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I.Dimensiones de la jurisdiccion dialégica.

La argumentacion jurisdiccional ha visto generar y robustecer un nuevo universo de
modalidades de pronunciamientos y herramientas procesales en los que el discurso
jurisdiccional abandona los despachos de tribunales, se acerca a la realidad social, a los
ambitos de otros poderes del estado, y construye vias de comunicacion y relacién otrora
vedados.

Esta nueva relacion y comunicacion a través del ejercicio de una impronta
“dialdgica” implica que la jurisdiccion constitucional interactia con otros poderes el
estado, otros tribunales, drganos internacionales e incluso sectores de la sociedad civil,
tanto en la construccion deliberativa de la argumentacidon constitucional, como en Ia
instrumentacién de garantias o herramientas que concretizan los mandatos de la ley
suprema.

Diversos autores han puesto el acento en el aporte de deliberacién, coordinacién
inter poderes y democratizacion gestada por esta nueva dimensién de la jurisdiccién. Por
ejemplo, Diego Valadés ha sefialado la necesidad de exhortar a los poderes del Estado
para que hablen y se presten al “didlogo institucional e interinstitucional”.? En sentido
similar, se ha expresado que tal “didlogo institucional entre los poderes del Estado
...debiera reemplazar al maltrato, desconsideracién o a la desconfianza”,® acercando los
cauces de accion hacia el didlogo multisectorial, que permita concretizar los mandatos
constitucionales. En este marco el poder judicial recalca su posicién de autoridad
auténoma, * pero contribuye a la articulacion de la dindmica entre poderes.

En otra orientacion, puede citarse a Frank Michelman, quien ha considerado el
dialogo interinstitucional como pauta legitimadora del proceso de control de
constitucionalidad llevado a cabo por el Poder Judicial en el sistema estadounidense.®> Por
su parte, Robert Post también pone el acento en el didlogo publico libre como pauta
legitimante y democratica del sistema de generacion de normas.®

Ahora bien, tal modalidad de jurisdiccién dialdgica presenta modalidades
sumamente diversas, que abarcan, como se ha sefialado, supuestos en que el Tribunal
interactia con otros poderes del estado u organismos constitucionales, hasta
herramientas donde la interaccidon se canaliza hacia la sociedad. Todo este universo de
variables, sin duda disimiles, pero coetaneas, posee un elemento en comun, ya que
implican desprenderse de la férmula adjudicativa cldsica de subsuncién légica que
caracterizaba la argumentacién constitucional, para construir nuevas modalidades de
decisidn jurisdiccional, mas complejas y en, en diverso grado, dialécticas.

L El presente articulo fue publicado en el suplemento especial nro. 8 de la revista de la Asociacion Argentina
de Derecho Constitucional, disponible en http://aadconst.org.ar/revistadigital/revista/se-8/, en fecha 25 de
agosto de2021. La investigacion tiene su génesis en el trabajo presentado por la autora ante la Academia de
Ciencias Morales y Juridicas, coordinada por el Dr. Juan Sola de fecha 30 de agosto de 2017, y la publicacién
respectiva.
2http://espanol.news.yahoo.com/s/06022009/4/n-entertain-exhorta-diego-valades-poderes-dialogo.html

3 Gelli, Maria Angélica, “El liderazgo institucional de la Corte Suprema y las perplejidades del caso
Mazzeo”, L.L., 2007 F, 1405.

4 Maurino, citado por Marcela Valente, “Argentina: Tribunal Supremo abre el didlogo democratico”,
http://ipsnoticias.net/nota.asp?idnews=41075

5 Michelman, Frank I., Brennan and Democracy, (1999), pag. 15, Basicamente, sostiene un argumento a favor
del control de constitucionalidad judicial, basado en que la judicatura, a través de su ejercicio interpretativo,
puede permitir que la gente se constituya a si misma en autores de la ley a la que son sujetos. Ello asi puesto
que sostiene que a través de la “judicial review” los Tribunales abren campo a cierto tipo de discusién, o bien
participan en un amplio rango de dialogo respecto el significado constitucional, lo cual permite visualizar el
sistema con mayor legitimacién democratica. Asimismo, ver reaccion de Marck Tushnet, en “Constitucional
Democracy”, North Carolina University Journal (2003)

6 Post, Rober, Constitutional Domains: Democrasy, Community, Management, Cambridge, Mass.: Harvard
University Press, 1995.275, 185. Ver, asimismo Joseph M. Bessette, "Deliberative Democracy: The Majority
Principle in Republican Government," 1980 y especialmente Carlos Nino, “The Constitution of Deliberative
Democracy”, Yale, 1993, en torno al concepto de democracia deliberativa.


http://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Joseph_M._Bessette&action=edit&redlink=1

Sin embargo, es necesario discernir entre todas las experiencias de jurisdiccidon
dialégica, a fin de dotar de sistematicidad al tema e identificar supuestos diversos, lineas
comunes, asi como patrones de actuacién y, en definitiva, los principios y valores
constitucionales involucrados en cada escenario.

El presente trabajo no procura abocarse a los aspectos de teoria politica, filoséfica o
de argumentacién involucrados en este tdpico’, sino, a través de la experiencia de la
jurisprudencia de la Corte Suprema de la Nacion Argentina discernir y clasificar las diversas
variables de jurisdiccion constitucional dialégica en nuestro pais, asi como identificar los
patrones y principios referentes en ellas. Asi, sin pretender ser exhaustivos, se tomaran
como base distintos tipos y ejemplos de pronunciamientos, e identificardn aspectos
caracteristicos y, en particular, el rol institucional ejercido por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion en ellos.

A modo de introduccién, podriamos sistematizar dos variables principales de
jurisdiccion constitucional dialdgica en la jurisprudencia del maximo Tribunal argentino. En
primer lugar, aquella en la que la Corte Suprema, en su caracter de maximo intérprete de
la Constitucién, identifica una situacién en la que, para la plena operatividad de un
mandato constitucional, necesita entrar en didlogo con otro poder del estado, u otro
organo jurisdiccional. En estos casos, la Corte parte de la lectura e interpretacion por ella
formulada, y, en cuanto maximo intérprete constitucional, en ese entendimiento dialoga
con diversos interlocutores (que pueden ser departamentos del Estado Nacional -Poder
Ejecutivo, Poder Legislativo, o estados provinciales y Ciudad de Buenos Aires),
generalmente a través de la férmula de las sentencias exhortativas, procurando impulsar a
sus interlocutores hacia la adopcién de los actos necesarios (sean generales o concretos),
para la efectiva vigencia de la norma fundamental. En general, en estos casos puede
encontrarse una vinculacién entre la jurisdiccion dialdgica y el control de las omisiones
inconstitucionales, cuyo control encuentra fundamento en la fuerza normativa de la
constitucién, y, en el caso de tratarse de derechos, el art. 2 de la Convencién Americana.
Ahora bien, el accionar del tribunal se ensarta en el equilibrio del sistema de frenos y
contrapesos, en cuyo marco la Corte actua sobre la base del principio de colaboracidn,
cooperando para que los otros departamentos del estado, otros jueces, o entes del
sistema federal, cumplan funciones a ellos adjudicadas. En consecuencia, a estos
supuestos los he denominado “didlogo institucional colaborativo”, por encontrar su base
en el principio de colaboracién o cooperacién a la luz de los sistemas de descentralizacion
politica o geografica de nuestra Constitucion.

En otros supuestos, la Corte Suprema recurre a la construccion de vias de
comunicacidon con la sociedad o con expertos en determinados temas, a través de
mecanismos de deliberacion, generalmente fundamentados en la apertura democratica
del proceso jurisdiccional y la busqueda de transparencia. Ejemplos clasicos de esta
orientacidén es la figura del “Amicus Curiae”, y la celebracion de audiencias pubicas. Aqui
vemos que el didlogo se entabla previo a la interpretacion de la norma constitucional en
juego, y, en consecuencia, los aportes del didlogo se engarzan en la argumentacion
constitucional del tribunal, si bien éste se mantiene en todo término como ultimo
intérprete de la constitucidn. Esta perspectiva presenta similitudes con la nocién de
democracia deliberativa, conforme a la cual se la legitimacion de las decisiones
constitucionales exigiria la instrumentacién de un didlogo inclusivo en que las decisiones
serian resultado de procesos de discusién en los que intervinieren todos los afectados. Por
ello, he denominado este tipo de didlogo como “deliberativo”.

Finalmente, en otros supuestos refieren al “didlogo jurisprudencial” entablado entre
los tribunales domésticos con entablado 6rganos supranacionales. Asi, explica Giuseppe
de Vergottini que “el didlogo jurisprudencial es una de las mads recientes realidades que
caracterizan las relaciones entre ordenamientos juridicos diversos y respectivas
jurisprudencias. Segun una opinién frecuente, se habria producido un intenso cambio
interesante de las relaciones entre diversas cortes estatales y entre cortes estatales y
cortes internacionales. Este entramado de jurisprudencias veria inevitablemente la
utilizacion del derecho extranjero por parte de los jueces estatales y el recurso a la

7 Me remito en torno a este punto a Claudio E. Guifiazl, “La jurisdiccion constitucional como practica
dialdgica”, Revista de Derecho y Ciencias Penales N° 13, (139-155), Universidad de San Sebastian, Chile;
Paul Cérdova Vinueza, “Justicia dialdgica en las cortes constitucionales”, Tribunal Constitucional
Plurinacional de Bolivia, Ed. 2020.



comparacion tanto por parte de los jueces estatales como de aquellos internacionales.”
Asi, la interaccidn con drganos supranacionales de matriz jurisdiccional exige replantear el
didlogo en clave de fuentes nacionales e internacionales de Derechos Humanos.

En cada caso son diversos los principios en juego, asi como el rol institucional del
tribunal, lo que necesariamente conlleva una dimension distinta de la nocién propia de
qué debe entenderse por “didlogo” y su proyeccion en la jurisdiccién constitucional.
Intentaremos en los proximos titulos, una aproximacién al concepto, para luego
proyectarlo en las modalidades de jurisdiccidon dialégica (colaborativa, deliberativa o de
didlogo jurisprudencial) que mencionamos supra.

Il.¢De qué hablamos cuando hablamos de didlogo?

Un primer punto que es necesario esbozar de manera preliminar es qué debe
entenderse por el elemento de didlogo propio de la jurisdiccidn dialdgica. El significado del
término “didlogo” remite a una interaccion alternativa entre posiciones sostenidas por dos
0 mas sujetos. Asi es la primera definicion del diccionario de la real academia espafiola, en
cuanto sostiene que didlogo constituye una “Platica entre dos o mds personas, que
alternativamente manifiestan sus ideas o afectos”. Ahora bien, mas adelante, incorpora la
idea de avenencia, de un resultado de alguna manera “componedor” de las posiciones de
tales sujetos, al decir que didlogo implica “discusidn o trato en busca de avenencia”.

En definitiva, esto nos lleva a preguntarnos si incorporaremos la idea de una
respuesta armonizadora como elemento determinante o no de la nocién de didlogo
cuando es ejercido a través de pronunciamientos jurisdiccionales. Es decir, ées posible
concebir como auténtico “didlogo” el denominado “didlogo vertical”, donde un érgano se
impone al otro, que, a su vez, se “somete” sin efectuar aporte alguno? Asi pareciera
orientarse una posicién que sostiene que “el didlogo se canalizaria a través de la adopcidn
del criterio del interlocutor, por considerarlo razonable.”9

En otra linea, se sostiene que una mera yuxtaposicidon subsecuente de mondlogos
consecutivos no pareciera satisfacer la nocién de “didlogo” que exige la construccién de
alguna propuesta superadora. Efectivamente, en su concepcion etimoldgica, la palabra
didlogo remite al término griego “dialego” (discutir, conversar o dialogar), que nos remite
al término “dialéctica”. La nocién de didlogo concebido desde de una dimensidn dialéctica
implicard, entonces, un proceso de evolucién, donde se verifique un debate por el
contraste de ideas o predicados primarios, “tesis” y su opuesta “antitesis”, que
encuentran superacion a través de la construccidon de una “sintesis”.

En los titulos siguientes, al referir a cada variable en particular de jurisdiccion dialdgica,
proyectaremos el contenido aqui resefado.

lll.  Jurisdiccion dialégica colaborativa y el delicado balance de la division de
funciones y el sistema de frenos de contrapesos.

Es un tema nuclear de la génesis del derecho constitucional que la busqueda de un
gobierno de las leyes, y no de los hombres, tiene su punto de anclaje en un delicado
mecanismo de balance y equilibrio: la divisién de funciones, y el sistema de frenos y
contrapesos. Sobre la base del mismo la constitucidn estructura un sistema de distribucion
horizontal y vertical del poder, dispersando la autoridad no solo gracias a la separacion
entre el gobierno nacional y provinciales, sino también en la distribucion de las potestades
ente las ramas de gobierno.1°

Uno de los pilares fundamentales de la idea de Estado de derecho, y uno de los
elementos sustanciales del concepto formal de constitucidn, la teoria de la separacion de

8 Diccionario de Derecho Procesal Constitucional y Convencional 2021, UNAM, disponible en
https://leyderecho.org/diccionario-de-derecho-procesal-constitucional-y-convencional/

9 Gargarella, Roberto, «La autoridad democratica frente a las decisiones de la Corte Interamericana» La Ley,
23-2-2017

10 Geoffrey R. Stone, Louis M. Seidman, Cass R. Sunstein, Mark V. Tushnet, “Constitutional law”, Second
edition, Little, Brown and Company, pag. 332.



los poderes, o division funcional del poder politico,!! parte de la exigencia del respeto de
la libertad.’? Asi, la doctrina procura la division de las funciones, las competencias, los
denominados “derechos de mando” atribuyéndolos a distintos titulares, en miras a
debilitar el poder.'3

Paralelamente se presenta el principio de check and balances, o de frenos y
contrapesos, que permite la actuacién coordinada de las diversas ramas de gobierno.
Ambas nociones engarzan su desenvolvimiento de manera inversa y reciproca: “el
principio de separacion sugiere tres entidades autéonomas que trabajan
independientemente. El principio de los frenos y contrapesos sugiere superposicion de
funciones en la que cada rama es capaz de introducirse, y en consecuencia controlar, el
poder de las otras”.#

Ahora bien, la doctrina no es conteste en el grado de flexibilidad de esta
interaccion. Por ejemplo, comentando el caso de Estados Unidos de América, Stone,
Seidman, Sunstein y Tushnet han explicado que los denominados “formalistas” consideran
que la doctrina de la separacion de poderes es gobernada por reglas claras que demarcan
esferas separadas de la autoridad de gobierno. En contraste, los funcionalistas piensan en
una perspectiva mas fluida, que prohibe el abuso del poder y el indebido abandono de
funciones, pero permite alguna superposicion y es mas receptiva de la modificacién de los
limites al lidiar con situaciones cambiantes.®®

En este sentido, Haouriou ha sefialado que el principio de divisién de funciones
debe interpretarse de manera flexible, otorgandosele “una separacién mitigada compatible
con el hecho de la participacion de los poderes en las mismas funciones, es decir, de un
sistema ligado y equilibrado de poderes, cuyo juego constituye, para el gobierno del Estado,
una vida interior permanente y continuada, al mismo tiempo que una garantia de la
libertad”.1®

Mas alla de los variados desarrollos doctrinarios y las diversas recepciones por
los textos constitucionales -que en algunos casos ha ponderado, por ejemplo, la
prevalencia, incluso exagerada, de determinadas ramas de gobierno sobre otras-, la

11 Previo a continuar el analisis del impacto constitucional de la teoria en estudio, resulta necesario formular
una aclaracion terminoldgica. Como es sabido, si bien la doctrina en analisis utiliza el vocablo “poderes”, en
realidad “si se admite. que el poder politico estatal —es decir, el “poder del Estado”- no es otra cosa que la
relacion de mando y obediencia institucionalizada entre los ocupantes de los cargos del gobierno y los no
ocupantes, nada tiene de equivoco el empleo del vocablo “poder” en singular. Se trata “del” poder —por cierto
“complejo” y con diversas manifestaciones- que normativamente se imputa al Estado. Pero nada obsta para
que al mismo tiempo y por otra parte se designe con el nombre de “poderes” a la capacidad, competencia 0
facultad, en cada caso, de cada uno de los “organos” encargados de ejercer las funciones. Utilizadas las
palabras con los indicados alcances, se puede decir, por una parte, “poder” (del Estado) y, por otra, “poderes”
(del gobierno) sin incurrir en confusion ni en contradiccion. No se divide en poder indivisible, sino que en un
caso y en el otro la palabra “poder”, en singular, y la palabra “poderes”, en plural, son empleadas con distinta
significacion”. En segundo término, y debido a que la actividad del poder en el Estado se realiza mediante
organos, los cuales, a su vez, cumplimentan determinadas funciones, se produce otra escision en cuanto el
poder en el Estado es distribuido entre el titular de la soberania popular, es decir, el pueblo, y el gobierno, que
detenta la autoridad. Por su parte, éste altimo se encuentra conformado por una serie de 6rganos entre los
cuales se divide la investidura del poder de autoridad mediante la atribucion de competencias por la norma
suprema. Ver Lopez, Mario Justo, “Manual de Derecho Politico”, Ed. Depalma, Buenos Aires, segunda
edicion,1998 pagina 285.

12 Asi lo explic6 Charles Louis Secondat, baron de la Breul et de la Montesquieu, en su fundamental obra “El
espiritu de las leyes”, al sefialar en el capitulo VI del libro XI que “cuando el poder legislativo y el poder
gjecutivo se rednen en la misma persona o el mismo cuerpo de magistrados, no hay libertad; falta la
confianza, porque puede temerse que el monarca o el Senado hagan leyes tiranicas y las ejecuten ellos
mismos tiranicamente. No hay libertad si el poder judicial no esté bien deslindado del poder legislativo y del
poder ejecutivo. Si no esta separado del poder legislativo, se podra disponer arbitrariamente de la libertad y de
la vida de los ciudadanos; como que el juez seria legislador. Si no esta separado del poder ejecutivo, el juez
podria tener la fuerza de un opresor. Todo se habria perdido si el mismo hombre, la misma corporacion de
préceres, la misma asamblea del pueblo ejerciera los tres poderes: el de dictar las leyes; el de ejecutar las
resoluciones publicas y el de juzgar los delitos o los pleitos entre particulares”. Montesquieu, “Del Espiritu de
las leyes”, Version castellana de Nicolas Estévanez, Editorial Albatros, Maipd 391, Buenos Aires, Tomo
primero, pagina 209 y 210.

13 Fayt, Carlos S., “Derecho Politico” Tomo 1., Ed. Depalma, 8va. Edicion inalterada, Buenos Aires, 1993,
pag. 55.

14 Stone, op. cit., pag. 333.

15 Stone, op. cit., pag. 364. Ver, asimismo, Casper, “An Essay on Separation of Powers: Some Early Versions
and Practices”, 30 Wm. & Mary L. Rev. 211 (1989).

16 Haurriou, Maurice, Précis du droit constitutionnel (1923) pég. 377.



evolucién de los conceptos gestada por su instrumentacion factica planted diversas
mutaciones. Asi, la dinamica constitucional presenta de manera permanente tensiones en
la interaccion de los poderes del Estado, que ponen en jaque este delicado balance, y
exigen respuestas.

IV. Jurisdiccidn dialdgica colaborativa y principios de derecho constitucional en la
interaccidn de los poderes del Estado.

Como se ha sefialado, si bien se presentan diversas corrientes doctrinarias, y
variados modelos constitucionales, la doctrina procura formular un juego de coordinacién
equilibrado entre los poderes. Asi, engarzando las funciones de los diversos érganos
investidos con el poder politico se encuentra el principio de equilibrio. En este minucioso
balance, dotado de un mecanismo de relojeria de frenos y contrapesos, la figura del Poder
Judicial y su dérgano cimero se presentan en coordinacién de las otras potestades del
gobierno.t’

Dentro de este marco, diversos principios y subprincipios constitucionales
otorgan luz a la problematica analizada.’® De manera reciproca, algunos actidan como
fuerzas centrifugas de distincién, y otros, en oposicion, como fuerzas centripetas de
coordinacion.

Como primera pauta de distincién y especificidad encontramos el subprincipio
de distribucion, que ha sido conceptualizado como aquél que “regula las competencias,
facultades y atribuciones de cada uno de los érganos estatales fundamentales, asi como
los derechos y garantias de los particulares frente al Estado o entre si.”*?

El ambito de actuacidon determinado por la norma suprema, en la prevision de
sus poderes expresos, implicitos e inherentes,?° actua, asi como limite de contencién de la
potestad del d6rgano respectivo, pero también especifica el marco de su obligacion
constitucional. Este diagrama, denominado “teorema de la especificidad de competencia
de los érganos”,?! sirve de base para el mantenimiento de la division de funciones.

Del mismo se desprenden diversos predicamentos, tal como el criterio de
correccion funcional que procura la no alteraciéon exegética ni normativa del diagrama,
planteandose como estrictamente excepcional la modificacién de la distribucidon de
funciones constitucionales.??

Ahora bien, los departamentos del Estado no son compartimientos estancos,
sino que interactlan en miras a garantizar, justamente, el control reciproco.?> De esta
manera se otorga cierta flexibilidad a la divisién de funciones, garantizando su eficacia
concreta y perdurabilidad. A fin de dotar de funcionalidad al modelo, como fuerza
centrifuga que cohesiona el accionar de los poderes del Estado se presenta el subprincipio
de cooperacion o colaboracién, conforme el cual se “alerta que los poderes publicos son
partes coordinadas de un mismo gobierno** ... que deben, incluso, ayudarse

17 Conforme sefiala Jiménez de Parga, “la idea politica de equilibrio, la pretensién de ordenar la comunidad
de manera arménica —sin dar primacia a ninguno de sus elementos estructurales- la encontramos en los
albores de nuestra civilizacién y se ha recogido en muchas doctrinas y en bastantes programas de accién
publica... los fundadores del régimen norteamericano no pierden de vista ese arquetipo del orden por
concurrencia.” Jiménez de Parga, Manuel, “Formas constitucionales y fuerzas politicas, Editorial Tecnos,
S.a., Madrid, 1961, pag. 300.

18 Debe aclararse la existencia de diversos criterios doctrinarios en torno a la sistematizacion de los
principios y subprincipios constitucionales, cuyo analisis excede el marco del presente estudio.

19 Sagliés, Néstor P. “Teoria de la Constitucion”, Editorial Astrea, Buenos Aires, 2001, pag. 92.

20 Ver al respecto a Fayt, Carlos S., “Los poderes implicitos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion”,
Ed. La Ley; Aja Espil, “Constituciéon y Poder”, pag. 151.

21 Ekmekdjian, Miguel, “Tratado de derecho constitucional”, Ed. Depalma, Buenos Aires, Tomo I, pag. 32.
22 Hesse, Konrad, op. cit., paginas 49 y 50. Al respecto ver Cullen, Ivan, “La delegacion de competencias en
el Estado moderno”, Boletin informativo de la Asociacion Argentina de Derecho Constitucional, nro. 45,
1990, pég. 13.

23 Madison, el Federalista nro. 48, op. cit.

24 Corte Suprema de Estados Unidos en Hampton v. Mow Sun Wong, 426 U.S. 88, (1976), relativo la
invalidacién de una normativa que excluia extranjeros de la mayoria de los puestos de trabajo en el servicio
civil.
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mutuamente, segin e
gubernamental.”?>

sentido comun y las necesidades inherentes a la coordinacién

En consecuencia, el mecanismo presenta un delicado balance de cohesion y
distincidn que exige un equilibrio cuya presencia en la realidad se encuentra en
permanente tensidn. Frente a estas situaciones, el autismo institucional actia como
acentuador de conflictos interinstitucionales. Por el contrario, el principio de cooperacién
exige un didlogo institucional entre las diversas ramas de gobierno que garantice la
coordinacion de los poderes del Estado, y evite la invasién de las potestades de los
mismos.

El diagrama sefialado contribuye al andlisis de diversos temas constitucionales,
tales como la distribucion de potestades en el Gobierno Federal, el control reciproco entre
los poderes ejecutivo, legislativo y judicial, etc., en particular la delegacién de potestades,
la teoria de las cuestiones politicas no justiciables, etc., y la implementacién en el orden
local del orden internacional y regional de los derechos humanos,?® entre otros.

V. Lajurisdiccion dialdgica institucional colaborativa en la jurisprudencia de la CSJN.

Pueden encontrarse interesantes ejemplos de ejercicio de jurisdiccion dialdgica
institucional colaborativa por la Corte Suprema de Justicia, ya se en su interaccién con
otros poderes del estado, como con Tribunales inferiores, etc.

En general, podemos encontrar que, en el ejercicio del didlogo institucional, sea
entre poderes o interno del poder judicial, el Tribunal cimero ha procurado mantener el
equilibrio institucional delimitado por la Ley Fundamental, solo que no a costa de la fuerza
normativa de la misma. Es, justamente, en miras a la operatividad de la Constitucién que
robustece su accionar, y lo nutre de potestades tradicionalmente no reconocidas. Ahora
bien, un punto de anclaje de ese equilibrio se halla en el didlogo institucional.

Corresponderia en primer término realizar una clasificacion primaria de este tipo de
didlogo interinstitucional, segun se trate de una interaccién entre poderes del estado, que
daremos a llamar “didlogo interinstitucional”, de aquél que pueda realizarse entre el
maximo tribunal argentino, y tribunales inferiores en los términos del art. 108 de la
Constitucion Nacional. Daremos al segundo el nombre de “didlogo intrainstitucional” por
gestarse entre diversas instancias de un mismo departamento del estado.

a. Dialogo interinstitucional

Desde el punto de vista del disefio organico, puede aludirse, como muestra de
didlogo interinstitucional, la convocatoria de la Corte a crear una comision inter poderes
para resolver el tema del congestionamiento de causas y de atrasos en la definicién de
procesos de interés y gravedad institucional, en concreto aquellos relativos a delitos de
lesa humanidad. Mediante la Acordada 42/08, se tomd la decision de invitar al Ministerio
Pdblico Fiscal y al Consejo de la Magistratura a coordinar esfuerzos para resolver
dificultades que provocan demoras en la sustanciacion de procesos judiciales.?’ Dentro de
ese marco, durante el afio 2009, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién convocé al
Ejecutivo y al Congreso a poner en marcha la comision Inter. poderes para trabajar en
conjunto en la celeridad de las causas por violaciones a los derechos humanos.?®

Otro ejemplo de recurso expreso al principio de colaboracidn en la jurisdiccién
de la Corte Suprema de Argentina, dando lugar a un didlogo interinstitucional, puede
encontrarse en el caso “Cristina Fernandez de Kirchner, Presidenta del Senado”, en

25 Sagiiés, Néstor Pedro, “Manual de Derecho Constitucional”, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2007, pag. 22.

26 En este sentido se ha pronunciado el Dr. Ricardo Lorenzetti en su conferencia dictada en la presentacion
del libro “La aplicacion de los tratados sobre Derechos Humanos en el ambito local. La experiencia de una
década (1994-2005)”, Derecho al dia, afio VII, nimero 130.

27 Vr. www.cij.gov.ar

28 http://www.cij.gov.ar/nota-719-La-Corte-convoca-a-1os-demas-poderes-para-acelerar-juicios-de-lesa-
humanidad.html



particular el Voto del juez Rosatti.29 Recordemos que en dicho caso, articulado en el afio
2020, la actora habia iniciado una accién meredeclarativa ante la competencia originaria
de la Corte Suprema, a fin de que se esclarezca si era constitucionalmente valido que el
Senado sesione de manera remota en virtud de la pandemia Covid 19, y los decretos
presidenciales que ordenaron el aislamiento social preventivo y obligatorio. La Corte,
mediante un voto dividido, resuelve la incompetencia del Tribunal para pronunciarse. El
voto del Juez Rosatti enfatiza la necesidad de aportar una solucién colaborativa, en el
marco de las particulares circunstancias que rodeaban al planteo. Asi, senalé que “la
inédita situacién planteada como consecuencia de la proyeccidn de la pandemia hacia la
vida institucional del pais amerita que la Corte formule algunas consideraciones
adicionales, invocando el principio de colaboracion inter-poderes en funciéon del cual
aunque cada rama tiene algunas atribuciones exclusivas, deben asistirse, complementarse
y controlarse entre si; pues de lo contrario se descompensaria el sistema constitucional
que no estd fundado en la posibilidad de que cada uno de dichos poderes actue
obstruyendo la funcién de los otros, sino en que lo haga con el concierto que exige el
cumplimiento de los fines del Estado, para lo cual se requiere el respeto de las normas
constitucionales ... Si la Corte se pronunciara en torno a cdmo debe trabajar el Honorable
Senado desde la perspectiva procedimental, si interpretara una norma infra-constitucional
(como lo es el reglamento) destinada a regir la actuacién de otro 6rgano, estaria
asumiendo una incumbencia que le es ajena, desbordaria el principio de colaboraciény
violentaria la forma republicana de gobierno que ella misma, como cabeza del Poder
Judicial, debe en ultima instancia garantizar”.

Concentraremos el andlisis en algunos casos que permiten acercar ejemplos del
recurso a la jurisdiccion dialdgica colaborativa interinstitucional, principalmente de
sentencias escalonadas, diferidas o exhortativas.

a.l. Exhortaciones al Poder legislativo para que adopte o actualice normas.

Un ejemplo importante de modelos jurisprudenciales que aceitan el didlogo
institucional puede encontrarse en las exhortaciones dictadas en la causa “Verbitsky”3°,
consistente en un hdbeas corpus colectivo interpuesto por el titular de una Organizacién
No Gubernamental, en tutela de los derechos de las personas privadas de su libertad.

Este caso tiene su origen en un procedimiento iniciado por el Centro de Estudios
Legales y Sociales, el que interpuso accién de habeas corpus, en los términos del articulo
43 de la Constitucién Nacional, en amparo de todas las personas privadas de su libertad
en jurisdiccion de la Provincia de Buenos Aires, detenidas en establecimientos policiales
superpoblados, y de todas aquellas detenidas en tales lugares, pese a que legal y
constitucionalmente su alojamiento deberia desarrollarse en centro de detencion
especializados, sefialando que tales condiciones no respetan las reglas minimas que
garanticen los derechos de los reclusos. Entre ellas menciond el cubaje minimo por
interno, las condiciones de aireacién, iluminacién, calefaccién y sanidad, cantidad de
camas, seguridad para el descanso, contacto diario con el aire libre, posibilidad de
desplazamiento, acceso a servicio médico, educacidn y trabajo, circunstancias estas que el
Estado provincial no satisfacerla siquiera minimamente, lo cual incrementaba las
posibilidades de poner en riesgo la vida y la integridad fisica de las personas, tanto de los
detenidos como del personal asignado a la custodia. Contra la sentencia de la Corte
Suprema de la Provincia de Buenos Aires que —por mayoria- declaré inadmisibles los
recursos de nulidad e inaplicabilidad de ley deducidos contra la resolucién de la Sala Il del
Tribunal de Casacién Penal provincial, que habia rechazado la pretensién, el CELS
interpuso recurso extraordinario federal, cuya denegaciéon dio lugar a la presentacidn en
gueja ante la Corte.

Al respecto, cabe aclarar la naturaleza de la garantia intentada, dado que “se trata
de un hdbeas corpus impropio, que no postula la libertad de los detenidos, sino su digno

29 Fallos: 343:195, 2020. Voto del Juez Rosatti
30 Fallos: 328:1146



trato en las prisiones. Por eso, bien podria haber operado como un amparo especializado
en la tutela de lo dispuesto por la udltima parte del art. 18 de la Constitucidn Nacional,
cuando dispone que las cdrceles serdn sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de
los detenidos en ellas, y que toda medida que con el pretexto de precauciéon conduzca a
mortificarlos mas alld de lo que aquélla exija, hard responsable al juez que la autorice. Sin
embargo, tanto el legislador como el constituyente lo planificaron como un subtipo de
hébeas corpus.”3!

El tribunal, dio curso a la accién de Habeas Corpus colectivo, sobre la base de una
interpretacidn extensiva del articulo 43 de la Constitucidon Nacional, admisorio del amparo
colectivo, al sefialar “pese a que la Constituciédn no menciona en forma expresa el habeas
corpus como instrumento deducible también en forma colectiva, es légico suponer que si
se reconoce la tutela colectiva de los derechos citados en el parrafo segundo, con igual o
mayor razon la Constituciéon otorga las mismas herramientas a un bien juridico de valor
prioritario y del que se ocupa en especial, no precisamente para reducir o acotar su tutela
sino para privilegiarla... Debido a la condicién de los sujetos afectados y a la categoria del
derecho infringido, la defensa de derechos de incidencia colectiva puede tener lugar mas
alla del nomen juris especifico de la accién intentada, conforme lo sostenido en materia
de interpretacion juridica, en el sentido de que debe tenerse en cuenta, ademas de la letra
de la norma, la finalidad perseguida y la dindmica de la realidad.” En torno a este punto, la
resolucién puede ser calificada como sentencia aditiva.

En cuanto al fondo del asunto en andlisis, la Corte partié de considerar la existencia
de una situacidén de superpoblacidon carcelaria atentatoria contra el digno trato a los
sujetos privados de su libertad, y que el 75% de los detenidos en la Provincia de Buenos
Aires son "presos sin condena", atento no haberse dictado sentencia firme en sus
procesos penales. A ello se suma que en numerosas comisarias se encontrarian privados
de su libertad menores y enfermos.

El tribunal ponderd la legislacién entonces vigente en materia de excarcelaciones en
la provincia de Buenos Aires, sefialando que resulta mds severa que la aplicable en otras
jurisdicciones locales y nacional, y compara sus previsiones con el marco interamericano,
en particular la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos3?, donde
rige la tesis de la excepcionalidad de la prision preventiva. Teniendo en cuenta dicha
normativa, concluyé que “cabria analizar la eventual constitucionalidad de la legislacion
vigente en la Provincia de Buenos Aires en materia excarcelatoria, que prima facie parece
alejarse del estandar trazado por el derecho internacional que sigue la legislacidon
nacional. Si bien no corresponde un pronunciamiento de esta Corte sobre este tema en la
presente causa, tampoco el Tribunal puede permanecer indiferente ante la gravedad de la
situacion y, por consiguiente, cabe que exhorte a los Poderes Legislativo y Ejecutivo de la
Provincia de Buenos Aires a que adecuen la legislacion procesal penal en materia de
prisién preventiva y de excarcelacion a los estandares internacionales que, a modo de
ejemplo, recepta la legislacién procesal penal de la Nacién". Asimismo, un criterio similar
es adoptado al exhortarse a los poderes de la Provincia de Buenos Aires a que adecuen la
legislacién de ejecucidn penal a los marcos minimos sefialados por los estandares
internacionales receptados por la legislacién de ejecucién penal de la Nacién

Con respecto a estos dos ultimos puntos, seiala la Doctrina que el pronunciamiento
en estudio “se inserta, dentro de las exhortativas, apelativas o "con aviso", dentro de la
tercera categoria: por constitucionalidad precaria, en su variable de normas
aparentemente inconstitucionales. Ciertas leyes y reglamentaciones de la Provincia de
Buenos Aires, al decir de la Corte, "prima facie", "parecen" inconstitucionales, o resultan
"eventualmente" alejadas de reglas constitucionales o internacionales que cabe respetar.
La Corte no las declara constitucionales, y exhorta a su cambio.”®® La categoria de
pronunciamientos en estudio se caracterizan, generalmente, porque “la jurisdiccion
constitucional estima que una norma es "todavia" constitucional, pero que puede pronto

31 SAGUES, Néstor P, Las sentencias constitucionales exhortativas (“apelativas" o "con aviso"), y su
recepcion en Argentina, L.L. 2005 F 1461.

32 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso "Instituto de Reeducacién del menor
vs. Paraguay”.

33 SAGUES, Néstor P., “Las sentencias...”, op. Cit.



dejar de serlo; o que no resulta del todo satisfactoriamente constitucional, por lo que
insta al legislador a que produzca una nueva regulacion plenamente constitucional, para lo
cual puede darle también pautas de contenido.”3*

En consecuencia, la parte resolutiva del pronunciamiento en estudio establece los
siguientes puntos: (i) dispone que la Suprema Corte de Buenos Aires haga cesar en
sesenta (60) dias la detencién en comisarias de la provincia de menores y enfermos y que
el Poder Ejecutivo de dicha provincia cada sesenta (60) dias informe a la Corte Suprema
las medidas que adopte para mejorar la situacion de los detenidos; (ii) ordena que el
mencionado Poder Ejecutivo remita informe a los jueces en el que consten las condiciones
en que se cumpla la detencién; (iii) encomienda al mismo la convocatoria de una mesa de
didlogo con el CELS, las ONG que son amicus y la sociedad civil, quienes deben presentar
un informe cada sesenta (60) dias; (iv) instruye a la Suprema Corte de la Provincia de
Buenos Aires y tribunales de todas las instancias para que hagan cesar toda situacién de
agravamiento de la detencién que importe un trato cruel, inhumano o degradante o
cualquier otro susceptible de acarrear responsabilidad internacional; (v) exhorta a los
Poderes Legislativos y Poder Ejecutivo de la Provincia que adecuen la legislacién procesal
penal en materia de prision preventiva y excarcelacion a los estandares minimos
internacionales.®> Como se ve, el caso presenta multiples exhortaciones, que abarcan a un
tribunal provincial, Poder Ejecutivo y Poder legislativo provincial, e incluso la creacién de
una mesa de didlogo, elementos propios de un proceso estructural como el resefiado.

Cabe recalcar que recientemente la Corte Suprema se ha referido a la no conclusién
de la presente causa, dado que no han recibido plena concretizacion la tutela de derechos
alli decidida.36 Resulta sumamente interesante el estudio que realiza el Dr. Rosatti en su
voto, al distinguir la dimension funcional de la institucional de la sentencia, y brindar una
perspectiva del tema a la luz de las exigencias técnicas de los procesos estructurales.

Otro palmario de la busqueda del equilibrio de la ecuacion de division de funciones,
y de recurso al principio el didlogo institucional, puede encontrarse en lo decidido por la
Corte en los fallos “Badaro 1”37 y Badaro 11?8, en los que el Tribunal se ha pronunciado de
manera escalonada formulando un control de la inconstitucionalidad por omision frente al
incumplimiento del legislador en respetar el caracter mévil de las jubilaciones que se
desprende de la operatividad del articulo 14 bis de la Constitucién Nacional.

En dicha causa, el actor reclamé el reajuste de su haber de pasividad, y expreso su
critica respecto del congelamiento de aquél dado que ninguno de los argumentos
provisionales establecidos en los decretos dictados ante la grave crisis econdmica y social
lo benefician, por no hallarse en el extremo inferior de la escala de haberes.®

En un primer pronunciamiento, dictado el 8 de agosto de 2006, la Corte comienza
por sefialar que el art. 14 bis de la Constitucion Nacional garantiza la movilidad de las
jubilaciones dejando librada a la prudencia legislativa la determinacién del método, sin
embargo, la reglamentacién debe ser razonable y no puede desconocer el derecho de los
beneficiarios a una subsistencia decorosa y acorde con la posicidn que tuvieron durante su
vida laboral. Expresamente establece que el precepto constitucional de la movilidad se
dirige primordialmente al legislador, que es el que tiene la facultad de establecer los
criterios que estime adecuados a la realidad. Ahora bien, recalca que no solo es facultad,
sino también deber del legislador fijar el contenido concreto de la garantia constitucional
(art. 14y 75inc. 19y 23).

El tribunal fundamenta su decisién en que la efectividad de la cldusula constitucional
sobre la movilidad jubilatoria -art. 14 bis- debia resguardarse legislando sobre el punto, ya
que el art. 7, inc. 2, de la ley 24.463 sélo atribuyd la competencia para fijar su cuantia y
sefiald el momento en que ello debia realizarse, por lo cual su validez debera analizarse a

34 SAGUES, Néstor P, “Las sentencias.”, op. cit.

35 Al respecto puede consultarse a Sabsay, Daniel Alberto, Una decisién que amplia el acceso a la justicia
para garantizar la igualdad y el cumplimiento de compromisos internacionales, LA LEY 2005-E, 35, entre
otros

36 Fallos: 344:1102

37 CSJN, Fallos 329:3089, sentencia de fecha 8 de agosto de 2006.

38 CSJN, Fallos 330:4866, sentencia de fecha 26 de noviembre de 2007.

39 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Boletin de Resumen de casos relevantes, pag. 45.



la luz del concreto ejercicio que el Congreso hizo de las facultades que se reservd. Senala
gue dado que las leyes de presupuesto nimeros 24.447, 24.624, 24.764, 24.938, 25.064,
25.237, 25.401, 25.565, 25.725, 25.827 y 25.967 no contienen previsidon alguna de
incremento de las prestaciones ni han sefialado la existencia de graves razones de interés
general que impidieran concederlos, aspectos que pueden ser cuestionados por el
demandante en la medida que ese aumento resulte necesario para mantener un
adecuado nivel de su beneficio, se ha verificado una omisidn por el legislativo.

El tribunal explica de manera enfatica que el presente caso constituye un ejercicio
legitimo de su jurisdiccidn constitucional. A tal efecto sefala que “la misidén mas delicada
de la Justicia es la de saberse mantener dentro del ambito de su jurisdiccidn, sin
menoscabar las funciones que incumben a los otros poderes ni suplir las decisiones que
deben adoptar para solucionar el problema y dar acabado cumplimiento a las
disposiciones del art. 14 bis de la Constitucién Nacional, todo ello sin perjuicio del ejercicio
a posteriori del control destinado a asegurar la razonabilidad de esos actos y a impedir
que se frustren derechos cuya salvaguarda es deber indeclinable del Tribunal.” En
consecuencia, en dicho fallo difirid su pronunciamiento y decidié comunicar al Poder
Ejecutivo Nacional y al Congreso de la Nacidn el contenido de la sentencia, a fin de que en
un plazo razonable adopten las medidas aludidas en los considerandos.

Podria calificarse este pronunciamiento en la modalidad de “sentencia exhortativa
"de delegacion". Ellas se caracterizan como aquella que “declara inconstitucional a una
norma, y advierte al Poder Legislativo qué pautas deberia satisfacer una nueva ley
compatible con la constitucién. .... En el caso de la sentencia exhortativa, ella operaria
como una especie de "norma de base" de la legislacidon que tendra que sancionar el Poder
Legislativo.”4°

En torno a las omisiones legislativas que conllevan la violacién de los derechos
fundamentales, como es el caso “Badaro” en estudio, la solucién aportada por el Tribunal
en su primera sentencia es una solucién anoticiadora, donde el drgano judicial pone a
conocimiento del drgano omitente de la situacion inconstitucional. Efectivamente, como
se ha sefalado, en su parte resolutiva, el fallo ordena se comunique al Poder Ejecutivo y
Poder Legislativo la sentencia, y, otorgando un plazo razonable, difiere el
pronunciamiento de fondo, previendo la posibilidad de pronunciarse con posterioridad.

Este primer recurso a la sentencia diferida o escalonada es, justamente, una
apertura clara al didlogo institucional, otorgandole asi espacio temporal a la rama de
gobierno pertinente para el cumplimiento de su funcidn, sin tolerar, por el contrario, la
persistencia en a la omisién inconstitucional. Asi, se ha sefialado que “la Corte analizo el
problema general de violacién al derecho a la seguridad social de las personas que
durante los ultimos afios no habian sido beneficiadas con actualizaciones de sus montos
jubilatorios. Sin embargo, restringio su decisién al andlisis de la propuesta de actualizacion
que realizara el Estado (6rgano ejecutivo, érgano legislativo) en el presupuesto del afio
2007. En el caso, la Corte motorizé un didlogo institucional entre todos los 6rganos del
Estado, con la cautela de reservar un posterior estudio de la respuesta que se ofrezca.”*!

El segundo pronunciamiento, dictado en fecha 26 de noviembre de 2007, se gestd
ante una denuncia presentada por el actor, respecto a que la ANSeS no habia dado
cumplimiento a lo resuelto en lo relacionado con el ajuste del nivel inicial del beneficio, el
computo de la movilidad hasta el 31 de marzo de 1995 y el pago de retroactividades -si
bien este punto, por cuestiones especificas, no resulta tratado en el pronunciamiento-, y
plantea la inconstitucionalidad de la ley 26198 que aprobd el presupuesto general de la
administracion nacional para el afio 2007, por no haber satisfecho el pronunciamiento
judicial.

Frente a dicha situacion, el Tribunal, tras senalar la claridad del fallo dictado con
anterioridad en la causa, aseverd que las prescripciones de la ley mencionada no son

40 Sagiiés, Néstor P., “Las sentencias constitucionales exhortativas ("apelativas" o "con aviso"), y su
recepcion en Argentina”, L.L. 2005 F 1461.

41 Paula Litvachky, “Procesos de cambio en la justicia argentina: hacia un nuevo modelo de Corte Supremay
el futuro del Consejo de la Magistratura”, disponible en
http://www.cels.org.ar/common/documentos/ia2007_capitulo4.pdf



aquellas que el Tribunal reclamd en su sentencia de fecha 8 de agosto de 2006. Aclard
gue, en virtud de la misma, “no solo era facultad sino también deber del Congreso fijar el
contenido concreto de la garantia en juego. Ello es asi porque la Constitucién Nacional ha
reconocido el derecho a la movilidad no como un enunciado vacio que el legislador puede
llenar de cualquier modo, sino que debe obrar con el objeto de darle toda su plenitud, que
no es otra que la de asegurar a los beneficiarios el mantenimiento de un nivel de vida
acorde con la posicidn que tuvieron durante sus afios de trabajo”.*?

Resulta interesante observar cémo, en el Considerando 18, la Corte deja abierta la
posibilidad a que, frente a un mandato constitucional expreso, “muy graves circunstancias
de orden econdmico o financiero () impidan acatar en lo inmediato el mandato
constitucional o disponer, cuando menos, una recuperacién sustancial del deterioro
sufrido por la prestaciéon del actor”, aspectos éstos que considera no verificados en la
presente causa.*?

Finalmente, el Tribunal es contundente al resolver que “dado que el Unico aumento
en el beneficio jubilatorio del actor que se ha dispuesto durante el periodo examinado es
insuficiente para reparar su deterioro, corresponde declarar en el caso la
inconstitucionalidad del régimen de movilidad aplicable y ordenar su sustitucion y el pago
de las diferencias pertinentes, criterio compartido por el Ministerio Publico que, al ser
oido sobre una tematica andloga en la causa G.2708.XXXVIIl, “Gémez, Librado,
Buenaventura ¢/ ANSeS s/ reajustes por movilidad”, consideré que estaban dadas las
condiciones para que esta Corte determinara los porcentajes adecuados para nivelar la
prestacion”.** Remite a un criterio concordante con pronunciamientos anteriores, y
establece que se debe resolver la cuestién planteada mediante la utilizacién del nivel
general de indice de salarios elaborado por el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos.

Asi, la segunda sentencia “Badaro”, constituye un ejercicio del control de
inconstitucionalidad por omisién del maximo representante del Poder Judicial, que, frente
a que se habia desoido el primer pronunciamiento que habia anoticiado al Poder
Legislativo y Ejecutivo del incumplimiento del mandato constitucional, y frente a la
continuidad en dicho incumplimiento, adopta perfiles supletorios, y subsana, mediante su
accionar, la omision constatada.*> Ahora bien, a fin de no importunar el equilibrio de los
departamentos del Estado, aclara enfaticamente el Tribunal que los efectos del
pronunciamiento son para el caso concreto, “en tanto no es propio del cometido fijado al
Poder Judicial en el articulo 116 de la Constitucion Nacional dictar una sentencia con
caracter de norma general denegatoria de las disposiciones continuadas, pues ello
implicaria sustituirse al Congreso... en este entendimiento, esta Corte considera que
contribuiria a dar mayor seguridad juridica el dictado de una ley que estableciera pautas
de aplicacidon permanentes que aseguren el objetivo constitucional”#®. Estos aspectos,
sumados a la “conveniencia de reducir la litigiosidad en esta materia, que ha redundado
en menoscabo de los derechos de los justiciables”’, justifican el dictado de una nueva
sentencia exhortativa a las autoridades responsables a fin de que examinen esta
problematica.

En base a los precedentes sefalados, puede sostenerse que el recurso a sentencias
escalonadas o diferidas, en cuyo primer término se verifica un pronunciamiento
exhortativo, y para el supuesto de frustracion del mismo se habilitaria la instancia de la
sentencia supletoria, en su modalidad de aditiva, constituye una variable valida del
recurso al didlogo institucional en el control de constitucionalidad, en miras a garantizar la
fuerza normativa de la Constitucién. Ello, por su puesto, en los casos en que la naturaleza

42 B.675.XLI, sentencia dictada en fecha 27 de noviembre de 2007.

43 EIl tema reviste un especial interés en lo que refiere al condicionante econémico de los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Al respecto, puede consultarse a Sagués, Maria Sofia, Aportes
Jurisprudenciales en torno a la operatividad de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Logros y
desafios. Revista de Derecho Publico de la Facultad de Derecho de Rosario de la Universidad Catélica
Argentina, en prensa.

44 B.675.XLI, “Badaro”, sentencia dictada en fecha 27 de noviembre de 2007.

45 Respecto a los diversos efectos del control de la inconstitucionalidad por omision, puede consultarse Maria
Sofia Sagiiés, Garantias de Control de la Inconstitucionalidad por Omisién, en “Derecho Procesal
Constitucional”, E. Ferrer Mac Gregor, Coord. Editorial Porrtia, México, 2002, Tomo Ill, pagina 2499.

46 Ibidem

47 Ibidem.



de la norma constitucional en juego, en particular, las caracteristicas del derecho
fundamental conculcado, permita concluir la razonabilidad de la proyeccion temporal del
escalonamiento de los pronunciamientos. Caso contrario, la resolucién del caso concreto,
con la consiguiente subsanacion del derecho en crisis, satisfaceria la pretension,
habilitandose el modelo exhortativo a los fines de subsanar la deficiencia de cumplimiento
del mandato constitucional.

Esta metodologia de pronunciamientos, los cuales han sido calificados como
sentencias escalonadas o diferidas, tiene su razén de ser en la busqueda del respeto al
principio constitucional de “didlogo institucional” mencionado, a fin de garantizar la
interaccion de los poderes del Estado y el control reciproco respetando del marco de
accion privativo de los mismos. Es decir, se procura asegurar el efectivo respeto de la
fuerza normativa de la Constitucién, pero a través de la minima ingerencia en el érgano
controlado, habilitdndose mayores magnitudes de control en la medida en que su accién u
omisidn inconstitucional se mantiene. Finalmente, en caso de que la rama de gobierno
omitente no subsane la falencia, o si lo realiza de manera insuficiente, el control de
constitucionalidad cobra nuevamente pleno vigor. Frente a la frustracion de cumplimiento
del primer eslabdn de resolucién jurisdiccional, toma total fuerza el imperio del érgano
maximo de control de constitucionalidad, y operativiza la norma, con efectos para el caso
concreto, pero también exhortando en torno a la generalidad, a los fines de subsanar la
situaciodn constitucional irregular.

En sentido similar, otra modalidad de sentencia exhortativa se ha adoptado en la
causa "Rosza, Carlos Alberto s/ recurso de casacion”*®, donde el Tribunal declard la
inconstitucionalidad del Régimen de Subrogaciones aprobado por resolucion 76/2004 del
Consejo de la Magistratura, si bien mantuvo la validez de los actos procesales cumplidos
por quienes desempefaron la judicatura en esas condiciones y ordend el mantenimiento
de los designados en el ejercicio de sus cargos hasta su reemplazo o ratificacién durante el
plazo maximo de un ano, aspecto que dispuso fuera puesto en conocimiento del Poder
Ejecutivo, Poder Legislativo, y Consejo de la Magistratura.

A lo largo de los ultimos afios pueden encontrarse otros ejemplos de sentencias
exhortativas que instrumentan este tipo de didlogo. Asi, en el caso “Halabi”*°, a la par de
exigir a los jueces la concretizacidon de las acciones de clase, se exige al legislador su
prevision normativa. Sostuvo el Tribunal “Frente a la ausencia de una ley que reglamente
el ejercicio efectivo de las denominadas acciones de clase- norma que deberia determinar
cuando se da una pluralidad relevante de individuos que permita ejercer dichas acciones,
como definir a la clase homogénea, si la legitimacién corresponde exclusivamente a un
integrante de la clase o también a organismos publicos o asociaciones, como tramitan los
procesos, cudles son los efectos expansivos de la sentencia a dictar y como se hacen
efectivos-, existiendo una mora que el legislador debe solucionar cuanto antes sea
posible, para facilitar el acceso a la justicia que la Ley Suprema ha instituido, el articulo 43
parrafo segundo de la Constitucion Nacional es claramente operativo y es obligacién de
los jueces darle eficacia cuando se aporta nitida evidencia sobre la afectacién de un
derecho fundamental y del acceso a la justicia de su titular”.

También puede citarse el voto del Dr. Rosatti, quien en la causa “Sindicato Policial
Buenos Aires c. Ministerio de Trabajo s/Ley de Asociaciones Sindicales50”, quien, una vez
gue reconocio al personal de las fuerzas policiales el derecho a la sindicalizacién, sostuvo
exigencia de intermediacidn legislativa a fin de reglamentar el ejercicio de las libertades
sindicales por parte de tal agrupacidn. Asi, expresd que “los derechos y garantias de las
asociaciones sindicales”, reconocidos en el segundo parrafo del art. 14 bis, pueden (y
deben) ser materia de legislacion reglamentaria pues al proyectarse a una organizaciéon
sindical relativa a las fuerzas de seguridad, deviene necesaria una adecua da articulacién
entre los intereses del sector y los de la sociedad toda, como ocurre con otras actividades
(salud, provisién de agua potable, electricidad, etc.) que resultan igualmente importantes
para garantizar la calidad de vida de la poblacién (consid. 72). En consecuencia, ordené se
ponga en conocimiento de la Legislatura bonaerense la exigencia de reglamentacién del

48 Fallos: 330:2361, 2007
49 Fallos: 332:111, 2009
50 Fallos 340:437),



ejercicio de los derechos Que emergen de la sindicalizacién, en el marco de la regulacién
del servicio de seguridad —arts. 121, 122 y ccds., CN— con la amplitud de posibilidades
descripta en el consid. 13.

a.2.Exhortaciones al Estado nacional y provincias o ciudad auténoma de buenos
aires en el marco del federalismo de concertacion.

Son multiples las causas donde el maximo tribunal argentino recurrié a modalidades
dialdgicas para exhortar al cumplimiento de pautas constitucionales relativas al sistema
federal. Muchas de ellas refieren a la falta de instrumentacién de medidas por parte del
Estado Nacional y la Ciudad de Buenos Aires, para garantizar las prerrogativas
jurisdiccionales y legislativas consagradas en el art. 12 de la Constitucién Nacional. Otro
grupo importante de causas refieren a la falta de dictado de la ley de coparticipacion.

Un ejemplo de los primeros supuestos puede encontrarse en el voto de Lorenzetti y
Maqueda en la causa “Corrales”, donde se considerd que “Resulta imperioso exhortar a
las autoridades competentes para que adopten las medidas necesarias a los efectos de
garantizarle a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires el pleno ejercicio de las competencias
ordinarias en materia jurisdiccional.”>!

Con relacion al segundo supuesto, pueden encontrarse dos ejemplos ya en el afio
2015 la Corte hizo lugar a las demandas planteadas por las provincias de Santa Fe y San
Luis52 Con especifica referencia a lo que nos incumbe, senalé el maximo tribunal
argentino que habian transcurrido casi 20 afios desde la fecha fijada por la Constitucion
Nacional para establecer un nuevo régimen de coparticipacién sobre la base de acuerdos
entre la Nacién y las provincias que garantice la remision automatica de fondos y que
contemple criterios objetivos de reparto, que sea equitativa, solidaria y que dé prioridad
al logro de un grado equivalente de desarrollo, calidad de vida e igualdad de
oportunidades en todo el territorio nacional (art. 75 inc. 292). Subrayd que ese plazo ha
sido ampliamente incumplido, lo cual conspiraba contra el objetivo de los constituyentes
de 1994 de fortalecer el federalismo. Tal omisidn no encuentra justificacién, a criterio del
Tribunal, dado que la Constitucién materializa el consenso mas perfecto de la soberania
popular; frente a sus definiciones, los poderes constituidos deben realizar todos los
esfuerzos necesarios para asegurar el desarrollo del proyecto de organizacién institucional
gue traza su texto. En consecuencia, el Tribunal exigié que haya un didlogo institucional
para que se reglamente un nuevo Pacto Federal Fiscal, y asi se llegue a un nuevo régimen
de distribucién de recursos entre el Gobierno nacional y los gobiernos provinciales.
Especificamente enfatizé el compromiso de los poderes del estado nacional, al expresar
que, sin que ello implique relevar de responsabilidades a las jurisdicciones locales,
corresponde que los poderes federales (Poder Ejecutivo Nacional y Congreso Nacional)
asuman el rol institucional que les compete como coordinadores del sistema federal de
concertaciéon implementado con rango constitucional en 1994 y formulen las
convocatorias pertinentes a los efectos de elaborar las propuestas normativas necesarias
para implementar el tan demorado sistema de coparticipacién.

A cuatro anos de la exhortacién realizada en el precedente "Corrales" ya citado, a
veintitrés de la sancién de la constitucion portefia y a veinticinco de la reforma de la
Constitucion Nacional, la Corte dictd el caso “Bazan”?3, nuevamente relativo a la
autonomia jurisdiccional de CABA. El Tribunal sefialé que el panorama actual muestra que
el Gobierno Nacional y el Gobierno de la Ciudad han avanzado minimamente en las
gestiones tendientes a concretar de manera integra y definitiva la transferencia de la
justicia nacional ordinaria al ambito que constitucionalmente le corresponde y la Ciudad
permanece por esa razon con sus instituciones inconclusas, detenta un poder ejecutivo y
una legislatura propios en pleno funcionamiento, pero no tiene alin en marcha un poder
judicial completo.

51 Fallos: 338:477

52 (“Santa Fe, Provincia de c. Estado Nacional s/accion declarativa de inconstitucionalidad” y CSJ
191/2009(45-S) /CS1 “San Luis, Provincia de c. Estado Nacional s/accion declarativa de inconstitucionalidad
y cobro de pesos” Fallos: 338:1356, “Provincia de Santa Fe” 2015).
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El Tribunal fue enfatico, al sostener que el "inmovilismo" en llevar a cabo la
transferencia de la justicia nacional ordinaria al Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires debe ser considerado como un desajuste institucional grave de uno de los
mecanismos estructurales de funcionamiento del federalismo, sin que la demora en la
concrecidon del mandato constitucional aparezca de manera alguna razonablemente
justificada. Sefialé ademads que la omisidn en la transferencia de las competencias de la
justicia nacional al Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires no solamente
constituye un incumplimiento literal de la Constitucion Nacional con el consiguiente
debilitamiento de la fuerza normativa de su texto sino que impacta, ademas, en la
distribucién de los recursos publicos en la medida en que -como consecuencia de dicha
omisidn- las veintitrés provincias argentinas se hacen cargo de financiar los gastos que
demanda el servicio de administracidn de justicia del restante distrito.

Asi, concluyé que tras un cuarto de siglo de "inmovilismo" en la concreciéon de un
mandato constitucional y desoida la exhortacién efectuada en la causa "Corrales", la Corte
Suprema ejercera una de las atribuciones que le confiere el decreto-ley 1285/58 a la luz
del claro mandato constituyente de conformar una Ciudad de Buenos Aires con
autonomia jurisdiccional plena y establece que, de ahora en mas, sera el Tribunal Superior
de Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires el 6rgano encargado de conocer en los
conflictos de competencia que se susciten entre dos drganos jurisdiccionales con
competencia no federal con asiento en esa ciudad.

El tema es retomado nuevamente en el caso “Gobierno ¢/ Cérdoba”>*. El Tribunal
sefial6 que, para no afectar la continuidad de su proceso de institucionalizacidn, la Ciudad
de Buenos Aires debe generar un autogobierno entendido como el derecho de sancionary
aplicar sus leyes sin someterse a ninguna otra autoridad, pero también debe contar con la
misma posibilidad que tienen las provincias de contar con un tribunal imparcial para
dirimir las controversias que pudiera tener con ellas.

Expuso que la Ciudad Auténoma de Buenos Aires tiene el mismo puesto que las
provincias en el sistema normativo que rige la jurisdiccion de los tribunales federales v,
por lo tanto, el mismo derecho a la competencia originaria de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion (arts. 116, 117 y 129 de la Constitucion Nacional y art. 1°,inc. 1°de laley 48 y
art. 24, inciso 1° del decreto-ley 1285/58, ratificado por ley 14.467). Asi, el caracter
estricto con el que la Corte interpreta el art. 117 de la Constitucion Nacional no debe ya
postularse como un obstdculo para conceder a la Ciudad Autonoma de Buenos Aires el
privilegio federal de litigar en instancia originaria.

Un interesante ejemplo de exhortacidn en el marco federal, lo adoptd el tribunal en
ejercicio de su competencia dirimente (art. 127, CN) en una causa relativa al Rio Atuel. En
los dos pronunciamientos nuevos dictados sobre el tema (2017 y 2020)°>, el Tribunal
expuso que optd por reconocer la mayor deferencia al margen de accion de los estados
provinciales involucrados durante el primer estadio de decision -a fin de aportar
elementos que permitieran arribar a una solucidén dirimente del conflicto- adoptando una
funcién de cooperacién, control y monitoreo, sin asumir atribuciones de gestidn, de tal
manera de favorecer y garantizar, pero no interferir, en la adopcién por parte de las
provincias de una solucidn al conflicto. Ahora bien, en el segundo de ellos aclaré que al
persistir las posiciones controvertidas no quedaba otro remedio a esa Corte, en ejercicio
de su jurisdiccidon dirimente prevista en el art. 127 de la Constitucion Nacional, que
determinar el camino a seguir, y asi fijo un caudal minimo y ordend a las provincias
involucradas que, junto con el Estado Nacional, determinen en la drbita de la C.I.A.l. las
acciones u obras de infraestructura necesarias para alcanzar el caudal minimo
permanente fijado.

A.3. Exhortaciones al Poder Legislativo para que designe funcionarios:

Resulta relevante como en diversos pronunciamientos el Tribunal también ha
recalcado la omisién de los drganos legislativos en la designacion de la persona que debe
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55 La Pampa ¢/ Mendoza, Fallos: 340:1695 2017 y 343:603, 2020.



asumir como Defensor del Pueblo de la Nacidn, y ha exhortado a su subsanacién. Asi, en el
caso “Centro de Estudios para la Promocion de la lgualdad y la Solidaridad y otros c.
Ministerio de Energia y Mineria s/amparo colectivo” 56 se sostuvo que “El cargo de De-
fensor del Pueblo de la Nacién, institucién creada por la Constitucién Nacional como
drgano especificamente legitimado en la tutela de los derechos de incidencia colectiva en
los términos de sus arts. 86 y 43, se encuentra vacante, circunstancia que repercute
negativamente en el acceso a la justicia de un nimero indeterminado de usuarios, por lo
qgue, habida cuenta de las relaciones que deben existir entre los departamentos del
Estado, corresponde exhortar al Congreso de la Nacidn para que proceda a su designacién
de acuerdo a lo establecido en el art. 86 citado”.

El criterio fue reiterado en “Mendoza, Beatriz Silvia y otros”57, donde el Tribunal
sefialé que “en atencidn a la prolongada vacancia de la institucion Defensor del Pueblo de
la Nacion, dada la relevante funcién que la Corte atribuyé a dicho érgano y toda vez que
su acefalia impide su adecuado funcionamiento, corresponde exhortar a la Cdmara de
Diputados y al Senado de la Nacién, para que en el marco de sus respectivas atribuciones
constitucionales, dispongan en el mas breve lapso posible, la designacién de un nuevo
titular de dicha institucion y establecer que, entre tanto, el cuerpo colegiado creado por
anterior pronunciamiento de la Corte, delibere y adopte sus decisiones por mayoria
absoluta”.

a.4. Exhortaciones al PE para que haga efectivos derechos o garantias.

Un interesante ejemplo de exhortacién puede encontrarse en el caso “Recchia de
Scheda, Virginia Rita”>%, donde la Corte considerd que no correspondia pronunciarse en un
supuesto en que se denunciaba que el Poder Ejecutivo no brindaba informacién sobre
donde se encontraban detenidas personas a cuyo favor se habian interpuesto habeas
corpus. La corte sefialo que “los otros poderes del Gobierno de la Nacidn vy, por ende,
todas las instituciones y reparticiones del Estado han de brindar toda su asistencia a los
organos del Poder Judicial, para que éstos puedan hacer efectivos los derechos y garantias
instituidos por la Constitucidn Nacional. Dado que la privacién de justicia que se configura
cuando los jueces ante quienes se interponen recursos de habeas corpus no reciben
suficiente informacién como para llevarlos adelante obedece a causas ajenas a las
funciones y competencia especificas de los magistrados, quienes no estan en condiciones
de remediarla por su mera actividad jurisdiccional, la Corte considera un deber
inexcusable exhortar al Poder Ejecutivo nacional para que urja las medidas necesarias a
fin de crear las condiciones requeridas para que el Poder Judicial pueda llevar a cabal
término la decisidon de las causas que le son sometidas, en salvaguarda de la libertad
individual garantizada por la Ley Fundamental.

Recordemos que en el caso Verbitsky, Horacio s/ hdbeas corpus.>®, ya citado,
también se resolvié que correspondia encomendar al Poder Ejecutivo de la Provincia de
Buenos Aires para que:

e a través de su Ministerio de Justicia organice la convocatoria de una mesa de
didlogo a la que invitard al Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) y restantes
organizaciones presentadas como amicus curiae, sin perjuicio de integrarla con
otros sectores de la sociedad civil, debiendo informar a la Corte cada sesenta dias
de los avances logrados.

e porintermedio de la autoridad de ejecucién 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 detencién, a fin de que
éstos puedan ponderar adecuadamente la necesidad de mantener la detencidn, o
bien, dispongan medidas de cautela o formas de ejecuciéon de la pena menos
lesivas.

e informe a la Corte las medidas que adopte para mejorar la situacidon de los
detenidos en todo el territorio de la provincia.

56 Fallos 339:1077
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a.5. Exhortaciones muiltiples o indeterminadas:

En varios casos, la exhortacién reviste tal magnitud, que no refiere a un drgano o
departamento exclusivo, sino que tiene proyecciones que podrian definirse como
sistematicas. Asi, puede citarse el caso

Un ejemplo histérico puede encontrarse en la causa Causa “Camps” 60, donde
Petracchi, en disidencia, sostuvo que “Es un deber de la Corte, al tiempo de consolidar la
decisidn legal adoptada mediante la ley 23.521, exhortar a los otros poderes del Estado a
promover las medidas complementarias que configuren un nuevo marco de relaciones
entre civiles y militares que impliquen la modernizacidn de las fuerzas armadas, afirmando
su pertenencia al sistema democratico y su sujecidon a las normas constitucionales. Sélo
por este camino, que la mera amnistia no demarca suficientemente, podrdn los argentinos
intentar realizar el suefio tantas veces postergado de los fundadores de la Republica, que
tan claramente expresa nuestra Constituciéon Nacional”.

Mas recientemente, en “F. A. L. s/MEDIDA AUTOSATISFACTIVA”61 se resolvid
exhortar a las autoridades publicas nacionales, provinciales y de la ciudad auténoma de
Buenos Aires, con competencia en la materia, a implementar y hacer operativos, mediante
normas del mas alto nivel, protocolos hospitalarios para la concreta atencién de los
abortos no punibles y para la asistencia integral de toda victima de violencia sexual.

A su vez, en la causa “Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal ¢/ Estado
Nacional (Poder Ejecutivo Nacional y Poder Judicial de la Nacién)”62 se resolvid
exhortar al Poder Ejecutivo Nacional y al H. Congreso de la Nacidn, a colaborar para que se
tomen las medidas necesarias para la solucidon definitiva del problema suscitado por el
cierre de los edificios donde funcionaban dependencias del Poder Judicial.

VI.  Jurisdiccion dialdgica interinstitucional en las garantias del control de
inconstitucionalidad por omisién.

El analisis desarrollado precedentemente evidencia con claridad como la jurisdiccién
dialégica interinstitucional ha permitido concretizar soluciones de control de
inconstitucionalidad por omisién, aun ante la falencia de la previsién normativa de
procesos constitucionales al efecto.

Recordemos que, en Argentina, a nivel nacional, no se ha instrumentado un
mecanismo legislado de control de inconstitucionalidad por omisién, es decir, aquellos
mecanismos tendientes a procurar el control de las violaciones a las normas supremas
generadas no por accidn, sino por omision de los poderes publicos en el cumplimiento de
los mandatos constitucionales.®3

A modo de ejemplo, y sin pretender agotar las variables disponibles, pueden citarse
el art. 377 de la Constitucidn de la Republica Socialista Federativa de Yugoslavia de 1974 —
no vigente-%, el Art. 279 de la Constitucién Portuguesa de 1976, texto inicial®, el Art. 283

60 Fallos: 310:1162

61 Fallos: 335:197,

62 Fallos: 316:2016

63 Respecto al tema, me remito a Sagués, Maria Sofia, “Dialogo interjurisdiccional. Inconstitucionalidad e
inconvencionalidad por omision”, y “Garantias de control de la inconstitucionalidad por omision”, publicado
en Ferrer Mac Gregor, Eduardo (coord.), Derecho procesal constitucional, Porrda, México, 2002, t. I, ps.
2499y 2003, t. 1V, p. 3087.

64 “Art. 377: Si el Tribunal de Garantias Constitucionales de Yugoslavia hiciere constar que un érgano
competente no hubiere dictado las normas de ejecucion de la Constitucion de la RSFY, de las leyes y de otras
disposiciones y actos generales federales, estando obligados a dictarlas, informara de ello a la Asamblea de la
RSFY”. Daranas Peldez, Mariano, “Las Constituciones Europeas”, Editora Nacional, Madrid, 1979, tomo II,
pag. 2272.

65 “Cuando la Constitucion resulte incumplida por omision de las medidas legislativas necesarias para hacer
aplicables las normas constitucionales, el Consejo de la Revolucién podra recomendar a los 6rganos
legislativos competentes que las dicten en un plazo razonable”, Daranas Peldez, Mariano, op. cit., pag. 1634



de la Constitucién Portuguesa tras la reforma de 198265, art. 103 inc. 22 de la Constitucidn
Nacional de Brasil®’, (asi como constituciones de los Estados miembros de la unién entre
las cuales puede nombrarse al Estado de Rio Grande do Sul -art. 95-1 de la Constitucién de
1989-, y la Constitucion de Santa Catarina, del mismo afo), el texto constitucional de la
Republica Bolivariana de Venezuela®, la Constitucidon del Estado de Veracruz en México®
y, en Argentina, el primer antecedente en la Constituciéon de la Provincia de Rio Negro
(1998)7°, la Constitucion Ecuatoriana, entre otros. La Corte Suprema de Republica
Dominicana ha instrumentado este tipo de control en algunos supuestos, sobre la base de
la aplicacién del art. 29, inc. 2 de la ley 821 de organizacidn judicial. La solucidon también
ha sido prevista en el dmbito legislativo, donde puede citarse el antecedente de Costa
Rica.”?

Un repaso de los textos constitucionales mencionados proporciona un amplio
panorama de soluciones, que se pueden presentar de manera conjunta o sucesiva:

1.- Algunos textos consagran soluciones con efecto anoticiador, donde el 6rgano
controlador anoticia, es decir, pone en conocimiento de otro érgano, generalmente el
controlado, la existencia de la omision.”?

66 “1.A requerimiento del presidente de la Republica, del Proveedor de Justicia o, con fundamento en la
violacion de derechos de las Regiones Autonomas, de los presidentes de las Asambleas regionales, el Tribunal
Constitucional aprecia y verifica el incumplimiento de la Constitucion por omision de las medidas legislativas
necesarias para hacer aplicables las normas constitucionales. 2. Cuando el Tribunal verifique la existencia de
la inconstitucionalidad por omisién, dard conocimiento de ello al 6rgano legislativo competente”, Daranas
Peldez, Mariano, op. cit., pag. 1586.

67 Art. 103 inc. 2° de la Constitucion Nacional de Brasil: “Declarada la inconstitucionalidad por omisiéon de
una medida necesaria para convertir en efectiva una norma constitucional, se dard conocimiento al poder
competente para la adopcion de las providencias y, tratandose de un drgano administrativo, para que lo haga
en el plazo de treinta dias”, resulta aplicable, asimismo el inciso LXXI del articulo 5° de la Constitucion de
Brasil consagra la figura del “mandato de injungao”, el cual puede ser interpuesto cuando “la falta de norma
reglamentaria impida el ejercicio de los derechos y libertades constitucionales y las prerrogativas inherentes a
la nacionalidad, la soberania y la ciudadania”, citados por Fernandez Segado, Francisco: “La
Inconstitucionalidad por omision” op.cit., pag. 27 y 29

68 “Art. 336: Son atribuciones de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia: 7.- Declarar la
inconstitucionalidad de las omisiones del poder legislativo municipal, estatal o nacional cuando haya dejado
de dictar las normas o medidas indispensables para garantizar el cumplimiento de esta Constitucion, o las
haya dictado de forma incompleta; y establecer el plazo y, de ser necesario, los lineamientos de su correccién.
Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, Caracas, viernes 24 de marzo de 2000, nro. 5.453,
extraordinario, pag. 41.

69 “Art. 65: El pleno del Tribunal Superior de Justicia conocera, en los términos que establezca la ley, de los
asuntos siguientes: Il De las acciones por omisidn legislativa, cuando se considere que el Congreso no ha
aprobado alguna ley o decreto y que dicha omision afecte el debido cumplimiento de esta Constitucién, que
interponga: a) El Gobernador del Estado; o b) Cuando menos la tercera parte de los ayuntamientos. La
omisién legislativa surtira sus efectos a partir de su publicacion en la Gaceta Oficial del Estado. En dicha
resolucion se determinard un plazo que comprenda dos periodos de sesiones ordinarias del Congreso del
Estado, para que éste expida la ley o decreto de que se trate la omision. Si transcurrido este plazo no se
atendiere la resolucion, el Tribunal Superior de Justicia dictara las bases a que deban sujetarse las autoridades,
en tanto se expide dicha ley o decreto”.

70 “El art. 207, inc. d): El Superior Tribunal ejerce jurisdiccién originaria y exclusiva en los siguientes
casos... d) En las acciones por incumplimiento en el dictado de una norma que impone un deber concreto al
Estado provincial o a los municipios, la demanda puede ser ejercida -exenta de cargos fiscales- por quien se
sienta afectado en su derecho individual o colectivo. El superior Tribunal de Justicia fija el plazo para que se
subsane la omisién. En el supuesto de incumplimiento, integra el orden normativo resolviendo el caso con
efecto limitado al mismo y, de no ser posible, determina el monto del resarcimiento a cargo del Estado
conforme al perjuicio indemnizable que se acredite”, citada por Sagiiés, Néstor Pedro, “La accion de
inconstitucionalidad por omision en la Constitucion de la Provincia de Rio Negro”, Bazan, Victor (Coord.):
“Inconstitucionalidad por omision”, op. cit., pag. 107.

71 Conforme sefiala Magda Inés Rojas Chaves, la Ley de Jurisdiccion Constitucional abre la posibilidad del
control de la inconstitucionalidad por omisiones legislativas y administrativas, en “Control de
constitucionalidad por omision”, en revista de Derecho Constitucional, mayo/agosto 91°, pag. 9 y ss. Por otra
parte, existen diversas variables jurisprudenciales en el derecho comparado. Paises como Austria, Estados
Unidos, Espafia y especialmente Alemania e Italia, han aportado interesantes propuestas, generalmente sobre
la base de las llamadas sentencias aditivas, creativas o apelativas. Miranda, Jorge,” Manual de Direito
Constitucional”, en el Colectivo “Estudos sobre a Constitui¢ao”, Vol II, Lisboa, Livraria Petrony, 1977, pag.
511/512, cit. por Bazan, Victor, op. Cit. pag. 199.

72 Dentro de esta linea podemos citar al art. 377 de la Constitucion de la Republica Socialista Federativa de
Yugoslavia (“...informara de ello a la Asamblea de la RSFY...”) y el texto de la Constitucion Portuguesa tras
la reforma de 1982 ( “...dara conocimiento de ello al drgano legislativo competente.”). Un poco mas fuerte
parece ser la expresion utilizada por la Constitucion de Portugal del afio 1976, en cuanto sostiene que el
Consejo de la Revolucion .... “podra recomendar a los organos legislativos que las dicten en un plazo



La doctrina ha denominado al presente efecto como “técnica de las
recomendaciones al legislador”, las cuales carecen en si mismas otra connotacidon que el
anoticiamiento. Sostiene Tomas y Valiente que “son observaciones no vinculantes de
inmediato tendiente a orientar al legislador en una determinada direccién o, incluso, a
impulsarle para que siga la orientacién indicada” 73. Se sefiala que “aun careciendo sin
duda de la fuerza vinculante propia del fallo, para algo se dicen y algo puede que

valgan”.”4

Un sistema de control de la inconstitucionalidad por omisidn cuyo efecto sea
solamente anoticiador parece, en principio, poco eficaz a los fines de garantizar la fuerza
normativa constitucional. Por otra parte, sus efectos se encontrarian excesivamente
condicionados por el prestigio social y politico del 6rgano controlador.

2.- En un segundo lugar, dentro de las soluciones anoticiadoras-imperativas
ubicamos los textos normativos que, ademas de poner en conocimiento de un dérgano la
existencia de la “omisién”, le requieren al omintente la instrumentacién de la medida
ausente, otorgandole un plazo al efecto.”

Dentro de esta categoria pueden ubicarse el texto Constitucional de la Provincia de
Rio Negro y el art. 103 de la Constitucidon de Brasil, en su inc. 29, el cual, si bien toma la
postura meramente informativa para el supuesto de omisiones por el érgano legislativo,
adopta la segunda categoria para los casos de omisiones de los érganos administrativos.
La doctrina brasilefia ha referido a este efecto como “eficacia mandamental media”’®,
otorgandole el caracter de “ordem-judicial”.”’

Cable aclarar que generalmente en los casos de textos constitucionales de la
primera categoria, la jurisprudencia ha admitido en la practica una solucién anoticiadora-
imperativa.’® Respecto de la Constitucidon Yugoslava de 1974, la doctrina ha aceptado una
postura mas fuerte aun, llegando a abarcar supuestos comprendidos dentro de la tercera
categoria de anélisis.”®

El mandato que emitird el 6rgano encargado de control de constitucionalidad debe
conceptualizarse como una “orden de actuar”, dentro de la cual el érgano controlado
continua participando de su discrecionalidad a los fines de optar por las diversas variables
constitucionales de regulacién del instituto respectivo, conforme la politica legislativa que
postule, con el Unico limite del tiempo establecido por el 6rgano de control. De esta
manera se garantiza plenamente el respeto al principio republicano de la divisién de
poderes, restringiendo el dmbito de accidon del poder judicial a los fines de evitar que
invada esferas de otros poderes constitucionales.

razonable”. Vemos que esta ultima figura legal no prevé la obligatoriedad para el 6rgano legislativo de la
recomendacion efectuada por el Consejo, si bien su importancia politica puede generar dicha imperatividad.
73 Tomas y Valiente, Francisco, “Escritos sobre y desde el Tribunal Constitucional”, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1999, pag. 103.

74 F. Tomas y Valiente, Conferencia “A modo de sugerencia (notas sobre las recomendaciones del Tribunal
Constitucional al legislador)”, en el volumen colectivo “El parlamento y sus transformaciones actuales”,
Madrid, Tecnos, 1990, pags. 17-23, Ver asimismo modelo de tipologia de dichas recomendaciones en la
jurisprudencia del Tribunal Espafiol resefiada por dicho autor. cit. Por Figueruelo Burrieza, Angela, “La
incidencia positiva del Tribunal Constitucional en el Poder Legislativo”, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1993pag.70

75 Tal seria el ejemplo de la Constitucion de Venezuela, que establece que la Sala Constitucional del Superior
Tribunal de Justicia se encuentra facultada para (art. 336, inc. 7) “Declarar la inconstitucionalidad de las
omisiones del poder legislativo ...y establecer el plazo y, de ser necesario, los lineamientos de su correccion”.
76 Carraza, Roque Antonio, “Acgao direta de inconstitucionalidade por omissao...”, op.cit. pag.57, cit. Por
Fernandez Segado, Fancisco, “La inconstitucionalidad por omisién”, op. Cit. Pag. 30.

77 Modesto, Paulo, , “Inconstitucionalidade por omissao: categoria juridiica e accao constitucional
especifica”, en Revista de Direito Pablico, num. 99, julio-septiembre 1991, Pag.124, cit. Por Fernandez
Segado, Fancisco, “La inconstitucionalidad por omision”, op. cit. Pag. 30.

78Asi en el caso de la constitucion portuguesa tras la reforma de 1982 el término “dar conocimiento” es
considerado por José Joaquin Gomes Canotilho “como una suerte de apelacién, con significado juridico y
politico, del Tribunal Constitucional a los 6rganos legislativos competentes.”, segiin José Joaquim Gomes
Canotilho, “Direito constitucional”, 4° ed. Coimbra, Livraria Almedina, 1987, pag. 830, citado por Fernandez
Segado, Francisco: “La Inconstitucionalidad por omision...”, op. cit., pag. 28.-

79 “Relatério do Tribunal Constitucional da Republica Socialista Federativa da lugoslavia: A jurisdigao
Constitucional no Sistema Politico e Autogestor da Republica da lugoslavia”, en Boletin de Documentagao e
Direito Comparado de Portugal, nims. 29-30, pag. 94, citado por Fernindez Segado, Francisco: “La
Inconstitucionalidad por omisién...”, op.cit., pag. 25



Cabe preguntarse si no resulta excesiva la respuesta otorgada por el texto
constitucional venezolano, que autoriza al Tribunal Constitucional a declarar la omision, y
posteriormente establecer el plazo y, de ser necesario, los lineamientos de su correccién.
Este punto puede parecer excesivo, desde el momento que los contenidos sustanciales
deberian estar constituidos por el mismo mandato constitucional, no pudiendo el Tribunal
exceder los mismos, aunque si formular su interpretacion.

3.- Sin perjuicio de las opciones precedentes, el imperio normativo constitucional
exige que las situaciones de incumplimiento de las prescripciones constitucionales se
subsanen via control de constitucionalidad. Por lo tanto, en los casos extremos en los que,
pese a la intimacion efectuada el érgano estatal continua renuente en su accionar, es
necesario prever otras vias a los fines de que, a través de un efecto supletorio, se aplique
el texto constitucional. El érgano encargado del control de constitucionalidad en el
sistema respectivo, en principio, se muestra como el mds adecuado a los fines de
efectivizar dicha suplencia.

Asi, por ejemplo, la constitucién del Estado de Veracruz, en México, establece: “El
pleno del Tribunal Superior conocera ... de los asuntos siguientes: IIl.- De las acciones por
omision legislativa. ...La omisidn legislativa surtira sus efectos a partir de su publicacion en
la Gaceta Oficial del Estado. En dicha resolucién se determinard un plazo que comprenda
dos periodos de sesiones ordinarias del Congreso del Estado, para que éste expida la ley o
decreto de que se trate la omisién. Si transcurrido este plazo no se atendiere la resolucion,
el Tribunal Superior de Justicia dictara las bases a que deban sujetarse las autoridades, en
tanto se expide dicha ley o decreto”.

Otra norma de la categoria sefialada es la solucién que plantea el art. 207 de la
Constitucion de la Provincia de Rio Negro, para el supuesto de incumplimiento por el
o6rgano omitente durante el plazo otorgado por el Tribunal. En ese caso “El superior
Tribunal de Justicia ... integra el orden normativo resolviendo el caso con efecto limitado
al mismo... “89,

La versién mdas amplia ha sido prevista por la Constitucidn Ecuatoriana, donde el
actual inc. 10 del art. 436 dispone, entre las competencias de la Corte Constitucional:
“Declarar la inconstitucionalidad en que incurran las instituciones del Estado o
autoridades publicas que por omisidn inobserven, en forma total o parcial, los mandatos
contenidos en normas constitucionales, dentro del plazo establecido en la Constitucién o
en el plazo considerado razonable por la Corte Constitucional. Si transcurrido el plazo la
omision persiste, la Corte, de manera provisional, expedira la norma o ejecutara el acto
omitido, de acuerdo con la ley”.

También la jurisprudencia alemana ha optado por una situacién similar dentro de lo
que ha denominado “proceso de concretizacién (Konkretisierung)”8!, asi como la
institucion del “mandado de injungao” brasilefio.

4.- El efecto indemnizatorio se ve como solucidén subsidiaria, en aquellos casos en
que el efecto supletorio no puede aplicarse. En estos supuestos, al encontrarse el érgano
judicial impedido de instrumentar integralmente la norma constitucional, corresponde,
como Uultima salida en miras al respeto del ordenamiento constitucional, compensar
mediante indemnizacién el perjuicio ocasionado.??

Puede encontrarse un ejemplo normativo del mismo en el art. citado de Ia
Constitucion de la Provincia de Rio Negro . En el caso de la constitucion del Estado de
Veracruz, su amplitud al sefialar “el Tribunal Superior de Justicia dictara las bases a que

80Sagiiés, Néstor Pedro, “La accion de inconstitucionalidad por omisién en la Constitucion de la Provincia de
Rio Negro”, en Bazan, Victor, op. cit., pag. 107 Ver en torno a esta clausula a Sagiiés, Néstor P., “Novedades
sobre inconstitucionalidad por omision: la Corte Constitucional de Ecuador como legislador suplente y
precario”, Estudios Constitucionales, afio 7, nro. 2, 2009, ps. 71-79.

81Bazan, Victor, “Un sendero que merece ser transitado...”, op. cit., pag. 197.

82 A favor de esta postura ver. Sagiiés, Néstor Pedro, “Elementos de Derecho Constitucional”, Editorial
Astrea, Buenos Aires pag., 113.

83 Dicha norma establece: “... de no ser posible —la integracion del orden normativo por el Superior Tribunal-
, determina el monto del resarcimiento a cargo del Estado conforme al perjuicio indemnizable que se
acredite...”, citado por Sagiiés, Néstor Pedro, “La accién de inconstitucionalidad por omision en la
Constitucién de la Provincia de Rio Negro”, en Bazan, Victor, op. cit., pag. 107



deban ajustarse las autoridades, en tanto se expide dicha ley o decreto”, permite concluir,
con una interpretacion amplia, que podria resolver el otorgamiento de indemnizaciones a
aquellos que ven frustrados sus derechos por la omision.

Bidart Campos se muestra a favor de este tipo de soluciones para los casos de
extrema dificultad —o incluso imposibilidad- de instrumentacién factica por los jueces, en
que “la omisidn inconstitucional no se reduce a la ausencia de normas legales, que presten
desarrollo a las clausulas constitucionales, sino que afiade otra, cual es la de crear,
organizar y poner en funcionamiento una infraestructura material y humana de recursos
para atender a determinadas prestaciones” .84

Del analisis de las diversas connotaciones que se pueden otorgar al accionar del
organo controlador, cabe concluir que una correcta regulacion del instituto en analisis se
procuraria a través de la adecuada articulaciéon subsidiaria de los efectos enunciados, que
permita articular de manera prudente la injerencia del érgano controlador sobre el
controlado, dando lugar al didlogo institucional, pero otorgando siempre un ultimo
mecanismo de control de constitucionalidad que asegure la fuerza normativa de la ley
suprema.

VII. experiencias jurisprudenciales argentinas en materia de control de
inconstitucionalidad por omisidn.

Como se ha desarrollado en los puntos anteriores, la Corte Suprema argentina ha
pasado de una aptitud renuente al control de inconstitucionalidad por omisién, sobre la
base de sostener que operativizar normas constitucionales programdticas era una
prerrogativa discrecional del legislador, a una actitud proactiva. Una linea mds discreta
parte de subsanar la omisidn legislativa directamente en la sentencia, al operativizar un
derecho o mandato constitucional (el antecedente de “Ekmekdjian c/ Sofovich”85, de
1992, es paradigmatico). Otra mds aguerrida, procura una solucién amplia a la omisién, al
exhortar o instruir al érgano omitente en su accién, incluso aplicando las técnicas de
sentencias diferidas que se han analizado anteriormente.8®

El tema ha recibido especial sistematizacion en un reciente fallo del Tribunal. En la
sentencia dictada en la causa 5207/2014 en fecha 26 de diciembre de 2019%,
considerando 9°, la Corte hizo expresa referencia a la fuerza normativa de la Constitucion
y el control de las omisiones inconstitucionales. El Tribunal cimero sostuvo que, la omision
en la adopcion de disposiciones legislativas necesarias para operativizar mandatos
constitucionales concretos constituye un incumplimiento de la Constituciéon Nacional con
el consiguiente debilitamiento de la fuerza normativa de su texto. En tal sentido, sefiald
gue la omision del Poder Legislativo en la adopcidn de las previsiones legales necesarias
para poner en ejercicio mandatos concretos de jerarquia constitucional no puede
conllevar la frustracidon de los derechos o prerrogativas consagrados por la Constitucién
Nacional. Finalmente, concluyd que de ello se colige necesariamente la exigencia de
control de tales omisiones legislativas, y su subsanacion.

El fundamento del Tribunal se basé en una doble justificacion. Por un lado, la
doctrina de la fuerza normativa de la constitucién, conforme fuera sostenida por Konrad
Hesse88, que radica en la pretension de vigencia y de adaptabilidad a las circunstancias de
la norma fundamental- El concepto proyecta diversas perspectivas una de las cuales
refiere a “su aptitud para regular (en forma y contenido) la produccién de normas
subconstitucionales y de los actos y omisiones de sus operadores”89. En consecuencia, “el

84 Bidart Campos, German, “Algunas reflexiones sobre las omisiones inconstitucionales”, en Bazan, Victor,
op. cit. Pag. 4.- Ver, asimismo, Sagiiés, Néstor Pedro, “La interpretacion judicial de la Constitucion”, op. cit.,
pag.192.

85 Fallos: 315:1492

86 Me remito en este punto a Maria Sofia Sagliés, “Dialogo interjurisdiccional, control de
inconstitucionalidad e inconvencionalidad por omision”, op. cit.

87 Fallos: 342:2389

88 Hesse, Konrad, Escritos de derecho constitucional, trad. por Pedro Cruz Villalén, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1993, ps. 61y ss.

89 Sagués, Néstor P., La interpretacion judicial de la Constitucién, Depalma, Buenos Aires, 1998, p. 19.



vigor normativo de la Constitucion implica la efectiva vinculacién juridica (y no solamente
politica) de los poderes publicos —entre ellos el legislador— a las disposiciones
constitucionales, que consagran mandatos juridicos y no meras expresiones de deseo.90.
En segundo lugar, la Corte funda el control en la existencia de mandatos
convencionales y las obligaciones del Estado Argentino en los términos del art. 2 de la
Convencion Americana sobre derechos humanos que expresamente establece que "los
Estados Partes se comprometen a adoptar con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencidn, las medidas legislativas o de
otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades"
(énfasis agregado). Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH), ha sido clara en indicar que en el marco de tales medidas "legislativas o de otro
caradcter" que debe adoptar el Estado, se encuentran no solo las legislativas y
administrativas, sino también las decisiones y practicas jurisdiccionales. Asi, por ejemplo,
ha sefalado que "en cumplimiento del referido articulo 2 el Estado debe garantizar [_] la
aplicacion de las normas existentes en el ordenamiento_ y, en caso de que éstas sean
insuficientes, adoptar las medidas legislativas, administrativas, judiciales u otras - que
sean eficaces para garantizar la proteccién contra dicha violaciéon" (Corte IDH, Caso
Gonzalez Medina y familiares vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de febrero de 2012. Serie C No. 240, Parrafo 244,
vr. arg. Caso Fernandez Ortega y otros vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010. Serie C No. 215, Parrafo 235).

De esta manera, instrumentd pretorianamente la satisfaccién del doble conforme
mediante el recurso de casacién horizontal, a resolverse por otra sala de la Camara de
Casacion.

Cabe aclarar que recientemente, en el caso “Sisti”91 la Corte se declard
incompetente para conocer en un amparo iniciado por una persona y la Asociacién por los
Derechos Civiles (ADC), a fin de que se declare la inconstitucionalidad de los arts. 3° y 4°
del decreto-ley 22.847, y que se ordene al Congreso Nacional que, para las préximas
elecciones de diputados nacionales, actualice la representacién al ultimo censo
poblacional realizado en el pais.

En sintesis, en el caso invocaba la omisién de cumplimiento de un mandato insito en
el art. 45 de la Constitucidon Nacional, en cuanto establece que “(d)espués de la realizacién
de cada censo, el Congreso fijard la representaciéon con arreglo al mismo, pudiendo
aumentar, pero no disminuir la base expresada para cada diputado”. Como explica Rosatti
en su voto, sostenian los actores que tal norma se ve quebrantada frente a la falta de
actualizacion, por un periodo de casi treinta anos, de la representacién en Diputados. En
esa inteligencia, invocaban que ello importa la vulneracion del principio de
proporcionalidad que establecen los arts. 45 y 46 de nuestra Ley Fundamental, y generaba
un agravio concreto en el derecho a voto de los electores de las provincias
subrepresentadas.

El Tribunal se pronuncié a través de un voto conjunto de los Dres. Lorenzetti y
Highton, y voto particular de Rosatti. En el primero, los jueces tuvieron en cuenta que no
correspondia la integracidn de Ia litis con las 23 provincias. Ahora bien, en torno al rol del
tribunal en materia de inconstitucionalidad por omisién, agregaron que “teniendo en
cuenta el objeto perseguido mediante esta accién, cual es, la declaracién de
inconstitucionalidad de una ley y la conminacién al Poder Legislativo para el dictado de
otra en su lugar en un plazo determinado, la citacién de las provincias en los términos
pretendidos importaria tanto como convertir al Tribunal en un érgano deliberativo con el
fin dltimo de obtener una sentencia que determine los criterios a los cuales deberia
ajustarse el legislador a los efectos del dictado de la norma omitida, pretensién que
exigiria apartarse del procedimiento habilitado por la Constitucién para la formacion de
las leyes, arrogandose el Poder Judicial mayores facultades que las que le han sido
conferidas expresamente, e invadiendo de ese modo la érbita de competencias exclusivas
del Congreso Nacional, al que el constituyente le encomendd expresamente su dictado

90 Bazan, Victor, Control de las omisiones inconstitucionales e inconvencionales, Fundacién Konrad
Adenauer, Colombia, 2014.
91 Fallos: 344:603



(art. 45, Constitucion Nacional).” (considerando 5°). Rosatti, por sus fundamentos,
también rechazo la competencia originaria. Maqueda voté en disidencia.

En sintesis, si la respuesta el campo jurisprudencial puede sintetizarse de la siguiente
manera:

e El maximo tribunal argentino ha recepcionado el control de Ia
inconstitucionalidad y la inconvencionalidad por omisidn, cuando en virtud
de la falta de pautas legislativas se frustran derechos del bloque de
constitucionalidad. Este control exige por parte de la judicatura instrumentar
herramientas iddneas para concretizar los derechos, con fundamento en la
fuerza normativa de la constitucién y el art. 2 de la Convencidn Americana
sobre derechos humanos.

e Lajurisprudencia es generosa en el reconocimiento de la operatividad de las
cldusulas constitucionales, independientemente de su andamiaje legislativo
o reglamentario. De esta manera han suplido omisiones tanto del Poder
ejecutivo como legislativo, siempre que la omisidn sea subsanable
directamente por el Poder Judicial, sobre la base de una previsidon
constitucional que posee un mandato.

e La Corte ha realizado control de inconstitucionalidad por omisién del érgano
Legislativo, exhortando al dictado de normas omitidas, la actualizacidon de
normas que devinieron inconstitucionales, la concretizacién de prerrogativas
de departamentos del sistema federal argentino (como la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires), o incluso la designacion de un funcionario constitucio-
nalmente dotado de amplias potestades en miras a la tutela de los derechos
de los habitantes.

e El Tribunal ha recurrido a la férmula de las sentencias diferidas, a fin de
garantizar el respeto de derechos de naturaleza social, cuando estaban en
juego obligaciones de naturaleza alimentaria de un sector vulnerable.

e Al tratarse de la inconstitucionalidad por omisién en el marco del
federalismo de concertacién, que ha puesto en jaque el reconocimiento de
prerrogativas de los diversos componentes del sistema federal argentino, el
Tribunal ha tenido especialmente en cuenta el lapso temporal de tales
omisiones “inamovilismo”, para enfatizar progresivamente su accionar de
control.

b. didlogo intrainstitucional

En el didlogo intrainstitucional, es decir, celebrado por la Corte con otros tribunales
inferiores (cfr. el art. 108 de la Constitucion Nacional) vamos a encontrar a la Corte
Suprema enfatizando su naturaleza de tribunal cimero, maximo érgano o cabeza de un
departamento del estado, asi como intérprete final de la norma fundamental argentina.

Una variable de expresién del mismo en una dimensién organica puede constatarse
en las Conferencias Nacionales de Jueces que en su momento organizd la Corte e
implicaron la interaccion de aproximadamente 500 representantes de cuadros judiciales
de variadas jerarquias, en el analisis de temdaticas comunes, y en el marco de las cuales se
gestan proyectos pilotos que aglutinan a los sectores diversos.

A su vez en el ejercicio jurisprudencial, podemos encontrar diversos ejemplos de
didlogo entre el maximo tribunal argentino y tribunales en general.

b.1 Exhortaciones al juez de la causa en miras orientar su actuacién en el proceso,
en casos de restitucion internacional de menores.



En numerosos casos la Corte ha recurrido a exhortaciones que exigen especial deber
de cuidado cuando se encontraban comprometidos sujetos vulnerables. Tal ha sido el
criterio especificamente en casos de restitucion de menores. Asi, en el Recurso Queja N2 2
-Q., A. ¢/ C., M. V. Y OTRO s/REINTEGRO DE HIJO, ®?“teniendo como premisa que el
interés superior del nifio orienta y condiciona toda decision judicial, las obligaciones que
se derivan del Convenio de La Haya de 1980 vy la situacién factica dada por la falta de
contacto de las niflas con su progenitor en los Ultimos 6 anos, resulta
pertinente exhortar al juez de grado a adoptar y a cumplir de manera urgente medidas
relacionadas con la colaboracién de la jueza de enlace y de la asistencia de profesionales
del drea psicoldgica a los fines del cumplimiento de la orden de restitucién”.

En sentido similar sentido, en “R.,M.A. ¢/ F.,M.B. s/REINTEGRO DE HIJO” *3 se expuso
que “Si debido a la conducta y resoluciones adoptadas por los adultos responsables con
participacidon en el caso no puede cumplirse ya con la restitucion inmediata del menor, so
pena de colocarlo en situacién de vulnerabilidad, corresponde encauzar las actuaciones de
modo que pueda cumplirse con la misma de la manera menos lesiva y exhortar a la
magistrada de grado de conformidad con el art. 2642 del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacidn para que arbitre, entre otras, las medidas urgentes y necesarias para iniciar un
proceso de comunicacion entre el padre y el hijo”

Llama la atencién como también se exhorta a los abogados “En el marco de un
proceso de restitucion de un menor corresponde exhortar a los progenitores y a sus
letrados a fin de que obren con mesura en el ejercicio de sus derechos y a que cooperen
estrechamente en la bulsqueda de una solucién amistosa que no se oriente en la
satisfaccion del interés subjetivo de cada uno sino en el respeto del bienestar y la
integridad de su hijo menor, asi como también de la relacién parental -permanente y
continua- con ambos padres que no puede verse lesionada por decisidon unilateral de uno
de ellos.”

Otro ejemplo puede encontrarse en “E., S. s/reintegro de hijo”?*, donde se expuso:
“Corresponde confirmar la sentencia que ordend la restitucion del menor a la ciudad
europea donde reside el padre y recomendar a ambos padres que sostengan a su hijo con
el mayor de los equilibrios, evitando su exposicion psicoldgica o mediatica y exhortdndolos
a colaborar en la etapa de ejecucion de sentencia a los fines de evitar al nifio una
experiencia aln mas conflictiva, asi como también exhortar al tribunal de familia a cargo
de la causa a realizar la restitucion de la manera menos lesiva para el nifio y en
condiciones que minimicen los eventuales riesgos.”

b. 2. Exhortaciones al juez de la causa en miras a la justicia pronta:

Encontramos como en diversos casos el Tribunal exhorta y encomienda a érganos
judiciales a respetar el principio de justicia pronta. Un antecedente se encuentra en el
voto de los Dres. Fayt y Vazquez en la causa “Sosa, Eduardo Emilio s/accién de
inconstitucionalidad”®>, donde se resuelve que “corresponde exhortar al superior tribunal
de justicia provincial a una pronta resolucién de la causa”

También en “Schiffrin, Leopoldo Héctor s/ recurso de habeas corpus - causa n°
16.868”°%, relativo a un motin en las cérceles de mujeres en 1996, se resolvié que
corresponde exhortar a los jueces a cuya disposicidon se encuentran las detenidas y a los
gue deban investigar los delitos denunciados por ellas al cumplimiento inmediato de las
obligaciones de su cargo impuestas por el ordenamiento legal interno e internacional

En la causa Guyot, Victor J. y otros.?’, se expuso que si la causa fue iniciada por
denuncia hace cinco afios - encontrandose procesadas las autoridades de una sociedad
andnima por presuntas maniobras en perjuicio de accionistas - y, - dispuesta la clausura
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del sumario - la representante del ministerio publico dedujo la excepcidon de falta de
jurisdiccion que - admitida por el juez de sentencia - dio origen al conflicto de
competencia, no puede soslayar la Corte que el tramite impuesto desde que se articuld la
declinatoria -hace mas de tres anos por la justicia en lo penal econdmico - concurrié con la
demora en detrimento de una rdpida y buena administracion de justicia a la que es deber
propender de manera inexcusable, resultando imprescindible exhortar a los tribunales
intervinientes para que en lo sucesivo procuren evitar situaciones similares. Mas aun
cuando el caso adquiere particular significacion - sin que se haya desarrollado actividad
jurisdiccional alguna, salvo el de la cuestién planteada - y los imputados encuentran
restringida su libertad con las condiciones impuestas por la liberacion anticipada y
afectados sus patrimonios con motivo de la medida de cautela real dictada.

A su vez, en “Cinturén Ecolégico Area Metropolitana Sociedad del Estado, Carlos A.
Lagomarsino”®8, se expuso que si el Juez de Instruccion no realizé ninguna diligencia desde
la remision del expediente, hasta que el juez provincial se declaré incompetente vy
tampoco se realizdé ninguna actividad procesal por el juez penal que siguid en turno,
resulta que de la falta de cumplimiento por el juez de instruccion de la Capital de las
normas de procedimientos nacionales y de la doctrina segun la cual las cuestiones de
competencia deben tramitarse por via incidental, el sumario ha quedado paralizado en
contravencion con lo que dispone el art. 68 del Cdodigo de Procedimientos en Materia
Penal en desmedro del buen servicio de justicia, por lo que corresponde exhortar al juez
nacional para que omisiones similares no se produzcan en el futuro, y comunicar a la
Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires respecto de los tribunales sobre los cuales
ejerce superintendencia.

b. 3. Exhortacion al juez de la causa en miras a evitar vicios o incumplimientos
procesales.

Otras exhortaciones intrainstitucionales procuran evitar vicios procesales. Asi, en la
causa “CALLIRGOS CHAVEZ JOSE LUIS s/EXTRADICION”®?, Lorenzetti Highton y Maqueda
resolvieron que si bien los términos del escrito de interposiciéon del recurso ordinario de
apelacion contravienen lo dispuesto en el art. 245 del Cddigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacién -circunstancia que importaria proceder del modo indicado en la norma-, con el
fin de evitar la demora que acarrearia encauzar la situacién dado el estado del tramite, la
Corte Suprema ha de limitarse a exhortar al juez de la causa para que, en lo sucesivo,
ajuste el tramite a las pautas legales que rigen el procedimiento. No obstante, con la
notificacién de lo que se resuelve en el caso al Defensor Oficial, deberd hacérsele saber
que, en lo sucesivo, el Tribunal se abstendra de entrar en la consideracidon de aquellos
agravios que -en el memorial de ley presentado en esta instancia- aparezcan fundados por
remisién al contenido de escritos de apelacion presentados, en contravencién a la norma
citada. El criterio es reiterado en “REQUERIDO: ALTAMIRANDA BIANCCIOTTI, JORGE DAVID
Y OTRO s/EXTRADICION”.100

b. 4. Exhortaciones a los jueces como poder del Estado, en relaciéon a los estandares
a aplicar en el ejercicio de su funcion jurisdiccional.

En varios pronunciamientos el maximo tribunal argentino ha recurrido a una técnica
especifica para enfatizar la vinculatoriedad de sus decisiones, mediante la exhortacién a
los jueces a aplicar los estandares por ella sefialados. Ello podia estar dirigido a un juez en
particular, o a los jueces en general. Asi, en la causa “Arroyo, Alberto Agustin ¢/ Glass-
Ser”!0l se expuso que “cabe a la Corte exhortara los integrantes de una cdmara de
apelaciones que extremen el cuidado necesario en el ejercicio de su funcién, a fin de
evitar la reiteracidon de decisiones que incurran en una equivocacion inconcebible dentro
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de una racional administracién de justicia, constitutiva de negacién de derechos
constitucionales”.

Esta herramienta fue aplicada por diversos votos particulares. Por ejemplo, puede
encontrarse en la posicidon de Nazareno en “San Luis, Provincia de ¢/ Estado Nacional”1?,
donde expresd que “corresponde exhortar a los jueces competentes para que al disponer
la ejecucidén de sus decisiones, cautelares o definitivas, adecuen sus pronunciamientos
relacionados con el "corralito financiero" y la "pesificacion" de los depdsitos a lo resuelto
por la Corte Suprema en esta causa asi como a lo decidido en un pronunciamiento
anterior, con particular referencia a la inadmisibilidad de peticiones anticipadas”.

A su vez, en “Bustos, Alberto Roque y otros ¢/ E.N. y otros s/ amparo”1%3, Fayt, en
disidencia, resolvidé que correspondia exhortar a los jueces de grado para que hagan uso
de todas las facultades que las leyes procesales les acuerdan para acercar las posturas de
las partes y buscar férmulas de ejecucidn respetuosas de las particularidades de cada caso
(art. 558 bis del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién), y podrdn, asimismo,
disponer el cumplimiento integro de la obligacidon cuando existan razones humanitarias vy,
de no existir estos motivos, y a los fines de conceder plazos razonables para el
cumplimiento, habran de considerar, especialmente, la situacion personal de los
ahorristas, el monto del depdsito, la proteccién cautelar que hubieran obtenido en etapas
anteriores del proceso y la conducta del demandado para cumplir de modo cabal y de
buena fe la obligacién impuesta por la sentencia .

En el fallo “Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus”104 que se ha analizado en los
titulos anteriores, se habia sefialado que “Corresponde instruir a la Suprema Corte de
Justicia de la Provincia de Buenos Aires y a los tribunales de todas las instancias de la
provincia para que, en sus respectivas competencias, con la urgencia del caso, hagan cesar
toda eventual situacion de agravamiento de la detenciéon que importe un trato cruel,
inhumano o degradante o cualquier otro susceptible de acarrear responsabilidad
internacional al Estado Federal.”

Por el contrario, en dicho fallo Fayt formuld una aclaracidn en su voto, al expresar
qgue “ la decisidn del Tribunal no tiene la pretensién de obligar a los tribunales locales a
resolver todas las cuestiones particulares que se encuentran involucradas dadas las
dificultades vy las particularidades que puede asumir cada caso, sin embargo es su deber
instruirlos para que -dentro de sus respectivas competencias- comprometan sus esfuerzos
para lograr el cabal cumplimiento de las normas nacionales e internacionales que
imponen el tratamiento digno de toda persona privada de libertad y, particularmente, en
lo que hace a la tutela de su vida humana e integridad fisica”.

Finalmente, en “F. A. L. s/MEDIDA AUTOSATISFACTIVA”, se resolvid recurrir a esta
férmula de manera sumamente genérica, ya que el Tribunal dispuso “Exhortar al Poder
Judicial Nacional y a los Poderes Judiciales provinciales y de la ciudad auténoma a
abstenerse de judicializar el acceso a los abortos no punibles previstos legalmente”105

En la causa “CENTRO DE ESTUDIOS PARA LA PROMOCION DE LA IGUALDAD Y LA
SOLIDARIDAD Y OTROS ¢/ MINISTERIO DE ENERGIA Y MINERIA s/AMPARO COLECTIVO,106
, el Voto del Dr. Rosatti se orienta en esta técnica, al referir a “Recordar a los tribunales
federales y nacionales al riguroso cumplimiento de la acordada 32/2014 de esta Corte
Suprema de Justicia y oportunamente de la acordada 12/2016”. Expuso que la
trascendencia institucional que exhibe el conflicto a que han dado lugar las resoluciones
28/2016 y 31/2016 del Ministerio de Energia y Mineria de la Nacién, generando una
litigacion de caracteristicas excepcionales, exige de la Corte una rdpida decisidon que deje
en claro -ante la sociedad, ante las diversas autoridades de la Nacién y ante el resto de los
tribunales- las reglas constitucionales que constituyen las vigas maestras para la
resolucién de esta clase de procesos, poniendo en ejercicio la jurisdiccién que ha
calificado como la mds alta y eminente, connatural con la responsabilidad institucional
que le corresponde como titular del Departamento Judicial del Gobierno Federal (art. 108
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CN). Se reitera en el considerando 38 que la autoridad institucional de dichos
precedentes, fundada en la condiciéon de este Tribunal de intérprete supremo de la
Constitucion Nacional y de las leyes dictadas en su consecuencia (Fallos: 307:1094;
319:2061; 320:1660; 325:1227; "Martinez Vergara, Jorge Edgardo", Fallos: 331:162; y
"Arte Radiotelevisivo", Fallos: 337:47), da lugar a que en oportunidad de fallar casos
sustancialmente andlogos, sus conclusiones sean debidamente consideradas vy
consecuentemente seguidas por los tribunales inferiores.

En el precedente Halabil®” vemos nuevamente la exhortacién a respetar el
estandar dictado por el Tribunal. Asi, explica la Corte que “Frente a la ausencia de una ley
que reglamente el ejercicio efectivo de las denominadas acciones de clase- norma que
deberia determinar cuando se da una pluralidad relevante de individuos que permita
ejercer dichas acciones, cdmo definir a la clase homogénea, si la legitimacidn corresponde
exclusivamente a un integrante de la clase o también a organismos publicos o
asociaciones, cdmo tramitan los procesos, cuales son los efectos expansivos de la
sentencia a dictar y como se hacen efectivos-, existiendo una mora que el legislador debe
solucionar cuanto antes sea posible, para facilitar el acceso a la justicia que la Ley
Suprema ha instituido, el articulo 43 parrafo segundo de la Constitucion Nacional es
claramente operativo y es obligacidon de los jueces darle eficacia cuando se aporta nitida
evidencia sobre la afectacién de un derecho fundamental y del acceso a la justicia de su
titular”.

Finalmente, esta técnica recibe su maxima expresion en el precedente “Farina”!%,
donde la Corte se enfrentd a una actitud reticente de la Suprema Corte de Buenos Aires
en aplicar su doctrina relativa a los medios de interrupcidn de la prescripcién penal, de tal
manera que las causas se extendian de una manera irrazonable.

Alli el Tribunal sostuvo que “Es inherente a la funcion constitucional propia de la
Corte que, cuando ejerce la jurisdiccion que la Constitucién y las leyes le confieren,
imponga a todos los tribunales, nacionales y provinciales, la obligacién de respetar y
acatar la doctrina constitucional plasmada en sus decisiones. ...Las sentencias del Tribunal
cimero nacional deben ser lealmente acatadas tanto por las partes como por los
organismos jurisdiccionales que intervienen en las causas, principio que se basa
primariamente en la estabilidad propia de toda resolucidon firme pero, ademads, en la
supremacia del Tribunal (art. 108 citado) que ha sido reconocida por la ley desde los
albores de la organizacion nacional, garantizando la intangibilidad de sus decisiones por
medio de la facultad de imponer directamente su cumplimiento a los jueces locales -art.
16, apartado final, ley 48-.

Si bien es cierto que la Corte Suprema solo decide en los procesos concretos que le
son sometidos, los jueces deben -aun frente a la inexistencia de una norma en tal sentido-
conformar sus decisiones a las sentencias del Tribunal dictadas en casos similares,
obligacion esta que se sustenta en la responsabilidad institucional que le corresponde a la
Corte como titular del Departamento Judicial del Gobierno Federal (art. 108, Constitucién
Nacional), los principios de igualdad y seguridad juridica, asi como razones de celeridad y
economia procesal que hacen conveniente evitar todo dispendio de actividad
jurisdiccional.

Explicé el Tribunal que la persistencia de la doctrina jurisprudencial contra legem
en el fuero penal de la Provincia de Buenos Aires, frente a reiterados fallos de la Corte en
gue se explicitd que el dictado de la condena no firme es el Unico acto que interrumpe la
prescripcién conforme la letra del art. 67, inc. e, del Cédigo Penal (en causas provenientes
de dicha jurisdiccién), constituye un claro alzamiento por parte del tribunal a quo y los
tribunales que de él dependen, contra la autoridad de la Corte, en su caracter de ultimo
intérprete de la ley en la Republica Argentina. La reticencia por parte de las autoridades
judiciales provinciales para aplicar en su ejercicio jurisdiccional la doctrina constitucional
sentada por la Corte, conlleva la lesién de los derechos con relacion a los cuales se adoptd
el criterio respectivo, la vulneracién del derecho a un pronunciamiento sin dilaciones
indebidas, y acarrea dispendio jurisdiccional y el riesgo cierto -con la consiguiente
gravedad institucional- de que se dicten sentencias contradictorias, por lo que la igualdad
y la seguridad juridica se ven necesariamente socavadas.
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En consecuencia, resolvié que Corresponde instruir a la Suprema Corte de Justicia
de la Provincia de Buenos Aires a fin de que, en lo sucesivo, para evitar dilaciones
innecesarias en los procesos, adopte las medidas necesarias para que sus
pronunciamientos y los de los tribunales penales en la jurisdiccién a su cargo se adecuen a
lo establecido por el legislador en el art. 67, inc. e, del Cédigo Penal y a la doctrina sentada
en la jurisprudencia de la Corte sobre la materia, en la inteligencia de que la cuestién
decidida excede largamente la mera interpretacion de una norma de derecho comun,
como es el Cédigo Penal, para involucrar la observancia de diversos articulos de la Norma
Fundamental del pais, a saber: art. 18; art. 31 y arts. 116y 117.

El fallo implica reconocer en el maximo tribunal argentino la potestad de indicar,
en algunos casos que él estime pertinente, la vinculatoriedad calificada de una doctrina.
Ello se asemeja a alguna potestad de creacién de “precedente constitucional” que se
encuentra prevista en algunos paises, como “Perd”, por lo que se postula su
denominacion como “precedente constitucional criollo” 109

VIIl.  Lajurisdiccion dialégica deliberativa

Se ha explicado que los sistema de democracia deliberativa “buscan asegurar que
el proceso de toma de decisiones se asiente en un didlogo inclusivo.”.'!? Desde la
perspectiva poder judicial-sociedad, se ha conceptualizado la nocién del didlogo
institucional como “la Corte Suprema mostrando cual es su visidon a un sector importante
de la comunidad y también, por supuesto, escuchando las opiniones que tienen desde el
sector sobre la politica institucional del poder judicial.”*'! Asi, aquellos involucrados en
una decision, toman parte en el proceso de adopcién de la decisién, en la que,
justamente, como sefialara Habermas!!?, intervienen en igualdad todos los potenciales
afectados.

La discusion amplia contribuye entonces no solo en la calidad de la decisidn, sino
también en su legitimidad. De esta manera, se abona en pos de la democracia,
transparencia del proceso. Los sectores en disidencia, las minorias, etc., encuentran su
espacio de voz, permite circular informacion, se verifican correcciones en virtud de las
criticas, y se da a lugar a ventilacién de nuevas propuestas.

El desarrollo extenso de la dimensidn tedrica de esta doctrina excede el margen
del presente trabajo, que se concentra en exponer supuestos de instrumentacién en el
accionar del maximo tribual argentino. En efecto, encontramos dos herramientas que se
orientan en este sentido, y que procuran introducir, durante el proceso, previa a la
adopcidon de la decision final del maximo intérprete constitucional argentino, los
argumentos, voces, posiciones de sectores involucrados o asociados al tema, asi como de
expertos, a fin de vincularlos en el debate, y proyectar una respuesta superadora: las
audiencias publicas y los amigos curiae.

La figura del amicus curiae fue recepcionada en la Acordada nro. 28/04,
modificada por la Acordada 14/2006. Finalmente se encuentra regulada por la acordada
7/2013 como instrumento de participacidon ciudadana en la administracion de justicia, en
casos que se ventilen asuntos de trascendencia institucional o resulten de interés publico.
Estos son terceros que cuenten con una reconocida competencia sobre la cuestidn
debatida y que demuestren un interés inequivoco en la resolucién final del caso, a fin de
qgue ofrezcan argumentos de trascendencia para la decisién del asunto. Asi se gesté la
figura en el orden local, como un provechoso instrumento destinado, entre otros
objetivos, a permitir la participacidn ciudadana en la administracion de justicia.

Otro instrumento que permite la concesién del didlogo deliberativo ante la Corte
han sido las audiencias publicas, reglamentadas por la acordada 30/2007, con el objeto de
“elevar la calidad institucional en el ambito del Poder Judicial y profundizar el estado
constitucional de derecho vigente en la Republica”. El tribunal resaltd que la participacién
ciudadana en actos de esa naturaleza y la difusidon publica del modo en que esa Corte
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conoce de los asuntos en que, con caracter primordial, ha de ejercer la jurisdiccion mas
eminente que le confiere la Constitucion Nacional, iba a permitir poner a prueba
directamente ante los ojos del pais, la eficacia y objetividad de la administraciéon de
justicia que realiza este Tribunal (dictamen del Procurador General de la Nacién en la
causa “Penjerek”, al que remite la sentencia de esta Corte del 14 de noviembre de 1963,
Fallos 257:134). En los hechos, las audiencias han dado a lugar a un inmenso didlogo entre
jueces, partes, amicus, etc., generando un alto nivel de transparencia.

A su vez, puede encontrarse un interesante “dialogo” entre la jurisdiccion vy la
sociedad a través de la inclusidn de datos sociolégicos en los procesos constitucionales.
Por su parte, la interaccién entre sociologia y derecho no es un fenémeno nuevo. Desde
ya 1912, Roscoe Pound explica que “el jurista sociolégico procura un estudio comparativo
de los sistemas, doctrinas e instituciones legales como fendmeno social, y critica a ellos
con respecto a su relacién con las condiciones y progreso social.”113 Sin embargo, el
estimar como funciodn jurisdiccional la comprensidon y respuesta a la realidad social reviste
una especial consideracién.

En torno a la incorporacion del analisis sociolégico en el discurso jurisdiccional en
Estados Unidos de América, se puede encontrar como originariamente se cuestiond la
postura cldsica en torno a que la légica puede determinar una respuesta individual
correcta para caso judicial, para dar lugar a la posicidon de que “la correcta respuesta a los
problemas legales varia de acuerdo con el contexto social”.114 Asi, desde la perspectiva
historica, la incorporacion del dato sociolégico en el discurso jurisdiccional posee una
reciente partida de nacimiento, y debe su generaciéon a la denominada “jurisprudencia
realista.”115

En general, se procura una atenuacién de la brecha realidad/ norma, mediante una
“jurisprudencia realista” que tenga en cuenta las circunstancias sociales, y, desde ese dato
empirico, se construya de manera progresiva.116 Asi, se habria producido en la década
del 30, el nacimiento de dicha corriente jurisprudencial, que parte de la base de que el
derecho se encuentra en permanente movimiento y formacion, en servicio de los fines
sociales, por lo que las reglas normativas —que generalmente responden a una descripcién
de la situacidn actual tal cual es- resultan insuficientes, y las Cortes deben tomar un rol
mas activo, evaluando particularmente los efectos de las decisiones jurisdiccionales sobre
la sociedad.117

La jurisprudencia realista repercutié en la busqueda de “principios neutrales” del
proceso legal, que permitan al juez construir su discurso juridico. Asi, se incorporé al
accionar judicial el estudio de derecho y economia y sociologia en la ley.118 En la
actualidad, nuevas corrientes doctrinarias y jurisprudenciales se hacen eco de la necesidad
de compenetrar el andlisis juridico constitucional con la realidad social. Asi, el empirismo
constitucional constituye un “método de adjudicacién constitucional y construccién que
se vuelca a los datos empiricos, métodos cientificos, convenciones cientificas, en miras a
buscar una mayor objetividad y veracidad en las decisiones.”119

Conforme la doctrina moderna existe una triple tipologia del dato sociolégico, es
decir, una primera clasificacién respecto a qué tipo de informacion social puede llegar a
ser usada en la funcidn jurisdiccional: en primer lugar, los datos sociales adjudicativos; los
datos de autoridad social o datos sociales legislativos, y, finalmente el dato del entorno
social.120

La primera categoria de datos sociales refiere a aquellos que constituyen hechos
(de caracter social) que son base de las pretensiones o defensas de las partes en un caso.
Si bien es informacién de la realidad social, son hechos que se invocan como base
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particular de los argumentos presentados por una de las partes en un proceso en
concreto, por ello reciben el nombre de “datos sociales adjudicativos”.121

Kenneth Culp Davis explica que en algunas circunstancias los jueces actian como
drganos legislativos, “produciendo normas” que van mas alld de la mera resolucion de la
controversia del caso concreto.122 Se denomina a tal incorporacién datos con “autoridad
social,”123 porque constituyen evidencia socioldgica que justifica el cambio en la politica
legislativa, mediante la actuacion del tribunal. También son calificados como datos
sociales legislativos.

Este tipo de informacidn, por ejemplo, fue utilizado en la causa Brown vs. Board of
Education124 a fines de acreditar el efecto psicolégico de la segregacién compulsiva en
nifios de color.125 Nétese como aqui no se utiliza la informacién a fin de fundamentar que
la segregacion perjudica al actor en concreto, o a los estudiantes de una escuela en
particular (particularidad que si se invocaba en el dato adjudicativo), sino el caracter
pernicioso de este tipo de politica segregatoria. 126

La solucion aportada por estos autores sostiene que “cuando los hechos usados en
la produccién legal son acotados y especificos, centrales o criticos, no mezclados con el
juicio o politica, acreditables, y en cierta manera sobre las partes o conocidos
mayormente por ellos, las partes claramente deben tener una posibilidad de debatirlos, y
ello debe ser requerido en miras al Debido Proceso. Pero cuando los hechos son amplios y
generales, circunstanciales o periféricos, no controvertidos, y mezclados con elementos de
juicio o politica, no facilmente acreditables y lejanos a las partes, una Corte o agencia del
poder ejecutivo puede usarlos sin siquiera advertir cualquier posible problema de
procedimiento. Si estos item se encuentran mezclados, las dos preguntas de cuanto apoyo
los hechos deben recibir y cuanta proteccién procesal hay que otorgar a las partes puede
ser dificultosa.”127

Finalmente, se indica como se ha desarrollado una tercera tipologia de dato
sociolégico que no es articulado por las partes como un hecho adjudicativo de la causa
propiamente, ni como un elemento determinante de un cambio de politica en concreto,
sino que refiere a aspectos de ambos. Estos constituyen “datos del entorno social,
ponderaciones generales de las ciencias sociales que son invocadas a los jueces de una
causa para determinar hechos en el caso concreto.128

En Grutter y Gratz a pesar de que la Suprema Corte cité alguna evidencia
sociolégica para dar base a su conclusion, fundamenta su postura directamente en la
asercion de la Universidad de que la diversidad fue un interés relevante en el contexto
educacional,129 obviando, a través de dicho extremo, el andlisis de los datos empiricos
gue si habia sido realizado por el tribunal de alzada.

En la corte inferior se habia analizado, en primer lugar, si la evidencia socioldgica
sostenia el reclamo de que la diversidad era un interés relevante, y, en segundo lugar, si la
Universidad habia implementado un sistema que en la practica no era otro que el de
cuotas, todo ello a través de evidencia sociolégica (Patricia Gurin, Reporte presentado en
favor de la Universidad de Michigan130). En dicho tribunal de Alzada la postura
mayoritaria se basoé en dicho estudio, y el Juez Clay, en su voto concurrente, calificé a tal
informe socioldgico como un estudio de suma importancia que acompafa una amplia
escala de andlisis en torno a una amplia categoria de efectos de un ambiente de estudio
diversificado. Asi, para dicho magistrado los datos empiricos fueron suficientes para
proclamar los beneficios de la diversidad educativa desde el punto de vista estadistico.131
Este andlisis no se realiza en la postura mayoritaria de la Suprema Corte.

121 Davis, Kenneth Cupl, An Approach to Problems of Evidence in the Administrative Process, 55 Harvard
Law Review 364, 402 (1924).

122 Dauvis, op. cit.

123 “social authorithy”, Davis, op. cit.

124 Supreme Court of the United States, 1954, 347 U.S., 74 S.Ct. 86, 98 L.Ed. 873.

125 Ver Deutscher, Max y Chein, Isidor, 26 The Journal of Psychology 259 (1948), citado por Monahan y
Walker, Social Sciences in Law, op. cit., pag. 188.

126 Ver Deutscher, Max y Chein, Isidor, 26 The Journal of Psychology 259 (1948), citado por Monahan y
Walker, Social Sciences in Law, op. cit., pag. 188.

127 Monahany Walker, Social Science in law, op. cit., pag. 184, traducido por la autora.

128 Monahany Walker, Social Science in law, op.cit., pag. 361.

129 Grutter, 123 S. Ct. at 2341., conforme Timothy Zick, op. cit.

130 5 Mich. J. Race & L. 363 (1999), conforme Timothy Zick, op. cit

131 Grutter, 288 F.3d at 759-60, conforme Timothy Zick, op. cit.
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Sin embargo, la referencia a la base socioldgica si es acentuada por la Suprema
Corte en Grutter al ponderar la aplicacién al caso del criterio del Juez Powell en Bakke. Asi,
al referir a las practicas sociales de las Universidades publicas y privadas en Ia
instrumentacién de acciones afirmativas, la Corte parece remitir a datos sociales de
“autoridad social”, para dar fundamento a la vinculatoriedad de criterios jurisprudenciales
anteriores, como se analizara en los siguientes puntos.

Como puede verse, en estos casos, la jurisdiccion constitucional ejercida por el
maximo interprete se nutre de las posiciones, ideas, conceptos, propuestas traidas a
través de estos mecanismos por la sociedad y los expertos, en la construccién misma de la
doctrina constitucional. No hay una decisién vertical, sino una construccién deliberativa,
destinada a transversalizar la democracia en las decisiones jurisdiccionales.

IX. Dialogo jurisprudencial.

Se ha sefialado anteriormente que la nocidn de didlogo jurisprudencial refiere a la
interaccidn entre la jurisdiccion doméstica y la supranacional, comprensiva también de la
aplicacion reciproca de sus fuentes.

La nocién de didlogo jurisprudencial entre la Corte Interamericana y los Tribunales
domésticos ha sido considerada como un elemento fundante de la interaccidon entre
ambos dOrdenes a la luz del control del principio de subsidiariedad y del control de
convencionalidad. En concreto, la coordinacion e interaccién de los escenarios
jurisdiccionales supranacionales y nacionales ha sido representada a través de la nocién
de didlogo jurisprudencial. La relevancia del postulado es acentuada por Eduardo Ferrer
Mac-Gregor, quien explica que “la trascendencia de la nueva doctrina sobre el “control
difuso de convencionalidad” es de tal magnitud, que probablemente en ella descanse el
futuro del Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos vy, a su vez,
contribuird al desarrollo constitucional y democratico de los Estados nacionales de la
region. La construccion de un auténtico “didlogo jurisprudencial” —entre los jueces
nacionales y los interamericanos—, seguramente se convertird en el nuevo referente
jurisdiccional para la efectividad de los derechos humanos en el siglo XXI. Ahi descansa el
porvenir: en un punto de convergencia en materia de derechos humanos para establecer
un auténtico ius constitutionale commune en las Américas.”132

Asi, se ha sostenido que “la consolidacién de una convergencia sustentable de
ambas instancias jurisdiccionales se presenta como una necesidad de primer orden y se
convierte en uno de los desafios centrales a los que se enfrenta la proteccién integral de
los derechos fundamentales, sobre todo, en un momento como el actual, en el que la
mayoria de los ordenamientos juridicos latinoamericanos estd inmersa, al menos desde el
plano discursivo, en un modelo de justicia internacional de derechos humanos”133

Ahora bien, en cuanto a la naturaleza de dicho didlogo, se ha sefialado que se
robustece el accionar de los jueces internos de los estados, quienes también toman
protagonismo en el intercambio que subyace en el reflujo entre ambos sistemas, ya que la
dindmica “no debe darse en el marco de una estricta y exclusiva légica unidireccional
desde la Corte IDH hacia las jurisdicciones nacionales, sino que es preciso generar las
condiciones para profundizar un ‘didlogo jurisprudencial’ entre ambos niveles de
tribunales: interamericano e internos”.134

Asi, concluye en que “se produce un interesante influjo entre la Corte IDH vy las
jurisdicciones nacionales que propicia el “dialogo jurisprudencial”. Didlogo que incide en la
debida articulacién y creacién de estdndares en materia de proteccién de los derechos
humanos en el continente americano o, por lo pronto, en Latinoamérica.”135

132 Voto razonado del Juez Ferrer Mac-Gregor, en la causa Cabrera Garcia, sentencia del 26 de noviembre de
2010, Serie C. nro. 220, parr. 88.

133 Bazan, Victor, El control de convencionalidad: incdgnitas, desafios y perspectivas, disponible en,
https://corteidh.or.cr/tablas/r30034.pdf pag. 20

134 Bazan, op. cit., pag. 30.

135 Voto razonado del Juez Ferrer Mac-Gregor, en la causa Cabrera Garcia, sentencia del 26 de noviembre de
2010, Serie C. nro. 220, citada precedentemente, parr., 31.


https://corteidh.or.cr/tablas/r30034.pdf

El fendmeno abarca tanto la internalizacion del derecho constitucional, como la
constitucionalizacion del derecho internacional.136

En consecuencia, lo que se procura, en términos del sistema, es la gestacion de una
“anhelable sinapsis entre tales instancias, incluso en un ‘atmésfera saturada de tensiones
cordiales’, (que) se plantea desde la esperanzada conviccion de que es necesario y
conveniente que convivan en conexion axioldgica y juridicamente cooperativa en la
sintonia de una hermenéutica pro persona, en tanto ambas son coparticipes necesarias de
un objetivo convergente: fortalecer cualitativamente la tutela y la realizacién de los
derechos basicos.”137

En el ambito de la “res interpretata”, el didlogo jurisprudencial puede encontrar un
ambito de desarrollo al proyectar la aplicacidon de los principios convencionales sentados
por el Tribunal supranacional en el caso doméstico, aspecto considerado valido en la
medida en que amplie la tutela de la Corte Interamericana.

Ahora bien, las respuestas en torno a las opciones de didlogo en res judicata
presentan diversos matices. Un sector doctrinario se ha inclinado a una respuesta
negativa a habilitar el didlogo casos en que el Estado fue parte. Asi, se ha sefialado que “la
sentencia de la Corte Interamericana, “segun lo que dispone el art. 67 de la Convencidn
Americana, es definitiva e inapelable, aunque en caso de desacuerdo sobre el sentido o
alcance del fallo, cualquiera de las partes puede solicitar y obtener del tribunal
internacional que este interprete el alcance y sentido de la sentencia. Este fallo —conviene
aclararlo- es definitivo e inapelable en la instancia internacional; el Estado parte se
encuentra vinculado por esa decisién y el criterio o reglas elaboradas por la Corte
Interamericana en sentencias de condena a otros Estados, o al Estado argentino, pero en
otros conflictos, puede servir de pauta o guia de interpretaciéon en controversias bajo
circunstancias o hechos similares”.138

Por otra parte, otros autores elogian el recurso al didlogo jurisprudencial realizado
en casos de res judicata. Gargarella, por ejemplo, ha puntualizado que “resulta
importante, ademads, la invocacion... del "didlogo jurisprudencial" —en este caso, de la
Corte argentina con un tribunal internacional— en la medida en que (como parece ocurrir
en el fallo) dicho didlogo tenga que ver con un intento de razonar en conjunto con otros,
acerca de una cuestién respecto de la cual pueden existir divergencias: ¢qué mejor que
conversar horizontalmente, en tales casos? Entonces, la pretension de llevar adelante una
conversacion extendida en el tiempo y el espacio, con otros actores e instituciones resulta
de singular valor”.139

Sin embargo, como ha sido desarrollado anteriormente la doctrina del control de
convencionalidad tiene su base de proyeccién en la viabilidad del didlogo jurisprudencial,
por lo que su aplicacién a la totalidad de sus supuestos (via res interpretata y res judicata)
parece ser razonable. En el segundo supuesto los tribunales domésticos toman la palabra,
mas alld de lo sostenido por el Estado en el proceso transnacional, a fin de gestar la
fertilizacién cruzada en miras a una mayor tutela de los derechos fundamentales.

Eduardo Ferrer Mac-Gregor, en su voto razonado en la causa “Cabrera Garcia”,
parrafo 7, sefiala que la ““interaccidn” se convierte, en realidad, en una “viva interaccién”
con intensos vasos comunicantes que propician el “didlogo jurisprudencial”, en la medida
en que ambas jurisdicciones (la doméstica y la internacional) necesariamente deben
atender a la normatividad “nacional” y a la “convencional” en determinados
supuestos.”140

136 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo (2012), “Interpretacion conforme y Control Difuso de
Convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord..), El
Control Difuso de Convencionalidad, (México, Fundacién Universitaria de Derecho, Administracion y
Politica S.C.),, pp.: 151-188 , p. 113 y ss.

137 BAZAN, Victor (2012-1), “El control de Convencionalidad: incognitas, desafios y perspectivas” en
Bazan, Victor (coord..), Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales. El control de Convencionalidad
(Colombia, Konrad Adenauer Stiftung, Union Gréfica Ltda.), pp. 17-69, p. 55.

138 Gelli, Maria Angelica, “Los alcances de la obligatoriedad de los fallos de la Corte Interamericanay la
reivindicacion simbdlica de la Corte Argentina”, Edicion Especial LL, suplemento jueves 23 de febrero de
2017, pag. 7.

139 Gargarella,op. cit.

140 CortelDH, Cabrera Garcia, op. cit.



A su vez, en el parrafo 31, sefiala “Se produce un interesante influjo entre la Corte
IDH vy las jurisdicciones nacionales que propicia el “didlogo jurisprudencial”. Didlogo que
incide en la debida articulacién y creacidn de estdndares en materia de proteccién de los
derechos humanos en el continente americano o, por lo pronto, en Latinoamérica. El
Derecho Internacional de los Derechos Humanos se conjuga con el Derecho Constitucional
o, si se prefiere, se enlazan el Derecho Constitucional Internacional y el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos; lo anterior implica, necesariamente, una
capacitacién y actualizacién permanente de los jueces nacionales sobre la dindamica de la
jurisprudencia convencional.”

Finalmente confluye en el considerando 87 que “no pretende establecer qué érgano
tiene la Ultima palabra, sino fomentar el didlogo jurisprudencial creativo, responsable y
comprometido con la efectividad de los derechos fundamentales. Los jueces nacionales
ahora se convierten en los primeros jueces interamericanos. Son ellos los que tienen la
mayor responsabilidad para armonizar la legislacion nacional con los parametros
interamericanos. La Corte IDH debe velar por ello y tener plena consciencia de los
estandares que ird construyendo en su jurisprudencia, teniendo en consideracion,
ademas, el “margen de apreciaciéon nacional” que deben contar los Estados nacionales
para interpretar el corpus juris interamericano.117 De los jueces interamericanos se
espera mucho y “en la medida en que mas se auto exija, podra a su vez exigir mas a las
cortes nacionales”

El tema consiste en definir si el didlogo propuesto implica una interaccion reciproca
o un didlogo vertical. 141 Horacio Rosatti, en su voto en la causa “Ministerio de Relaciones
exteriores”142, considerando 8, formuld una referencia al didlogo jurisprudencial entre
Corte Suprema nacional y Corte Interamericana, mediante una interaccién respetuosa y
reciproca. Dicho juez refiere a que, “en un contexto de "didlogo jurisprudencial" que
procure mantener la convergencia decisional entre los érganos con competencias para
dirimir conflictos en los d&mbitos nacional e internacional, reconociendo a la Corte IDH
como ultimo intérprete de la CADH (art. 62, puntos 1 y 3 CADH) y a la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion como ultimo intérprete de la Constitucion Nacional Argentina (arts.
116 Y 117 de la Constitucidon Nacional), cabe concluir que la reparaciéon ordenada en la
sentencia de la Corte Interamericana encuentra adecuada satisfaccion mediante la
concrecion de las medidas mencionadas en los parrafos segundo y tercero del precedente
considerando 40), no siendo posible concretar la revocacidon formal del decisorio nacional
-si es ello lo que se pretende- sin violentar lo dispuesto por los arts. 27 y 75 inc. 22) de la
Constitucion Nacional Argentina, cldusulas por cuya observancia esta Corte debe velar.

En una linea similar, Pablo Manili presenta un andlisis superador de la dicotomia
sobre intérpretes supremos, expresando que “en cuanto a la interpretacion de la
Constitucion Nacional y de todo el derecho interno la CSIN sigue siendo la dltima
instancia; pero en lo atinente a la interpretacién de los instrumentos internacionales de
derechos humanos y su aplicaciéon en el ambito interno, sus fallos pueden ser "juzgados"
por los érganos internacionales de derechos humanos. También puede ser juzgada por los
organos internacionales la interpretacién que la Corte haga del derecho interno (incluida
la Constitucién Nacional) en caso que lesione alguno de los derechos reconocidos en los
instrumentos internacionales de derechos humanos. A esa relacién la hemos denominado
de complementariedad entre jurisdicciones”143

Gargarella plantea que el tema no debe ser percibido desde la perspectiva de la
supremacia de los tribunales. El autor citado enfatiza la necesidad de efectividad del
didlogo en estudio. Pone el acento en que “tales alusiones ganan sentido efectivo en la
medida en que podamos hablar, genuinamente del desarrollo de un "didlogo", y no de un
soliloquio judicial ocasionalmente acompafiado por alusiones a otras autoridades
incapaces o imposibilitadas, en los hechos, de responder o desafiar lo dicho por la Corte

141 Me remito en torno al punto a Sagiiés, Maria Sofia (2017). “Dialogo jurisprudencial y control de
convencionalidad a la luz de la experiencia en el caso argentino”, en: Henriquez Vifia, M.; Morales
Antoniazzi, M.; El control de convencionalidad, Santiago de Chile: DER Ediciones, pp. 281-370.

142 Fallos: 340:47, 2017

143 Manili, Pablo, «Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ante la Crote Suprema de
Justicia de la Nacion. A proposito del fallo ‘Fontevecchia », L.L., 23-7-2017, pég. 5



argentina. El punto merece ser subrayado, por lo demas, teniendo en cuenta la creciente y
cada vez mas frecuente tendencia de los tribunales locales e internacionales a hablar de
"didlogos" que en verdad ni ponen en prdctica ni estdn interesados en implementar, y
respecto de los cuales de ninguna manera se muestran comprometidos”.144 Sin embargo,
seguidamente postula una nociéon de “didlogo” restringida a una posicién sumisa del
Tribunal doméstico, al sefialar que “el didlogo se canalizaria a través de la adopcién del
criterio del interlocutor, por considerarlo razonable.” 145

Néstor Sagliés presenta una opcion que balancea los dos aspectos en tension, la
posibilidad del Tribunal nacional de aportar su perspectiva en el didlogo, y el deber de
cumplimiento de las decisiones de la Corte Interamericana. Asi, se postula
favorablemente a que un tribunal doméstico presente su posicién, pero siempre
garantizando el cumplimiento de la sentencia. El autor citado sostiene que “desde luego
que una Corte nacional, con serios fundamentos de derecho, puede entender, no
obstante que lo cumpla, que un fallo de la Corte Interamericana es incorrecto, ya por
realizar una apreciacion errénea de los hechos, ya por malinterpretar el derecho aplicable
(tanto el Pacto de San José como la Constitucién o las normas nacionales), o por exceder
sus competencias. Ello es perfectamente entendible, y una buena muestra de ello es, para
el caso de la Corte Suprema argentina, “Espdsito-Bulacio”. Mds todavia: quizd es positivo
que la Corte Suprema estatal exponga francamente sus disidencias y salvedades, las que,
de ser adecuadas, deberian motivar, mediante tal didlogo, aclaraciones, correcciones o
revisiones posteriores por parte de la Corte Interamericana, érgano que también tiene
algo o mucho que aprender de lo que digan las cortes nacionales. Pero de ahi a que la
Corte Suprema estatal alegue inejecutoriedad, y se niegue a cumplir a un hipotético
veredicto, hay otro paso, vedado por los arts. 67 y 68 del Pacto de San José de Costa Rica.
De hecho, si lo hiciere, dicha Corte estaria apartandose de esta ultima. clausula,
mutdndola en un punto esencial, en el sentido que, ya en todo, ya en parte, la sentencia
de la Corte Interamericana debe obedecerse salvo que la Corte Suprema local decidiere
gue no debe obedecerse. “146

Por su parte, al analizar las opciones de didlogo del tribunal interamericano, el
mismo autor sefiala que “un didlogo interjurisdiccional, a raiz de las objeciones que
formulan esos votos, pueden emerger otras vias (incluso ya ensayadas por la Corte
Interamericana), para restar eficacia a veredictos nacionales lesivos de derechos
humanos, sin recurrir, necesariamente, a su revocacién por el drgano que los dicté “147

Ahora bien, el autor en estudio deja un espacio de proyeccién de los tribunales
locales asumiendo un rol mds enfatico en el didlogo, en supuestos excepcionales:
“Finalmente, si una sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
infringiese de manera grave una regla de derecho natural, en particular lesionando
irremediable y esencialmente un derecho humano natural innegablemente fundamental
(en otras palabras, un fallo negatorio de algo esencial, significativo y bdsico para la
dignidad humana), adquiriria el triste titulo de sentencia aberrante y su desobediencia por
una Corte nacional resultaria explicable (desde una perspectiva iusnaturalista, a la que
adherimos), no por razones de soberania o supremacia constitucional, ni por la condicion
de la corte estatal como suprema (segln su definicidn constitucional), sino por tratarse de
una norma de derecho positivo (individual, diria Hans Kelsen), que solamente tiene
apariencia o cascara de derecho, pero que no es esencialmente derecho, sino un no-
derecho. Para decirlo en palabras de Gustav Radbruch, “la injusticia extrema no es
derecho”, tesis aceptada, por ejemplo, por el Tribunal Constitucional Federal aleman, en
torno, v. gr., a ciertas normas del “derecho” nazi y del comunista de la Republica
Democrdatica Alemana. Hablamos, desde luego, de una situacidon excepcionalisima y
terminal, aplicable también a cualquier regla juridica de derecho positivo, nacional o
internacional, que incurriere en el mismo e insalvable defecto de infraccién frontal al
derecho natural.”148

144 Gargarella, op. cit.

145 Gargarella, op. cit.

146 Sagiés, Néstor Pedro, «;Puede validamente la Corte Interamericana obligar a que una Corte Suprema
Nacional deje sin efecto una sentencia suya?»

147 Sagiiés, Néstor Pedro, op. cit.

148 Sagués, op. cit.



X. Palabras finales

De lo resefiado en los titulos anteriores, puede constatarte como la argumentacion
constitucional se ha separado de una formula cldsica superando un modelo de subsuncién
o légico deductivo, de racionalidad formal y abrazando variables de racionalidad de fines o
de necesidades. Asi, en los protocolos se hace cada vez mds presente un principio de
hermenéutica amplio que abarca diversos modelos de razonamiento juridico. Entre estas
opciones, se ha generado un espacio donde el didlogo permite reconstruir el derecho, el
juez asume un rol de comunicador de ideas y posiciones.

Sin embargo, es necesario sistematizar la experiencia, a fin de identificar supuestos y
con ello dotar de consistencia a las diversas variables de jurisdicciéon dialdgica. En ese
sentido, el presente trabajo permitid identificar, en el marco de la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia, una dimensién de jurisdiccion dialégica colaborativa, donde, a
la luz de una perspectiva funcional del sistema de frenos y contrapesos, el mdaximo
tribunal argentino, en su cardcter de ultimo intérprete de la Constitucién, se engarza en
una interaccién con uno o varios poderes del Estado, o departamentos del sistema
federal, a fin de garantizar la eficacia normativa de la ley fundamental. Asi, vemos que
aqui el didlogo se da una vez la sentada la doctrina constitucional por el maximo
intérprete, y el principio en juego es el principio de supremacia y el de colaboracién.

Por otro lado, cuando la Corte desarrolla una jurisdicciéon dialdgica deliberativa, lo
que va a verificarse es un didlogo con la sociedad, organizaciones de la sociedad civil, o
expertos, a fin de producir una construccion deliberativo de un estandar constitucional.
Por ello, en esta dimensién predomina el valor democratico, y el didlogo se ubica
temporalmente durante el debate previo a la determinacién de la doctrina constitucional,
momento en que el interprete final mantiene toda su autoridad.

Por ultimo, el didlogo jurisprudencial deliberativo en la res interpretata implica una
interaccion entre el tribunal doméstico y el supra nacional, en la construccién deliberativa
de un estandar tuitivo de derechos humanos. La naturaleza de este ultimo didlogo, en
todo caso, va a depender de la posicion que se adopte en torno al sistema de fuentes
nacionales e internacionales, asi como el marco de competencias de cada érgano.

Todo ello confluye en una jurisdiccién constitucional que define su marco de accién
en miras a una dinamica funcional del sistema de division de poderes, la transparencia y
legitimidad democratica y una busqueda de mayor operatividad de los derechos
fundamentales. En definitiva, en la concrecidn del sistema republicano, la democracia y la
proteccion de la dignidad de la persona.



