inequivoca y fija. Larazén -y
la dificultad- para ello estriba en que los limites del control por el Tribunal Constitucional no se pueden
describir siempre en una formula pétrea, vélida en todo caso, vide HESSE, K. (2005) “La Jurisprudencia
ylajurisdiccién constitucional’, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, N° IV, Ins-
tituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional, México, p. 166. En este sentido, reparese en el
Articulo 2 inciso 3 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional de Ecuador
de 2009 en la medida que si bien sienta como principio de justicia constitucional el de obligatoriedad
del precedente constitucional -“(...) Los pardmetros interpretativos de la Constitucion fijados por la Corte
Constitucional en los casos sometidos a su conocimiento tienen fuerza vinculante”-, dispone que la Corte
podré alejarse de sus precedentes de forma explicita y argumentada garantizando la progresividad de
los derechos yla vigencia del estado constitucional de derechos y justicia.

(145) En efecto, se observa que el problema de estas técnicas radica en que si no resultan acompania-
das de una garantia su utilidad puede ser nula, vide Pérez Serrano, N. (1985) Tribunal Constitucional y
Poder Judicial, C.E.C., Madrid, p. 224. No obstante, la reiteracion por parte del Tribunal de una decla-
racion de inconstitucionalidad aceleraré la derogacién o modificacién de la norma cuestionada, ain
cuando el control de constitucionalidad produzca el efecto dela inaplicabilidad de lanorma entre partes,
sin afectar la vigencia de la disposicidn de que se trate, cfr. GELLI, A. (2008) Constitucion de la Nacion
Argentina, FEDYE, Buenos Aires, T. I, p. 472. En el sentido del texto, vide SERRA, M. (1992) Procesos y
recursos constitucionales, Depalma, Buenos Aires, p. 88. También se resenia que la obligatoriedad del
precedente significa que existe un deber juridicamente sancionado de obediencia hacia el juez que
ante €l estd sometido; pero la sancién por inobservancia de dicho deber no se refiere a la persona del
juez, como sucede para las disposiciones legislativas a las cuales el juez se encuentra indudablemente
sometido, sino que refiere solamente a la resolucién por él expedida que serd anulada o reformada
por el juez superior en aplicacién de la regla del stare decisis, vide CHIARLONI, S. “La autoridad del
precedente jurisprudencial”, LL, 04.11.2010, L.

(146) PECZENIK, A. (1989) On law and reason, Springer, The Netherlands, pp. 424-425.

178



VICTORINO SOLA TORINO

a.2)- Doctrina de la interpretacion objetiva: En el pronunciamiento in re Cohens
v. Virginia (147), la Corte Suprema Americana sefalé que la interpretacion objetiva
de la Constitucion revela gran influencia y que la practica y aceptacion de la misma
por un periodo de tiempo proporciona una respuesta irresistible a las objeciones y
fija la interpretacion. En el precedente Missouri v. Illinois (148), precis6 que en los ca-
sos de duda, las decisiones judiciales solemnes, consideradas y confirmadas durante
largo tiempo y el asentimiento silencioso del pueblo a una practica ininterrumpible
e invariable, deberian influir sobre la accion de los tribunales a favor de un principio
asi establecido, aun cuando las opiniones de los jueces resulten diferentes(149). La
doctrina de la interpretacién objetiva otorga valor a una exégesis de la Constitucién,
avalada por la praxis juridica y la communis opinio.

En el Derecho Judicial Argentino, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
sefialé que el ingente papel que en la elaboracion del derecho se asigna a los jue-
ces, solo reconoce como limite el requerimiento de que sus sentencias dispongan
de sustento serio y objetivo, pues la que sdlo traducen posiciones subjetivas de los
Jjueces, no son vividas como juridicas, de ello, concluye el Alto Tribunal, si el texto
legal aplicable permite al interprete un amplio marco de decision, el requisito de
objetividad solo se cumple si la articulacion del dictum obedece, antes que a valores
personales del juzgador, a los que se apoyan en la doctrina y jurisprudencia de la
ley, que revelan la trama de un sistema a cerca de cuyos méritos no incumbe a los
magistrados pronunciarse (150).

(147) 19 U.S. 264 (1821).
(148) 180 U.S. 208 (1901).

(149) Vide in extenso SAGUES, N. (1987) “Sentencia arbitraria por subjetivismo judicial’, Anales de
la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales, Cérdoba, V. X, p. 765.

(150) CS)N, Fallos, 306:1472.
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a.3)- Doctrina de la eficacia vinculante, aunque condicionada, de las sentencias
de la Corte Suprema (151); de obligatoriedad atenuada(152); afirmativa de la obli-
gatoriedad de los fallos de la Corte Suprema por Tribunales Inferiores(153): Este tem-
peramento jurisprudencial ha sido pergenado por la doctrina pretoriana de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion (154), tras un corsi et recorsi jurisprudencial (155). En
concreto, el Tribunal cimero alerta que sus fallos merecen, en principio, seguimiento

(151) SAGUES, N. “Eficacia vinculante o no vinculante de la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién”, ED 93-893.

(152) LEGARRE, S. - RIVERA, J. “La obligatoriedad atenuada de los fallos de la Corte Suprema y el
stare decisis vertical”, LL, 20.08.2009.

(153) BIANCHI, A. De la obligatoriedad de los fallos de la Corte Suprema, EDCO, 2000/2001-337.

(154) Reténgase que en el sistema institucional argentino, se advierte la inexistencia de norma de
constancia explicita en la Carta Magna que reconozca obligatoriedad a los precedentes del Maximo
Tribunal. No obstante, la Constitucién de 1949 estatuia que la interpretacién de la Corte Suprema
de Justicia hiciera de los articulos de la Constitucién por Recurso Extraordinario, y de los c6digos y
leyes por Recurso de Casacidn, seria aplicada obligatoriamente por los juecesy tribunales nacionales
y provinciales. Asimismo la legislacién infraconstitucional si bien dispuso la obligatoriedad de la
doctrina previsional de la Suprema Corte Federal -Articulo 19, Ley N° 24.463-, tal prevision positiva
devino derogada -Ley N° 26.025-. En su realidad judicial, es practica habitual de la Corte la técnica
del autoprecedente, la que se remonta al pronunciamiento Tomkinson, Tomds y Cia., en 1864, en
donde el Alto Tribunal estableci6 que “(...) no se deduce que el presente caso sea de distinta naturaleza
que el caso Thompson y Compariiia, y deba resolverse por otros principios; vide CSJN, Fallos 1:148,
mientras que la primera referencia al stare decisis vertical se data en 1870, in re Videla, Magdalena
c. Garcia Aguilera, Vicente, causa en la que el Tribunal Federal de Primear Instancia resolvié: “(...)
los juzgados seccionales deben ajustar sus procedimientos y resoluciones, a la decisiones de la Corte
Suprema, que en casos andlogos, dicte haciendo jurisprudencia”, lo que devino confirmado por la
Corte Federal por sus fundamentos, cfr. CSJN, Fallos 9:53. Téngase presente que éste tltimo vector se
identifica en el iter de mutaciones registrado por la Corte Federal en orden a la eficacia vinculante de
su jurisprudencia, en cuanto registro de un criterios de sujecién al corpus iuris judicial equivalente al
sistema anglosajon de Stare Decisis - Doctrina de seguimiento simple-, con la salvedad de que dicho
fallo no resulto objeto de seguimiento posterior, cfr. SAGUES, N. (2008) “Derecho Procesal Constitu-
cional. Logros y obstaculos” ap. La eficacia vinculante de la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia en EE.UU. y Argentina, Ad-Hoc, Buenos Aires, pp. 277y ss. La revista de dichas experiencias,
en rigor, contribuye a poner de relieve, como lo anticipara Cappelletti, que las diferencias entre los
sistemas de civil lawy common law, no son tan abismales como podria pensarse, ¢fr CAPPELLETTI,
M. (1973) El proceso civil en el Derecho Comparado, EJEA, Buenos Aires, p. 10. De modo que, como
observa Wréblewsky, las decisiones de los Superiores Tribunales, de facto influyen en el proceso de
elaboracién de la decisién judicial y tornan uniforme la administracién de justicia, cfi. WROBLEWSKY,
J. (1992) The Judicial Application of Law, Kluwer, Netherlands, p. 320.

(155) CSJN, Fallos 307:207, 671.
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por los tribunales inferiores(156). Ello implica para estos un deber, originariamente
moral(157), de carécter institucional (158).

La razdn de esta primacia es doble: a)- objetiva: la Corte Suprema es intérprete fi-
nal de la Constitucidn, sus fallos son inimpugnables y en definitiva, si un juez inferior
resuelve en contra de su doctrina judicial, el fallo resulta susceptible de revocacion
por el Méximo Tribunal, en virtud del principio de economia procesal (159); b)- subje-
tiva: deviene preciso con fiar en la pureza de los miembros de la Corte, en su amor a la
justicia, en su solicitud a la verdad, en la superioridad de su espiritu (160). Ahora bien,
tal tesis reconoce un limite: los drganos jurisdiccionales como regla estdn obligados a
seguir a la Corte Suprema, pero pueden apartarse de ella, alegando razones valederas
o controvirtiendo los fundamentos del Alto Tribunal, de lo contrario importa descono-
cimiento deliberado a la autoridad definitiva para la justicia de la Reptiblica(161).

La vinculacién se abastece en el cardcter de la Suprema Corte como intérprete
final de la Constitucion Nacional y de las leyes dictadas en consecuencia(162), en mo-
tivos de celeridad y economia procesal que hacen conveniente evitar el dispendio de
actividad jurisdiccional (163)como en razones de tranquilidad publica, paz social y

(156) Sobre el punto, vide in extenso ROSS, A. (2004) On law and justice, The Law Book Exchange,
New Jersey, pp. 86 y ss., MACCORMICK, N. (1997) Interpreting precedents: a comparative study,
Ashgate-Dartmouth; PECZENIK, A. (1989) On law and reason, Springer, The Netherlands, p. 333y ss.;
GERHARDT, M. (2008) The power of precedent, Oxford University Press; DUXBURY, N. (2008) The na-
ture and authority of precedent, Cambridge University Press; SILTALA, R. (2000) A theory of precedent:
Jfrom analytical positivism to a post-analytical philosophy of law, Hart Publishing, Portland; CROSS,
R. - HARRIS, J. (1991) Precedent in English Law, Clarendon Press; SAGUES, N. “La vinculatoriedad de
la doctrina judicial de la Corte Suprema”, LL 2008-E-837; BIDART CAMPOS, G. “La jurisprudencia ob-
ligatoria”, LL, 2001-F-1492; SAGUES, N. (2008) “Derecho Procesal Constitucional. Logros y obstaculos”
ap. La eficacia vinculante de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en EE.UU. y Argentina,
Ad-Hoc, Buenos Aires, pp. 277 y ss.; BIANCHI, A. (1992) Control de Constitucionalidad, Abaco, Buenos
Aires, T. I, p. 358; MORELLO, A. (1994) El proceso justo, Platense, La Plata, pp. 69 y ss.; IBARLUCIA, E.
“Sobre la obligatoriedad del seguimiento de los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién’ ED,
Suplemento Derecho Constitucional, 2006-215; Idem., “Efectos de la descalificacion por arbitrariedad
de la doctrina de un fallo plenario por la Corte Suprema’; LL, 2007-E-1165; Idem. “Fallos plenarios y
doctrina de la Corte Suprema’;, LL, 15.12.2008; Idem. “Los Fallos Plenarios. Su constitucionalidad y
aplicacion retroactiva’; LL, 28.07.2009; SALGADO, J. (2010) La obligatoriedad de las decisiones de la
Corte Suprema, en Tratado de Derecho Procesal Constitucional, Falcon, E. -Dir.-, Rubinzal Culzoni,
Santa Fé, T. 11, p. 783, inter alia.

(157) CSIN, Fallos, 25:368.

(158) CSIN, Fallos, 212:59.

(159) CSN, Fallos, 212:59.

(160) CSIN, Fallos, 12:152.

(161) CSJN, Fallos 212:51, 160; 303:1770; 307:1094; 312:2008; 315:1319, inter alia.
(162) CSN, Fallos 312:2007.

(163) CSIN, Fallos 323: 555.
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estabilidad de las instituciones (164), y, por dltimo, en la garantia de igualdad ante la
ley que obliga a dar solucion igual a casos andlogos y de seguridad juridica que favore-
ce la estabilidad y certeza del Derecho (165).

Bianchi (166) revista sus condiciones de procedencia, a saber: a) existencia de un
caso dictado por un Tribunal Superior cuya doctrina es aplicable a los casos que de-
ben resolver los Tribunales Inferiores; b) si el caso no es aplicado, la Corte Suprema
revocard el fallo; c) el caso del precedente no posee efectos erga omnes; d) el juez in-
ferior puede apartamiento del precedente si fundamenta su apartamiento; e) no hay
obligacion de seguir los obiter dicta.

Sagiiés conviene en advertir que, sea por la doctrina del Stare decisis, sea por la
teoria de la interpretacion objetiva, sea por tesis de eficacia vinculante, aunque condi-
cionada, un sistema de control difuso, disefiado para otorgar efectos exclusivamente
circunscriptos al caso concreto de una sentencia en materia constitucional, deriva ha-
cia efectos mds amplios de cosa juzgada, expansivamente proyectables hacia procesos
distintos (167).

Carnota ajusta que nuestro sistema al plegarse a las caracteristicas del modelo
continental romanista, no adscribe a la reverencia del precedente, ni a la doctrina del
Stare decisis; aunque dentro de la tesitura de una mayor aproximacion entre el Dere-
cho Civil y el Common Law, es dable observar por nuestra Corte Suprema un mayor
acento acerca de la relevancia y trascendencia de sus propios antecedentes para casos
futuros(168), pareciendo manejarse con superprecedentes o pronunciamientos muy
significativos de la jurisdiccién constitucional: si bien nuestro control de constitucio-
nalidad no ha perdido aun la nota del efecto limitado, restringido o interpartes, no es

(164) CSJN, Fallos 326:1204.
(165) CSJN, Fallos 330:3170.
(166) BIANCHI, A. (1992) Control de Constitucionalidad, Abaco, Buenos Aires, T. I, p. 349.

(167) SAGUES, N. “Cosa Juzgada Constitucional’, LL, 1995-E-1068. Hitters destaca que si bien existen
grandes similitudes entre el modelo estadounidense y el argentino -en cuanto al control difuso-, tam-
bién se anota una importante diferencia, dado que con la vigencia de stare decisis, sila Corte Federal
declara la inconstitucionalidad de una ley, dicha solucién asume efectos erga omnes, pues tal norma
queda descabezada, anulada, y ningtin otro magistrado puede aplicarla, cfr. HITTERS, C. “Posibilidad
de declarar de oficio la inconstitucionalidad de las leyes’, ED, 116-903. La conclusién acerca de los
efectos dela declaracién de inconstitucionalidad en el ordenamiento juridico norteamericano, resulta
sumamente divergente y merecedora de una serie de diversas precisiones, vide TRIBE, L. (1988) Ame-
rican Constitutional Law, Foundation Press, New York, p. 27. Por su parte, el Tribunal cimero de orden
federal ha expresado: “(...) uno de los grandes aciertos de los autores de la Constitucion de los Estados
Unidos de América consistio en limitar los efectos de las sentencias de inconstitucionalidad a la causa
o litigio donde aquella fue declarada, sin afectar empero los efectos normales de las leyes acerca de las
personas extrafias al pleito en que la invalidez fue pronunciada’; cfr. CSJN, Fallos 183:76, 86.

(168) CARNOTA, W. (2012) Tratado de los Tratados Internacionales, La Ley, Buenos Aires, T.1, p. 55y ss.

182



VICTORINO SOLA TORINO

inhabitual ver como la sociedad espera la revisiéon de una causa a través del superpre-
cedentes (169).

No obstante, para una tesitura la propagacion de la vinculacién del precedente
en la medida que se sujeta a la condicidén, formulada por MacCormick, de que la de-
cisién formulada en Derecho sobre el caso precedente sea susceptible de universa-
lizar(170), vale decir, la decision producida para el caso precedente puede explicar
efectos, en cualquier modo prescriptivos o normativos, sobre la decisiéon del caso su-
cesivo solamente bajo la condicidn de que del precedente especifico pueda derivarse
una regla aplicable igualmente a los otros casos(171) -extremo comprendido en la
doctrina de la Corte Federal bajo el patrén de casos andlogos-, resulta problematizada
por la dogmadtica con arreglo a la emergencia de variables de complejidad, sea en la
determinacion de analogia o identidad sustancial, sea en el defecto por asimilaciones
improcedentesy distinciones improcedentes (172), que la questio facti necesariamen-
te descubre (173).

(169) CARNOTA, W. (2009) Normas Constitucionales. Su elaboracion, Legis, Buenos Aires, p. 68.

(170) MACCORMICK, N. (1978) Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford, pp. 82y ss. La fuerza juri-
dica se manifiesta de todas maneras s6lo cuando se trata de objetos litigiosos idénticos, segin doctrina
del Tribunal Constitucional Federal Aleman, BVerfGE 4, 31 (39); 20. 56 (86 s.); no obstante, el uso del
precedente implica la observancia de reglas de argumentacion 1) Si puede aducirse un precedente
en favor o en contra de una decision, hay que aducirlo; II) Quien quiera apartarse de un precedente,
corre con la carga de la argumentacion, cfr. ALEXY, R. (1993) Teoria de los Derechos Fundamentales,
C.E.P.C., Madrid, pp. 536-537. En este sentido, PECZENIK, A. (1989) On law and reason, Springer, The
Netherlands, p. 196.

(171) TARUFFO, M. (2007) Precedente y Jurisprudencia, Anuario Juridico 2007, Universidad ICES]I,
Cali, p. 87. Las observaciones al respecto reparan en la personalidad de la funcién judicial y en el en-
tendimiento de que mientras el funcionario de la Administracion Publica actiia de acuerdo al principio
dejerarquia, el juez al aplicar la ley no tiene superiores, ejercitando la potestad jurisdiccional no hay
ni superior ni inferior, de suerte tal que cada juez o tribunal tiene su competencia y dentro de ella
ejercita la potestad sélo vinculado a la ley, cfr MONTERO AROCA, J. (1999) Sobre la imparcialidad
del juez y la incompatibilidad de funciones procesales, Tirant Lo Blanch, Valencia, p. 103. El Tribunal
de Casacion, se argumenta, no resulto instituido para crear una regla que prescribiera la aplicacién
uniforme de laley -consecuencia-, sino para controlar su aplicacién comparandola con un standard
que no es la voluntad del Tribunal Supremo sino la ley misma, ¢fr: TROPER, M. (1996) “La forza dei
precedenti e gli effetti perversi del Diritto”, Ragion Pratica, N° V1, p. 71. Para un estudio critico, vide in
extenso SALAVERRIA, J. “El sometimiento del juez s6lo a la ley. Para un enfoque post-positivista” ap.
El positivismo juridico a examen: estudios en homenaje a José Delgado Pinto, Universidad de Salamanca,
Salamanca, p. 590; Ibidem. “La fuerza vinculante del precedente judicial”, Revista Isegoria, N° XXXV,
2006, p.193. Ala par se observa que el problema de la uniformidad de la jurisprudencia no se resuelve
prohibiendo a los jueces interpretar como el sistema difuso lo autoriza, en la consideracién de que no
existirfa interpretacion alguna sino actividad mecanica de adecuacién impropia en la tarea jurisdic-
cional, sino en abordar la tematica a partir de la necesidad de verdaderos Tribunales de Casacioén, cfr.
GOZAINI, O. Tratado de Derecho Procesal Civil, La Ley, Buenos Aires, T. IV, p. 891.

(172) GARAY, A. (2010) El valor de los precedentes de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en
Argentina ap. Constitucion de la Nacion Argentina y normas complementarias. Andlisis doctrinario y
Jjurisprudencial, Sabsay, D. (Dir.), Hammurabi, Buenos Aires, T. IV, pp. 355y ss.

(173) Se entiende que la interpretacion juridica, y la interpretacion judicial como especie, reconoce
entidad analdgica, suponiendo realidades diversas pero semejantes y en sentidos s6lo parcialmente
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En efecto, Alexy resefia que el uso del precedente lo constituye el principio de
universalidad; exigencia subyacente a toda concepcién de justicia de, en cuanto con-
cepcién formal, tratar de igual manera a lo igual. Ello revela la dificultad decisiva en
el uso del precedente: nunca hay dos casos completamente iguales, de modo que el
problema se traslada a la determinacién de relevancia de las diferencias (174). Se lle-
ga, en consecuencia, a comprender la complejidad del sistema de control de constitu-
cionalidad difuso en el cual, dice Taruffo, cada juez -y por tanto, en dltima instancia,
la Corte Suprema- es juez de la conformidad con la Constitucidn de las leyes, de los
precedentes, y del Derecho en general (175).

También la préctica para la cual, observa Smend, la Ley Fundamental vale tal
como la interpreta el Tribunal Constitucional Federal (176), en tanto el juzgador debe
atenerse a lo decidido en el pasado (177) -sujecion que se institucionaliza en la forma
de precedentes judiciales-, deviene objetada por la consideracién de que la titulari-
dad de la soberania corresponde a las generaciones vivas(178), y no a las decisiones
de las pasadas.

idénticos, vide BEUCHOT, M. (2000) Tratado de Hermenéutica Analdgica, UNAM, México, p. 51. La
analogia se presenta cuando se designan realidades de diversa indole con una significaciéon semejante,
de modo que no se procura una predicacién idéntica sino predicacion parcialmente igual y parcialmente
distinta, cfr. KALINOWSKY, G. (1981) L ‘impossible méthaphysique, Beauchesne, Paris, p. 211. En su
valor argumentativo, la analogia se considera una similitud de estructura bajo la férmula: A es Clo que
CesaD, ¢f PERELMAN, C. - OLBRECHTS-TYTECA, L. (2006) Tratado de la Argumentacion, Gredos,
Madrid, p. 570. En rigor, conlleva un razonamiento por analogia la aplicacion de un precedente a un
caso subsecuente que resulte similar al primero, vide PECZENIK, A. (1989) On law and reason, Sprin-
ger, The Netherlands, p. 173; DUXBURY, N. (2008) The nature and authority of precedent, Cambridge
University, p. 2; LEVI, H. (1949) An introduction to legal reasoning, University of Chicago Press, Chicago,
pp- 1y ss., en cuanto analogical or case by case reasoning, inter alia.

(174) ALEXY, R. (2008) Teoria de la argumentacion juridica, C.E.P.C., Madrid, p. 262.

(175) TARUFFO, M. (2006) Eljuezy la rule of law ap. Sobre las fronteras, Temis, Bogotd, p. 164. No debe
marginarse que se postula que, de hecho, cuando una linea coherente de precedentes existe, es como
si fueran el correspondiente principio legal diciendo lo que el precedente dice, cfr MACCORMICK, N.
(1997) Interpreting precedents: a comparative study, Ashgate-Dartmouth, p. 173.

(176) SMEND, R. (1971) Bundesverfassungsgericht. Karlsruhe, p. 16.

(177) DWORKIN, R. (1985) A matter of principle, Harvard University Press, pp. 28 y ss. En este orden
de ideas, el precedente es un evento pasado que sirve de guia a la accién presente, ¢fr. Duxbury, N.
(2008) The nature and authority of precedent, Cambridge University, p. 1. Grimke advirti6 que el siste-
ma de los precedentes judiciales obra, en una grande extensién, como un freno de la conducta de los
jueces: “(...) Asi como es necesario que haya reglas para refrenar d los individuos privados asi tambien es
necesario que haya una ley para refrenar al tribunal y los precedentes son esa ley El respeto por los casos
que ya han sido juzgados evita cualquier abandono senialado 6 habitual del deber aunque no haya de
llevarse d tal extremo que se considere siempre obligatorio..!, cfr. GRIMKE, F. (1870) Ciencia y Derecho
Constitucional: Naturaleza y tendencia de las instituciones libres, Rosa y Bouret, Parfs, T. II, p. 147.

(178) RUBIO LLORENTE, E (1993) La Constitucién como fuente del Derecho ap. Estudios sobre la
Constitucion, C.E.P.C., Madrid, p. 87.
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En todo caso, la vinculacién formal a los precedentes de las Supremas Cortes
arraiga en la idea de normatividad de la Constitucion (179); registrandose que el ge-
nuino rol de de las decisiones de los Tribunales Superiores en este sistema trasunta
una alta relevancia inter alia para la uniformidad de la jurisprudencia(180). Empe-
ro, para posiciones criticas el control difuso permitido a los jueces deviene de este
modo desvirtuado e inoperante por la aplicacion de un precedente que condiciona la
libertad de actuar de aquellos, imponiendo una renuncia al conocimiento y al deber
de conciencia que tiene todo juzgador, como funcidn esencial a su cargo, de sefialar
las incongruencias legislativas; el apartamiento sin regla expresa que lo prohiba para
evitar que los jueces realicen el efectivo control de constitucionalidad, se concluye,
constituye un supuesto de denegacion de justicia, maxime si el sistema de inspeccién
de constitucionalidad acepta el control oficioso (181).

Igualmente se repara en que si bien la conciencia general denota que los fallos de
los érganos judiciales que la Constitucion confia como supremos en la defensa de sus
derechos, deberes y garantias, deben ser aceptados, la solvencia del seguimiento debe
ampararse en la buena imagen que el Tribunal exhiba, de cuyo contenido surgira si el
acatamiento resulta institucional, moral o cientifico (182).

b)- Reajustes al modelo austriaco: El esquema ideado por Kelsen, que inspira el
presente sistema, resulta claro, l6gico y dréstico: si una ley es constitucional, lo es para
todo caso, y si es inconstitucional, la unica alternativa aceptable, es excluirla del or-
den juridico como resultado normativo putrefacto(183). Sin embargo, su rendimiento
funcional también repara en correcciones, principalmente en hipoétesis de inconsti-
tucionalidades relativas, esto es, cuando una misma norma juridica, aplicada a una
relacion juridica especifica, produce un resultado constitucional, pero efectivizada en
otra genera una solucién constitucional distinta (184).

(179) MACCORMICK, N. (1997) Interpreting precedents: A comparative study, Ashgate-Dartmouth,
p. 279.

(180) WROBLEWSKY, J. (1992) The Judicial Application of Law, Kluwer, Netherlands, p. 71.
(181) GOZAINI, O. Tratado de Derecho Procesal Civil, La Ley, Buenos Aires, T. V, pp. 489-490.
(182) GOZAINI, O. Tratado de Derecho Procesal Civil, La Ley, Buenos Aires, T. IV, p. 897.

(183) KELSEN, H. (1979) Teoria Pura del Derecho, UNAM, México, p. 277. A través del monopolio de
rechazo con que cuentan los Tribunales Constitucionales, la expulsién del ordenamiento de normas
con fuerza de ley opuestas a la Constitucidn, los efectos de las sentencias estimatorias de inconstitu-
cionalidad son claros: la norma contraria a la Constitucion desaparece del ordenamiento, con efectos
generales, vinculando a todos la decision, cfr. PEREZ SERRANO, N. (1985) Tribunal Constitucional y
Poder Judicial, C.E.P.C., Madrid, p. 259.

(184) También se previene la emergencia de supuestos en los que se registre la posibilidad de ree-
dicién de la discusion litigiosa de una norma reputada constitucional por el Tribunal Constitucional,
de modo que puede acaecer que a una demanda de declaracidn de inconstitucionalidad respecto de
precepto legal concreto, planteada por una parte precisa y desestimada por el Tribunal Constitucio-
nal, siga luego otra demanda con la misma postulacién, por parte diferente y que obtenga sentencia
admisoria de la pretension por el Tribunal, que modifica asi su doctrina, cfr. FERNANDEZ SEGADO,
F. (1984) La jurisdiccién constitucional en Esparia, Dykinson, Madrid, p. 117.
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Otro escollo decanta del supuesto de interpretaciones constitucionales o incons-
titucionales de la misma ley, de modo que cuando un mismo texto legal permite dos
interpretaciones, una constitucional y la otra opuesta a la norma fundamental, se pre-
fiere la primera -pro constitutionem-.

No obstante, si el Tribunal opté por la segunda, ;es factible la derogacién de inter-
pretaciones inconstitucionales de leyes, en lugar de leyes? Por via constitucional, legal
o jurisprudencial, el disefio austriaco reconoce tentativas de soluciones correctoras a
los problemas puntualizados (185):

b.1)- Doctrina de los dos planos de inconstitucionalidad: Si la ley es inconstitucio-
nal por vicios o defectos de procedimiento, corresponde su anulacion total, ya que
es norma elaborada en contradiccion con el tramite constitucional. Pero si el vicio o
defecto es de contenido, la sentencia del Tribunal Constitucional se cifie al caso con-
creto. Tal el criterio del Tribunal de Garantias Constitucionales, creado por la Consti-
tucion Espanola Republicana de 1931 (186).

b.2)- Doctrina de la discrecionalidad: Libra al Tribunal Constitucional la opcién
de conferir a la sentencia que califica como inconstitucional una ley, efectos inter par-
tes 0 erga omnes, segun el prudente arbitrio del tribunal. Tal el sistema de la Constitu-
cién de Turquia de 1961, al amparo del Articulo 125 (187).

b.3)- Doctrina de la posibilidad de rediscusion: Si el Tribunal Constitucional repu-
ta a una norma inconstitucional, la elimina del ordenamiento juridico, pero si la con-
sidera fiel ala norma constitucional, ello no impide evaluar nuevamente otra objecion
de inconstitucionalidad sobre la misma norma, sea por un periodo determinado de
tiempo, sea en forma inmediata. En esta variable se inscribe la Ley de Jurisdiccion
Constitucional de Costa Rica de 1989 (188).

(185) SAGUES, N. Cosa Juzgada Constitucional, LL, 1995-E-1070.

(186) El Articulo 121 de la Constitucién de la II Republica Espafiola puntualizaba: “Se establece,
con jurisdiccién en todo el territorio de la Republica, un Tribunal de Garantias Constitucionales, que
tendrd competencia para conocer de: a) El recurso de inconstitucionalidad de las leyes. b) El recurso de
amparo de garantias individuales, cuando hubiere sido ineficaz la reclamacion ante otras autoridades.
¢) Los conflictos de competencia legislativa y cuantos surjan entre el Estado y las Regiones auténomas
y los de éstas entre si. d) El examen y aprobacion de los poderes de los compromisarios que juntamente
con las Cortes eligen al Presidente de la Reptiblica. e) La responsabilidad criminal del Jefe del Estado, del
Presidente del Consejo y de los Ministros. f) La responsabilidad criminal del presidente y los magistrados
del Tribunal Supremo y del Fiscal de la Reptiblica”.

(187) La Constitucion de la Republica de Turquia de 1982, en su Articulo 152 estatuye que las deci-
siones de la Corte Constitucional son finales y las resoluciones de anulacién no resultaran publicas sin
motivacioén escrita, previendo que en el supuesto de anulacion, total o parcial, de leyes o reglamentos
con fuerza de ley, la Corte Constitucional no actuard como legislador y no impedira su juzgamiento
en una nueva implementacion.

(188) El Articulo 113 de la Ley de Jurisdiccion Constitucional de Costa Rica, N° 7135, de fecha
11.10.1989, dispone: “(...) La jurisprudencia y los precedentes de la jurisdiccion constitucional son
vinculantes erga omnes, salvo para si misma.” En la disciplina de la accién de inconstitucionalidad
precisa su Articulo 87: “Las resoluciones que denieguen la accién deberdn examinar todos los motivos
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b.4)- Doctrina de las sentencias manipulativas: Elaborada por la Corte Constitu-
cional de Italia, distingue entre las disposiciones-texto- de las normas-reglas de con-
ducta- que surgen de la ley segun las diversas posibilidades interpretativas del texto.
En esta vertiente, el Tribunal Constitucional deja de ser un legislador negativo, des-
tructor o inaplicador de normas constitucionales, para convertirse en un legislador
activo, generador o provocador de normas. (189) Pizzorusso (190) precisa las siguien-
tes categorias de sentencias manipulativas del texto legal: b.4.1)- sentencia manipu-
lativa admisoria: aquella que condena a una determinada interpretacion de la ley,
como opuesta a la Constitucién -admite planteo de inconstitucionalidad-, pero no a
laley misma -que puede recepcionar interpretacién acorde a la Constitucién-; b.4.2)-
sentencia manipulativa desestimatoria: aquella que rechaza la articulaciéon de incons-
titucionalidad respecto de una interpretacion de la ley, que resulta calificada como
constitucional; b.4.3)- sentencia manipulativa aditiva: aquella que afiade adiciones
de contenido al texto legal, para tornarlo constitucionalmente viable; b.4.4)- sentencia
manipulativa sustitutiva: aquella que reputa inconstitucional a un precepto legal y
puntualiza la norma sustituyente, para su conformidad con la Constitucién; b.4.5)-
sentencia manipulativa de delegacion: aquella que califica de inconstitucional a una
norma e indica cudles son los criterios a que debe someterse el autor del precepto

de inconstitucionalidad que se hubieren alegado para fundamentarla. Unicamente surtirdn efecto entre
las partes en el caso concreto y no producirdn cosa juzgada. La accion de inconstitucionalidad podrd
ejercerse contra normas o actos previamente declarados constitucionales y en casos o procesos distintos’,
mientras que el Articulo 88 reza: “Las sentencias que declaren la inconstitucionalidad y pronuncien la
anulacion consecuente de la norma o los actos impugnados, producirdn cosa juzgada y eliminardn la
norma o acto del ordenamiento. Esa eliminacion regird a partir de la primera vez que se publique el
aviso a que se refiere el articulo 90, lo cual se hard constar en él’ Incluso, se instrumenta la doctrina de
inconstitucionalidad por conexién, en la medida que la sentencia que declare la inconstitucionalidad
de una norma de ley o disposicién general, declarard también la de los demds preceptos de ella, o de
cualquier otra ley o disposicién cuya anulacién resulte evidentemente necesaria por conexién o con-
secuencia, asi como la de los actos de aplicacién cuestionados -Articulo 89-.

(189) SAGUES, N. (2009) Compendio de Derecho Procesal Constitucional, Astrea, Buenos Aires, p. 43.

(190) PIZZORUSSO, A. (1984) El Tribunal Constitucional Italiano ap. Tribunales Constitucionales
europeos y derechos fundamentales, C.E.P.C., Madrid, p. 253. Vide etiam VERGOTTINI, G. (2006) Di-
ritto Costituzionale, CEDAM, Padova, pp. 647 y ss.; PULIDO QUECEDO, M. (1995) Ley Orgdnica del
Tribunal Constitucional, Civitas, Madrid, pp. 293 y ss. Dicha tipologia, inclusive, ha sido receptada
en el sector del Derecho Procesal Constitucional Latinoamericano, a tenor de la Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional y de los Procedimientos Constitucionales de Republica Dominicana de 2011,
en su Articulo 47 bajo la modalidad de sentencia interpretativa. Prieto Sanchis propone la siguiente
tipologia de sentencias segun el efecto de produccién juridica, a saber: a. sentencias habilitadas para
crear o extinguir de modo directo disposiciones normativas; b. sentencias cuyos efectos se proyectan
s6lo sobre las normas, esto es, sentencias que a través de la interpretacion de las disposiciones pueden
eliminar o crear normas. Este segundo supuesto denominado precedente, admite subdivisiones: b.1)
precedentes obligatorios, propios del sistema del common law, basados en la doctrina del stare decisis,
cuya observancia se funda en las mismas razones que justifican la aplicacién de la ley: no es su plau-
sibilidad sino la autoridad de la que estén revestidas las decisiones que constituyen el precedente lo
que lo torna obligatorio; b.2) precedentes persuasivos, propios del sistema del civil law, que suponen
una interpretacion de la ley, generalmente realizada por el Tribunal Supremo, que deben ser seguidas
por los jueces inferiores, no en razén de que exista un deber juridico para hacerlo, sino en razén de su
racionalidad, cf. Prieto Sanchis, L. (2005) Teoria del Derecho, Trotta, Madrid, p. 217 y ss.
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-v.gr. Parlamento- para dictar la nueva disposiciéon, acorde a la Ley Fundamental,
etc.(191).

Interesa destacar que la doctrina de las sentencias constitucionales atipicas en
cuanto construccion que trasciende las mallas del binomio ortodoxo de sentencias
constitucionales estimatorias-desestimatorias de la pretensién de inconstitucionali-
dad (192), no se cine al sistema concentrado, pues se refracta en modelos descentrali-
zados, a tenor de la saga de pronunciamientos constitucionales anémalos que el Tri-
bunal cimero nacional registra en su cédigo jurisprudencial (193).

(191) Tal temperamento desborda la nomenclatura de la sentencia constitucional como acto jurisdic-
cional, enla que las decisiones de un Tribunal o de una Corte Constitucional suponen actos procesales
que ponen término a un proceso, por parte de un érgano colegiado que constituye la instancia suprema
constitucional, c¢fr, NOGUEIRA ALCALA, H. (2001) “Consideraciones sobre la tipologia y efectos de
las sentencias emanadas de Tribunales o Cortes Constitucionales” ap. Jurisdiccion constitucional en
Colombia. La Corte Constitucional 1992-2000, realidades y perspectivas, Fundaciéon Konrad Adenauer,
Bogotd, pp. 369y ss.

(192) Las sentencias desestimatorias -afnade Pizzorusso- se caracterizan no por afirmar positiva-
mente la legitimidad de la norma o disposicién impugnada, sino porque el 6rgano constitucional
descarta negativamente el fundamento de fondo de la cuestion suscitada, cfr. PIZZORUSSO, A. (1984)
Lecciones de Derecho Constitucional, C.E.P.C., Madrid, T. II, p. 53. Empero, se previene sobre la insu-
ficiencia de un esquema tedrico simplista en el que se identifique norma legal y enunciado de la ley,
con la pretension de reduccién de la sentencia al fallo, ¢fr, RUBIO LLORENTE, F. (1993) La forma del
poder, C.E.P.C., Madrid, p. 515.

(193) En torno a las distintas variables desplegadas bajo tales premisas, vide CSJN, Fallos 327:3677,
in re Vizzoti en donde si bien reputa inconstitucional una determinada solucién legal, declara, para
hacer cumplir la Constitucién, cudl es el régimen que debe observarse -modalidad de sentencia
sustitutiva-: “(...) Si bien no hay dudas en cuanto a la validez constitucional de un régimen tarifado de
indemnizaciones por despido sin justa causa, esto es, un sistema que resigne la puntual estimacion del
dario en pos de determinados objetivos, entre otros, la celeridad, certeza y previsibilidad en la cuantia de
aquéllas, si el propdsito del instituto es reparar, la modalidad que se adopte debe guardar una razonable
vinculacion y proporcion con los elementos fdcticos que el propio legislador eligié como significativos
para calcular la prestacion...No resulta razonable, justo ni equitativo, que la base salarial prevista en el
primer pdrrafo del art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo, vale decir, “la mejor remuneracion mensual
normal y habitual percibida durante el tiltimo afio o durante el tiempo de prestacion de servicios si éste
fuera menor’; pueda verse reducida en mds de un 33%, por imperio de su segundo y tercer pdrrafos. De
acuerdo con ellos, dicha remuneracion no podrd exceder el equivalente de tres veces el importe mensual
de la suma que resulta del promedio de todas las remuneraciones previstas en el convenio colectivo de
trabajo aplicable”; ibidem., Fallos 328:1146 in re Verbitsky al calificar una situacién de constituciona-
lidad precaria -el Tribunal Constitucional estima que la norma es todavia constitucional, pero que
puede dejar de serlo pronto, recomendando al 6rgano legislativo su sustitucién por una normacién
constitucionalmente correcta- respecto del Derecho Internacional de Derechos Humanos -modali-
dad de sentencia exhortativa-: (...) Si el Estado no puede garantizar la vida de los internos ni evitar las
irregularidades que surgen de la causa de nada sirven las politicas preventivas del delito ni menos atin
las que persiguen la reinsercion social de los detenidos; es mds, indican una degradacion funcional de
sus obligaciones primarias que se constituyen en el camino mds seguro para su desintegracion y para
la malversacion de los valores institucionales que dan soporte a una sociedad justa... La privacion de
libertad, al titulo que fuese, tiene un efecto aflictivo y deteriorante para toda persona institucionalizada,
que en cierta medida es imposible eliminar por ser inherente a su situacion, pero que de ningtin modo
puede tolerarse que se agrave indebidamente...] disponiendo la efectivizacion de medidas concretas
al respecto: (...) corresponde exhortar a los Poderes Legislativo y Ejecutivo de la Provincia de Buenos
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V. Conclusiones. Cuestiones y problemas

10. El pensamiento contemporaneo en torno a la defensa de las normas constitu-
cionales es heredero de una larga tradicién que persiste a lo largo de los siglos, puesto
que en el fondo -precisa Fix Zamudio- (194) no es més que un reflejo de luz perma-

Aires a que adecuen la legislacion procesal penal en materia de prision preventiva y excarcelacion a los
estdandares minimos internacionales que, a modo de ejemplo, recepta la legislacion procesal penal de
la Nacion...disponer que la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, a través de los
Jueces competentes, haga cesar en el término de sesenta dias la detencion en comisarias de la provincia
de menores y enfermos...ordenar al Poder Ejecutivo de la Provincia de Buenos Aires que, por intermedio
de la autoridad de ejecucion de las detenciones, remita a los jueces respectivos, en el término de treinta
dias, un informe pormenorizado, en el que consten las condiciones concretas en que se cumple la de-
tencion, a fin de que éstos puedan ponderar adecuadamente la necesidad de mantener la detencion, o
bien, dispongan medidas de cautela o formas de ejecucion de la pena menos lesivas”; ibidem., Fallos
329:5913 in re Massa mediante un pronunciamiento en el que para no despachar una declaracién de
inconstitucionalidad de un precepto subconstitucional, adjunta o asocia un contenido o elemento
hermenéutico con miras a su conciliacién con la normacién fundamental -modalidad de sentencia
aditiva-: “(...) En tanto el Congreso y el Poder Ejecutivo, por delegacion legislativa expresa y fundada,
estdn facultados para fijar la relacion de cambio entre el peso y las divisas extranjeras a fin de restable-
cer el orden ptiblico econémico (arts. 75, inc. 11, y 76 de la Constitucién Nacional), el bloque legislativo
de emergencia que fundamenta juridicamente la regla general de la pesificacion es constitucional, sin
perjuicio de lo que se opine sobre su conveniencia...El art. 4 del decreto 214/02 no impide que se acuerde
una tasa superior a la del 2% nominal anual fijada por el Banco Central, por lo que al encontrarse las
partes en litigio, la Corte Suprema se encuentra facultada para establecer la tasa de interés que estime
mds adecuada...La entidad bancaria debe abonar a la actora su depdsito convertido a pesos, a la relacion
de $ 1,40 por cada ddlar, ajustado por el CER, mds los intereses calculados a la tasa del 4% anual, desde
el momento en que comenzaron a regir las normas que dispusieron restricciones a la disponibilidad
de los depdsitos bancarios o desde la fecha de vencimiento del contrato en el caso de que esta ultima
haya sido posterior a la entrada en vigencia de tales normas o a partir del 28 de febrero de 2002, en el
supuesto de que el vencimiento de aquél hubiese operado con posterioridad a esa fecha, sin que pueda
superponerse en un mismo lapso con el contractualmente pactado y hasta la fecha de su efectivo pago...
Alresolverse que la entidad bancaria debe abonar a la actora su depdsito convertido a pesos, a la relacion
de $ 1,40 por cada ddlar, ajustado por el CER, mds los intereses calculados a la tasa del 4% anual -no
capitalizable-, la aplicacion de la normativa de emergencia no ocasiona lesion al derecho de propiedad
dela actora...”; ibidem., Fallos 330:2361 in re Rosza con motivo de una providencia de la magistratura
constitucional que aplaza la decisidn en torno a una pretension declaracién de inconstitucionalidad
a fines de que, durante el tramo temporal fijado, se ajuste a la conformidad constitucional el acto o
norma que motivaron aquella -modalidad de sentencia de efecto diferido-: “(...) Al dilucidar si el pro-
cedimiento para la designacion de jueces subrogantes aprobado por la resolucion 76/2004 del Consejo
de la Magistratura se adecua a las reglas y recaudos establecidos por la Constitucion Nacional no puede
dejar de ponderarse la significativa cantidad de designaciones que tuvieron lugar bajo dicho régimen,
que llega a aproximadamente al 20% de la judicatura, situacion que pone de manifiesto que el cardcter
extraordinario del sistema de reemplazos se ha visto claramente desvirtuado, convirtiéndose en regla la
excepcion, lo cual conlleva una clara afectacion del desarrollo regular de la administracion de justicia...
La implementacion de un régimen de subrogaciones para asegurar una correcta administracion de
Justicia pero que a la vez, por su naturaleza, importe un remedio excepcional de politica judicial, debe
instrumentarse de manera tal que resguarde los principios y garantias propias de la mision de juzgar,
sin bien adaptados a las caracteristicas peculiares de tal sistema, sin menoscabo de la indispensable
celeridad que debe presidir su ejecucion pues su objetivo es, precisamente, dar una respuesta inmediata
a una situacion critica”; inter alia.

(194) FIXZAMUDIO, H. (1984) La Constitucion y su defensa, UNAM, México, p. 11.
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nente de la lucha del hombre por su libertad frente a la autoridad del poder politico,
a través de un orden juridico superior. Precisamente, una de las caracteristicas de la
universalizacion de la justicia constitucional es la expansion de la idea de libertad,
mediante la exigencia de respeto de la dignidad humanay de los derechos inviolables
que le son inherentes, regla de todo gobierno democréaticoy de toda vida social en una
comunidad civilizada (195).

Resultante de tan enorme expansién, desde la primera mitad del siglo XX, se ha
ido gestando una novedosa disciplina que se nutre de reglas, principios y doctrinas
propios aunque también provenientes no s6lo del &mbito del Derecho Procesal, sino
del Derecho Constitucional, como consecuencia de la transferencia de la jurisdiccion
del &mbito netamente privatistico al publicistico, lo que ha derivado, sin dudas, en un
fendmeno de publicizacién del Derecho Procesal (196).

A la par el proceso de constitucionalizacién del Derecho implica -entiende Fa-
voreu- un fenémeno de acumulacién y difusiéon de normas constitucionales por de-
sarrollo de la jurisdiccién constitucional y perfeccionamiento de los mecanismos de
defensa constitucional, generando la juridizacion, elevacién y transformacién de los
distintos planos del orden juridico con el Derecho Constitucional (197).

Con este enclave, no s6lo importa la sumisién del legislador al principio de legi-
timidad constitucional, sino también -observa Trieppel- la instrumentacién de un
mecanismo de defensa del orden normativo constitucional, mediante un derecho de
control jurisdiccional de normas que se proyecta sobre el prisma de los derechos fun-
damentales que ellas reconocen (198).

11. En este contexto, el andlisis derredor la cosa juzgada constitucional no sélo
endereza la delimitaciéon de un dmbito temdtico de indagacion especifica del campo
procesal constitucional, sino que también descubre un pivot en torno al cual se conso-
lide su autonomia: el Derecho Procesal Constitucional como ciencia (199).

Atento la trascendencia que la cosa juzgada constitucional adquiere la misma
opera a modo de banco de pruebas de dicha autonomia, y pone en jaque al aparato
conceptual y principialistico propio de la disciplina al exigirle la conformacién de un

(195) RUBIO LLORENTE, E. (1997) “Tendencias actuales de la jurisdiccién constitucional en Euro-
pa” ap. Manuel Fraga. Homenaje Académico, Fundaciéon Canovas del Castillo, Madrid, T. II, p. 1411.

(196) GONZALEZ PEREZ, J. - DELEITO, D. (1980) Tribunales Constitucionales. Organizacion y fun-
cionamiento, Tecnos, Madrid, p. 13.

(197) FAVOREU, L. (2001) “La Constitucionalizacién del Derecho’, Revista de Derecho, N° XII, Uni-
versidad Austral de Chile, Santiago de Chile, p. 39. La progresién del Derecho Constitucional, estima
Luchaine, obedece a la supremacia de la norma constitucional, a la multiplicidad de fuentes y a la
penetracién del Derecho Constitucional en las distintas ramas del Derecho, ¢fr. LUCHAINE, F. (1981)
“De la Méthode en Droit Constitutionnel’; Revue de Droit Public et Science Politique, N° VI, Libraire de
Legislation et Jurisprudence, Parfs, p. 288.

(198) TRIEPPEL, H. (1974) “Derecho Publico y Politica’, Revista de Occidente, Madrid, p. 19.
(199) GONZALEZ PEREZ, J. (1980) Derecho Procesal Constitucional, Civitas, Madrid, pp. 50 y ss.
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perfil, categoria y contenido propios en el tratamiento de la virtualidad de los pronun-
ciamientos emitidos por la magistratura constitucional, que lo enriquezca respecto de
sus cepas procesales y constitucionales.

La revista de los pardmetros normativos, legislativos, jurisprudenciales y dogmati-
cos que han pergefiando un paradigma especifico de cosa juzgada constitucional, aun-
que con distintos modelos que en €l se enervan -desconcentrado o americano; cen-
tralizado o austriaco; mixto-, sujetos a reajustes y proyecciones en el seno del Derecho
Comparado, salda -de modo palmario- un encuadramiento propio de la institucion
de marras en la ciencia del Derecho Procesal Constitucional, sin marginar los inevita-
bles enlaces con la disciplina del Derecho Constitucional y del Derecho Procesal, a la
par que revela un iter intrinsecamente dindmico.

En efecto, los modelos configurados en torno a la autoridad de cosa juzgada de
la sentencia constitucional ya no son, desde hace mucho tiempo, ni completamen-
te uniformes, ni histéricamente idénticos, ni sustancialmente puros. Por el contrario,
si bien no reposan en estado germinal, se los descubre en una fase efervescente, su-
jetos a renovaciones y correcciones, e incluso propensos a hibridaciones(200) de las
que surgen standards equivalentes con orientaciones que imponen su adecuacion a
la particular situacion ambiental del proceso constitucional en cada ordenamiento
nacional. Parece evidente, en consecuencia, que tampoco el Derecho Procesal Cons-
titucional se evade del creciente influjo del multiculturalismo procesal (201).

Bajo tales premisas, la figura de la cosa juzgada en la matriz de la jurisdiccién
constitucional supera una dimension reduccionista y despunta en una problemaética
de entidad compleja, i.e., jurisdiccional, politica e interpretativa; en tales aristas, la
concision a la que el pensamiento juscientifico se cifie en la sistematizacién de su
estructura adjetiva, requiere més que conocimiento del Derecho y de la técnica de su
realizacion oficial ante su inobservancia, precisa de sentido de justicia, y no en el cua-
drante de cualquier justicia sino de aquella que se descubre institucionalizada para
decidir casos controvertidos que surgen de la aplicaciéon de la norma constitucional
-justicia constitucional- (202).

Si asi no fuere, se corre el riesgo -destaca Satta- de convertir a los operadores del
Derecho cientifico en sacerdotes de una religion difunta(203); o bien, de vivenciar
-como aprecia Carnota- el espectro de una Constitucion sin constitucionalismo (204).
La dogmatica después de todo culmina con el sistema, trilla la tierra con el acero

(200) En torno a la nocién de hibridizacion de los sistemas de contralor de constitucionalidad, vide
CARNOTA, W. (2009) Normas Constitucionales. Su elaboracion, Legis, Buenos Aires, p. 69.

(201) TARUFFO, M. (2006) Dimensiones transculturales de la justicia civil ap. Sobre las fronteras.
Escritos sobre la justicia civil, Temis, Bogotd, p. 5.

(202) ZAGREBELSKY, G. (1988) Giustizia Costituzionalle, Il Mulino, Bolonia, p. 22.
(203) SATTA, S. (1948) Diritto Processuale Civile, Cedam, Padova, p. VII.
(204) CARNOTA, W. (2009) Normas Constitucionales. Su elaboracion, Legis, Buenos Aires, p. 137.
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del arado, no del clavo, y en ella crece una conviccion profunda respecto del cono-
cimiento juridico: quiere vencer, dentro de los limites en que se puede y debe vencer,
y si se equivoca, eso es todo, pues, también sus grandes batallas atraviesan vicisitudes
alternativas (205).

(205) CARNELUTT], E. (1960) Instituciones de Derecho Procesal Civil, Ejea, Buenos Aires, p. XVI.
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