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|. PRECISIONES PRELIMINARES Y PLAN DEL TRABAJO

La Corte Suprema de Justicia argentina sostuvo, en uno de los parrafos
mas célebres de su doctrina judicial, que las garantias individuales exis-
ten y protegen por € solo hecho de estar consagradas en la Constitucion
Naciona (en adelante CN) e independientemente de las leyes reglamen-
tarias; affadiendo que las declaraciones, los derechos y las garantias no son

*  Desde aqui, brindamos testimonio de gratitud a nuestro querido amigo, el doctor
Miguel Carbonell, por la amable invitacién que nos cursara para participar de esta pres-
tigiosa obra.

** Profesor titular de derecho constitucional y de derecho internaciona publico y
comunitario de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Cat6lica
de Cuyo, San Juan, Republica Argentina. Profesor de posgrado e investigador de la mis-
ma Universidad. Miembro titular e integrante del Comité Ejecutivo de la Asociacion
Argentina de Derecho Constitucional. Miembro titular y secretario de la Seccion de De-
recho Internacional de los Derechos Humanos de la Asociacién Argentina de Derecho
Internacional. Miembro titular de la Asociacién Argentina de Derecho Procesal.
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simples formulas tedricas, porque cada uno de los articulos y clausulas
gue las contienen poseen fuerza obligatoria para los individuos, las au-
toridades y toda la nacion.t

La contundencia Iéxica de aquel mensaje de la Corte argentina no
siempre ha recibido un acompafiamiento andl ogamente firme en e sen-
dero factico. Ello nos ha movido a desempolvar ideas, remozarlas 'y en-
sayar algunas reflexiones en torno de las herramientas procesales que po-
drian utilizarse para superar las reiteradas omisiones inconstitucionaes
gue corrientemente se verifican, y promover, precisamente a través de la
actuacion judicial, que € organo estatal remiso cumpla con los dictados
de la ley fundamental y de los tratados internacionales sobre derechos
humanos recipiendarios de idéntica jerarquia,? o visudizar de qué posi-
bles maneras la solucion o la correccion de las omisiones podrian venir
deparadas directamente por |a propia magistratura judicial.

Es que, como subraya Sagliés, el principio de supremacia constitucio-
nal requiere, ademas de sustento normativo (que, en el caso argentino le
viene adjudicado por medio del articulo 31 de la CN —véase la nota 2
a pie de pagina, parte in fine—), requiere sustento conductista, es decir,
el comportamiento de los operadores de la Constitucion y su voluntad de
cumplirla, como de cagtigar las infracciones a tal supremacia,® que —na
turdmente— pueden llegar por via de accion o de omisién.

Entre otras cuestiones, y en € contexto de la indagacion que nos hemos
propuesto, abordaremos sucesivamente: |a brecha entre las declamaciones
congtituciona es atinentes alos derechos y la carencia de concreciones préc-
ticas que, en reiteradas ocasiones, demuestra la realidad vivencia de és-

1 Inre “Siri” (fallos 239:459), caso sobre el que retornaremos.

2 Valgarecordar que el articulo 75, inciso 22, de la Constitucion argentina, reforma
de 1994 mediante, ha adjudicado jerarquia constituciona a once instrumentos
internacionales sobre derechos humanos —que figuran enumerados en tal norma (vid.
infra)— y alos que en @ futuro recepten tal carécter.
llustrativamente, evocamos que, por su parte, € articulo 31, ibidem, enumera los
instrumentos considerados ley suprema de la nacion. Al respecto, dice en su parte
pertinente: “ Esta Congtitucion, las leyes de la nacion que en su consecuencia se dicten
por € Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la
nacion; y las autoridades de cada provincia estén obligadas a conformarse a ellas, no
obstante cualquiera disposicién en contrario que contengan las leyes o Constituciones
provinciales...” .

3 Sagueés, Néstor P., en e prdlogo a libro de Bianchi, Alberto B., Control de
constitucionalidad, Buenos Aires, Abaco, Replblica Argentina, 1992, pp. 13 y 14.
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tos; y la necesidad de implementar mecanismos que posibiliten € acceso a
la jurisdiccion para salvar las omisiones incongtitucionales, pasando revista
a ciertos parametros que permiten diagnosticar la existencia de éstas.

A continuacion, emprenderemos un recorrido por el derecho compa
rado mas no persiguiendo una mera yuxtaposicion de datos, sino para
detectar la existencia de algunas soluciones dispensadas desde |a precep-
tiva constitucional (ya nacional, yaloca o provincial), la subcongtitucio-
nal o legd, y la vertiente jurisprudencia (en algiin caso, ciertamente im-
pregnada de una percepcion audaz y creativa) en materia de fiscalizacion
de las omisiones inconstitucionales. Ta observacion de las experiencias
gjenas siempre resulta de utilidad para, en general, aportar en favor de
la tarea de mejoramiento de los sistemas juridicos propios; y, particular-
mente en el caso que nos ocupa, como elemento coadyuvante de la bls-
queda de alternativas idoneas y compatibles con las respectivas idiosincra-
sias juridicas para la correccion de la inconstitucionalidad por omisién.

Seguidamente, nos detendremos en el contexto juridico argentino, &m-
bito en & que, partiendo de la inexistencia de norma expresa que insti-
tucionalice el examen de la inconstitucionalidad omisiva en el orden fe-
deral, exploraremos algunos precedentes del repertorio de fallos de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, escindiendo distintivamente tres
perfiles casuisticos: la jurisprudencia negatoria; la admisoria; y un plexo
de casos con aristas curiosas u originales en el que, directa o tangencial-
mente, se vieron involucradas ciertas cuestiones tocantes al control de las
omisiones anticonstitucionales de las autoridades publicas. A su tiempo,
posaremos nuestra atencion sobre € derecho publico provincial compa-
rado y € de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, que ofrecen determi-
nadas cldusulas que desnudan interesante materia prima para abordar a
su respecto un andlisis desde la perspectiva que constituye tematica cen-
tral de este ensayo, sin excluir —claro esté&— un tratamiento més dete-
nido de la normativa y la jurisprudencia de la Provincia de Rio Negro,
cuya Constitucion haliteralizado la accion directa de inconstitucionalidad
por omision ante el Superior Tribunal de Justicia local.

Por Ultimo, y previo a dar paso a las observaciones finales, intentare-
mos elaborar una sistematizacion —bien que preliminar y aproximati-
va— de las respuestas y herramientas proporcionadas y empleadas por
la praxis del derecho comparado para superar las omisiones inconstitu-
cionales.
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[1. HACIA LA CORRECCION POR VIiA JURISDICCIONAL
DE LA INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION

1. Comenzamos este andisis con un interrogante: ¢es suficiente la
mera“ declamacion” de derechos en |os textos constitucional es? Parecie-
ra que la respuesta negativa deberia imponerse. La dimension normol 6-
gica debe complementarse con vigencia sociol6gica —y, ambas, con la
perspectiva dikeldgica—, pues s la socioldgica se desvanece, concluye
por obturar € vigor normativo de la Constitucion y su efectividad apli-
cativa, a tiempo de recrear inicuas frustraciones.

Parafraseando a Pérez Lufio, una vision integral del problemaresidiria
en la tentativa de captar a derecho en su entero desenvolvimiento tridi-
mensional, desde su génesis en las conductas sociales hasta su formali-
zacion normativa y su legitimacion axiol6gica, conjugando una perspectiva
iusnaturalista con la teoria de la experiencia juridica# El citado autor es-
pafiol adscribe alatesisdd iusnaturalismo critico y deontol 6gico, que —segin
su explicacion— no niega juridicidad a derecho positivo injusto, mas esta-
blece los criterios para comprobar su disvaor y, por lo tanto, para funda-
mentar su criticay su sustitucion por un orden juridico justo. Subraya €l
catedrético aludido que la razon de ser del iusnaturalismo deontol 6gico
reside en ofrecer un concepto de juridicidad genera y comprensivo no
solo del derecho existente sino de las pautas axiologicas que deben in-
formar al derecho positivo y que, cuando no lo hacen, legitiman su de-
nuncia. Afiade que ambos planos no se confunden, pero tampoco pueden
ser concebidos como compartimientos estancos separados por una frac-
tura epistemol dgica insalvable, desgranando a partir de tal percepcion la
conjugacion del iusnaturalismo con la teoria de la experiencia juridica

Advierte Ferrgjoli sobre la convergencia de dos principios que, con las
pertinentes adaptaciones de acuerdo con los diversos derechos de que se
trate, se encuentran dotados de un acance garantista de carécter general.
En primer término, el principio de legalidad, sosteniendo a su respecto
gue, para que las prestaciones que satisfacen los derechos sociales sean
impuestas como obligaciones a los poderes publicos y no abandonadas
al arbitrio administrativo, es necesario que legislativamente se prevean

4 Pérez Lufio, Antonio-Enrique: “ En torno a la fundamentacion iusnaturalista de los
derechos humanos’, separata de la Revista de Ciencias Sociales, Chile, Facultad de
Derecho y Ciencias Sociaes, Universidad de Valparaiso, nim. 41, primer y segundo
semestres de 1996, pp. 241y 242.
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en forma univoca sus presupuestos vinculantes y se identifiquen con cla-
ridad sus 6rganos y procedimientos.® Por su parte, e que entiende como
segundo principio garantista de caracter general es el de jurisdiccionali-
dad. Sobre el particular, y en orden a gque las lesiones de los derechos
fundamental es sean sancionadas y eliminadas, estima necesario que éstos
sean todos justiciables, es decir, accionables en juicio frente a los sujetos
responsables de su violacion, sea por comisiéon 0 por omision. Apunta
gue semejante garantia, establecida en via de principio por € articulo 24
de la Constitucion italiana, deberia tener por campo privilegiado no el
derecho penal, sino el derecho privado y € derecho administrativo y exi-
giria una reforma de los model os tradicionales de legalidad civil y admi-
nistrativa idonea para transformar en derechos perfectos aquellos que ac-
tualmente son sdlo concesiones, expectativas, intereses legitimos (énfasis
propio).6

Con toda nitidez agrega €l citado profesor italiano que, para transfor-
mar a estos ultimos en derechos perfectos, seria necesario que las leyes’
no solo establecieran contenidos y presupuestos de cada derecho socidl,
sino que identificasen también alos sujetos de derecho publico investidos
de las correlativas obligaciones funcionales, en cuyo contexto, toda omison
o violacion de tales obligaciones, al comportar la lesién no ya de meros
deberes 0 a la sumo de intereses legitimos sino directamente de derechos
subjetivos, diera lugar a una accion judicial de posible gercicio por €
ciudadano perjudicado (énfasis afiadido). Por Ultimo, y previo a postular
la necesidad de ampliar la legitimacion activa en materia de derechos
sociales de naturaleza colectiva (involucrando a los nuevos sujetos co-
lectivos, no necesariamente dotados de personalidad juridica, que se ha-
cen portadores de aquéllos), concluye que, junto a la participacion poli-

5 Afade que para algunos derechos sociales, como € derecho a la subsistencia, la
cuestion es relativamente simple, dado que basta la prevision legal de subsidios o salarios
minimos para todas las personas que no cuenten con los minimos vitaes y la atribucion
a éstas de un derecho de crédito correlativo. Considera que son menos simples, mas
igualmente practicables, las garantias legales de los derechos a la educacion y a la salud.
Por e contrario, juzga que, para otros derechos —como el derecho d trabajo o a la
vivienda—, es mucho més dificil una legislacién socid, aunque solo sea por € caracter
irrealizable de su satisfaccion igual, ni siquiera minima, Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon
(teoria del garantismo penal), 2a. ed., trad. de Perfecto Andrés Ibéafez et al., Madrid,
Trotta, 1997, p. 917.

6 ldem.

7 Cifie su gemplo alas leyes en materia de servicios publicos, idem.
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tica en las actividades de gobierno sobre las cuestiones reservadas a la
mayoria, se desarrolle una no menos importante y generalizada partici-
pacion judicial de los ciudadanos en la tutela y la satisfaccion de sus
derechos como instrumento tanto de autodefensa cuanto de control con
relacion a los poderes publicos.®

Por ultimo, rememoramos que hace varias décadas Biscaretti di Ruffia
sostenia, al referirse a las normas que € legidlador ordinario debia ema-
nar para dar plena gjecucion a la Constitucion, que quedaba claro que
cuando éste se abstiene de estatuir, por ese camino viene a violar grave-
mente la Constitucion.®

2. Tangencialmente, aprovechamos la ocasion para reiterar nuestra po-
sicion persona respecto de la vinculacion entre los derechos civiles y
politicos, por una parte, y los econdmicos, sociales y culturaes, por la
otra. En primer lugar, juzgamos indispensable superar la suerte de brecha
dicotémica que artificialmente se supone los separa, la que —quizés— haya
sido facilitada por la “ fantasia de las generaciones de derechos’ .10

No es ésta la ocasion propicia para desarrollar €l tema; sélo adelan-
taremos que no nos parece adecuada la escision generacional de los de-
rechos humanos, salvo s se 1o hace exclusivamente con fines didacticos.
Algunas de las caracteristicas esenciales del derecho internacional de los
derechos humanos nos hacen dudar acerca de si tal terminologia resulta
técnicamente adecuada.

En efecto, la universalidad, la interdependencia y, sobre todo, la indi-
visibilidad, lairreversibilidad y la naturaleza complementaria de ellos pa-
recieran conspirar contra la pulcritud semantica de la expresién “ genera-
ciones de derechos humanos’ . Tampoco deberia sodayarse la circunstancia
de que, bgjo € pretexto de una division de los derechos humanos en ge-
neraciones, se han justificado y tolerado graves incumplimientos estatal es
en e marco de los denominados “ derechos econémicos, sociaes y cul-
turales’, escudandose en la mentada progresividad de los mismos y en
lafalta de disponibilidad de medios materiales para operativizarlos, cuan-

8 |bidem, pp. 917 y 918.

9 Biscaretti di Ruffia, Paolo, Derecho constitucional, Coleccion de Ciencias
Sociales, nim. 48, trad. de Pablo Lucas Verdu, Madrid, Tecnos, 1965, p. 269.

10 Asi la denomina Cangado Trindade, Anténio A., “ Derechos de solidaridad” , en
Cerdas Cruz, Rodolfo y Nieto Loayza, Rafael (comps.): Estudios basicos de derechos
humanos, |, Serie Estudios de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, 1994, p. 64.
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do sabido es que & cumplimiento o la observancia de ciertos derechos
humanos —civiles y politicos— no justifica la denegacion de otros —
econdmicos, sociales y culturales—, véase, v. gr., la Declaracion de la
ONU sobre el derecho al desarrollo —1986—).

Sobre e punto, Cangado Trindade ha ensefiado que:

la perspectiva atomizada de los derechos humanos, con sus distorsiones,
se hace posible por la teoria de las generaciones de derechos. no importa
como se clasifiquen, los derechos humanos presentan una naturaleza esen-
cialmente complementaria, existe una interaccion entre ellos; no se “ sus-
tituyen” unos a otros, a diferencia de lo que pareciera indicar la desacer-
tada invocacion de la imagen del paso de las generaciones. Ademas, la
analogia de la “ sucesion generacional” de los derechos, desde € punto de
vista de la evolucién del derecho internacional en este campo, no parece
ser correcta en términos historicos: los progresos logrados en este sentido
dentro de los derechos interno e internacional no parecen haber ocurrido
pari passu. Asi es que, S bien en € derecho interno (constituciona) €
reconocimiento de los derechos sociales en muchos paises fue posterior a
de los derechos civiles y politicos, no ocurrié o mismo en e plano inter-
nacional, como queda demostrado por las diferentes convenciones labora-
lesinternacionales (a partir del establecimiento delaOIT en 1919), agunas
de las cuaes precedieron a la adopcidn de convenciones internacionales
maés recientes dedicadas a los derechos civiles y politicos —la bastardilla
es del origina—.*

Afade € catedrético brasilefio que, mientras en relacion con los seres
humanos se verifica la sucesion generacional, en punto a los derechos se
desarrolla un proceso de acumulacién. Concluye aseverando graficamen-
te que los seres humanos se suceden, los derechos se acumulan y se se-
dimentan!? (énfasis agregado).

Retomando la consideracién con la que nos introduciamos en este
apartado, evocamos que los derechos econdmicos, socides y culturales
no son menos derechos que los civiles y paliticos. La necesidad de co-
rregir la presuntaimperfeccion de aquéllos resulta un desafio paralaima-
ginacion de los juristas y un embate contra la comodidad o falta de crea-
tividad de los jueces. Sobre el punto, y con todo acierto, se ha ensefiado

11 Cancado Trindade, Antdnio A., Para ONG, San José, Costa Rica, Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, nim. 8, 1993, pp. 42 y 43.
12 Op. cit., nota 10, pp. 64 y 65.
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gue € derecho a la proteccion judicia previsto en € articulo 25 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en adelante: CADH)
(que comprende el acceso a un recurso sencillo y répido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la am-
pare contra actos que violen sus derechos fundamental es reconocidos por
la Congtitucion, laley o la mencionada Convencion) concreta —ademés
de la mentada remisién al derecho interno estatal— un reenvio alos ins-
trumentos internacionales que consagran derechos econdémicos, sociales
y culturales (por giemplo, € Pacto Internaciona de los Derechos Econé-
micos, Sociades y Culturales —en lo sucesivo: PIDESC—), de tal modo
que dicho articulo 25 de la Convencion consagra un mecanismo de tutela
de los precitados derechos.13

Por ultimo, dado que ideol6gicamente concebimos a la democracia
como un sistema de inclusiones, no de exclusiones,** y porque compar-
timos con Scheinin la idea de que los derechos econémicos, sociales y
culturales son una parte esencia del cddigo normativo internacional de
los derechos humanos!® (ademés de que asi ha sido inequivocamente es-
tablecido en los Principios de Limburgo —de 1986— para la implemen-
tacion del PIDESC), juzgamos de real valia que se concrete €l pasgje de
la progresividad simbdlica a la progresividad efectiva y real de tal tipo-
logia de derechos.16

Es que progresividad no implica letargo, inocuidad ni impunidad sine
die para @ Estado. Sobre el particular, creemos que la Corte argentina
en fallos recientes (* Asociacion Benghalensis’ y “ Campoddnico de Be-

13 Abramovich Cosarin, Victor, “ Los derechos econdmicos, sociales y culturales en
la denuncia ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos’ , Presente y futuro
de los derechos humanos (ensayos en honor a Fernando Volio Jiménez), San José, Costa
Rica, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1998, p. 167.

14 Cfr. Vaadés, Diego, Constitucion y politica, 2a. ed., México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1994, pp. 23y 24.

15 Scheinin, Martin, “ Economic and Social Rights as Legal Rights’, Asbjorn Eide et
al., Economic, Social and Cultural Rights, Boston, Londres, Dordrecht, 1995; cit. en
Rodriguez Pinzén, Diego et al., La dimension internacional de los derechos humanos,
Washington D. C., BID-American University, 1999, p. 362.

16 En sentido andlogo se ha manifestado Rolando E. Gialdino, en su completo trabajo:
“ Los derechos econdmicos, sociales y culturales. Su respeto, proteccion y realizacion en
el plano internacional, regional y nacional” , Investigaciones, Buenos Aires, Secretaria de
Investigacion de Derecho Comparado, Corte Suprema de Justicia de la Nacion, nim. 2,
1999, p. 394.



RESPUESTAS NORMATIVAS'Y JURISDICCIONALES 83

viacqua', a los que nos referiremos infra)l’ ha brindado una interesante
pauta axiolégica, haciendo operar la obligacién estatal de garantizar los
derechos econdmicos, sociales y culturales (a través de acciones positi-
vas) dentro de una dimensién razonable de la progresividad necesaria
para lograr la plena efectividad de los mismos.

En linea con ello, y para finaizar este punto, estimamos conveniente
y necesario que se habiliten adecuadas vias procesales para cuestionar
jurisdiccionalmente las recurrentes omisiones inconstitucionales que se
cometen respecto de tales derechos.

3. Los preceptos congtitucionales deben ser aplicables y exigibles ju-
dicialmente, en tanto receptores de normatividad juridica. S6lo asi podra
garantizarse la pervivencia de la Constitucién como norma suprema o
“fuente de fuentes’ . Adviértase, como aclaracion, que nuestra posicion
no postula una sinonimia entre validez y eficacia,!® pues las normas cons-
titucionales valen por si mismas con independencia de su €eficacia, y €s,
precisamente, aquel anclagje axiolégico la fuente de la que dimanan la
vinculatoriedad y la vocacion de eficacia de las mismas.

Mutatis mutandi, y como verifica Requejo Pagés, si se entendiera que
las prescripciones constitucionales solo son respetadas en tanto € deber
ser efectivamente sea, se erige a la eficacia en criterio de verificacion de
la validez, 1o que conduciria a que se diluyera e limite entre el ordena-
miento juridico y la realidad sobre la que éste intenta incidir.1®

Por su parte, sabido es que la Constitucion puede ser vulnerada no
solo por accion, sino, también, por omision; concretamente, en este Ulti-
mo caso, cuando no se actlia a pesar de la expresa prevision constitucio-
nal dirigida a que se lo haga o cuando se legisla deficientemente, esto
es, plasmando —v. gr.— una reglamentacion insuficiente o discrimina-

17 Véase, respectivamente, los puntos k y | del subapartado 1V.1.B. de este trabgjo.

18 Tangencialmente, permitasenos sefialar que no se nos escapa que Kelsen sostuviera
que la eficacia es solo una condicion de validez de las normas, acerca de lo cua de
Paramo ha apuntado que s para aquel autor la validez de las normas inferiores es el
criterio de eficacia de la Constitucién y la eficacia de ésta es la condicidn necesaria de
la validez, entonces la Constitucion no puede fundamentar, sin caer en circularidad, la
validez de las normas inferiores, Paramo, Juan Ramén, “ Sistema juridico”, en Betegon,
Jerénimo et al., Lecciones de teoria del derecho, Madrid, McGraw-Hill, 1997, p. 164.

19 Requejo Pagés, Juan Luis, “ Constitucion y remision normativa. Perspectivas
estéticay dinamica en laidentificacion de las normas constitucionales’ , Revista Espariola
de Derecho Consgtitucional, Madrid, afio 13, nim. 39, septiembre-diciembre de 1993, p.
155, nota 64.
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toria. Ello sentado, ¢seria licito (y, sobre todo, legitimo) permitir que los
organos del poder constituido, mediante su inercia, inhiban la vigencia
de la Constitucion o paralicen €l gercicio de agin derecho contenido en
un mandato constitucional y sujeto a desarrollo normativo ulterior? Es
obvio que no, ya que la supremacia de la Constitucion determina que ésta
sea indisponible para aquéllos.

El gercicio del control sobre las omisiones inconstitucionales persi-
gue —inter alia— “ recomponer” € imperio de la ley fundamental, cuya
supremacia habria quedado momentaneamente blogqueada por la agresion
negativa del 6rgano omitente. Bastenos, por ahora, con guarecernos bajo €
refugio de la remanida pero acertada concepcion que marca que € control
de congtitucionalidad como nocion juridica es inseparable de la de Congti-
tucién como norma suprema de un ordenamiento juridico dado.?°

En tal linea de ideas, estimamos importante la habilitacion de adecua-
das vias procesales para que € afectado por las omisiones inconstitucio-
nales tenga allanado el acceso a la justicia, en orden a perseguir la des-
caificacion de la conducta omisiva —y lesiva— “ desplegada’ por los
organos encargados del cumplimiento positivo del mandato constitucio-
na, pero no para que € cuerpo jurisdiccional reemplace a legisferante
emitiendo decisiones de caracter genérico, sino para dar solucién a un
caso concreto en el que —v. gr.— €l dérgano legidativo omite actuar con-
forme el mandato constitucional, produciéndose —a partir de tal desi-
dia— un perjuicio acreditable en detrimento del peticionante, o lo hace
de tal modo que produce una significativa discriminacion normativa.

Paralelamente a tales finalidades, € concebir una via instrumental que
ensanche el horizonte garantista podra entrafiar también, un mix ejempli-
ficador y moralizante —sobre todo en el marco de nuestras Constitucio-
nes iberoamericanas, algunas de €llas tan propensas a dispensar volumi-
nosas declaraciones de derechos—: por una parte, sortear la tentacion de
algunos de instaurar un trasfondo de “indemnidad o irresponsabilidad”
en favor del Estado —entendiéndolo “ inimputable” por la incumplida me-
jorade situaciones vivenciaes que promete, Congtitucion mediante— y, por
la otra, erigir un valladar contra las infulas quiméricas de los constitu-
yentes a elaborar las normas constitucionales.2

20 Villaverde Menéndez, Ignacio, La inconstitucionalidad por omision, Madrid,
McGraw-Hill, 1997, p. 3.

21 Véase Sagliés, Néstor P., “ Inconstitucionalidad por omision de los poderes Legis-
lativo y Ejecutivo. Su control judicid” , El derecho, Buenos Aires, 1987, t. 124, p. 959.
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4. Permitasenos una digresion. Habremos de ser sinceros: en € marco
federal argentino, propiciamos un control de constitucionalidad amplio
(sin detracciones injustificadas) y nuestro esquema mental ofrece cada
VEZ Menos espacio para aojar intelectivamente las excepciones a aquel
examen de constitucionaidad que verifigue s un derecho ha sido lesio-
nado. Es que, posibilidad de control es garantia de acceso a la jurisdic-
cion y no de éxito en la postulacion.

Obviamente, no por ello favoreceremos que € juez se filtre * invasi-
vamente” en Orbitas regidas por e margen de discrecionaidad politica
del legislador (o, como la denomina el Tribuna Congtitucional alemén:
“libertad de configuracion” del legislador), aunque tampoco resultalicito
gue éste margine arbitrariamente la vigencia de la supremacia constitu-
cional a omitir sine die e cumplimiento de las imposiciones que le fue-
ran dirigidas por la propia ley fundamental o, ya en tarea de desarrollo
constitucional, excluya ilegitimamente a algunos de los que concede a
otros en igualdad de circunstancias.

Por ende, e problema a dilucidar reconduce a la busgueda del equili-
brio justo entre e margen de accién (o de inaccion) del legidador y la
necesidad de otorgar adecuada proteccién a los derechos que se encuen-
tran adormecidos a causa del incumplimiento (o & cumplimiento defi-
ciente o insuficiente) en que aquél incurre no obstante la imposicion
constitucional.

La cuestion recepta un plus axiolégico s involucra a derechos funda-
mentales, pues —como ha dicho Mortati— la discrecionaidad del legis-
lador debe ceder frente a prescripciones congtitucionales que le impongan
la obligacion de proveer a la tutela de taes derechos, 1o que no excluye la
determinacion de como cumplirlas, de tal forma que de la eleccion del
modo considerado como el mas adecuado para satisfacerlos no se derive
la reduccién del contenido minimo necesario para no tornar puramente
ilusoria la satisfaccion del interés protegido.?2 Vemos alli la legitima
probabilidad de que actle la judicatura declarando que la omision es in-
constitucional, en tanto discrecionalidad no es sinébnimo de arbitrarie-
dad, y dicha esfera decisional del 6rgano legidativo no debe entenderse

22 Mortati, Costantino, “ Appunti per uno studio sui rimedi giurisdizionali contro
comportamenti omissivi del legisatore” , Problemi di Diritto Pubblico nell’ attuale espe-
rienza cogtituzionale reppublicana. Raccolta di scritti, Milan, Giuffre, 1972, val. 111, p. 992.
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como “ inmunidad para hacer, no hacer, o hacer de cualquier manera’ 23
aquello que la Constitucion le impone.

Conectado con dlo, Ferndndez Segado?* ha afirmado que los derechos
fundamentales no requieren la previa interpositio legidatoris, ya que vincu-
lan de modo inmediato, aun cuando no deba ignorarse que, como ha sig-
nificado el Tribunal Constitucional espariol, en aquellos supuestos en que
la Constitucidn reconozca un derecho, pero realice —a su respecto— una
reserva de configuracion legal, aguel mandato constitucional tiene (hasta
gue se suministre la regulacion legal), un contenido minimo que siempre
debe ser protegido, pues la dilacién en el cumplimiento del deber que la
Constitucién impone a legislador no puede lesionar € derecho recono-
cido en ella (véase la sentencia 15/1982, del 23 de abril, sobre objecion
de conciencia, especificamente FJ80.).%

Dicha problemética nos vincula con la difundida distincion entre clau-
sulas programéticas y operativas, categorizacion que nos parece harto dis-
cutible mas cuyo intento de elucidacion en profundidad nos aejaria del
proposito del presente estudio. Sélo recordemos que si, a través de la
alegacion de existencia de una norma “ programética’ , se pretendiera jus-
tificar el incumplimiento legidlativo, generar un pretexto para evitar con-
ferir proteccion a un derecho o sustraer a la norma de la posibilidad de
gjercer control congtitucional a su respecto (ante lainaccion legisferante),
se vulneraria la primacia constitucional y se bloguearia una funcién ju-
risdiccional especifica transfiriéndosela a Legidlativo.?s Lo ponemos de
manifiesto una vez mas. las normas de la Constitucién —en mayor o

23 Gréfica expresion de German J. Bidart Campos, quien la completa afirmando:
“Verificar que lo que hace, 1o que deja de hacer, € fin y e medio por los que opta, y
e modo como actlia o como se inhibe estdn de acuerdo con la Constitucion, no es
sujetarlo a una fiscalizacion lesiva de su zona competencia y de su capacidad de criterio
y decision. Es otra cosa: es plasmar la exigencia de asegurar y efectivizar la fuerza
normativa de la Congtitucion dli donde el érgano controlado no le dio aplicabilidad
operatoria, 0 se la dio inconstitucionalmente” , El derecho de la Constitucion y su fuerza
normativa, Buenos Aires, Ediar, 1995, pp. 167 y 168.

24 Ferndndez Segado, Francisco, El sistema constitucional espariol, Madrid, Dykin-
son, 1992, pp. 71y 72.

25 Jurisprudencia constitucional, Madrid, BOE, t. 111-1982, octubre de 1983, p. 208.

26 Cfr. Pina, Rolando E., Clausulas constitucionales operativas y programaticas. Ley
fundamental de la Republica Federal de Alemania, Buenos Aires, Astrea, 1973, p. 109.
El libro citado constituye, a nuestro juicio, un excelente y premonitorio aporte para el
estudio de la problemédtica de las omisiones inconstitucionales y de la critica a la
distincion entre normas programéticas y operativas.
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menor medida, y vis a vis la heterogeneidad del material constitucio-
nal— vinculan, ademés de oficiar como Util guia hermenéutica; en con-
secuencia, los derechos en ellas contenidos —incluyendo, natural mente,
a los implicitos— ostentan vocacion de operatividad, aun cuando desde
el modo de su formulacion algunos estén abordados constituciona mente,
y otros, sélo enunciados.?”

En otro orden, Fernandez Segado?® apunta que para la determinacion
de la existencia de la omisién inconstitucional, los extremos a ponderar
seran la trascendencia de la mediacion legislativa conectada con € ele-
mento temporal, parametros —ambos— decisivos para precisar la razo-
nabilidad del tiempo por el que se prolonga la inaccion legislativa. Apre-
cia que de ese modo es como puede entender que la mera no realizacion
normativa de un mandato constitucional abstracto engendra simplemente
un “ incumplimiento de las exigencias constitucionales’ , que, no obstante
sex criticable, no es suficiente para convertirla en omision legidativa in-
constitucional —calidad a la que arribara, cuando deje de ser “ razona-
ble’ lainercia admitida hasta ese momento como discreciona del legis-
lador—. El citado catedrético espafiol contintia manifestando® que dicho
problema ha recibido una nueva dimension al distinguir € Tribunal Cons-
titucional Federal aleméan entre “ omisiones todavia congtitucionales’ y
“ omisiones inconstitucionales’ (topico sobre e que regresaremos), me-
diante las sentencias “ apelativas’, “ que son € resultado de la constata-
cién de situaciones todavia constitucionales, donde, simultaneamente, se
hace una apelacién a legislador para alterar la situacion, eventualmente
dentro de un plazo expresamente determinado por e Tribunal, con la con-
secuencia adicional, caso de que elo fuera posible, de aplicar directa-
mente e mandato constituciona” .

27 En idéntico sentido, mutatis mutandi, Ferndndez Segado, Francisco, “ Dogmética
de los derechos humanos’, conferencia pronunciada en la Primera Jornada Iberoa
mericana de Derecho, Universidad Antenor Orrego, Trujillo, Perd, 8 de noviembre de 1996.

28 Ferndndez Segado, Francisco, “Los nuevos retos del Estado socid para la
proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales’ (conclusion), El derecho,
Buenos Aires, 25 de julio de 1994, p. 4.

29 Apoyandose en Zeidler, Wolfgang: “A Justica Constitucional no quadro das
funcbes do Estado. Em especia tipos, conteldo e efeitos das decisbes sobre a
constitucionalidade de normas juridicas’ , Boletim de Documentago e Direito Comparado
do Ministério de Justica de Portugal, Lisboa, Portugal, nims. 29 y 30, pp. 61 y 64-69,
Ferndndez Segado, op. cit., “ Los nuevos retos...” , idem., nota 113.
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Segun Schneider, aguellas “ omisiones todavia conformes con la Cons-
titucion” —a las que referiamos supra— son asi calificadas por € men-
cionado Tribunal germano a través de las denominadas “ resoluciones de
aviso” (Warn oder Sgnalentscheidung); a su turno, una ley puede ser
transitoriamente mantenida en vigencia por € Tribuna s, por gemplo,
lainconstitucionalidad que ostenta no es evidente, o bien, sobreviene con
el transcurso del tiempo (por un cambio de circunstancias y/o por omision
del legidador), caso en € que emite una “ resolucion de recomendacion”
(Apellentscheidung), por la que —pese arechazar la demanda— en sus con-
siderandos encarga a legislador —con o sin fijacion de plazos— que
encare una nueva redaccion de la norma de acuerdo con la concepcion
juridica trasuntada por €l Tribunal .%

Por su parte, Gomes Canotilho®! distingue entre las “ imposiciones
constitucionales abstractas’ (cuya no realizacion normativa conduciria a
“no cumplimiento de las exigencias congtitucionales’ y, eventua mente,
al campo de los “ comportamientos todavia constitucionales’ pero con
tendencia a devenir en “ situaciones incongtitucionales’, en e supuesto
de que € no actuar legislativo fuera sistematico) y las “ imposiciones
constitucionales concretas’ . De la vulneracién de aguellas imposiciones,
no se desprenderia omisién inconstitucional; en cambio, si de las “ con-
cretas’, ya que en este presupuesto e legislador viola, por omisién, e
deber de actuar que concretamente le impusieron las normas constitucio-
nales (converge una precisa exigencia constitucional de actuar —verfas-
sungsrechtliche Handlungsgebote—). Reenvia a Seufert,32 de quien sostiene
gue también distingue entre Allgemeine Verfassungsgebote y Handlungsge-
bote, para pasar a citarlo: “ Las exigencias de accion prescriben a |egislador
el objeto de su actuacion; las ordenes constitucionaes generales prescri-
ben apenas e modus. En € caso de violacion de las primeras, é actia
omisivamente (unterlasst); s violara las segundas, actuaria solo ilicita-

30 Schneider, Hans-Peter, “ Jurisdiccion constitucional y separacion de poderes’,
Revista Espariola de Derecho Constitucional, trad. de Joaquin Abellan, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, afio 2, nim. 5, mayo-agosto de 1982, p. 59.

31 Gomes Canotilho, José Joaquim, Constituico dirigente e vinculago do legislador.
Contributo para a compreenso das normas constitucionais programaticas, Coimbra,
Coimbra Editora, 1982, pp. 332.

32 Seufert, L., Die nicht erfiillten Gesetzgebungsgebote des Grundgesetzes und ihre
verfassungsgerichtliche Durchsetzung. Ein Beitrag zum Problem gesetzgeberischen
Unterlassens, Wirzburg, 1969, p. 35; mencionado por Gomes Canotilho, José Joaquim,
Constituigo..., op. cit., pp. 332 y 333, nota 9.
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mente”’ . El autor portugués citado concluye manifestando que del texto
surge la preferencia de situar la problemética de las “ érdenes constitu-
cionales generales’ en e terreno fronterizo de lo “ todavia congtitucional
pero con tendencia hacia lo incongtitucional” para realzar la dimension
politica del asunto y evitar caer en lalégica* imperativistica” delo licito
y de lo ilicito.

5. La cuestion del alcance del potencial control respecto de las omi-
siones incongtitucionales nos conduce a la ya clasica tipologia de Wes-
sal,33 quien distingue entre omisiones absolutas y relativas, categorias que
utilizaremos como materia prima para ensayar una provisional aproxima-
cion conceptual a su respecto.

Antes de ingresar en el abordaje de cada una de €ellas, permitasenos
recordar que Ferndndez Rodriguez precisa que la distincion wesseliana
se refirio estrictamente a la violacion de derechos fundamental es por par-
te del poder publico. Mientras que la omision absoluta se niega por prin-
cipio, trayendo aparejada la no admision de una demanda constitucional
gue se sustente en tal tenor de inactividad (refiere a la legislacion que
efectivice @ derecho a libre desarrollo de la personalidad), la omision
relativa si seriafiscalizable en tanto implica la vulneracién inmediata por
el legidador de un derecho fundamental .34

Volvamos a la categorizacion ofrecida por Wessel: en las absolutas
hay ausencia tota de la norma que deberia regular una determinada si-
tuacion juridica fijada constitucionalmente. En las relativas, €l legisador,
a propulsar la norma para “ obedecer” e mandato constitucional, favo-
rece a ciertos grupos y olvida a otros 0 acuerda ventajas a unos que no
son dispensadas a otros, pudiendo, tentativamente, las hipétesis ser re-
fundidas en la siguiente formula: habr4 omision relativa toda vez que en
el cumplimiento del mandato constituciona (o del tratado internacional
sobre derechos humanos con jerarquia constitucional en los sistemas ju-
ridicos que les acuerden jerarquia congtitucional), el 6rgano legidativo
encargado de efectivizarlo quiebre —en forma no intencional, pero pro-
duciendo un resultado discriminatorio y/o arbitrario— € principio de
iguadad,®® o —tal como afirma Fernandez Rodriguez— cuando se pro-

33 Wessdl, W., “ Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Verfassun-
gsheschwerde” , Deutsches Verwaltungsblatt (DVBI), c. 6, 1952, p. 164.

34 Ferndndez Rodriguez, José Julio, La incongtitucionalidad por omision. Teoria
general. Derecho comparado. El caso espafiol, Madrid, Civitas, 1998, pp. 115y 114.

35 S laconcretizacion “incompleta” de la imposicion legisferante responde a una
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duzca una regulacion deficiente a causa de la falta de “ complitud” (sic)
de la norma.36

En tal supuesto (omision relativa), e control judicial de constitucio-
nalidad -excitado por la omisién en perjuicio de algunos sale a rescate
de la supremacia constitucional, que ha sido momenténeamente neutrali-
zada. Obviamente —y en sintonia con lo que hemos venido sostenien-
do—, no cualquier omisién viabilizara el control; solo aquélla cuya tex-
tura y efectos sean constitucionalmente relevantes y no concreten en
forma completa una determinada imposicion congtitucional (o de un tra-
tado internacional que recepte la vaencia expuesta supra). Una de las
opciones que tendria a su acance el 6rgano jurisdicciona seriala“ com-
plementacion” de la norma “ despargja’ , para calibrarla equitativamente
a fin de restablecer la “iguadad” quebrada y proporcionar, de ese modo,
satisfaccion ala pretension de |os perjudicados. Podria prevalerse del recurso
a las sentencias “ aditivas’ (cuestion en torno de la cua retornaremos).

Guastini brinda una explicacion acercadel modo como tales sentencias
de la Corte Constitucional operan, desarrollo expositivo que —aun cuan-
do cefiido a contexto italiano— reproducimos por la hotable claridad y
simplicidad con que grafica e funcionamiento de aquéllas. Asi, refiere
el citado autor que dichas decisiones son a menudo € resultado de la
aplicacion del principio de igualdad, por ejemplo, cuando una disposicion
legislativa atribuye un derecho de seguridad social a una clase de sujetos
“S1” y no aotra clase “ S2" .37 Si, segun la Corte, las dos clases de su-
jetos son iguales deben ser tratadas del mismo modo, razon por la cual
la norma en cuestion es inconstitucional porque viola € principio de
igualdad, por 1o que & Tribuna declara que ella es constitucionamente ile-

intencion del 6rgano competente de conceder ventgjas sdlo a determinados grupos, la
inconstitucionalidad serd4 por accién y no por omision. cfr. Gomes Canotilho, José
Joagquim, Direito constitucional, 6a. ed., Coimbra, Almedina, 1993, p. 1091.

36 Fernandez Rodriguez, José Julio, La inconstitucionalidad por omision..., op. cit.,
p. 116.

37 Guastini, Riccardo: Estudios de teoria constitucional, nim. 8, Coleccién “ Doctrina
Juridica Contemporanea’ , ed. y presentacion de Miguel Carbonell, trad. de José Maria
Lujambio, México, Distribuidora FontamarasUNAM, pp. 172y 173.
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gitima “ en la parte en la que no confiere’ (énfasis del original) € mismo
derecho a los sujetos “ S2” .38

Retomando la referencia precedente en torno del principio de igual-
dad, juzgamos de valia formular algunas precisiones: nos hacemos cargo
de la dificultad que plantea la tesis que sustentamos (control de las in-
congtitucionalidades omisivas) en un pais como la Republica Argentina
en € que d contral de constitucionalidad es jurisdiccional difuso y con
jurisprudencia no vinculante. Efectuada dicha prevencién acerca de las
caracteristicas del sistema de contralor constitucional imperante en €l or-
den federal, sin demasiado esfuerzo comienzan a aparecen algunos cues-
tionamientos. ¢qué sucederia s un juez admitiera la solicitud de decla-
racion de lainconstitucionalidad por la omision relativa que ha producido
un quiebre del principio de igualdad, mientras otro magistrado fallara en
forma diversa?, ¢no brotaria ali una violacion a principio de igualdad
dado que € falo del primero de los jueces (€l que acoge la peticion) solo
tiene efectos inter partesy para el caso concreto en que se plantea? Sean
cuales fueren las respuestas escogidas, en estos supuestos €l riesgo no
seria mayor que € que normamente se corre ante cualquier pretension
de inconstitucionalidad (ya por accion) en la que se pueden obtener res-
puestas intercadentes. Son los bemoles del control de constitucionalidad
desconcentrado.

Frente a aquellos peligros latentes de corrosion del principio de igud-
dad, ofrecemos escuetas fundamentaciones a modo de potenciales pautas
morigeradoras. @ como paliativo, y para producir una nivelacion de la
jurisprudencia, podria acudirse a “ mecanismos unificatorios’ (v. gr., falos
plenarios);® b) por su parte, es importante recalcar que, asi como nadie po-

38 ldem., complementa la exposicion precisando que este tipo de decisiones es
susceptible de dos reconstrucciones distintas: @) algunos sostienen que, en rigor, no se
trata de una decision de anulacion porque la disposicion en cuestion no es efectivamente
anulada por la Corte, dado que si lo fuera, los sujetos perderian € derecho subjetivo que
la disposicion les conferia, mientras que a contrario, lo conservan. En realidad lo que la
Corte hace es agregar (énfasisdel origind) unanuevanormad ordenamiento: la que confiere
el mismo derecho subjetivo a los sujetos S2; b) por su parte, otros opinan que en casos
similares el Tribunal no declara lailegitimidad constitucional de la norma de que se trata
(que confiere un derecho a los sujetos S1), sino de otra norma, no expresa, extraida del
texto mediante el argumento a contrario: la norma que niega el mismo derecho a los
sujetos S2 (ibidem, p. 173).

39 Véase Sagiiés, Néstor P., “ Inconstitucionalidad por omisién de los...”, op. cit., p.
959.
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see un derecho subjetivo a obtener una legidacion determinada —en
abstracto—,* se ha sefidado que es congtante la jurisprudencia de la Corte
en e sentido de que no son impugnables ni la desigualdad derivada de la
interpretacion que del texto de la norma hagan los jueces a aplicarla con-
forme las particulares circunstancias del caso concreto, ni la existencia de
falos contradictorios dictados por tribunales ditintos en relacion con Situa
ciones juridicas similares, aplicando idénticas normas legales*

6. Para no dedlizarnos hacia superfluas generalizaciones que restarian
vigor a latesis del control sobre las omisiones inconstitucionales, pare-
ciera que la clave de la cuestion deberia tener como objetivo axia lograr
el equilibrio de las diversas pautas en juego: normatividad y supremacia
de la Constitucion; importancia axidlogica del derecho alegado o de la
situacion juridica contraria ala Constitucidn que la omision genera; mar-
gen de accién (o de inaccidn) del legislador, y gercicio del control de
constitucionalidad por todos los jueces (en la hipétesis de contralor jurisdic-
ciona difuso) o por e Tribunal Congtitucional (en & supuesto del modelo
concentrado), 10 que requerira en cada caso puntual un gjercicio de pon-
deracion para mantener una arménica coexistencia de las diversas variables
convergentes en la cuestion. Mutatis mutandi, Prieto Sanchis —quien ha
defendido las bondades del método ponderativo—*2 identifica como ras-

40 Argumento sostenido por la Corte Nacional. De cualquier modo, y aun cuando na-
die tenga derecho a que se dicte “ una’ legislacion determinada, si existe derecho a que
se sancione “agund’ normativa para motorizar €l designio constitucional y, para €llo,
seria menester contar con una via jurisdiccional determinada que resulte idénea para
impeler a drgano renuente a que actle o, al menos, para que el juez interviniente supla
la omision legisferante incurrida, expidiendo una resolucion con efectos cefiidos a caso
concreto y a las partes del mismo, cfr. Bidart Campos, Germéan J., “ Sobre derechos
humanos, obligaciones y otros temas afines’, Estudios en homenaje al doctor Héctor
Fix-Zamudio en sus treinta afios como investigador de las cienciasjuridicas, t. |: Derecho
congtitucional, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1988, p. 83.

41 Bidart Campos, Germén J., Manual de la Constitucién reformada, Buenos Aires,
Ediar, 1996, t. |, p. 534.

42 Asimismo, Prieto Sanchis pone de manifiesto que € gran halazgo de la
jurisprudencia constitucional espafiola es lo que suele conocerse con el nombre de juicio
de razonabilidad y que representa € método caracteristico para la aplicacién de las
genuinas normas constitucionales, y muy particularmente para la aplicacién del principio
de igualdad. Afade que una version més depurada de la genérica razonabilidad nos la
ofrece € principio o méxima de la proporcionalidad, que es e método habitualmente
utilizado por los tribunales, constitucionales o no, para resolver la colision circunstancial
entre derechos fundamentales o, ya en general, e conflicto entre derechos y otros bienes
congtitucionales.
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go caracteristico de éste el que con é no se logra respuesta vaida para
todo supuesto, sino solo una preferencia relativa a caso concreto que no
excluye una solucion diferente en otro supuesto.*3

I11. ANALISIS DE LAS EXPERIENCIAS
EN EL DERECHO COMPARADO

Ta como anuncidbamos, y siempre tomando en consideracién que el
derecho propio no es e Unico posible* en el presente sector del trabajo
emprenderemos un recorrido por € derecho comparado para detectar la
existencia de algunas soluciones dispensadas desde la normativa consti-
tucional (ya nacional, yalocal o provincia), la subconstituciona o legal,
y lavertiente jurisprudencial, conectada con la posibilidad de corregir las
omisiones inconstitucionales.

1. Prescripciones constitucional es
A. Nacionales
a. La ex Republica Socialista Federativa de Yugosavia

Un antecedente —el primero desde una Constitucion formal— ddl sis-
tema de inconstitucionalidad por omisién, puede encontrarse en la Cons-
titucion de la ex Republica Sociaista Federativa de Yugoslavia, del 21
de febrero de 1974.

Mas adelante, advierte que en muchas ocasiones se utilizan las expresiones “ propor-
cionalidad” y “ ponderacién” como sinénimas; sin embargo, aclara que, en realidad, pa-
rece que la ponderacion representa la Ultima fase del principio de proporcionalidad, esto
es, o que denomina como “ proporcionaidad en sentido estricto”, Prieto Sanchis, Luis,
“Tribunal Constitucional y Positivismo Juridico” , Doxa, Alicante, nim. 23, 2000, pp.
178-180 y nota a pie de p. 56.

43 |bidem, pp. 27 y 28.

44 Paréfrasis de la afirmacion de Gorla, G., en € libro colectivo dirigido por Cassese,
S., Guida alla Facolta di Giurisprudenza, 3a. ed., Bologna, 1984, pp. 91 y 92; citado
por Cascajo Castro, José L. y Garcia Alvarez, Manuel B., en & Estudio introductorio a
la obra: Congtituciones extranjeras contemporaneas, 3a. ed., Madrid, Tecnos, 1994, p. 12.
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En efecto, su articulo 377 establecia

Si el Tribunal de Garantias Constitucionales de Y ugoslavia constatare que
un érgano competente no hubiere dictado las normas necesarias para la
gjecucion de las disposiciones de esta Congtitucién, de las leyes federales
y de otras prescripciones y actos generdes federales, estando obligado a
dictarlas, dara conocimiento de ello ala Asamblea de la Republica Socia-
lista Federativa de Yugodavia

En sintesis, lalabor del Tribunal de Garantias Constitucionales se cir-
cunscribia a “ constatar” que un 6rgano competente no hubiere dictado
las normas necesarias para poner en gecucion las disposiciones de la
Constitucion, no obstante estar obligado a ello y, posteriormente, a “ dar
conocimiento” de tal situacion a la Asamblea, es decir, €l érgano legis-
lativo.

Quaresma apunta que € Tribunal de Garantias Constitucionales recep-
taba también competencia para presentar propuestas a Poder Legidativo
pararevocar, aterar o crear las leyes necesarias para la plena eficacia de
los preceptos constitucionales establecidos,*> por |0 que —por esa viay
como indica Fernandez Rodriguez— podria entenderse complementada
pragmatica y juridicamente la labor de mera “ recomendacion sin coac-
cion juridica’ 46 que pareciera haber otorgado a Tribunal el articulo cons-
titucional 377.

b. Portugal

1) Laprevison congtitucional. La Constitucion portuguesa, promulga-
da € 2 de abril de 1976, ingtitucionalizé la figura de la inconstitu-
ciondidad por omision,*” manteniéndola —y remozandola— en la
primera revision de la ley fundamental, operada en 1982; ademas,
la norma sélo ha sufrido una leve modificacion vehiculada por la
reforma producida en 1989.

45 Quaresma, Regina, O mandado de injungo e a ago de inconstitucionalidade por
omisso. Teoria e pratica, Rio de Janeiro, Editora Forense, 1995, p. 54.

46 Ferndndez Rodriguez, José Julio, La inconstitucionalidad por omision..., op. cit.,
p. 246.

47 Primigeniamente fue consagrada en el articulo 279, el que —por conducto de la
enmienda constitucional de 1982— pasd a ser el articulo 283.
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En definitiva, e articulo congtitucional 283 que rige actualmente la
cuestion, dispone que:

1. A reguerimiento del presidente de la Republica, del defensor del pueblo
0, con fundamento en una violacion de los derechos de |as regiones auto-
nomas o de los presidentes de las asambleas legislativas regionales, el Tri-
buna Constitucional apreciay verifica el incumplimiento de la Constitu-
cién por omision de las medidas | egisativas necesarias para hacer efectivas
las normas constitucionales.

2. En e supuesto de que e Tribunal Constitucional verificase la exis-
tencia de inconstitucionalidad por omisién, dard conocimiento a 6rgano
legislativo competente.

2) Algunas particularidades de la figura. De la prescripcion consti-
tucional y de la praxis lusitanas en torno de la institucion, pueden
apuntarse las siguientes consideraciones:

A) Lalegitimacion activa para incoar la accion, viene dispensada
al presidente de la Republica'y a defensor del pueblo y, con
fundamento en la violacién de los derechos de las regiones
autonomas, a los presidentes de las asambleas legidativas re-
gionales.*

B) El destinatario de la orden que puede emanar del Tribunal
Constitucional, es el legidador. Al respecto, nétese que € ci-
tado articulo 283, apartado 1, se refiere ala“ omision de las
medidas |egislativas necesarias’ ; 10 que se refuerza en la parte
in fine de la misma norma, cuando prevé que una vez verifi-
cada la incongtitucionalidad por omision, “ dara conocimiento
al 6rgano legislativo competente” (énfasis nuestro).

C) El caréacter del control de la incongtitucionalidad omisiva es
a posteriori (y no, preventivo); excitandose la fiscalizacion del
Tribunal, a consecuencia de una omisién juridicamente rele-
vante o trascendente.®

D) Los presupuestos para la procedencia de la accion, son —a
grandes rasgos—: a) que el incumplimiento constitucional de-

48 Cfr. Gomes Canotilho, José Joaquim, Direito..., op. cit., p. 1093.
49 Cfr. Miranda, Jorge, Manual de direito constitucional, 3a.. ed., Portugal, Coimbra,
1991, val. II, p. 517.
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rive de la violacién de una cierta 'y determinada norma cons-
titucional (no autoaplicativa) y b) que no se hayan dictado las
providencias (medidas) legislativas necesarias para operativi-
zarla,

E) En relacion con los efectos del pronunciamiento, verificada
gue fuese la omision inconstitucional, el Tribuna “ dar& cono-
cimiento al érgano legislativo competente” (cfr. articulo cons-
titucional 283, apartado 2, y articulo 68 de laLey del Tribunal
Constitucional).

Cabe recordar que en la redaccion primigenia del texto constitucional
(articulo 279),%° se preveia que € Consgjo de la Revolucion (recipienda
rio de la competencia que hoy ostenta el Tribunal Constitucional) podia
“hacer recomendaciones’ a los organos legidativos democraticamente
legitimados, para que emitieran —dentro de un periodo de “ tiempo ra-
zonable” (¢?)— las medidas legidativas necesarias para la € ecutoriedad
de las normas constitucionales.

Sobre la comparacion de laintensidad de la fuerza directiva entre “ dar
conocimiento” (texto actual) y “ hacer recomendaciones’ (texto original),
Gomes Canotilho ha dicho:

La férmula del actua articulo 283/2 —dar conocimiento a érgano legis-
lativo competente— es menos directiva de la que se traducia en la posibi-
lidad de recomendaciones, pero puede interpretarse como una “ apelacion”
del Tribunal Constitucional, con significado politico y juridico alos érga-
nos legisferantes competentes en el sentido de que éstos actlien y emitan

50 Que evidencia cierta influencia del sistema previsto por € articulo 377 de la

Constitucion de la —desaparecida— RepuUblica Sociaista Federativa de Yugosavia
(véase, supra).
Refuerza esta idea la coincidencia del sesgo ideoldgico de ambos cuerpos normativos
constitucionales (el ex yugosavo y e portugués). De hecho, se ha afirmado que, en
Portugal, la congtitucionalizacion de una ideologia socidista fue consecuencia de la
“ Revolucion incruenta’ de 1974, tanto que € texto de 1976 fue definido por Sanchez
Agesta como “ de transicion hacia un régimen sociaista” ; asi, por gemplo, en su articulo
20. se establecidé como objetivo “ asegurar la transicién hacia el socialismo mediante la
creacion de condiciones para e egercicio democratico del poder por las clases
trabajadoras’, cfr. Alvarez Vélez, Maria Isabel y Alcon Yustas, Maria Fuencisla, Las
Constituciones de los quince estados de la Union Europea, Madrid, Dykinson, 1996, p.
501; la cita formulada por las autoras a Sanchez Agesta, L., corresponde a su Curso de
derecho congtitucional comparado, p. 414.



RESPUESTAS NORMATIVAS'Y JURISDICCIONALES 97

los actos Ie(igislativos necesarios para la exequibilidad de las leyes consti-
tucionales.”

3) Breve balance de la institucion. En cuanto a los resultados préacti-
cos de la figura, puede afirmarse que la misma ha sido poco em-
pleada.

Asi, e Consgjo de la Revolucion (bajo € imperio del articulo consti-
tucional 279) utilizd escasamente la competencia que le venia discernida,
apenas en dos resol uciones de recomendacion ala Asamblea Legislativa:
una, sobre las organizaciones de ideologia fascista (resolucion nim. 105,
del 16 de mayo de 1977) vy, la restante, con relacion a los trabajadores
de servicio doméstico (resolucion nim. 56, del 18 de abril de 1978).

Y a con la delineacion competencial actual, € Tribuna Constitucional,
en un importante acuerdo —num. 423, del 26 de noviembre de 1987,
respecto de la ensefianza de la disciplina de religion y mora catdlicas en
las escuelas publicas— dijo (en referencia a las omisiones legidativas
parciales):

Diriase que € Estado no puede abstenerse, en lo tocante a las demés con-
fesiones, de concederles un tratamiento afin, teniendo en cuenta, es cierto,
las circunstancias propias de cada una de ellas (dimension cuantitativa, es-
pacio geogréfico ocupado, divulgacién entre la poblacion escolar, etcétera),
bajo pena de no respetar € principio de igualdad y, por via omisiva, violar
el texto constitucional .

Asimismo, los siguientes antecedentes son dignos de mencion: &) en
un importante caso, relativo a la “ defensa contra € tratamiento informa-
tizado de datos personales’ (habeas data), €l Tribunal (en acuerdo ndim.
182, del 2 de marzo de 1989), tuvo “ por verificado € no cumplimiento
de la Constitucién por omisién de la medida legidativa prevista en €l
nuim. 4 de su articulo 35, necesaria para tornar exequible la garantia que
consta en € nim. 2 del mismo articulo” ;>3 b) en € acuerdo nim. 276,
del 28 de febrero de 1989, acerca de los delitos de responsabilidad de
los titulares de cargos publicos, si bien verific una imposicion constitu-

51 Gomes Canotilho, José Joagquim, Direito..., op. cit., p. 1095.
52 |bidem, p. 1092.
53 |bidem, p. 1095.
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cional en e articulo 120, apartado 3, de la Constitucion (en tanto esta-
blece que “ la ley determinara los delitos de responsabilidad de los titu-
lares de cargos politicos, asi como las sanciones aplicables a estos efec-
tos, que podran incluir la destitucion del cargo o la pérdida del
mandato” ), al haber sido ya dictada la Ley nium. 34, del 16 de julio de
1987, desestimo la existencia de omision legislativa a respecto, y ¢) €
acuerdo num. 36, del 14 de febrero de 1990, relativo a las consultas di-
rectas a los ciudadanos en @ ambito local, establecidas en € articulo
congtitucional 241, apartado 3, que defiere en unaley futura la reglamen-
tacion de tales consultas (dicha ley debia especificar los supuestos, los
términos y los efectos de las mismas); en este caso, €l Tribunal rechazd
la alegada inconstitucionalidad por omisién, dado que, a momento de
expedirse, existian diversos proyectos de ley enderezados a disefiar la
sefialada reglamentacion.

Por su parte, y como refiere Nunes de Almeida, en 1997 s6lo se soli-
citd del Tribunal la verificacion de la existencia de inconstitucionalidad
por omision en seis supuestos, de los cuales, solamente en uno dicho
Organo se pronuncio favorablemente.>

En otro orden, Diaz Revorio afirma que € Tribuna Congtituciona se ha
enfrentado a leyes incompletas en vias distintas de la del control de consti-
tuciondidad por omisién, en las cuaes es dable encontrar decisiones que
resultan conocidas en otros sistemas; , asi, junto alas sentencias “ smples’
0 “extremas’, sodtiene € citado autor que se han empleado como “ tipos
intermedios’ |as sentenciasinterpretativas, las de inconstitucionaidad parcia
y las aditivas, d tiempo que no se han utilizado o no han sido tan frecuentes
las decisiones de mera incongtitucionalidad o las apelativas.®

Yaparafinaizar e tratamiento de este acépite, conviene recordar que,
frente a dgunas propuestas de ciertos sectores que pugnaban por derogar en
Portugd la ingtitucién de la incongtitucionalidad por omisiéon, Gomes Ca-

54 Nunes de Almeida, L., “ Portugal” , Las tensiones entre € Tribunal Constitucional
y €l legislador en la Europa actual, en E. Aja (ed.), Barcelona, Ariel, 1998, p. 222; citado
por Diaz Revorio, Francisco J., “El control de constitucionalidad de las omisiones
legidativas relativas en e derecho comparado europeo” , Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, Madrid, afio 21, nim. 61, enero-abril de 2001, p. 107, nota 76.

55 Diaz Revorio, Francisco J., El control de constitucionalidad..., op. cit., p. 108.
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notilho afirmé contundentemente que la figura debia mantenerse, “no
para deslegitimar gobiernos y asambleas inertes, Sno para asegurar una via
de publicidad criticay procesa contra la Constitucion no cumplida’ .56

c. Republica Federativa del Brasil

1) El sstema de control de constitucionalidad vigente. La Constitu-
cion brasilefia de 1988 produjo —dentro de un cimulo de modi-
ficaciones en e marco de la normativa constitucional hasta enton-
ces vigente— una innovacion interesante en materia de control de
constitucionalidad. Nos referimos al caso de la posibilidad de la
fiscalizacion de las omisiones reputadas inconstitucionales. Pro-
mulgada que fuera la mencionada Constitucion federal, comenzo
el proceso de adecuacion de las respectivas cartas congtitucionales
estatales a la ley suprema (por aplicacion del principio basico de
la forma estadual federativa). Y asi, pueden mencionarse —en re-
lacion con la prevision de la inconstitucionalidad por omision—,
las siguientes Constituciones: de Rio Grande do Sul (articulo 95,
inciso Xll, letra d); de Rio de Janeiro (articulo 162, 2); de San
Pablo (articulos 74, inciso VI 'y 90, 4); y de Santa Catarina (articulo
85, 3) —volveremos sobre € tema—.

Previo a ocuparnos directamente de analizar tal figura en el orden fe-
deral de Brasil, recordamos que actualmente rige en dicho pais una suerte
de sistema de control congtitucional de caracteristicas eclécticas,> a sa-
ber: a) el control incidental, que es difuso y, por tanto, viene dispensado
a todos los érganos judiciales en el contexto de sus respectivas compe-
tencias, y b) € control directo, deferido concentradamente a Supremo Tri-
bunal Federal —en & &mbito federal— y a Superior Tribunal estadual —en
el marco de los estados miembros de la Federacion—.

56 Gomes Canotilho, José Joaguim, “ ¢Revisar lalo romper con la Constitucién
dirigente? Defensa de un constitucionalismo moralmente reflexivo” , Revista Espariola de
Derecho Condtitucional, trad. de Francisco Caamafio, Madrid, afio 15, nim. 43,
enero-abril de 1995, p. 19.

57 Cfr. Barbosa Moreira, José Carlos, “ El control judicial de la congtitucionaidad de las
leyes en d Brasil: un bosqugio”, en Bazan, Victor (coord.), Desafios del control de
constitucionalidad, Buenos Aires, 1996, p. 272.
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La segunda de las modalidades resefiadas puede, a su vez, destinarse
a fiscalizar dos tipos de hipétesis: a) una de éllas se da cuando € control se
encarga, Smplemente, de declarar |a certeza sobre la constitucionalidad®®
0 incongtitucionalidad de una ley®® (control abstracto), y b) la restante,
cuando se dirige a constatar la probable infraccion causada por una en-
tidad politica menor® a alguno de los principios constitucionales funda-
mental es.51

Es importante recalcar que la accién directa de inconstitucionalidad
comprende tres modalidades:2 @) la interventiva:53 que puede ser federal,
a propuesta exclusiva del procurador genera de la Republicay de com-
petencia del Supremo Tribunal Federa o estadual, a propuesta del pro-
curador general de justiciadel Estado; b) la genérica: destinada a obtener
la declaracién de incongtitucionalidad de unaley o de un acto normativo,
federa o estatal (por ser contrarios a la Constitucion federal), de compe-
tencia del Supremo Tribunal Federal; o bien, tendente a la declaracion
de inconstitucionalidad de una ley o de un acto normativo estatal o mu-
nicipal en relacién con la Constitucion estadual, de competencia del Tri-

58 Recordamos que por conducto de la enmienda constitucional nim. 3/93, se

introdujo la accion declarativa de constitucionalidad de una ley o de un acto normativo
federal (pardgrafo “ &' del inciso | dd articulo 102). Se trata de una“ accidn gue actia como
medio pardizante de los debates en torno de cuestiones juridicas fundamentales de interés
colectivo. Tendrd como presupuesto factico la existencia de decisiones de
constitucionalidad, en procesos concretos, contrarias a la posicion gubernamentad ... (tal
accién) presupone una controversia respecto de la constitucionalidad de la ley, lo que
surge de la existencia de un gran nimero de acciones donde la constitucionaidad de la ley
ha sido impugnada, y su finalidad inmediata consiste en la répida solucion de esas
pendencias’, Da Silva, José Afonso, Curso de direito constitucional positivo, 10a. ed.,
San Pablo, Malheiros Editores, 1995, pp. 59 y 60.
Cabe recordar que, si e Supremo Tribunal Federal acoge estimatoriamente la accién, su
sentencia producira efectos vinculantes y erga omnes, declarando la“ constitucionalidad”
de laley o del acto normativo federal, que valdra(n) para el futuro sin posibilidad de
declaracion en contrario. Puede suceder que el Tribuna los declare inconstitucionales,
con lo cua se extingue su eficacia en e ordenamiento juridico.

59 Lapalabraley es utilizada en su sentido material, quedando englobadas en su seno:
las leyes, los decretos, |las ordenanzas, las acordadas, etcétera.

60 Barbosa Moreira cita como ejemplos € de la infraccion de un Estado miembro
frente ala Unidn; o e de un municipio ante un estado miembro, El control judicial de
la..., op. cit., idem.

61 La ultima de las opciones individualizadas no es muy comun en la préctica

62 Cfr. Da Silva, José¢ Afonso, op. cit., Curso de direito..., p. 55.

63 Asi denominada porque se dirige a promover la intervencién federal en un estado,
0 de un estado en un municipio.
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buna de Justicia de cada Estado, y c) la suplidora de la omision: del
legislador, del 6rgano administrativo, etcétera

2) Contornos de la figura

A) Laprevisén congtituciond. El articulo 103, parégrafo 20., de la
Constitucion de la Republica Federativa del Brasil (de 1988),
incluyé como adelantaramos, la accion de inconstitucionali-
dad por omision, diciendo: “ Declarada la inconstitucionalidad
por omision de una medida para tornar efectiva la norma cons-
titucional, se dara conocimiento a poder competente para la
adopcion de las medidas necesarias y, tratandose de un 6rgano
administrativo, para que lo haga en treinta dias” .

Da Silva proporciona algunos gjemplos de hipétesis que viabilizarian
la procedencia de la accion:®* @) la Congtitucion prevé € derecho de par-
ticipacion de los trabajadores en las ganancias y en la gestion de las em-
presas “ conforme lo definido en laley” , pero, s ese derecho no se concreta
por omision del legidador en dictar la ley necesaria para la aplicacion de
lanorma, tal omision se caracterizard como inconstitucional. Alli concu-
rririan los presupuestos para la viabilidad de la accion, y b) la ley fun-
damental reconoce que la salud y la educacion son derechos de todos y
deber del Estado garantizarlos, pero si no se emiten las normas (legisla-
tivas y administrativas) indispensables para la efectivizacion de tales de-
rechos en favor de los interesados, alli se configuraria también un caso
de incongtitucionalidad omisiva, susceptible de ser atacado mediante la
accion sub discussio.

Por otra parte, se discute en doctrina la posibilidad de que se plantee la
incongtitucionalidad por omision también por excepcion (via incidentd).
Lima da Fonseca se opone abiertamente a la dudida hipétesis, sosteniendo
gue “ e argumento favorable a tal tesis no es convincente, pues No vemos
cdmo puede aguien alegar € incumplimiento de una ley inexistente” .65

En todo caso, la omisién debe provenir de un érgano publico, que,
siguiendo a Ferraz da Cunha, puede ser tanto € Poder Legislativo o €l

64 Da Silva, José Afonso, Curso de direito..., op. cit., p. 51.

65 Lima da Fonseca, Antbnio Cezar, “ Declarago de inconstitucionalidade” , Revista
Trimestral de Direito Pdblico (rgao do IDEPE IDAP), San Pablo, Maheiros Editores,
ndim. 5, 1994, p. 199.
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Poder Ejecutivo: aguél, cuando recibe competencia para integrar o com-
plementar una norma constitucional y aun asi no legisla; e Ejecutivo,
cuando recepta —directamente de la Constitucion— competencia para
expedir reglamentos teniendo en vista la gjecucion de las leyes integra-
tivas, mas no los expide.’® En este caso, por via refleja, la ausencia de
reglamentacion impide la gjecucion de la ley que, no aplicada, torna en
letra muerta al texto constitucional.

B) Algunas particularidades de la accion

a) Legitimacion. Cabe recordar que la ley fundamental de
1988 “ ensanchd” lalegitimacion activa paralainstauracion
de la accion directa de inconstitucionalidad.

¢Por qué hemos empleado e vocablo “ ensanchd” ? Por una razén fun-
damental: es que en & sistema de control de constitucionalidad de la
Constitucién de 1967-1969,5” se conferia e monopolio del gercicio de
la accion a procurador genera de la Republica (en e orden federal) y a
los procuradores generales de los estados (en € nivel local).8

La actual prevision acuerda legitimatio ad causam a presidente de la
Republica, a la Mesa del Senado federd, a la Mesa de la Camara de
Diputados, a la Mesa de la Asamblea Legidativa, al gobernador estatal,
al procurador genera de la Republica, a Consgo Federa de la Orden
de Abogados de Brasil (OAB), alos partidos politicos con representacion
parlamentaria nacional, a las confederaciones sindicales y a las entidades
de clase con alcance nacional (cfr. articulo 103, primera parte, idem.).

Se ha aclarado que la citacion d abogado gral de la Unidn, obligatoria
en las acciones directas de inconstitucionalidad, no lo es en las por omi-
sion, dado que en éstas no existe acto impugnado que deba ser defendido
por aquél,® salvo en las hipotesis de omision parcial (o relativa), en las

66 Ferraz da Cunha, Ana Candida: Processos informais de mudanga da Constituico,
San Pablo, Max Limonad, 1986, p. 51.

67 Para ampliar respecto de la evolucion histérica del control de constitucionalidad
en Brasil, véase Bazén, Victor, “Incongtitucionaliidad por omisién: la experiencia
brasilefia y un gemplo a tener en cuenta por € derecho argentino” , en Entre Abogados,
San Juan, Foro de Abogados, afio 1V, nim. 8, 1996, pp. 18-30, en especia 21y 22.

68 Cfr. Ferreira Mendes, Gilmar, “ Evoluco do Direito Constituciona brasileiro e o
controle de constitucionalidade da lei” , Revista de Informago Legidativa, Brasilia, afio
32, nim. 126, abril-junio de 1995, pp. 87-102.
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gue debera producir defensa para desvirtuar la degada deficiencia de la
norma.”

b) Objeto. La accion no se dirige ala proteccion de un derecho

subjetivo, sino a la defensa de la Constitucién, o sea, ala
plena realizacion de la voluntad del Congtituyente.
Se esta ante la presencia del procedimiento adecuado para
perseguir la declaracion de mora del legislador (o del érga-
no encargado de viabilizar la norma congtitucional),” con
el consiguiente desencadenamiento del proceso de suplen-
cia de tal omision inconstitucional.”? Es una accion directa,
in abstracto y a posteriori.

Se ha dicho —no sin razon— que con la audida forma de control se
busca “ pasar de la abstraccion ala concrecion; de lainaccion ala accion;
de lo descripto a lo realizado” .73

Por otra parte, se ha puesto de resalto que es improcedente la conce-
sion de una medida “ liminar” en la accion de inconstitucionalidad por
omisién, en primer lugar, porque el articulo 102, paragrafo I, p, de la
carta magna dispone esa decision (en punto al pedido de tal medida) solo
en relacion con la accion directa de inconstitucionalidad; por otro lado,
si la propia decision de mérito se limita a dar conocimiento de la omision
a los érganos politicos competentes para remediarla, la“ limina” no podria

69 Cfr. STF —Pleno— ADIN num. 480-8, Rel. Min. Paulo Brossard, Diério da
Justica, seccion I, 25 de noviembre de 1994 y RT 659/205; cit. por de Moraes, Alexandre,
Jurisdigo Consgtitucional e Tribunais Constitucionais; garantia suprema da Constituico,
San Pablo, Atlas, 2000, p. 242, nota 1.

70 Moraes, Alexandre de, idem.

71 Se ha afirmado que las omisiones potenciamente corregibles a través de la accion
de inconstitucionalidad por omision, pueden provenir: del legislador federal (o estadual)
o del administrador, que puede “ estar junto a los poderes Ejecutivo, Legidativo y hasta
Judicia”, cfr. Lima da Fonseca, Antonio Cezar, op. cit., p. 200.

72 Cfr. Merlin Cleve, Clemerson, A fiscalizago abstracta de constitucionalidade no
Direito Brasileiro, San Pablo, Revista dos Tribunais, 1995, p. 230.

73 Temer, Michd, Elementos de direito congtitucional, 11a. ed., San Pablo, Ed. —revisada
y ampliada—, 2a ed., Brasil, 1995, p. 50.
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tener efecto alguno.™ Se ha afirmado que tal es € criterio del Supremo
Tribuna Federal.”™

c¢) Naturaleza juridica de la resolucién. En cuanto a la natu-
raeza juridica de la sentencia que recaera con motivo del
gjercicio de la accion de incongtitucionalidad por omision,
aquélla sera declarativa y tendra caracter erga omnes.

Con posterioridad a su dictado, deberd ser notificada a poder “ incum-
plidor” . Si se tratara del Poder Legislativo no habra fijacion de un plazo
para la adopcién de las medidas pertinentes; se concreta solamente con
la constatacion del incumplimiento de una obligacién preexistente. Se ha
dicho que la decision del Tribunal —declarativa de la inconstitucionali-
dad omisiva— no crea obligacion juridica ni tiene carécter sancionador;
se trata de la mera constatacion de una obligacidn preexistente.”® Desde
nuestro punto de vista, tal perspectiva (de consolidarse) condenaria a la
accion a una absoluta esterilidad, pues como ha afirmado Barbosa Mo-
reiraen un voto contundente en su funcién como magistrado (refiriéndose
a Poder Legidativo), dar conocimiento de laomisién a organo omitente es
una providencia totalmente inocua, hasta porque —presumiblemente— na-
die mgjor que @ sabe que esta omitiendo”” —realzado propio—.

Si, por € contrario, € remiso es un 6rgano administrativo (alojado en la
estructura de cualquiera de los poderes), la orden judicia le acordara un
plazo de treinta dias para € cumplimiento de las providencias necesarias.

74 Lopes Lourengo, Rodrigo, Controle da constitucionalidade a luz da jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, Rio de Janeiro, Forense, 1999, p. 148.

75 Revista Trimestral de Jurisprudéncia, 133/569, 146/424, 161/739, 162/877 y 164/903,
citada por Lopes Lourenco, Rodrigo, idem., nota 3, También, RT 668/212.

76 Cfr. Rodrigues Machado, Mé&rcia, “ Incondtituciondidade por omisso”, Revista da
Procuradoria Geral do Estado de So Paulo, San Pablo, nim. 30, 1988, p. 55; dudida por
Fernandez Rodriguez, José Julio, “ A inconstitucionalidade por omision no Brasil”, Dereito,
Revista Xuridica da Universidade de Santiago de Compostela, Esparia, vol. IV, ndm. 1,
1995, p. 147.

77 Barbosa Moreira, José Carlos, en M1 6/90, IV Grupo de Camaras Civiles del TIRJ,
RDT/RJ, 10/88, enero-marzo de 1992; citado por Hammes, Elia Denise, “ Aca direta de
inconstitucionalidade por omisso no Brasil: a dupla face do sentido da omisso” , Revista
Direito, Brasil, Editora da UNISC, nim. 16, julio-diciembre de 2001, p. 51, nota 11.
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3) Distincion entre la inconstitucionalidad por omisién y € mandado
de injunco. En principio convendria evocar €l articulo 50., inciso
LXXI, de la Constitucion brasilefia, que dispone: “ Se concede el
mandado de injunco siempre que la falta de norma reglamentaria
torne inviable el gercicio de los derechos y libertades constitucio-
nales y de las prerrogativas inherentes a la nacionalidad, a la so-
beraniay a la ciudadania’ .

El mandado de injungo es una accién particular tendiente a la defensa
de derechos y garantias personales. Se destina a la solucion de casos con-
cretos, en los que la omisién impugnada es suplida por orden judicid,
produciendo efectos estrictamente inter partes.’

A efectos de despgjar dudas, hemos juzgado importante emprender una
rgpida distincion entre la accion de incongtitucionalidad por omisién y €
mandado; garantias ambas que fueron incorporadas por la Constitucién de
1988, como nuevos writs o formas directas de control de las omisiones
de las autoridades publicas.

A) Competencia. En la accién de inconstitucionalidad por omi-
sion, viene discernida —exclusivamente— a Supremo Tribu-
na Federal.

Por su parte, en e mandado, la competencia se desgrana casuistica-
mente de la siguiente manera: son competentes para juzgarlo originaria-
mente, € Supremo Tribuna Federal (cuando la elaboracion de la norma
reglamentaria fuera atribucion del presidente de la Republica, del Con-
greso Naciond, de la Camara de Diputados, del Senado federal, de las
Mesas de una de esas camaras legidativas, del Tribunal de Cuentas de
la Union, de uno de los tribunales superiores o del propio Supremo Tri-
bunal Federal),”y e Superior Tribuna de Justicia (cuando |a elaboracion
normativa fuera atribucion de un érgano, entidad o autoridad federal, de
la administracién directa o indirecta, exceptuados los casos de competen-
cia del Supremo Tribunal Federal y de los 6rganos de la justicia militar,
delajusticia electora, de lajusticiadel trabgjo y de la justicia federal).8

78 Cfr. Barroso, Luis Roberto, O direito constitucional e a efectividade de suas
normas, 2a. ed. —ampliada y actualizada—, Rio de Janeiro, Renovar,1993, p. 169.

79 Articulo 102, 1, g de la Constitucion.

80 Articulo 105, I, h constitucional.
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En los demas casos, la competencia —residua— corresponde a todo el
Poder Judicial.

B) Legitimacion

a) Activa. La accién de inconstitucionalidad por omision podra
ser interpuesta por: €l presidente de la Republica, la Mesa
del Senado federa, la Mesa de la Camara de Diputados, la
Mesa de la Asamblea Legidlativa, e gobernador de estado,
el procurador genera de la Republica, € Consego Federal
de la OAB, un partido politico con representacion en €l
Congreso nacional y una confederacion sindical o entidad
de clase con acance nacional .8t

El mandado, por su parte, podra ser incoado por cualquier persona
(individualmente o en grupo) que tenga un interés juridico persona en
el dictado de la norma (persona fisica o juridica).

b) Pasiva. La accion podra ser propiciada contra la persona o
entidad competentes para la elaboracion de la norma en
cuestion, el poder publico (Legidativo y Ejecutivo).

De su parte, e mandado debera dirigirse contra el sujeto que inhibe
o impide € gercicio de un derecho.

c) Objeto. Como anticiparamos, la accion de inconstituciona-
lidad por omision es una modalidad de fiscalizacion abs-
tracta, que persigue la defensa de la Congtitucion —cuya
efectividad ha quedado blogueada por la ausencia de norma
reglamentaria—.82

81 Numerus clausus establecido en el articulo 103, primera parte de la Constitucion.

82 Inclusive, puede ser “ despersonalizada’ (sic), v. gr., una herencia vacante, una
masa fallida, etcétera. Cfr. Lima da Fonseca, Antonio Cezar, op. cit., p. 204.

83 Para graficar €l objeto de la accion (y, concomitantemente, en orden a despejar
toda posibilidad de equiparacion con € proposito dedl mandado de injunco), en una sentencia
se ha dicho: “ La accion directa de inconstitucionalidad por omision, de que trata el 20. del
articulo 103 de la nueva Constitucion federal, no ha de ser propuesta para que sea practicado
determinado acto administrativo en un caso concreto, mas si apunta a que sea expedido
un acto normativo que se torne necesario parael cumplimiento del precepto constitucional
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El mandado es una accién particular —modalidad de fiscalizacion
concreta—, dirigida a garantizar la satisfaccion del derecho o de la li-
bertad cuyo gercicio ha sido enervado por la inexistencia de la norma
reglamentaria. Se trata, entonces, de un remedio para superar la inviabi-
lidad del gjercicio de un derecho o libertad constitucionales o de las pre-
rrogativas inherentes a la nacionalidad, la soberaniay la ciudadania, cau-
sada por la carencia normativa reglamentaria. Se ha expresado que resulta
menos dificultoso enumerar aguellos casos en que @ mandado de injun-
cao no resulta aplicable, que una diagramacion positiva de las hipétesis
casuisticas en las que procede. Asi, se ha dicho que no puede utilizarse
en los siguientes casos: @) cuando la norma constituciona es autoaplica-
ble; b) cuando ain no se ha agotado el plazo impuesto judiciamente a
organo competente, para que dicte la norma reglamentaria; ¢) cuando la
laguna lega puede ser suplida por los procesos de integracion dispuestos
por € articulo 4o. de la Ley de Introduccion a Codigo Civil (anaogia,
costumbres y principios generaes del derecho); d) cuando la disposicion
cuya aplicacion se requiere, se encuentra en su fase aprobatoria final, es
decir, cuando esta concluyendo € iter constitucional establecido para el
proceso de sancién legislativa o promulgacion, y €) cuando aun existien-
do la norma cuestionada, ésta no satisface los intereses de determinada
persona o grupo de personas (por e contrario, si seria procedente, en el
supuesto de que tal norma fuese inconstitucional), etcétera.8

D) Naturaleza y efectos de la sentencia. En la accién de incons-
titucionalidad por omision, el Tribunal no se subroga en el ac-
cionar del 6rgano legidativo, solo declara la existencia de la
inconstitucionalidad. Tiene efectos erga omnes.

A su turno, la resolucion que recae en € de injunco es mandamental
(congtitutiva o condenatoria) y con efectos incidenter tantum e inter partes.®

que, sin €, no podria ser aplicado”, ADInconst. 19, STF, rel. Min. Aldir Passarinho,
RDA 175/81-84, enero-marzo de 1989; cit. por Lima da Fonseca, Antdnio Cezar, op. cit.,
idem.

84 Cfr. Barbosa Moreira, José Carlos, “ Mandado de injunco”, Livro de estudos juridicos,
2a. ed., nim. 1, pp. 37-57; audido por Quaresma, Regina, op. cit., pp. 88 y 89.

85 Cfr. Quaresma, Regina, op. cit., p. 97.
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4) Diferencias entre la accion de inconstitucionalidad por omisién de
los derechos brasilefio y portugués.8¢ Como aclaracion liminar,
cabe recordar que la introduccion de la figura en € ordenamiento
juridico brasilefio reconoce inspiracion portuguesa; sin embargo,
existen algunas diferencias entre las previsiones constitucionales
de ambas naciones, que a continuacion sefialaremos sucintamente.

A) Competencia. En Brasil, la competencia corresponde —como
expusiéramos— al Supremo Tribunal Federal; mientras que en
Portugal, viene dispensada a Tribunal Consgtitucional.8”

B) Tipologia de omisiones cuestionables. En el ordenamiento del
pais sudamericano, la accion abarca un espectro mas amplio
gue en & ordenamiento lusitano, pues en éste refiere ala omi-
sion de las “ medidas legislativas necesarias para tornar exe-
quibles las normas congtitucionales’ (articulo constitucional
283,1); a tiempo que en € brasilefio esta prevista para “ la
omisién de una medida para tornar efectiva la norma consti-
tucional” (articulo congtitucional 103,2).

Del cotejo de las previsiones normativas, se infiere una mayor €l asti-
cidad en e dispositivo de Brasil, desde que no se cdlifica qué tipo de
medida debe estar ausente para viabilizar la accion; mientras que € por-
tugués focaliza la hip6tesis de ausencia de las medidas legidativas nece-
sarias.

86 Respecto del ordenamiento portugués, Miranda explica que todas las Consti-
tuciones preveian que tanto las normas programéticas cuanto las operativas (preceptivas)
eran susceptibles de ser infringidas por omisiones del legislador, mas es solo con la
Constitucion vigente, que se concibié un medio destinado ex professo a garantirlas;
pasando a citar 1os casos de las Constituciones de 1822 (articulos 28, 237, 238, 240); de
1838 (articulo 13.1, articulo 123.1); de 1911 (articulo 3o0., nim. 31); de 1933 (articulo
80., 2); de 1976 (articulo 293, nim. 3 inicia; articulo 63, nim. 2; etcétera) —man-
teniéndose con las dos revisiones constitucionales de 1982 y 1989—, Miranda, Jorge, op.
cit., pp. 514 y 515).

87 En d texto de 1976, cabe recordar que la fiscdizacion era competencia del Consgo
de la Revolucion —como garante del cumplimiento de la Constitucion—; érgano que decidia
previo dictamen de la Comision Congtituciond, cfr. Miranda, Jorge, ibidem, p. 516.
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Por tanto, la incongtitucionalidad omisiva en Brasil se verificaria en
los supuestos en que no se realicen los actos legidativos o ejecutivos
necesarios para “ operativizar” las normas constitucional es.®®

C) Legitimacion activa. Es también mas estrecha en Portugal que
en Brasil. En efecto, en la prevision constituciona portuguesa
la accién puede ser propiciada por € presidente de la Repu-
blica, el defensor del pueblo y, en agunos casos, por los pre-
sidentes de las asambleas legidativas regionales.

En Brasil, por su parte, la prevision es mas amplia, siendo dispensada
a todas las personas enumeradas taxativamente en la primera parte de
articulo constituciona 103.

D) Naturaleza y efectos de la sentencia. En ambos casos la natu-
raeza de la sentencia es idéntica: meramente declarativa.

En cuanto a alcance preceptivo, la de Brasil establece —una vez co-
rroborada la omision inconstitucional— un plazo de cumplimiento de
treinta dias (siempre que se trate de un 6rgano administrativo); ausion
temporal que no aparece en la norma lusitana, limitandose el Tribunal
Constituciona a comunicarla a o ponerla en conocimiento del 6rgano le-
gislativo.

Es importante recordar que en e texto primigenio de la Congtitucion
portuguesa de 1976, cuando se verificaba la existencia de una inconsti-
tucionalidad por omision, e Consgo de la Revolucion “ podia’ dirigir
una recomendacion a los 0rganos |egid ativos competentes, para que emi-
tieran —dentro de un periodo de tiempo razonable— las medidas legis-
lativas necesarias para la gecutoriedad de las normas constitucionales;
en cambio, con la revisiéon de 1982, € Tribuna Constitucional se limita
a “dar conocimiento” al 6rgano legislativo competente, actitud que le
viene impuesta obligatoriamente.

88 Véase Da Silva, Jose Afonso, Curso de direito..., op. cit., p. 51.
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5) Consideraciones findes

A)

B)

©)

D)

El Constituyente brasilefio de 1988 aprendio de los errores o
falencias, pues —para laincorporacion de la accion de incons-
titucionalidad por omision— tuvo en cuenta la propia praxis
congtitucional anterior, en la que muchas normas contenidas
en la ley suprema fueron virtualmente “ congeladas’ (y, por
ende, devenidas ineficaces) por la inactividad del legislador
ordinario, quien omitio dictar la reglamentacion pertinente.®®

Dd andlisis de la figura, surge —segun la vision de Merlin
Cléve— que d Condtituyente no pretendio ingtituir, en e marco
de lafiscalizacion abstracta, un tipo especid de accion —distinto
del de la accion directa— para € control de la omision in-
congtitucional .%

Es importante destacar que la Constitucion de 1988 entrafio
una disminucién de la importancia del sistema de control de
constitucionalidad incidental o difuso, a ampliar la legitima-
cién activa para incoar la accion de inconstitucionalidad direc-
ta. En efecto, de tal modo viabilizd una mayor injerencia—en
la dilucidacién de las controversias constitucionales trascen-
dentes— del Supremo Tribunal Federal, mediante la fiscaliza-
cion abstracta de las normas —a cuyo respecto, recordamos,
tiene competencia originaria—.%

Quiz4, y como critica en cuanto a la redaccion congtitucional
(o en € “debe’) podria colocarse que no existe —al menos
desde la literalidad de la norma—, prevision para responsabi-
lizar @ funcionario del Poder Legislativo que incumpla la or-
den judicia que declar6 la inconstitucionalidad por omisién,
con lo que —s falta la “ buena voluntad” interna del 6rgano
legislativo— podrian llegar a esterilizarse €l sentido y el efec-
to de la resolucion judicial que acoja estimatoriamente la ac-
cion de incongtitucionalidad por omisién.

89 Cfr. Temer, Michel, op. cit., pp. 50 y 51.
90 Al respecto, coincidimos con Merlin Cléve, Clémerson, op. cit., p. 229.
a1 Cfr. Ferreira Mendes, Gilmar, op. cit., p. 98.
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Al respecto, y coincidiendo con Dantas, pensamos que la sentencia
gue declare la inconstitucionalidad omisiva y la consecuente intimacion
al érgano de carécter administrativo para que cumplaen el plazo de trein-
ta dias, tiene potencialidad suficiente para emplazar en € marco de las
prescripciones del derecho penal al funcionario renuente —en el supuesto
de incumplimiento de la orden judicia—; concretamente, su conducta
quedaria subsumida en la figura del delito de desobediencia (o incumpli-
miento de los deberes de funcionario publico), sin perjuicio de las san-
ciones administrativas que pudieren corresponderle.®

Ademés, y en cuanto a los resultados précticos de la accidn, entende-
mos que “ dar conocimiento & 0 “poner en conocimiento del” Grgano
remiso acerca de la declaracion de la inconstitucionalidad por omisiéon,
no ha resuelto los casos de silencio legidativo.

Es interesante intercalar aqui las reflexiones de Da Silva acerca de los
efectos de la declaracion de inconstitucionalidad por omision. Al respec-
to, sefiala que la sentencia que reconoce la inconstitucionalidad por omi-
sion es “ declarativa’ en cuanto a aquel reconocimiento, mas aclara que
no es meramente declarativa, por cuanto de ella se desprende un efecto
ulterior de naturaleza mandamental en el sentido de exigir al poder com-
petente la adopcidn de las providencias necesarias para suplir la omi-
sion.% Advierte que si bien ese * sentido mandamental” es més acentuado
con relacion d organo administrativo, también existe en lo referente a
Poder Legidativo porque no ha de limitarse a dar conocimiento a éste
sin consecuencia alguna, puesto que s e mismo no responde a manda-
miento judicial incurrird en una omision ain mas grave, por lo que —al
menos— debera dar alguna satisfaccion al Poder Judicial.®* No obstante
ello, Da Silva reconoce que si no o cumple, practicamente nada se podra
hacer dado que no hay forma de obligar a legidador a que legisle, y fue
por eso que, en € caso de la inconstitucionaidad por omision, € autor
pugnd por la ingtitucionalizacion de una decision judicial normativa que
valiera como ley s después de cierto plazo € legislador no supliese la

92 Cfr. Dantas, Ivo, Mandado de injuncgo, 2a. ed., Rio de Janeiro, Brasil, Aide, 1994,
p. 65; mencionado por Ferndndez Rodriguez, José Julio, “ A inconstitucionalidade por...” ,
op. cit., p. 148.

93 Da Silva, José Afonso, “ O controle de congtitucionalidade das leis no Brasil”, en
Garcia Belaunde, Domingo y Fernadndez Segado, Francisco (coords.), La jurisdiccion
congtitucional en Iberoamérica, Madrid, Dykinson, 1997, p. 404.

94 |dem.
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omisién, pero admite que € legidador Constituyente de 1988 no quiso
dar ese paso a frente.%

E) Juzgamos necesario que la jurisprudencia proceda a delinear
con nitidez las lineas fronterizas que separan a mandado de
injungo de la accion de inconstitucionalidad por omision, si-
guiendo € prolijo trazado demarcatorio que, desde un califi-
cado sector de la doctrina brasilefia, se ha efectuado para dis-
tinguir ambos ingtitutos.

Ello, para evitar los rechazos in limine de las acciones intentadas, por
carecer de los requisitos minimos que garanticen su procedencia formal
y, también, en mérito ala seguridad juridica; y, asimismo —y yarespecto
del mandado de injungo—, para sortear |0 que congtituiria una erronea
interpretacion judicia en el sentido de que, para que €l ciudadano pueda
remediar |as inconstitucionalidades emanadas de la omision del poder pu-
blico —concretando, en la préactica, sus derechos— “ debe aguardar que
una de las “ personas’ enumeradas en la parte final del articulo 103 de
la Congtitucion federal de 1988 ingrese con una accion de inconstitucio-
nalidad por omision y, sdlo después, podra impetrar é mandado de in-
jungo” ,% es decir, deberd evitarse considerarlo subsidiario® de la accion
de inconstitucionaidad por omision.

F) Queda en un cono de dudas determinar si los estados de la
Union estén habilitados para incoar una accién de inconstitu-

95 |dem.

9 Quaresma, Regina, op. cit., p. 99.

97 Cabe recordar que una parte de la doctrina brasilefia, se expide en favor de latesis
que sostiene que € mandado de injungo es una “accion de inconstitucionalidad
subsidiarid’ . En favor de tal subsidiariedad se expiden —ejemplificativamente—, Calmon
de Passos y Lopes Meirelles. En la corriente inversa, se sitllan Barbosa Moreira, Barroso,
Quaresma, Siqueira Castro —con quienes coincidimos—, en cuanto a que aguella
posicion no resulta sustentable, en virtud de varias razones: v. gr., ¢qué sentido tendria
que € Constituyente hubiera creado dos institutos diversos, s pueden ambos ser
mimetizados?;, ademas, emergen nitidas diferencias entre las dos figuras (que hemos
resefiado supra), de los cuaes recordamos —ilustrativamente— que e mandado de injunco
procura la satisfaccion de derechos particulares, mientras que la accidn de inconstitucionalidad
por omisién busca garantizar la supremacia de la Constitucion. Para ampliar respecto de las
discrepancias doctrinarias, conviene ver Quaresma, Regina, op. cit., pp. 64-66.
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cionalidad contra las presuntas omisiones incurridas por aquélla,
gue resulten violatorias de sus respectivos estatutos ingtituciona:
les. Desde nuestro punto de vista, si podrian instarla en la medida
en gque se verifiguen los supuestos establecidos congtitucional-
mente para la procedencia de la accion. Ello, como forma de
asegurar y mantener una sana pervivencia de esquema estadual
federa establecido en € Brasil, ademés de garantizar € imperio
de la Congtitucion.

Sobre € punto, se ha dicho que:*®

Como la Constitucion federal es € Unico fundamento de validez del régi-
men federativo, los comportamientos omisivos de la Unidn que infringen
el Estatuto juridico de los Estados miembros... (pueden atacarse por via)
de la inconstitucionalidad por omision, forma de control de constituciona-
lidad que pretende asegurar la supremacia constitucional, especificamente
a través de la verificacion del cumplimiento, por accion, de las prescrip-
ciones de la Constitucion.

G) Por Ultimo, y para superar a la accion de inconstitucionalidad
por omision de una segurainocuidad, coincidimos con quienes
condenan la posicion del Supremo Tribuna Federa, que plas-
ma una interpretacion meramente “ procedimentaista’ en el
juzgamiento de tales acciones, pues seria méas conveniente que
dicho 6rgano adoptase medidas interpretativas de orden préac-
tico, por gemplo, la posibilidad de que, a declarar inconsti-
tuciona la omision, fije un plazo para que € legidador omitente
la supliese confiriendo efectividad a la norma congtituciond, y s
el plazo se agotara Sin que se concrete € dictado de aguna pro-
videncia en e sentido expuesto, podriad propio Tribunal quedar
facultado a disponer normativamente de la materia, a titulo pro-

98 Barreto e Silva Filho, Derly, “ As omisses inconstitucionais e suas implicages no
regime federativo brasileiro”, Revista dos Tribunais, vol. 713, fasciculo 1o. (Doctrina),
San Pablo, marzo de 1995, p. 20.
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visorio y hasta que €l legislador (o poder publico involucrado)
procediese a elaborar la norma faltante.®®

d. Venezuela

Por imperio del articulo 336, apartado 7, de la Constitucion de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela (publicada en la Gaceta Oficial, nim.
36.860, del 30 de diciembre de 1999), se atribuy6 ala Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia competencia para: “ 7. Declarar la in-
constitucionalidad del Poder Legidativo municipa, estatal o naciona,
cuando haya dejado de dictar normas o medidas indispensables para ga-
rantizar €l cumplimiento de la Congtitucion, o las haya dictado en forma
incompleta, y establecer e plazo y, de ser necesario, los lineamientos de
su correccion” —eénfasis propio—.

Al respecto, Brewer-Carias sefiala que se trata del denominado “ con-
trol de la constitucionalidad de las leyes por omision” , y que la norma
consagra una amplisima potestad a la Sala Constitucional, no establecién-
dose condicionamiento alguno a la legitimacion, por 1o que, en €l caso
de omisiones normativas, € mecanismo para impulsar su control podria
recibir el mismo tratamiento de una accion popular.1

e. Ecuador y Paraguay

1) Las Constituciones de estos paises presentan normas que, con tex-
tura similar, exhiben interesantes perfiles para desarrollar a su res-
pecto alguna aproximacion a través de la doctrina de la inconsti-
tucionalidad por omision.

En funcién de ello, analizaremos sucesivamente —en lo pertinente—
las prescripciones constitucionales de cada uno de esos estados, para pa-

99 Véase, en ta sentido, Piovesan, Flévia Proteco judicial contra omisses
legislativas. Ago direta de inconstitucionalidade por omisso e mandado de injungo, San
Pablo, Editorial Revista dos Tribunais, 1995 y Hammes, Elia Denise, op. cit., pp. 51 y
52, de quien hemos tomado la referencia a Piovesan.

100 Brewer-Carias, Allan R., “ La justicia constitucional en la Constitucion venezolana
de 1999”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho procesal constitucional, 2a.
ed., México, Porrda, 2001, pp. 953 y 954.
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sar luego a elaborar agunas reflexiones que resultan comunes para ambos
sistemas constitucionales.

2) En Ecuador, nos encontramos con una norma que ofrece Util ma-
teria prima para €l andlisis. Nos referimos al articulo 18 —pérrafo
1o.— de la Constitucion (aprobada € 5 de junio de 1998 y que
entré en vigor € 11 de agosto de ese afio), que expresa claramente:
“Los derechos y garantias determinados en esta Constitucién y en
los instrumentos internacionales vigentes, seran directa e inmedia-
tamente aplicables por y ante cualquier juez, tribunal o autori-
dad” —énfasis propio—.

Es importante destacar que, en rigor de verdad, el precepto transcripto
fue introducido en el texto constitucional por conducto de las reformas
de 1996.

Por su parte, los parrafos 20.-40. del mencionado articulo 18 disponen,
respectivamente:

En materia de derechos y garantias constitucionales, se estard a la inter-
pretacion que més favorezca su efectiva vigencia. Ninguna autoridad podra
exigir condiciones o requisitos no establecidos en la Constitucion o laley,
para € gercicio de estos derechos.

No podré alegarse falta de ley para justificar la violacion o desconoci-
miento de los derechos establecidos en esta Constitucién, para desechar la
accion por esos hechos, 0 para negar el reconocimiento de tales derechos.

Las leyes no podrén restringir €l gercicio de los derechos y garantias
congtitucionales.

Sin &nimo de excedernos en esta presentacion meramente enunciativa
de la cuestion, valga recordar que e articulo 18 de la Constitucién debe
interpretarse y conjugarse homogéneamente con otras reglas constitucio-
naes que degjan a desnudo |os cimientos garantistas que, al menos desde
el plano normolégico, ofrece dicha ley fundamental. Nos referimos al
Predmbulo e, inter alia, a los articulos 30., incisos 20. y 50. (en cuanto
a los deberes primordiales del Estado con relacién, el primero de los in-
cisos nombrados, a asegurar la vigencia de los derechos humanos, las
libertades fundamentales de mujeres y hombres, y la seguridad socidl; v,
el segundo de ellos, a la erradicacion de la pobreza 'y la promocion del
progreso econdmico, social y cultura de los habitantes); 16 (en punto a
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gue “ el més alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar
los derechos humanos que garantiza esta Constitucion” ); 19 (derechos y
garantias implicitos) y 272 (supremacia constitucional).

3) Por su parte, en una férmula dispositiva generosay bgjo el siguien-
te rétulo: “ De los derechos y garantias no enunciados’, € articulo
45 de la Constitucion del Paraguay (1992) reza: “ La enunciacion
de los derechos y garantias contenidos en esta Constitucion no
debe entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a
la personalidad humana, no figuren expresamente en ella. La falta
de ley reglamentaria no podré ser invocada para negar ni para
menoscabar algin derecho o garantia” (énfasis propio).

La parte in fine de dicho precepto excede, a nuestro criterio, € mero
ambito de los derechos y garantias “ no enunciados’ , ingtitucionalizando
una vocacion de operatividad (que en este contexto debe ser entendida
como alegabilidad directa ante los tribunales) que involucra también a
los explicitos.

Conduce a ta interpretacion extensiva, la propia calificacion que de
tal precepto se diera en la Convencion Congtituyente que diera luz a la
ley fundamental de 1992, en la que se hizo referencia al mismo diciendo
gue se pedia su aprobacion “ porque implica una garantia fundamental
para la persona humana’ .10

4) Pareciera existir en los preceptos sefid ados de ambos plexos cons-
titucionales una declaracion aprioristica de operatividad (y, por
tanto, de justiciabilidad) de los derechos y garantias contenidos en
la Constitucion y, especificamente en € caso ecuatoriano, también
de los instrumentos internacionales vigentes, que no consentira la
mediatizacion de aguéllos so pretexto de carencia o insuficiencia
reglamentarias.

Es decir que, ante clausulas constitucionaes que defieran en una ley
(en & supuesto de Ecuador, ya organica, ya ordinaria —cfr. articulos
congtitucionales 142 y 143—) u otra norma el desarrollo de ciertos as-

101 Diario de Sesiones, Plenaria nim. 15, p. 9, Convenciona Eusebio Ramoén Ayala, cfr.
La Constitucion de la Replblica ddl Paraguay, Asuncion, Edit. Latindata, 1993, p. 67.
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pectos de, v. gr., un derecho reconocido en la ley fundamental, y frente
a un planteo concreto de aplicacion operativa de éste, no cabria alegar
(para obturarlo) el no dictado de la ley reglamentaria o de desarrollo
constitucional.

Ello conduce a pensar, siempre en forma preliminar y a solo efecto
de instalar el debate a respecto, acerca de la probable existencia de, al
menos, dos supuestos que hipotéticamente podrian oficiar a modo de so-
lucién jurisdicciona:

¢ S no existiera reglamentacién alguna, podria solicitarse que —fren-
te ata omision y en @ caso particular— se asegurara jurisdiccio-
nalmente el contenido minimo del derecho plasmado en la norma
constitucional en cuestion.

e Si existiera reglamentacion, mas ésta fuera insuficiente, discrimina-
toria 0 adoleciera de cuaquier otra deficiencia que configurara vio-
lacién del principio de igualdad, podria requerirse judicialmente que
se salvara la omision inconstitucional relativa incurrida, por eem-
plo, a través del dictado de una sentencia aditiva o con efectos adi-
tivos.

5) Pareciera que, cada uno con sus respectivas particularidades de
configuracion |éxica, tanto el articulo 18 —pérrafo 1o.— de la
Congtitucion ecuatoriana cuanto el 45 de la paraguaya, figurativa-
mente presentaran una suerte de declaracion de inconstitucionali-
dad premonitoria o calificacion preventiva de arbitrariedad de toda
reglamentacion que incurriera en limitacion, insuficiencia o cerce-
namiento de los derechos y garantias deparados constituciona men-
te. En ello se percibe una clara restriccion a la discrecionalidad
del legidador.

En ese sentido, y tal como subraya Bidart Campos, e principio formal
de legalidad cede ante € principio sustancial de razonabilidad, entendido
éste como una valoracion axiolégica de la justicia, que muestra lo que
se gjusta 0 es conforme a ésta, 1o que tiene razdn suficiente.102

102 Bidat Campos, Germén J,, Tratado demental de derecho condtitucional argentino,
nueva ed. ampliaday actudizada a 1999-2000, Buenos Aires, Ediar, 2000, t. I-A, pp. 803 y 805.
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Para determinar en la préctica si existe limitacion reglamentaria irra-
zonable o arbitraria de un derecho, podria emplearse como guia € ana
lisis de la cuestion a partir de la potencia vulneracion (o no) del “ nlcleo
esencial” de aquél. Dicho nicleo no puede ser extinguido, alterado, da-
fliado o frustrado, por lo que, cuando & mencionado componente nucl ear
queda preservado, la limitacion es razonable; por e contrario, s éste re-
sulta afectado converge arbitrariedad e inconstitucionalidad.1% De cual-
guier modo, debemos reconocer que no siempre es tarea sencilla discernir
en qué consiste el nucleo o e contenido esenciales de un derecho® como
[imite infranqueable para el legisladori®> —véase, cuanto dijéramos en el
subapartado I1.4. de este ensayo—.

B. Estaduales o provinciales

Como advertencia liminar, consignamos que dejaremos fuera del se-
fid amiento a las previsiones constitucionales de las provincias argentinas
y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, dado que serén objeto de un
andlisis particular @ momento de abordar el estado de la cuestion en la
Republica argentina.

a. En Brasl|

Constituciones de los Estados de Rio Grande do Sul, San Pablo, Rio
de Janeiro y Santa Catarina.

103 Cfr. Bidart Campos, German J., op. cit., nota anterior, p. 809.

104 La Congtitucion de la Republica Federal de Alemania dispone que “ (e€)n ninglin

caso la esencia de un derecho fundamental podra ser traspasada’ —énfasis afladido—,
articulo 19.2). Por su parte, la Constitucién Espafiola, refiriéndose a los derechos y
libertades reconocidos en € capitulo segundo del titulo I, y luego de afirmar que ellos
vinculan a todos los poderes publicos, establece que “ (s)6lo por ley, que en todo caso
debera respetar su contenido esencial” podré regularse su gjercicio —el realzado ha sido
agregado—, articulo 53.1.
Un interesante estudio sobre la cuestion (tanto del articulo 19.2 de laley fundamenta de Bonn,
cuanto € articulo 53.1 de la Constitucion espafiola), puede verse en Gavara de Cara, Juan
Carlos, Derechos fundamentales y desarrollo legislativo, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1994.

105 Esinteresante |a advertencia que en tal sentido formula Rubio Llorente, Francisco:
La forma del poder. Estudios sobre la Constitucion, 2a. ed., Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1997, p. 56.
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Analizaremos sucesivamente algunas previsiones de las Congtituciones
de los Estados de Rio Grande do Sul, San Pablo, Rio de Janeiro y Santa
Catarina.

1) Congtitucion del Estado de Rio Grande do Sul:

A) La Congtitucion estadual fue sancionada € 3 de octubre de
1989.106

En su titulo 11l (“ De la organizacién de los poderes’), capitulo 111
(“Del Poder Judicial”), seccién Il (“ Del Tribuna de Justicia’) se en-
cuentra contenida la facultad dispensada a Tribunal de Justicia para co-
nocer y juzgar la accion directa de incongtitucionalidad de una ley o un
acto normativo estadual frente ala Congtitucion local o bien municipales
frente alas Congtitucionesloca y federd 17 inclusive por omision —énfasis
afiadido—, especificamente, en @ articulo 95, inciso XII, letrad.

Laley fundamental del Estado también dispone que €l procurador ge-
nera de justicia debera ser previamente oido en las acciones de incons-
titucionalidad (articulo 95, inciso X1V, 3).

En cuanto a la legitimacion activa para articular la accion de incons-
titucionalidad de unaley o de un acto normativo estadual, o por omision,
aquélla viene concedida, de acuerdo con € articulo 95, inciso X1V, 1, a

|. El gobernador del Estado.
Il. La Mesa de la Asamblea Legislativa.
[11. El procurador general de justicia.
IV. El titular de la Defensoria Pablica
V. El Consgjo Seccional de la Orden de los Abogados de Brasil (OAB).
V1. Un partido politico con representacion en la Asamblea Legidativa
VII. Una entidad sindical o de clase de anbito nacional o estadual.

106 Es posible consultar €l texto de dicha Constitucion en http://imww.dl.rs.gov.br/legis/
constituicao.htm.

107 Cabe aclarar que por medio de la ADIn nim. 409-3, Actor, gobernador del Estado,
Medida preliminar: concedida por € plenario del 6 de diciembre de 1990, se suspendio
—hasta la decision fina de la accion— la eficacia de la expresion “y la Constitucion
federal” (“ e a Congtituico federal” ), contenida en la letra d del inciso XII del articulo
congtitucional 95.
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VI1II. Las entidades de defensa del medio ambiente, de los derechos hu
manos y de los consumidores, de &mbito nacional o estadual, legamente

constituidas.
IX. El prefecto municipal, y
X. laMesa de la Camara municipal.

Por su parte, en funcién del articulo 95, inciso X1V, 20., la legitima
cién para deducir la accion de inconstitucionalidad de una ley o de un
acto normativo municipal, o por omision, se acuerda a

I. El gobernador del Estado.

[1. Al procurador general de justicia.

[11. Al prefecto municipal.

IV. A la Mesa de la Camara municipal.

V. A un partido politico con representacion en e Concejo Deliberante.

VI. A una entidad sindical.

VII. Al Consgjo Seccional de la de los Abogados de Brasil (OAB).

VIII. Al titular de la Defensoria Publica

IX. A las entidades de defensa del medio ambiente, de los derechos
humanos y de los consumidores legalmente congtituidas, y

X. A asociaciones barriales y entidades de defensa de |os intereses co-
munitarios que estén legalmente constituidas desde mas de un afio antes
de la fecha de la promocién de la demanda.

El mencionado Tribunal también recepta competencia para conocer de
los amparos, habeas data y mandados de injungo contra actos u omisio-
nes del gobernador del estado, de la Asamblea Legidativay sus 6rganos,
de los secretarios de Estado, del Tribunal de Cuentas del Estado y sus
Organos, de los jueces de primera instancia, de los miembros del Minis-
terio PUblico y del procurador general del Estado (articulo 95, inciso Xll,
letra b, idem.). Asimismo, esta facultado para resolver |os amparos contra
actos u omisiones de los prefectos municipales y de los Concejos Deli-
berantes (articulo 95, inciso XIlI, letra e, idem.).

B) A continuacion ofrecemos un breve elenco ilustrativo de algu-
nas decisiones expedidas por & Tribunal de Justicia estadual
en relacion con el tema en cuestion. Veamos:

a) Accion directa de inconstitucionalidad por omision ndm.
5910 59431.
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Comarca de origen: Porto Alegre.

Fecha de juzgamiento: 19 de octubre de 1992.
Relator: Cacildo de Andrade Xavier.

Resudlto por: Tribunal de Justicia en Pleno.

El Tribunal juzg6 improcedente la accion directa de inconstitucionali-
dad por omision a considerar que la Ley Organica del Municipio de Pa-
nambi no estaba obligada a reproducir todos los dispositivos relativos a
la iniciativa privada prevista en la Constitucion estadual.

b) Accion directa de inconstitucionalidad nim. 592091003.

Comarca de origen: Porto Alegre.

Fecha de juzgamiento: 21 de diciembre de 1992.

Relator: José Maria Rosa Tesheiner.

Resudto por: Tribunal de Justicia en Pleno.

El Tribunal reivindicd su competencia constitucional para apreciar la
inconstitucionalidad por omision relativa a la inexistencia de la ley ordi-
naria prevista en e mandamiento constituciona estadual (articulo 95, in-
ciso Xll, letrad, y articulo 93, inciso I X, de la Constitucion estatal). Asi-
mismo, degj6é sentado que la inexistencia del Plan Nacional de Educacion
no impedia la creacion de un Plan Estadual de Educacion (articulo 208
de la Constitucion estadual), dadas las competencias concurrentes del Es-
tado y de la Unién para legislar sobre educacion, cultura'y deporte.

c) Accion directa de inconstitucionalidad por omisiéon ndm.
593002934.

Comarca de origen: Porto Alegre.

Fecha de juzgamiento: 28 de febrero de 1994.
Relator: Adroaldo Furtado Fabricio.

Resudto por: Tribunal de Justicia en Pleno.

El Tribuna dej6 sentada la admisibilidad de la accion directa de in-
congtitucionalidad por omision en e ambito estadual y precisd que no
era incongtituciona frente a la carta politica federal, la norma de la local
gue, en simetria con aquélla, instituy6 en la esfera de ésta dicho remedio
procesal constituciona. Afiadié que la accidn declarativa de inconstitu-
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cionalidad tiene el mismo disefio en ambos planos: federal y estadual, a
pesar de la economia de paabras con que el articulo 125, 2, de la Cons-
titucion federal autoriza su ingtitucion por parte de | os estados federados.

d) Accion directa de inconstitucionalidad por omision nim.
596165993.

Comarca de origen: Porto Alegre.

Fecha de juzgamiento: 15 de marzo de 1999.
Relator: Antdnio Janyr Dall’ agnol Janior.
Resuelto por: Tribunal de Justicia en Pleno.

Se expidi6 por la inviabilidad de la accion (vinculada con la exonera-
cion de funcionarios publicos en cargos en comision). Sostuvo € Tribu-
nal que en € sistema patrio no se encuentra prevista la accion directa de
inconstitucionalidad por omision sino para aquellos casos en que la au-
toridad publica renuncia a deber constituciona de disponer genérica 'y
abstractamente, ya por ley, ya por reglamento. El proceso qued6 extin-
guido, sin examen de mérito.

€) Accion directa de inconstitucionalidad por omision nam.
70001533900.

Comarca de origen: Porto Alegre.

Fecha de juzgamiento: 5 de marzo de 2001.
Relator: Alfredo Guilherme Englert.
Resuelto por: Tribunal de Justicia en Pleno.

Accion directa de inconstitucionalidad por omision que, refiriéndose a
la Constitucion federal, su juzgamiento no correspondia a Tribuna de
Justicia. Por tanto, ante € conflicto con la carta magna federal, €l proceso
quedd extinguido sin juicio de mérito.

2) Constitucién del Estado de San Pablo

La Constitucion local fue sancionada € 5 de octubre de 1989.108

108 El texto constitucional puede ser consultado en: http://www.adusp.org.br/ arqui-
vo/ConsEst/ConstEstad.htm.
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En € titulo Il (“De la organizacion de los poderes’), capitulo IV
(“ Del Poder Judicia™), seccion Il (“ Del Tribunal de Justicia’), especi-
ficamente en € articulo constituciona 74, inciso VI, se confiere al Tri-
buna de Justicia (6rgano superior del Poder Judicial del Estado, con ju-
risdiccion en todo su territorio y con sede en la capital —cfr. articulo 73,
idem.—) la atribucion de procesar y juzgar originariamente la accién de
inconstitucionalidad de una ley o acto normativos estaduales 0 munici-
pales alos que se considere contrarios ala Constitucion locd, y laaccion
de inconstitucionalidad por omision (vinculada a un precepto de la men-
cionada Constitucion estadual).

Yaen laseccion XI (“ De la Declaracion de Inconstitucionalidad y de
la Accion Directa de Inconstitucionalidad) de idénticos titulo y capitulo
constitucionales, concretamente en e articulo 90, parte inicial, se esta-
blecen los legitimados activos para proponer (en € ambito de sus res-
pectivos intereses), la accion de inconstitucionalidad de unaley o un acto
normativo estaduaes o municipaes contrarios ala Constitucion local, o por
omision de una medida necesaria para tornar efectivos unanormao un prin-
cipio de aquélla. Ellos son:

|. El gobernador del Estado y la Mesa de la Asamblea Legidativa

Il. El prefecto y la Mesa de la Camara municipal .

I11. El procurador general de justicia.

IV. El Consgjo de la Seccion Estadua de la Orden de Abogados de
Brasil (OAB).

V. Las entidades sindicales o de clase, de actuacion estadual 0 munici-
pal, demostrando su interés juridico en €l caso, y

V1. los partidos politicos con representacion en la Asamblea Legidativa,
0, traténdose de unaley o de un acto normativo municipales, en la respec-
tiva Camara.

Por lo demas, concretamente en €l 4 del mencionado articulo 90 se
dispone que, declarada por € Tribunal de Justicia la inconstitucionalidad
por omision de una medida para tornar efectiva una norma de la Cons-
titucion local, la decision serd comunicada al poder competente para la
adopcion de las providencias necesarias en orden a poner en préctica el
acto que le compete o lainiciacion del proceso legislativo, y, tratdndose
de un 6rgano administrativo, para que actle en el plazo de treinta dias,
bajo pena de incurrir en responsabilidad.
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3) Estado de Rio de Janeiro

La Constituciéon de tal Estado fue sancionada el 5 de octubre de
1989.109

En € titulo IV (“ Delos poderes del Estado” ), capitulo |11 (“ Del Poder
Judicia”), seccién Il (“ Del Tribunal de Justicid’ ), concretamente en el
articulo 162, 2, se estipula la competencia del Tribunal para declarar la
inconstitucionalidad por omisién de una medida para tornar efectiva una
norma constitucional, supuesto en el cual dard conocimiento al poder
competente para la adopcién de las providencias necesarias y, S setratara
de un dérgano administrativo, para que lo haga en treinta dias.

4) Estado de Santa Catarina

La Constitucién estadual fue sancionada en 1989.110

En € titulo IV (“ De la organizacion de los poderes’), capitulo IV
(“ Del Poder Judicial” ), seccién 111 (“ De la declaracion de inconstitucio-
nalidad y de la accion directa de incongtitucionalidad), especificamente
en el articulo 85, 3, se establece (en sintonia con la prevision de la Cons-
titucion del Estado de Rio de Janeiro recientemente resefiada) la compe-
tencia del Tribunal de Justicia (6rgano del Poder Judicial, en funcion de
lo dispuesto por € articulo 77, inciso |, idem.) para declarar la inconsti-
tucionalidad por omision.

Concretamente, se dispone que, reconocida laincongtitucionalidad por omi-
si6n de una medida para tornar efectiva una norma de la Congtitucion local,
la decision sera comunicada al poder competente para la adopcion de las
providencias necesarias en orden a la realizacion del acto o lainiciacion
del proceso legidlativo, y, si se tratara de un 6rgano administrativo, para
gue lo cumpla en el plazo de treinta dias.

b. En México: Constitucion del Estado de Veracruz

1) Es interesante resefiar, a menos brevemente, algunas previsiones
gue, sobre e control de las omisiones legidlativas, se encuentran
contenidas en la Constitucion del Estado de Veracruz.

109 Puede consultarse € texto de la misma en: http://www.alerj.rj.gov.br/top_ const_es-
tadual.htm.
110 Su texto puede ser consultado en: http://www.sc.gov.br/constituicao.htm.
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2) Comencemos recordando que en el titulo segundo, capitulo 1V
(“ Del Poder Judicia™), seccion primera (“ Del control constitucio-
nal” ), especificamente en e articulo 64, parte inicial, se establece
gue para € cumplimiento de las atribuciones contenidas en las
fracciones | y Il del articulo 56 (esto es, “ garantizar la supremacia
y control de esta Constitucién mediante su interpretacion y anular
las leyes 0 decretos contrarios a dla” y “ proteger y salvaguardar
los derechos humanos que € pueblo de Veracruz se reserve, me-
diante € juicio de proteccion correspondiente” ) e Tribunal Supe-
rior de Justicial’! contard con una Sala Congtitucional, integrada
por tres magistrados.

3) En e mismo articulo, mas en la fraccién Il1, se acuerda a la Sala
Constitucional competencia para sustanciar 1os procedimientos en
materia de controversias constitucionales, |as acciones de incons-
titucionalidad y las acciones por omision legidativa y formular los
proyectos de resolucion definitiva que se sometan al Pleno del Tri-
bunal Superior de Justicia

4) Concatenado con tal preceptiva, € articulo 65, idem., determina
que el Pleno del Tribuna Superior de Justicia conocerd, en los
términos que establezca la ley, de las acciones por omision legis-
lativa cuando se considere que e Congreso no ha aprobado alguna
ley o decreto y que dicha omision afecte €l debido cumplimiento
de la Congtitucién local 12 (fraccion 111), que interpongan € goberna-
dor del estado y, cuando menos, latercera parte de los ayuntamientos.

Por 1o demas, se establece que la omision legidativa surtira sus efectos
apartir de su publicacion en la Gaceta Oficial del Estado, determinéndose
en dicha resolucion un plazo que comprenda dos periodos de sesiones
ordinarias del Congreso del Estado, para que éste expida laley o e de-
creto de que se trate la omision.

Por dltimo, se dispone que si transcurrido el mencionado plazo no se
atendiere la resolucién, € Tribuna Superior de Justicia dictara las bases

111 Organo en € que, conjuntamente con € Tribunal de lo Contencioso Administra-
tivo, € Tribuna de Conciliacién y Arbitraje y los Juzgados que sefide la Ley Organica
de la materia, se “ deposita’ el Poder Judicial, cfr. articulo 55 constitucional.

112 Recuérdese que, por virtud del articulo constitucional 80, “en e estado de
Veracruz, la Constitucion y leyes federaes, los tratados internacionales y esta
Constitucion serd la ley suprema’ .
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a que deban sujetarse las autoridades, hasta tanto se expidan laley o €
decreto correspondientes.

5) Cabe aclarar que, con arreglo a lo dispuesto en € articulo transi-
torio cuarto de la Constitucion, las disposiciones contenidas en el
articulo 65, fraccion 111, cobraron vigencia el dia 10. de enero de
2001.

2. Prescripciones legales
A. Costa Rica

Por medio de lareforma constitucional 7.128, del 18 de agosto de 1989
(Gaceta nim. 166, del 1o. de setiembre de 1989) se cred la jurisdiccion
congtitucional en Costa Rica, incluyéndose en €l articulo 10 de la Cons-
titucion de 1949 que “ correspondera a una sala especializada de la Corte
Suprema de Justicia declarar, por mayoria absoluta de sus miembros, la
inconstitucionalidad de las normas de cualquier naturaleza y de los actos
sujetos a derecho publico” . Asimismo, se reformaron los articulos cons-
titucionales 48, 105 y 128.

El aspecto de lareforma constitucional de 1989 mencionado en primer
término (jurisdiccion constitucional), fue desarrollado por la Ley nim.
7.135 (del 11 de octubre de 1989).113

En palabras de Piza Escalante, dicha Ley coloca a la Constitucion Po-
litica como verdadera norma superior del ordenamiento juridico costarri-
cense, de aplicacién norma y positiva y no como criterio negativo de
interpretacion y validez de dicho ordenamiento; ello, en virtud de la aper-
tura respecto de los motivos de interposicion de los recursos y acciones
y de las nuevas posibilidades de andlisis congtitucional que crea.l4

Por imperio del articulo 4o. de tal Ley se dispone —en cuanto a lo
gue agui interesa— que “ la jurisdiccion constitucional se gerce por la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia establecida en € ar-
ticulo 10 de la Constitucion Politica’ .

113 Laley puede ser consultada en: /cesdepu/nbdp.htm/cesdepu/nbdp.htm.

114 Piza Escalante, Rodolfo: “ La Jurisdiccion Constitucional costarricense”, Justicia
Congtitucional comparada, México, Centro de Estudios Constitucionales México-Centroa-
méricaUNAM, Indtituto de Investigaciones Juridicas, 1993, p. 142.
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Especificamente, €l articulo 73 de la mencionada Ley detallalos casos
en que corresponde la articulacion de la accién de inconstitucionalidad,
incluyendo —ya en relacion con e control de las omisiones inconstitu-
cionales— los siguientes:

a) Contra las leyes y otras disposiciones generales, incluso las originadas
en actos de sujetos privados, que infrinjan, por accion u omisién, alguna
norma o principio constitucional.

b) Contra los actos subjetivos de las autoridades publicas, cuando in-
frinjan, por accién u omisién, alguna norma o principio constitucional, s
no fueren susceptibles de los recursos de habeas corpus o de amparo.

f) Contra la inercia, las omisiones y las abstenciones de las autoridades
publicas’ (énfasis nuestro).

3. Aportes desde la doctrina judicial
A. La labor de la Corte Constitucional de Colombia
a. Presentacion

Hasta donde llega nuestra informacién, en Colombia no existe norma
congtitucional alguna que expresamente se refiera a la incongtitucionali-
dad por omision; sin embargo, la Corte Constitucional ha generado una
interesante linea jurisprudencial acerca del punto en cuestion. De los di-
versos precedentes existentes, solo analizaremos algunos (no obstante
efectuar breves alusiones y remisiones a otros pronunciamientos del Tri-
buna sobre la temética sub discussio), pues un examen exhaustivo de
todos ellos excederia abiertamente €l proposito de la presente resefiailus-
trativa de las experiencias del derecho comparado en relacion con el con-
trol de las omisiones inconstitucionales.

S6lo nos permitimos recordar, en tanto Gtil para ubicarnos en el tema,
gue el articulo constitucional 241 confia a la Corte Constitucional la
guarda de laintegridad y la supremacia de la Constitucion, estableciendo
en el numeral 4o. que aquélla es competente para decidir sobre las de-
mandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra las
leyes, tanto por su contenido material como por vicios de procedimiento
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en su formacién. Por su parte, € ndm. 5o. de dicho articulo faculta a Tri-
bunal para decidir sobre las demandas de inconstitucionaidad que presenten
los ciudadanos contra los decretos con fuerza de ley dictados por el go-
bierno con fundamento en los articulos 150, nim. 10, y 341 de la Cons-
titucion, por su contenido material o por vicios de procedimiento en su
formacion. A su tiempo, el articulo 243, idem., dispone que “ (I)os fa-
llos que la Corte dicte en gjercicio del control jurisdiccional hacen
transito a cosa juzgada constitucional” , afadiendo que “ (n)inguna auto-
ridad podr& reproducir € contenido material del acto juridico declarado
inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en la carta las dis-
posiciones que sirvieron para hacer la confrontacion entre la norma or-
dinariay la Congtitucién” .

Asimismo, y alos efectos del despliegue competencid de la Corte, cabe
computar las disposiciones de la Ley nim. 270 de 1996, Estatutaria de la
Administracion de Justicia; del decreto nim. 2.067 de 1991, por el cual
sedictad “ régimen procedimental delosjuiciosy actuaciones que deban
surtirse ante la Corte Constituciona”, y del Reglamento interno de la
Corte Constitucional, adoptado por € acuerdo nim. 1 de 1992, adiciona-
do por los acuerdos nims. 3y 4 de 1992 y de nuevo codificado por €l
acuerdo nim. 5 de 1992, y posteriormente adicionado por los acuerdos
nims. 1 de 1995, 1 de 1996, 1 de 1997 y 1 de 1999.

Por otra parte, no se nos escapa la existencia del articulo constitucional
87, que consagra la accion de cumplimiento,116 en los siguientes térmi-

115 llustrativamente mencionamos que el articulo 24 de dicho decreto establece:
“ La declaracion de constitucionalidad de una norma no obsta para que proceda la accion
de tutela respecto de acciones y omisiones de las autoridades o de los particulares
derivadas de ella.
Tampoco impide que un juez no aplique la norma cuando por las circunstancias
particulares del caso sea necesario proteger algun derecho constitucional que no fue
considerado en la sentencia de la Corte Constitucional. En estos casos, € juez podra, de
oficio, elevar consulta a la Corte para que ésta aclare los acances de su fallo. La Corte
podra resolver la consulta dentro de los diez dias siguientes a la recepcion del escrito
donde se formule la consulta y comunicarda inmediatamente a juez correspondiente la
absolucion de la consulta’ .
Debe quedar claro que tal norma (y otras del mismo decreto) fue declarada inexequible
por la sentencia nim. C-113 de 1993, magistrado ponente Jorge Arango Mejia

116 Laincluimos expresamente en la presente referencia preliminar por cuanto a ella
hace referencia, también explicita, uno de los pronunciamientos de la Corte Consti-
tucional que infra serd examinado.
Nosreferimosalasentencianim. C-1.064 de 2001, en cuyo subap. 3.1.2.4. dd voto mayoritario
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nos:. “ Toda persona podra acudir ante la autoridad judicial para hacer
efectivo el cumplimiento de unaley o un acto administrativo” ; afiadiendo
tal precepto que “ (€)n caso de prosperar la accion, la sentencia ordenara
a la autoridad renuente el cumplimiento del deber omitido”. Desde €l
plano infraconstitucional la accion de cumplimiento tuvo desarrollo nor-
mativo con la Ley nim. 393 de 1997, aungque no corresponde soslayar
un importante antecedente vinculado con la mencionada accion: nos re-
ferimos a la Ley nim. 99 de 1993, por la que —entre otras cuestiones y
ademas de crear el Ministerio del Medio Ambiente— se fijo e procedi-
miento para € efectivo cumplimiento de las leyes o actos administrativos
gue tuvieran relacion directa con la proteccion y defensa del medio am-
biente (concretamente, en los articulos 7717 y ss. de dicha legidacion).

Pasemos, sin més predmbulos, a la breve revista de |os antecedentes
jurisprudenciaes que anunciabamos.

b. Recorrido por algunos precedentes jurisprudencial es!18

1) Sentencia num. C-543/96

A) En la sentencia nim. C-543 del 16 de octubre de 1996 (ma-
gistrado ponente: Carlos Gaviria Diaz), se fijan algunas pautas

puede leerse que no es dable recurrir “ a la creacion de una anaogia entre la omision
legislativa y la figura del silencio administrativo, pues éste parte de la existencia de un
acto administrativo presunto (positivo 0 negativo) que en e caso de la omisiéon del
legislador no se presenta. Por otra parte, tampoco hay término de comparacion entre el
acto administrativo que expide una autoridad de la rama gjecutivay la ley creada por la
rama legidativa. Los actos administrativos son sustancialmente diferentes a las leyes.
Tanto es asi que contra las omisiones absolutas del Ejecutivo cabe la accién de
cumplimiento, mientras que contra las omisiones absolutas del legislador no cabe la
accion de inconstitucionalidad” .

117 Precisamente en e articulo 77 de la ley se plasm6 e siguiente rétulo: “ Del
procedimiento de la accién de cumplimiento” . Dicho precepto queda inserto en € titulo
X1 delaley, cuyo epigrafe es: “ De la accion de cumplimiento en asuntos ambientales’ .

118 En principio, seguiremos un orden cronolégico en la exposicion de la linea
jurisprudencial seleccionada. Cuando €ello no sea asi, € abandono de tal sucesion
cronoldgica obedecera a que la vinculacion tematica o la conexidad entre algunas
sentencias aconsgja metodol 6gicamente su tratamiento conjunto, més alé de las fechas
en que las mismas hayan sido expedidas.
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relativas ala“ omision legidativa’ , en cuanto a su concepto,
naturaleza y clases.

Ello, en e marco del expediente D-1.286, en el gque se ventilaba una
demanda de inconstitucionalidad articulada por el ciudadano HAMH
(concretamente, en gercicio de la accion publica de inconstitucionali-
dad), quien peticionaba a la Corte la declaracion de inconstitucionalidad
por omisién del Congreso “a no haber cumplido con la obligacion de
reglamentar los articulos 87 y 88 constitucionales, que consagran las ac-
ciones de cumplimiento y las acciones populares, respectivamente” .

B) La Corte afirmé que existe una omision legislativa, cuando €l
legislador no cumple un deber de accion expresamente sefia-
lado por & Constituyente.

Asimismo, y en punto a las clases de omision legidativa, puso de ma-
nifiesto que el legidador puede violar los deberes que le impone la Cons-
titucion de las siguientes maneras:

e Cuando no produce ninguin precepto encaminado a g ecutar €l deber
concreto que le ha impuesto la Constitucion.

e Cuando en cumplimiento del deber impuesto por la Constitucién,
favorece a ciertos grupos, perjudicando a otros.

e Cuando en desarrollo de ese mismo deber, € legislador en forma
expresa o t&cita, excluye a un grupo de ciudadanos de | os beneficios
gue otorga a resto.

e Cuando € legidador al regular o construir unainstitucion omite una
condicion o un ingrediente que, de acuerdo con la Constitucion, se-
rian exigencias esenciaes para armonizar con ella, por ejemplo, s
a regular un procedimiento, se predetermina el derecho de defensa.

Ademés, € Tribund advirtié que —en pronunciamientos anteriores— ha-
bia sido “ uniforme’ en admitir su competencia para conocer de las deman-
das de inconstitucionalidad por omision legidativa relativa, concretamen-
te para proteger e derecho alaigualdad o el derecho de defensa, citando
las sentencias nums. 555/94, 545/94, 473/94, 108/94, 247/95, 70/96, en-
tre otras.

Igualmente, recordd que en los casos en que habia encontrado vacios
legidlativos hizo “ exhortaciones’ a Congreso para que expidiera la ley
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gue desarrolle un determinado canon constitucional, las que —a criterio
de la Corte— obviamente no constituian imposi ciones sino admoniciones
para que aquel érgano cumpliera la directiva constitucional, contexto en
el cual evoca lo dispuesto en las sentencias nims. 90/92, 24/94, 473/94,
285/96, inter alia.

Y aen punto ala especifica cuestion sometida a su juzgamiento, estimo
gue la accién publica de inconstitucionalidad, si bien permite realizar un
control mas o menos extenso de la labor legislativa, no autoriza la fisca-
lizacion de lo que € legislador genéricamente ha omitido, conforme alas
directrices constitucionaes. Afiadié que las actuaciones penamente en-
cuadrables o congtitutivas de faltas disciplinarias estan sujetas a un con-
trol que escapa de la competencia de la Corte.

Por dltimo, sefid6 que lo que se pretendia mediante la accidn de incons-
titucionalidad, era evaluar s € legidador —al actuar— habia vulnerado o
no los distintos canones que conforman la Constitucion.11° Por esta razén,
detall6 que habia que excluir de esta forma de control € que se dirige a
evaluar las omisiones legidativas absolutas, pues si no hay actuacion, no
hay acto que comparar con las normas superiores ni acto que pueda ser
sujeto a control.

De élo desprendié como conclusion (en el voto que podriamos cali-
ficar de “ mayoritario” ) que carece de competencia para conocer de de-
mandas de inconstitucionalidad por omision legidativa absoluta.

C) Paraevitar la parciaizacion del enfoque, debemos poner de ma-
nifiesto que existio una “ aclaracién de voto” por parte de los
magistrados Eduardo Cifuentes Mufioz y Algandro Martinez
Caballero™ en la que, si bien éstos coincidieron con la con-
clusién mayoritaria en cuanto a la procedencia de la decision

119 Téngase presente que € actor consideraba que el legislador habia incurrido en
inconstitucionalidad por omision a no expedir las leyes que regulan las acciones de
cumplimiento y las populares, consagradas en los articulos 87 y 88 de la carta; en
consecuencia, solicitaba a la Corte “ sefidar un plazo razonable a legisador para
reglamentar las normas constitucionales cuya efectividad solicitamos por via de la
presente accion publica de inconstitucionalidad, o en su defecto, s a cabo de dicho
término el legislador forma no cumple con lo mandado, disponer que el Ejecutivo solicite
facultades legidativas extraordinarias al Congreso, para que dentro del plazo establecido
por € numeral 10 del articulo 150 de la Constitucion, regule la materia respectiva’ .

120 Existié, asimismo, una aclaracion de voto por parte del magistrado José Gregorio
Hernandez Galindo.
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inhibitoria desde que no existia en el particular una manifiesta
omisién legidlativa, dejaron sentadas sustanciales pautas dife-
renciales en las que —siendo agudamente expuestas y con las
gue no podemos sino coincidir— desnudaron €l criterio con-
trario a la percepciéon de la mayoria que postul6 la incompe-
tencia de la Corte para expedirse acerca de las [lamadas omi-
siones legidativas absol utas.

En efecto, entre otras interesantes reflexiones, dejaron sentado que no
es vélida la afirmacién esenciad de la sentencia, de acuerdo con la cual
la Congtitucién sblo prevé control sobre las actuaciones del legislador y
no sobre sus omisiones absol utas pues, en determinados casos, éstas pue-
den implicar una violacion de la carta, que no podria la Corte dejar de
controlar, puesto que le corresponde la guarda de la integridad y supre-
macia constitucionaes (nim. 80.).

Sintéticamente, y para no continuar agotando la paciencia del lector,
solo transcribiremos (por su contundencia léxicay semantica) uno de los
tramos conclusivos del voto aclaratorio de |os citados magistrados. Estos
dijeron que:

...la Corte es competente para conocer de las omisiones legidativas abso-
lutas, por lo cual no compartimos la motivacion de la presente sentencia.
Precisamos que nuestra argumentacion no es de lege ferenda, pues no es-
tamos afirmado simplemente que seria conveniente que se atribuyera a la
Corte esa competencia. Lo que estamos diciendo es que la Corte tiene ac-
tualmente la facultad de pronunciarse sobre las omisiones legidativas ab-
solutas, la cual se desprende de la fuerza normativa de la Constitucién
como norma de normas (CP, articulo 40.), la definicién de Colombia como
Estado socia de derecho (CP, articulo 10.) y la competencia de la corpo-
racion para conocer de la constitucionalidad de las normas legales, con €
fin de garantizar la integridad y supremacia de la carta (CP, articulo 241,
ord. 4) (nim. 13).

2) Sentencia nim. C-843/99. En tal pronunciamiento, del 27 de octu-

bre de 1999 (actor: MARG,; ministro ponente: Algjandro Martinez
Caballero), emitida en e marco del expediente D-2.348, la Corte
declard lainexequibilidad del articulo 26 de la Ley nim. 491/1999
(normativa por la que se establecia €l seguro ecoldgico e —inter
alia— se modificaba el Codigo Penal), y decidi6 hacer “ un llama-
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do a legidador para que si, dentro de su libertad de configuracion
politica, considera necesariala penalizacién de conductas que afec-
tan e medio ambiente, debe otorgar todas las garantias constitu-
cionales a los posibles sujetos activos, pues € principio de legali-
dad de la conducta, de la pena y del procedimiento se convierte
en un imperativo de obligatorio cumplimiento” .

La resolucién merecié un salvamento de voto por parte de los magis-
trados Eduardo Cifuentes Mufioz y Vladimiro Naranjo Mesa, quienes
consideraban equivocada la decision de lamayoria en el sentido de retirar
del ordenamiento juridico e articulo 26 de la Ley nim. 491/1999, des-
conociendo su verdadero alcance e ignorando lo dicho en las sentencias
nims. C-320 y C-674 de 1998 de la Corte, que previamente habian es-
tudiado la norma encontrandola gjustada a texto Superior.

3) Sentencia nim. C-867/99. En la sentencia en cuestion, proferida el
3 de noviembre de 1999, en el expediente D-2.336 (actor: RBM;
magistrado ponente: Fabio Morén Diaz), puede verificarse la rei-
vindicacion de la facultad de la Corte de “ exhortar” a Congreso,
afirmando € Tribunal que podia recurrir a tal exhorto para que
aquel cuerpo legidativo “ dentro de su autonomia legidativa regu-
le, si lo considera conveniente, las conductas especificas’ citadas
por e demandante y la consecuencia que se deriva cuando se in-
curre en ellas.

Recuérdese, ilustrativamente, que el accionante entendia que €l Regla-
mento de Régimen Disciplinario para las Fuerzas Militares, en cuanto no
tipifica como gravisimas los crimenes de lea humanidad cometidos por
miembros de las fuerzas militares, viola los articulos 20., 40., 13, 14, 22,
93, 214.2 y 228 de la Constitucion Politica; los articulos 10., 12 'y 16 de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos; los articulos 40., 8o.,
11 y 25 de la CADH; los articulos 2.1, 90., 14 y 17 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civilesy Paliticos (PIDCP); € articulo 16 de la Con-
vencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacidn contra
la Mujer; los Convenios de Ginebra y sus Protocolos Adicionades | y 1.
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Ante €ello, la Corte se declaré inhibida para emitir pronunciamiento de
fondo sobre dicho asunto, por falta de competencia para conocer de de-
mandas de inconstitucionalidad por omision legidativa absoluta.t2

4) Sentencia nim. C-956/99. En el expediente D-2.344 tramitaba la
demanda de inconstitucionalidad deducida por JLPA contra el ar-
ticulo 151, parcial, de la Ley nim. 200 de 1995, “ por la cua se
adopta el Codigo Disciplinario nico” y el articulo 327, parcia, del
decreto nim. 2.700 de 1991, “por € cua se expiden normas de
procedimiento penal” .

Al respecto, la Corte pronuncié la sentencia nim. C-956, € 1o. de
diciembre de 1999 (magistrado ponente: Alvaro Tafur Galvis), en laque,
luego de recordar que la omision legislativa puede determinar la proce-
dencia del control constitucional abstracto por la via de la accion pablica
de inconstitucionalidad (al modo como lo indicara en la sentencia nim.
C-132/99),12 reiter6 que ello era asi cuando € cargo consistia en la omi-
sion de caréacter relativo en que habria podido incurrir € legislador en un
determinado precepto o regulacion (de acuerdo con lo establecido en las
sentencias nums. C-108 y C-555 de 1994; C-188, C-543 y C-690 de 1996
y C-405 y C-540 de 1997, entre otras). Pero ademas, advirtid que no
habia sido asi respecto de las omisiones de caréacter absoluto, pueslatesis
mayoritaria considera que €l juez congtitucional carece de competencia
para conocer y decidir sobre la existencia de éstas, ante la ausencia de
un texto normativo susceptible de control, razén por la cual se dictaron
sentencias inhibitorias, como la resefiada sentencia nim. C-543 de
1996.1%3

En concreto, la Sala Plena de la Corte Constitucional resolvié declarar
exequible el inciso 20. del articulo 151 de la Ley nim. 200 de 1995, “ por
la cual se adopta el Codigo Disciplinario nico”, en lo referente a cargo
por violacion a ordenamiento superior analizado; y hacer 1o propio con
el inciso 20. del articulo 327 del decreto nim. 2.700 de 1991, “ por €
cua se expiden las normas de procedimiento penal” , exclusivamente, en

121 Medié una aclaracion de voto por parte del magistrado José Gregorio Herndndez
Gdlindo.

122 Ministro ponente: Alfredo Beltran Sierra.

123 Conceptos que, segun la propia Corte refiere, fueron reiterados en la sentencia
C-675 de 1999, ministro ponente: Carlos Gaviria Diaz.
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lo relacionado con la acusacién constitucional examinada en la sentencia
en cuestion.

5) Sentencia nim. C-080/99

Tal resolucion fue emitida e 17 de febrero de 1999, en e expediente
D-2.133 (actor: GDL) y cuyo magistrado ponente fue Algjandro Martinez
Caballero. Puede ser considerada como un gemplo de “ sentencia aditi-
va’ (e Tribuna la rotulé como “ sentencia integradora’ ). Veamos:

Los articulos 174 del decreto nim. 1.212 de 1990 y 125 del decreto
ndm. 1.214 del mismo afio, establecen que las pensiones que se otorguen
por fallecimiento de un oficial o suboficia de la policia nacional, o de
un empleado del Ministerio de Defensa o de la policia nacional, se ex-
tinguen cuando los hijos lleguen a la edad de veintiun afios, pero en €l
caso de que éstos sigan estudiando, € término se prolonga hasta la edad
de veinticuatro afios. En cambio, en relacién con los agentes de la policia
nacional, € articulo 131 del decreto nim. 1.213 de 1990 no prevé la
hipétesis del hijo que estudia, por lo cual se entiende que la pensién se
extingue para los hijos cuando éstos lleguen a los veintitn afios, incluso
s se encuentran adelantando una formacién académica.

El nlcleo de la cuestién a resolver, consistia en dilucidar s existia un
trato discriminatorio por parte de la normativa en cuestion en detrimento
de los hijos de los agentes; temética a la que la Corte respondio afirma-
tivamente pues en relacion con la pension de sobrevivientes, |os hijos de
los agentes se encuentran en la misma situacion que los hijos de los ofi-
ciaes, los suboficiales y € persona civil de la policia, por lo cual no
existe ninguna razon que justifique que, en un caso, las disposiciones
seflalen que la pension se prolonga hasta los veinticuatro afios, si € des-
cendiente estudia y depende del causante, mientras que esa posibilidad
no se encuentra prevista para los hijos de los agentes.

En taes circunstancias, estimé estar ante la presencia de una “ tipica
omisién legidativa relativa, que desconoce el principio de igualdad” , por
lo que meritd necesario extender la regulacién mas benéfica prevista para
los otros miembros de la policia nacional, a través de una “ sentencia
integradora” , cuya legitimidad habia ya explicado —segun sostuvo— en
otro precedente (refiriéndose a la sentencia nim. C-109/95) —fundamen-
to juridico 15—.
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En sintesis, declard exequible la expresién “y los estudiantes hasta la
edad de vanticuatro (24) afos’ dd inciso 1o. dd articulo 174 dd decreto ndm.
1.212/90y dd inciso 1o. dd articulo 125 del decreto nim. 1.214/90. Asmis-
mo, hizo lo propio con d articulo 131 del decreto nim. 1.213/90, condicio-
nando su exequibilidad a que & derecho a la pensién de sobreviviente de
los hijos de los agentes que estudien y dependan econdmicamente de la per-
sona fallecida se extingan a la edad de los veinticuatro afios.

Ello, en virtud del principio de igualdad establecido en el articulo
constitucional 13, en funcion de cuya aplicabilidad inmediata (sustentada
en la fuerza normativa de la Constitucion), decidié que la sentencia tu-
viera efectos retroactivos a partir del 7 de julio de 1991, fecha en que
entré a regir la actua ley fundamental. En consecuencia, los hijos ma-
yores de veintiun afios, y menores de veinticuatro, que con posterioridad
a dicha fecha no hubieran podido gozar de la pension de sobreviviente,
debido a la diferencia de trato establecida por las normas sefiadladas, po-
drian —a los efectos de que se repararan sus respectivos derechos cons-
titucionales desconocidos— reclamar de las autoridades competentes el
reconocimiento de su sustitucién pensional, siempre que no hubiere ope-
rado la prescripcion con arreglo a las disposiciones vigentes.

6) Sentencia nim. C-007 de 2001. En la sentencia de mencion, plas-
mada en el expediente D-3.032 (actor: JEPP) y emitida el 17 de
enero de 2001 (magistrado ponente: Eduardo Monteal egre Lynett),
se planteaba —inter alia— la incongtitucionalidad del numeral 6
del articulo 140 del Cédigo Civil, que establece que € matrimonio
es nulo y sin efecto “ cuando no ha habido libertad en e consen-
timiento de la mujer por haber sido ésta robada violentamente, a
menos que consienta en él, estando fuera del poder del raptor” .

Al respecto, la Corte concluy6 (en una resolucion que quizés pueda
ser considerada “ manipulativa’ ) que existia un vacio legal en tal norma,
negandose al hombre la posibilidad de convalidar €l vicio del consenti-
miento derivado del secuestro, 10 que resultaba discriminatorio y, por
ende, inconstitucional, contradiccion con la norma superior que no surgia
simplemente de lo que la disposicion dice, sino de lo que deja de expre-
sar, pues se trata de un caso de incongtitucionalidad por omision relativa

Pero razond que s retiraba del ordenamiento juridico la expresion “ de la
mujer” , la disposicion quedaria sin € sujeto titular del derecho a pedir la nu-
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lidad del matrimonio o de convaidar € vicio del consentimiento, por 1o
que juzgd més conveniente no decidir la inexequibilidad pura'y simple
de la norma, sino un fallo de constitucionalidad condicionada, dejando
en e ordenamiento juridico la expresion “ mujer” , pero en e entendido
de que, en virtud del principio de igualdad de sexos, la causal de nulidad
del matrimonio y la convalidacién de la misma, pudiera predicarse de
cualquiera de los contrayentes (idem., subapartado).

7) Sentencia nim. C-1.433 de 2000

A) En los expedientes D-2.780 y D-2.804, en los que tramitaban
sendas demandas de inconstitucionalidad contra la Ley ndm.
547 de 1999 y cuyos actores eran, en cada caso, RIIM y OMN
—acciones independientes acumuladas a efecto mediante de-
cision del 26 de enero de 2000—, la Corte profirio la sentencia
del epigrafe el 23 de octubre de 2000 (magistrado ponente:
Antonio Barrera Carbonell).

B) El nudo del problema a dilucidar por la Corte giraba en torno
a s resultaba viable 0 no la pretension dirigida a que se de-
clarara inexequible el articulo 20. de la Ley nim. 547/99, en
cuanto el legislador, al expedir e Presupuesto de Rentasy Ley
de Apropiaciones para la vigencia fiscal de 2000, violando la
Constitucién, no previo € aumento salarial para todos los ser-
vidores publicos, sino a favor de quienes devengaran menos
de dos salarios minimos.

C) Mayoritariamente, e Tribunal entendié que en €l particular el
Congreso incurrio en e incumplimiento de un deber juridico,
emanado de las normas de la Constitucién y, especificamente,
de los articulos 5324 y 150, numeral 19 litera €),% asi como
del articulo 4o. de la Ley 4a. de 1992.1%

124 En referencia al estatuto del trabajo a expedir por el Congreso y los principios
minimos fundamentales que la ley deberd tener en cuenta.

125 Relativo alafuncién del Congreso de dictar leyes (y sefidar en ellas |os objetivos
y criterios a los cuaes debe sujetarse el gobierno) para fijar e régimen sdaria y
prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Naciond y la
Fuerza Publica

126 Se trata de la ley que contiene los objetivos y criterios conforme a los cuaes e
gobierno debe determinar el régimen saarial y prestacional de los servidores publicos.
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Al especificar e cuadro normativo constitucional en juego, la Corte
puso de resalto el deber constitucional del Estado de conservar no solo
el poder adquisitivo del salario, sino de garantizar su incremento para
asegurar a los trabajadores ingresos acordes con la naturaleza 'y € valor
propio de su trabagjo y que les permitan tener un minimo vital acorde con
los requerimientos de un nivel de vida gjustado aladignidad y lajusticia.
Asimismo, sostuvo que la exigencia de dicho deber surge:

i) De la necesidad de asegurar un orden socia y econdmico justo (predam-
bulo); ii) de la filosofia que inspira e Estado socia de derecho, fundada en
los principios de dignidad humana, solidaridad y de la consagracion ddl tra-
bajo como valor, derecho subjetivo y deber social (articulo 10.); iii) del
fin que se atribuye al Estado de promover y garantizar la prosperidad y €
bienestar general, d meoramiento de la calidad de vida de las personas, y la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Congtitu-
cién (articulos 20., 334 y 366); iv) del principio de igualdad en laformulacion
y aplicacion de laley (articulo 13); v) de la necesidad de asegurar laigual-
dad de oportunidades para todas las personas y la remuneracion minima,
vital y movil (articulo 53); vi) del reconocimiento de un tratamiento remu-
neratorio igual tanto para los trabajadores activos como para los pasivos o
pensionados (articulos 48, inciso fina y 53, inciso 2); vii) del deber del
Estado de intervenir de manera especial para asegurar que todas las per-
sonas, en particular las de menores ingresos, tengan acceso efectivo a los
bienes y servicios basicos (articulo 334) y viii) de la prohibicién a gobier-
no de desmejorar los derechos sociales de los trabajadores, entre los cuales
se encuentra naturalmente el salario, durante el estado de emergencia eco-
némica, lo cud indica que en tiempo de normalidad mucho menos pue-
de(n) disminuir los referidos derechos (cfr. apartado VI: “ Consideraciones
y fundamentos’ , subapartado 2.7).

D) En sintesis, el Tribunal decidié —en e voto mayoritario—:

e Queen d articulo 20. de la Ley nim. 547 el Congreso incurrié en
el incumplimiento de un deber juridico, emanado de las normas
constitucionales sefialadas anteriormente y, especificamente, de los
articulos 53 y 150, numerd 19, literal €), asi como del articulo 4o.
delaLey 4a. de 1992.

e Declarar la exequibilidad del mencionado articulo 2o0. de la Ley
nam. 547, salvo en cuanto se omitié el mencionado deber juridico,
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en lo rdativo a guste salaria de los servidores publicos del 2000, en
lo cud esinexequible, y

e Poner en conocimiento del presidente de la Republica y del Con-
greso la decision adoptada, “ para que dentro de la oérbita de sus
competencias constitucionales, cumplan con el deber juridico omi-
tido, antes de la expiracion de la presente vigencia fiscal” ; asimis-
mo, Yy a sus efectos, decidié que e pronunciamiento le fuera comu-
nicado, también, a ministro de Hacienda y Crédito Publico.

E) Corresponde destacar que el fallo mereci6 los salvamentos de
votos individuales por parte de los magistrados Alvaro Tafur
Gélvisy Cristina Pardo Schlesinger.

Brevemente presentada la cuestion, € primero de ellos observé en € voto
mayoritario un exceso en las orientaciones de la Corte en cuanto a la in-
competencia de controlar las omisiones legislativas absolutas, ya que la
interpretacion extensiva que concreta (en el considerando 2.11), cuando
expresa que “ las disposiciones de la Ley 4 de 1992 en cuanto desarrollo
concreto de los mandatos de la Constitucion y, especificamente, del con-
tenido en € articulo 150, numeral 19-e, atan al Gobierno y a Congreso,
y les imponen el deber juridico de aumentar anualmente el salario de los
servidores publicos’, ya que (siempre en la percepcion de Tafur Galvis)
cabria inquirir si e incumplimiento de ese deber, concretado en €l acto
de formulacién del proyecto de presupuesto conduce fatalmente a un vi-
cio de inconstitucionalidad de la ley que lo adopte, o debe corregirse
mediante otro tipo de sancion juridica (apartado 1, parrafo 50. del voto).

Por su parte, Pardo Schlesinger entendi6 que, en “ 1o que tiene que ver
con la presunta omisién legidlativa por € incumplimiento del supuesto
deber de legidar en materia presupuestal incluyendo la referida partida
para € aumento anua dd sdario de los servidores publicos, a mi juicio
dicha omisién no se da, por cuanto, como se dijo anteriormente, de la Cons-
titucion no se deriva directamente el mencionado deber. Por ello la Corte
carecia de competencia para formular indicaciones a Gobiernoy a Con-
greso, sobre la obligacion de incluir tal partida’ (apartado 4 del voto).
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8) Sentencia num. C-1.064 de 2001

A) Dicha sentencia fue proferida en e expediente nim. D-3.449, en
el que discurria la demanda de incongtitucionalidad (articulada
por AJS) contra el articulo 20., parcial, de la Ley nim. 628
de 2000, “ por la cual se decreta el Presupuesto de Rentas y
Recursos de Capital y Ley de Apropiaciones para la vigencia
fiscal del 1o. de enero d 31 de diciembre de 2001” ; es decir,
una cuestion con aristas similares a la resuelta en la sentencia
recientemente analizada, esto es, la NC-1.433 de 2000.

El pronunciamiento fue emitido e 10 de octubre de 2001 y tuvo como
magistrados ponentes a Manuel José Cepeda Espinosa y Jaime Cordoba
Trivifio.12

B) La probleméatica fundamental a resolver se sintetizaba (en el
criterio de la mayoria de la Corte) en la siguiente pregunta:

éncurrié el legisdador en una omisién inconstitucional al apropiar en la
Ley Anual de Presupuesto Generd de la Nacién para la vigencia fiscal de
2001 (Ley 628 de 2000), una suma de 54,977,492,723,932 pesos moneda
legal (articulo 20.) para cubrir los gastos de funcionamiento, inversion y
servicio de la deuda en la medida en que ésta es insuficiente para cubrir
el regjuste indexado, con base en la inflacién causada, de los salarios de
todos los servidores de las entidades cobijadas por € presupuesto a partir
del 10. de enero de 2001? %

127 Cabe advertir, no obstante, que la elaoracion del proyecto de sentencia correspondio
originariamente a la magistrada Clara Inés Vargas Herndndez, pero luego del debate por
parte de los magistrados de la Corte, se decidié que € pronunciamiento fuese sustentado
en definitiva por los magistrados Manuel José Cepeda Espinosay Jaime Cordoba Trivifio.
Casudmente, la audida magistrada, Vargas Herndndez, termind sustentando,
conjuntamente con sus colegas, doctores Jaime Araujo Renteria, Alfredo Beltréan Sierra
y Rodrigo Escobar Gil, un vehemente voto salvado en la sentencia en comentario,
separéndose radicalmente del criterio expuesto por la mayoria, a sostener en la parte
final de la mocion salvada que: “ En sintesis, 1a decision de la Corte de la cua disentimos
de manera radical, autoriza y declara conforme a la Constitucion una rebaja efectiva de
los salarios de los servidores publicos, lo que, a nuestro juicio, viola la Carta de manera
flagrante e implica un retroceso inaudito en el Estado social de derecho. Por €llo,
salvamos nuestro voto” —remarcado afiadido—.

128 cfr. subapartado V11.2. del voto mayoritario.
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Admitié que existian algunas similitudes entre este proceso y el que
culminé con la sentencia nim. C-1.433 de 2000, ya que en ambos casos
Se presentaron cargos de inconstitucionalidad semejantes (recuérdese que
en aquél se demandd laLey nim. 547 de 1999 —ley anual de presupues-
to de afio 2000—, reprochandose la “ falta de apropiacion de recursos
para garantizar el regjuste salaria indexado de los servidores publicos,
lo cua configuraba una omisién legidativa contraria a la Constitucion”
—subapartado V11.3.1.2. de la mocidon en mayoria—). Ta proceso ter-
miné con una decision de fondo por parte de la Corte.

Aclar6 que, pese a la semejanza entre los preceptos demandados en
uno y otro caso, no era posible afirmar que existia cosa juzgada material,
dado que la comparacion especifica del contenido de las disposiciones
objeto de las demandas, las caracteristicas de la omision cuestionada, y
el contexto en el que unay otra fueron expedidas y aplicadas, impedian
llegar a esa conclusion.

En primer lugar, considerd que la diferencia entre los objetos deman-
dados era de ta naturaleza que ni siquiera resultaba posible establecer una
smilitud entre las proposi ciones normativas estudiadas por 1a Corte en agquel
caso y las que en el presente debia analizar, debiendo tomarse en consi-
deracion que la Ley de Presupuesto tiene una vigencia anual, necesaria-
mente distinta de la de afios anteriores y, por lo tanto, € monto apropiado
por el Gobierno Nacional en laLey nim. 628 para cumplir con los gastos
incluso en materia de funcionamiento era diverso del sefidlado en laLey
nim. 547 (subapartado 3.1.2.1. del voto de la mayoria).

Luego de advertir que € contexto normativo en el que se expidieron
una y otra ley habia cambiado apreciablemente (subapartado 3.1.2.2.),
detall6 que cuando se pretende afirmar |a existencia de cosa juzgada ma-
terial es menester comprobar que la norma objeto de la segunda demanda
de inconstitucionaidad, pese a no ser una réplica textual de agquella que
ya estudio la Corte, reproduce su contenido normativo, lo cua es impo-
sible cuando lo que se alega es una omision ddl legislador, pues en ese
caso, no hay un contenido material propio que sirva como término de
comparacion.’? Una omision carece de contenido normativo y, por eso,

129 Como referencia adiciond, dijo la Corte textualmente en lanota 11 a pie de pagina:
“ En este punto es necesario indicar que la jurisprudencia congtitucional no ha aceptado
la aplicacion del concepto de cosa juzgada material cuando el objeto de la demanda alude
aunaomision legisativa. El caso que sirvid de marco en la sentencia C-427 de 1996 (ya
mencionada) es un buen gjemplo sobre el particular. En esta oportunidad se demandaron
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es considerada ausencia de regulacién de una materia determinada (su-
bapartado 3.1.2.3.).

Por su parte, juzgd que tampoco convergia término de comparacion
entre el acto administrativo que expide una autoridad de larama gjecutiva
y la ley creada por la rama legislativa ya que los actos administrativos
son sustancialmente diferentes de las leyes; tanto asi que, contra las omi-
siones absolutas del Ejecutivo, cabe la accion de cumplimiento, mientras
gue contra las omisiones absolutas del legislador no corresponde la ac-
cién de incongtitucionalidad (subapartado 3.1.2.4.).

Por Ultimo, y luego de una extensa fundamentacion, declaré la exequi-
bilidad del articulo 20. de la Ley nim. 628 de 2000, en los términos del
condicionamiento precisado en € numera 6.2 de la sentencia, es decir:

6.2. ...que la movilidad sdarial no se predica exclusivamente del salario
minimo legal y que la Constitucion protege un derecho a minimo vita
gue no es equiparable a salario minimo legd (articulo 53, en concordancia
con los articulos 10., 20., 13, etcétera y € preambulo). También se con-
cluye que la politica plblica salaria esta llamada a propender € manteni-
miento del poder adquisitivo de los salarios de los trabajadores y emplea-
dos del sector publico central (articulos 187 y 53). Si bien no le corresponde
ala Corte sefialar un medio Unico o una férmula especifica para que efec-
tivamente se logre conservar € poder adquisitivo de dichos saarios dentro
de la politica macroecondémica, si le compete defender la supremacia e
integridad de la Constitucién como juez constitucional en un Estado social
de derecho fundado en el respeto de la dignidad humana, en € trabgo y

unas normas pertenecientes a régimen legal penal (el articulo 457 del antiguo Cddigo
de Procedimiento Penal) en las que € actor pretendié ver una omision legidativa a
sefidar que para estos procesos (de conocimiento de la justicia de orden publico), la ley
no habia regulado |a realizacion de audiencia publica. En este caso, como ya se dijo, la
Corte decidio estarse a lo resuelto en la sentencia C-093 del 93 por existir cosa juzgada
materia, pues ali se hizo un estudio detalado de otra disposicion (el Parégrafo del
articulo 13 del decreto 2.790 de 1990, modificado por € articulo 10. del decreto 390 de
1991, que fue a su vez adoptado como legisacion permanente por € articulo 50. del
decreto 2.271 de 1991) en la que de manera expresa se decia que: En los procesos de
competencia de los Jueces de Orden Publico, no habra audiencia publica en ningdin caso.
Ahora bien: el criterio que sirvio ala Corte en la C-427 de 1996 para arribar a su decision
fue la existencia de un pronunciamiento anterior sobre una disposicién normativa, la
existencia o no de audiencia publica en la justicia de orden publico, idéntica aquella que
el actor decia se habia omitido. De ninguna manera se aceptd aqui la procedencia de la
cosa juzgada material ante omisiones legisativas’ .
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en la solidaridad de las personas que lo integran y en la prevalencia del
interés general. En consecuencia, se pasa a precisar los criterios constitu-
ciondes a los cuales debe sujetarse la politica salaria de los trabajadores
y empleados del sector publico central, que son los cobijados por la ley
anual de presupuesto correspondiente al afio 2001 demandada en e pre-
sente proceso y cuya naturaleza especial ya ha sido analizada (énfasis del
origina).

6.2.1. Todos los servidores publicos tienen derecho a mantener € poder
adquisitivo real de su saario.

6.2.2. Los salarios de dichos servidores publicos deberan ser aumenta-
dos cada afio en términos nominales.

6.2.3. Los salarios de dichos servidores publicos que sean inferiores a
promedio ponderado de los salarios de los servidores de la administracion
central, deberén ser aumentados cada afio en un porcentaje que, por 1o
menos, mantenga anualmente su poder adquisitivo real.

6.2.4. Los saarios de los trabgjadores no cobijados por € criterio ante-
rior, serén aumentados de tal forma que los regjustes anuales de éstos ser-
vidores consulte € principio de progresividad por escalas saariales con €
fin de que & incremento de quienes ganen menos sea porcentua mente ma-
yor. Para que dicha progresividad sea estricta no debera existir entre uno
y otro grado o escala una diferencia desproporcionada. Las limitaciones a
derecho a mantener anuamente € poder adquisitivo del salario de estos
servidores sdlo son admisibles constitucionalmente si ellas estan dirigidas
a dcanzar un objetivo de gasto publico socid prioritario y son estricta-
mente necesarias y proporcionales para lograr la realizacion efectiva de
este objetivo.

6.25. Si a aplicar € cuarto criterio, resultare una diferencia entre €
aumento salarial nominal anua y e aumento salarial real anual, ambos
globalmente considerados, este ahorro fiscal deberd destinarse a gasto pu-
blico social en beneficio de las personas especialmente protegidas por la
Constitucion, como por ejemplo los nifios, las madres cabeza de familia,
los desempleados, 1os discapacitados, los desplazados o los integrantes de
otros grupos vulnerables, 0 a programas sociales constitucional mente prio-
ritarios, como por gemplo, los de aimentacion y cuidado de indigentes,
cubrimiento de pasivos pensionales, educacion y capacitacion y salud.

6.2.6. Para dar cumplimiento a la Congtitucidn, en los términos de la
presente sentencia, |as autoridades adoptaran las decisiones y expedirén los
actos de su competencia.

C) Como anuncidramos (nota 127), existié un firme salvamento
de voto por parte de los magistrados Clara Inés Vargas Her-
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nandez, Jaime Araujo Renteria, Alfredo Beltran Sierra'y Ro-
drigo Escobar Gil.

Tales magistrados, con indisimulada vehemencia, pusieron de mani-
fiesto que la mayoria habia incurrido en “ manifiesto desconocimiento de
la cosa juzgada materia” en relacion con o resuelto en la sentencia nim.
C-1.433 de 2000 (en la que la Corte Constitucional declaro la existencia
de una omisién del deber juridico de incluir en € presupuesto naciona
para € afio 2001 una partida suficiente para conservar e poder adquisi-
tivo de los salarios de los servidores publicosy, por €llo, declar6 entonces
la inexequibilidad del articulo 20. de la Ley nim. 547 de 2000, Unica-
mente en cuanto se incurrio por € legislador en unaomisién a no incluir
en é una partida suficiente para que los salarios de los servidores publi-
cos fueran gustados conforme a la inflacion para que no perdieran su
poder adquisitivo); ello, por cuanto (cfr. subapartado 3.1.3. del voto sal-
vado):

a. Tanto en el proceso que culmind con la sentencia C-1433 del 23 de
octubre de 2000, como en el proceso D-3449 que culmind con la sentencia
C-1064 del 10 de octubre de 2001, fueron demandadas las leyes de presu-
puesto naciona para 2000 y 2001, en cuanto en € articulo 20. de ellas no
se apropié una partida suficiente para conservar € poder adquisitivo del
salario de los servidores publicos teniendo en cuenta para el efecto la dis-
minucién del mismo en virtud de la inflacion.

b. En la sentencia C-1433 ddl 23 de octubre de 2000, la Corte Consti-
tucional declard que efectivamente se incurrié en la omision legidativa del
deber juridico a que se ha hecho menciédn, conforme a las normas consti-
tucionales que dli se indican; y, ademas, se agreg6 que se vulnerd enton-
ces, también, lo dispuesto en la ley 4 de 1992 que sefida los objetivos,
criterios y normas generales a los cuales debe sujetarse € gobierno, para
fijar los salarios de los servidores publicos. Como es ldgico, la constitu-
ciondidad de laley de presupuesto del afio 2000, se analiz6 entonces frente
a la Congtitucién y no en relacion con otra ley, como sucede con la ley
marco acabada de mencionar.

¢. En la sentencia C-1064 del 10 de octubre de 2001, se desconocio la
cosa juzgada material con respecto a lo resuelto en la sentencia C-1433
del 23 de octubre de 2000. En efecto:

La demanda de incongtitucionalidad de la ley de presupuesto para @ afio
2001 = formula por idéntica causa a la que culmind con la sentencia C-
1433 del 23 de octubre de 2000, esto es, por haberse omitido la inclusion de
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una partida suficiente para conservar el poder adquisitivo de los salarios
de los servidores publicos.

Las normas constitucionales que rigen la materia, no han variado, pues
son las mismas bajo las cuales fueron aprobadas las leyes de presupuesto
para 2000 y para € afio 2001.

Sin embargo, las decisiones contenidas en las sentencias C-1433 de
2000 y C-1064 del 10 de octubre de 2001, de manera inexplicable, no sdlo
son distintas sino opuestas, lo que sdta a la vista con la simple compara-
cion de los dos fallos mencionados. Asi, en el primero de ellos, se declara
la existencia de la omision del deber juridico a que se ha hecho alusion,
al paso que en € segundo no se hace tal declaracion. En el primero se
declara inexequible €l articulo 20. de la ley de presupuesto para € afio
2000, en cuanto hace relacién a la omision ya advertida, en tanto que en
el falo del cual discrepamos, se declara la exequibilidad del articulo 20.
de laley de presupuesto para d afio 2001, pues se considera que no existe
laomision del deber juridico deincluir en el presupuesto partida suficiente
para evitar la disminucién del poder adquisitivo de los salarios de los ser-
vidores publicos.

Por su parte, negaron enféticamente que la cosa juzgada materia no
operara frente a omisiones legidativas, pues contrariamente a lo puntua-
lizado por la mayoria, éstas si tienen contenidos normativos concretos.
Sobre € particular, dejaron expresado (subapartado 3.1.4.) que:

...curiosamente la misma sentencia C-427 de 1996, referida —pero que no
fue citada por la Corte— parajustificar ad hoc laimprocedencia de la cosa
juzgada materia frente a omisiones relativas, es bastante ilustrativa y es-
tablece que € criterio de andlisis para dilucidar si se esta frente a una nor-
ma sobre la cuad recae e fenémeno de la cosa juzgada material es laiden-
tidad de efectos normativos. En la mencionada sentencia C-427/96, la
Corte aceptd que habia una cosa juzgada materia frente a la omision del
legislador, quien no establecié audiencia publica de juzgamiento en los
procesos ante la justicia de orden publico (articulo 457 del CPP). Por lo
tanto en esa ocasion, decidié estarse alo resuelto en la sentencia C-093/93,
en la cual si existia una disposicion que expresamente excluia dicha au-
diencia en tales procesos (parégrafo del articulo 13 del decreto 2790 de
1990, modificado por €l articulo 10. del decreto 390 de 1991, que fue a
su vez adoptado como legislacion permanente por el articulo 50. del de-
creto 2271 de 1991). Entonces, no es cierto, como lo afirma la sentencia de
la cua nos apartamos, que segun la jurisprudencia de la Corte € fendmeno
de la cosa juzgada material no proceda frente a omisiones legidativas.
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En sintonia con € fuerte tono de la parte motiva de su mocion salvada,
los magistrados remataron diciendo que: “ en sintesis, la decision de la
Corte de la cua disentimos de manera radical, autoriza y declara confor-
me a la Constitucion una rebaja efectiva de los saarios de los servidores
publicos, |0 que, a nuestro juicio, viola la carta de manera flagrante e
implica un retroceso inaudito en & Estado social de derecho. Por €lo,
salvamos nuestro voto” .

c. Breve recapitulacion

De los precedentes brevemente resefiados, y con las limitaciones pro-
pias de todo andlisis preliminar y aproximativo, la doctrina judicia co-
lombiana ofrece los siguientes elementos salientes:

e Considera que existe una omisién legidlativa, cuando el legislador
no cumple un deber de accion expresamente sefidado por € cons-
tituyente.

o Adopta la distincion wessdliana de omisiones absolutas y relativas.13°

e Mayoritariamente, tiene sentado que carece de competencia para co-
nocer de demandas de inconstitucionalidad por omisién legislativa
absoluta; 13! vision restrictiva que —desde nuestra perspectiva— no
se compadece integramente con la mision deferida en la Corte por
la propia ley fundamental en orden a la preservacion de la integri-
dad y la supremacia de ésta, las que —hay que decirlo— pueden
quedar violadas no sdlo por una norma de desarrollo constitucional,
v. gr., “incompleta’ , lesiva del principio de igualdad ante laley o
gue concrete una deficitaria regulacion, por parte del 6rgano legis-
lativo, sino también por la prolongacion sine die de la omision en
el dictado de la normativa que, por imperio constitucional, aquél
deba expedir.13?

130 Véase, supra, subapartado 11.5. del presente trabgjo.

131 Valga aclarar que en la percepcion que e magistrado Alvaro Tafur Galvis dejara
vertida en su voto savado en la sentencia nimero C-1.433/00, aquella concepcion
contraria de la Corte a atribuirse competencia para controlar las omisiones legidativas
absolutas habria quedado desairada por € criterio que la mayoria dejara plasmado en el
voto triunfante en dicho pronunciamiento.

132 No deja de ser Util colacionar aqui algunas de las reflexiones de los magistrados
Eduardo Cifuentes Mufioz y Algjandro Martinez Caballero en la aclaratoria de voto que
sustentaran en la mencionada sentencia nimero C-543/96, por caso, cuando afirmaron
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e En otras palabras, ante la omision legislativa absoluta no habria re-
medio alguno, a menos, através del gercicio del control constitu-
ciona a cargo de la Corte; mas contra las omisiones absolutas del
Poder Ejecutivo cabe la accién de cumplimiento, conclusion que se
desprende del razonamiento del Tribunal, cuando sostiene que no
puede “ recurrirse a la creacion de una anaogia entre la omision
legidativay lafigura del silencio administrativo, pues éste parte de
la existencia de un acto administrativo presunto (positivo o negati-
vo) que en €l caso de la omision del legidador no se presenta. Por
otra parte, tampoco hay término de comparacion entre e acto ad-
ministrativo que expide una autoridad de la rama gecutivay laley
creada por la rama legidativa. Los actos administrativos son sus-
tancialmente diferentes a las leyes. Tanto es asi que contra las omi-
siones absolutas del Ejecutivo cabe la accién de cumplimiento,
mientras que contra las omisiones absolutas del legislador no cabe
la accion de incongtitucionalidad” (cfr. sentencia nim. C-1.064 de
2001, subapartado 3.1.2.4.).

La alegada incompetencia (para abordar las omisiones legidativas ab-
solutas) no pareceria casar muy bien con lo afirmado por €l Tribunal (en
la sentencia nim. C-543/96) en cuanto a que en los casos en que habia
encontrado vacios legislativos hizo “ exhortaciones’ a Congreso para
que expidiera la ley que desarrollara un determinado canon constitucio-
nal, las que —desde la dptica de la Corte— no constituian imposiciones
sino admoniciones para que aquel 6rgano cumpliera la directiva consti-
tucional (sentencias nims. 90/92, 24/94, 473/94, 285/96, inter alia).
Creemos que cualquiera haya sido el tenor de las exhortaciones o admo-

gue “...es necesario tener en cuenta que la Constitucion, que es norma de normas (CP,
articulo 40.), no sdlo contiene prohibiciones o reglas de competenciay organizacién pues
el Constituyente también exige deberes positivos a los diversos 6rganos del Estado, entre
los cuales esta obviamente incluido € legislador. Por consiguiente, si e legislador no
cumple esos mandatos especificos, podria configurarse una violacion a la Carta que, en
caso de ser demandada, caeria bajo la competencia de esta Corte (CP, articulo 241,
ordinario 40.). En efecto, conforme ya lo mostramos, esta Corporacion se pronuncia sobre
los contenidos materiales de las leyes, esto es, sobre las normas legaes, més que sobre los
textos mismos, y una omision legisativa absoluta no genera un vacio de regulacion sino
una norma especifica’ —énfasis afladido—, nim. 8o., 1la parte).
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niciones que efectuara al Congreso para que éste expidiera las leyes que
desarrollaran las directivas congtitucionales comprometidas en cada caso,
si detecto vacios legislativos fue porque la respectiva norma de desarrollo
constitucional no existiay, si no existia, se estaba ante una omision ab-
soluta que & Tribund intentd salvar instando a Congreso a legidar, es
decir, a superar su inercia para liberar el trénsito de la fuerza normativa
de la Constitucion.

e Como interesante aspecto a destacar, es dable verificar en el reper-
torio jurisprudencial de la Corte la existencia de sentencias aditivas.

e Por Ultimo, y a estar por una reciente jurisprudencia constitucional,
s ha afirmado mayoritariamente en & seno de la Corte la no acepta-
Cion del concepto de cosa juzgada material cuando e objeto de la de-
manda alude a una omision legidatival3® (sentencia nim. C-1.064
de 2001 y fallos ali mencionados).

B. La tarea de la Suprema Corte de Justicia
de Republica Dominicana

a. Es dable ubicar un interesante precedente jurisdiccional en Repu-
blica Dominicana, resuelto por la Suprema Corte de Justicia del 24 de
febrero de 1999, en la que suplié una omision legidativa.

b. Brevemente presentados los hechos de la causa, resulta que “ Pro-
ductos Avon S. A.”, representada por su gerente general (sefior LFM)
y por medio de sus letrados, presentd una instancia mediante la cual
interpuso formal recurso de amparo contra las sentencias dictadas por
la Sala 2 del Juzgado de Trabajo del Distrito Nacional, del 10 de sep-
tiembre y 14 de octubre de 1998. En ella peticionaba: ) Que la Suprema
Corte de Justicia declarara, en la sentencia a intervenir, que e amparo
es una institucion del derecho positivo dominicano; b) que dicho 6rgano
trace e procedimiento a seguir en materia de amparo, de conformidad
con las atribuciones que le acuerda €l articulo 29, inciso 20., de la Ley
ndim. 821 de organizacién judicial, y ¢) que ordenara € sobreseimiento
0 suspension de la demanda laboral en nulidad de desahucio, reintegro

133 Como se pusiera de manifiesto reiteradamente en este ensayo, de tal criterio se
algan los magistrados Clara Inés Vargas Hernandez, Jaime Araujo Renteria, Alfredo
Beltran Sierra'y Rodrigo Escobar Gil (véase salvamento de voto de dichos integrantes
de la Corte Constitucional en sentencia num. C-1.064 de 2001).
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de trabajadores y reparacion de dafios y perjuicios, incoada en contra de
“Productos Avon S. A.” y sefior LFM hasta tanto se decidieran definitiva
e irrevocablemente sendos recursos de apelacion interpuestos el 13 de
octubre de 1998, en contra de la sentencia del 10 de septiembre del afio
1998, dictada por la Sala 2 del Juzgado de Trabajo del Distrito Nacional,
y del 5 de noviembre de 1998, emitida por la misma Sala el 14 de oc-
tubre de 1998.

L os impetrantes alegaron, entre otras circunstancias, que las senten-
cias cuestionadas lesionaban los siguientes “ derechos fundamentales’ :
a) derecho al debido proceso de ley; b) derecho a una actuacién apegada
alaley o principio de la legalidad, y c) derecho a ser juzgado por una
jurisdiccion competente. Invocaron como fundamento legal de su accion,
los articulos 25.1 y 80. de la CADH, aprobada por €l Congreso nacional
por resolucién num. 739, promulgada el 25 de diciembre de 1977 y
publicada en la Gaceta Oficial nim. 9.460, del 11 de febrero de 1978;
ademés, alegaron en apoyo de su reclamo los articulos 3o., parrafo
final 3y 80., inciso 20., literal “j” 135 de la Constitucion de la Republica

c. La Suprema Corte entendié que las normas premencionadas tienen
por objeto la proteccion judicial de los derechos fundamentales recono-
cidos por la Congtitucién, laley y la misma Convencién, contra los actos
violatorios de esos derechos, cometidos por personas gque actlien 0 no en
el gercicio de funciones oficiales o por particulares; y que, contrariamen-
te a como habia sido juzgado en d sentido de que los actos violatorios ten-
drian que provenir de personas no investidas con funciones judiciales o que
no actlen en € gercicio de esas funciones, € recurso de amparo —como
mecanismo protector de lalibertad individua en sus diversos aspectos— no
debe ser excluido como remedio procesal especifico para solucionar si-
tuaciones creadas por personas investidas de funciones judiciales ya que,
al expresar e articulo 25.1 de la Convencion, que e recurso de amparo

134 Ta norma dispone: “ La Republica Dominicana reconoce y aplica las normas del
derecho internacional general americano en la medida en que sus poderes publicos las
hayan adoptado, y se pronuncia a favor de la solidaridad econémica de los paises de
Américay apoyara toda iniciativa que propenda a la defensa de sus productos basicos y
materias primas’ .

135 El precepto establece: “ Nadie podréa ser juzgado sin haber sido oido o debidamente
citado sin observancia de |os procedimientos que establezca la ley para asegurar un juicio
imparcial y el gercicio del derecho de defensa. Las audiencias serén publicas, con las
excepciones que establezca la ley, en los casos en que la publicidad resulte perjudicial
al orden publico o las buenas costumbres’ .
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esta abierto en favor de toda persona contra los actos que violen sus de-
rechos fundamentales, “ aun cuando tal violacion sea cometida por per-
sonas que actlen en gjercicio de sus funciones oficiales’, evidentemente
incluye entre éstas a las funciones judiciales.

No obstante ser ello asi, entendié que no era posible que los jueces
puedan acoger el amparo para revocar por la via sumaria de esta accion
lo ya resuelto por otros magistrados en gjercicio de la competencia que
le atribuye la ley, sin que se produzca la anarquia y una profunda per-
turbacion en el proceso judicial, por lo que tal via queda abierta contra
todo acto u omision de los particulares o de los 6rganos o agentes de la
administracion publica, incluidos la omisiéon o € acto administrativo, no
jurisdiccional, del Poder Judicia, si Ileva cualquiera de ellos una lesion,
restriccion o ateracion, a un derecho constituciona mente protegido.

Afadio que si bien e articulo 25.1 de la citada Convencion prescribe
gue el recurso de amparo debe intentarse ante los jueces o tribunales
competentes, y si también es cierto que la competencia, para este recurso,
no esta determinada en € derecho procesal dominicano, no es menos
cierto que como tal recurso constituye el medio o procedimiento sencillo,
rapido y efectivo creado para todos los derechos consagrados en la Cons-
titucion y otras leyes excepto aquellos protegidos por € habeas corpus,
ningun juez podria, S a él se recurre por una aegada libertad constitu-
ciona vulnerada, negar el amparo pretextando la inexistencia de ley que
reglamente la accion gercida

En linea con ello, la Suprema Corte estim6 que si es vaido que para
la proteccién de los derechos se debe tener un medio, un camino especial
gue los haga efectivos, ella misma esta facultada, empero, para determi-
narlo cuando por omision del legislador (sic. —remarcado propio—) no
se hubiera establecido € procedimiento adecuado.

En ese sentido, afirmd gque no obstante ser de principio que solo laley
atribuye competencia, al no existir ninguna disposicion que pusiera a car-
go de determinado juez o tribunal el conocimiento del recurso de amparo,
resulta forzoso admitir —atenor del citado articulo 25.1—, que cualquier
juez o tribuna del orden judicial podria validamente ser apoderado de
un recurso de amparo, siempre que aparezca, de modo claro y manifiesto,
la ilegitimidad de una restriccion cualquiera a alguno de los derechos
esenciales de la persona humana; sin embargo, como €llo trageria consigo
una competencia antojadiza y confusa, juzgo evidente la necesidad de
gue ella misma (la Suprema Corte) determinara la competenciay el pro-
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cedimiento que deberia observarse en |os casos de apoderamiento judicial
con motivo de un recurso de amparo, de acuerdo con |as atribuciones que
le confiere el articulo 29, inciso 20., de la Ley nim. 821136 de Organiza-
cién Judicial.

En funcion de elo, interpretd que el articulo 25.1 de la Convencion
atribuye competencia, en e caso dominicano, a los jueces de primera
instancia para conocer del recurso que dicha norma establece. Por lo de-
maés, y con € fin de no desnaturalizar la esencia de la accidn considerd
conveniente disponer la adopcion de reglas minimas para la instruccion
y ¢ falo de lamismay los recursos a que estara sujeta la sentencia que
se dicte.

Por tales motivos, resolvié —entre otras cuestiones y en lo que aqui
interesa— declarar que e recurso de amparo previsto en el articulo 25.1
de la CADH *“es una ingtitucién de derecho positivo dominicano, por
haber sido adoptada y aprobada por el Congreso Naciona, mediante re-
solucién nim. 739 del 25 de diciembre de 1977, de conformidad con €
articulo 3o. de la Constitucién de la Republica’ .

Por su parte determind la competencia para conocer la accion de am-
paro; disefid € procedimiento a observarse en materia de amparo; los
parametros temporales dentro de los cuales deberia: ser interpuesta la ac-
cion, fijada la audiencia para e conocimiento de la accion, pronunciada
la sentencia y deducido € recurso de apelacion ante la Corte respectiva;
y declar6, por fin, que los procedimientos del recurso de amparo se harian
libres de costas.

d. La soluciéon adoptada por la Suprema Corte nos parece altamente
encomiable, pues —por una parte— recepto la figura del amparo a partir
no ya de una norma local sino de una de fuente internacional, concreta-
mente, €l articulo 25.1 de la CADH; vy, por otra, ante la inexistencia de
una ley reglamentaria del amparo, savé lo que —a su entender— cons-
tituia una omision legidativa, através de un remedio unilateral —per se,
y sinintervencion del 6rgano legislativo— y con sustento en € 29, inciso
20., de la Ley de Organizacion Judicial nim. 821.

136 Clausula que le concede atribucion para “ (d)eterminar el procedimiento judicial
que deberd observarse en los casos ocurrentes, cuando no esté establecido en la ley, o
resolver cualquier punto que para tal procedimiento sea necesario” .
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C. La jurisprudencia constitucional en Alemania, Austria, Espafia
e ltalia

Si bien en los respectivos ordenamientos constitucionales de Alema-
nia, Austria, Espaia e Italia no existen expresas disposiciones sobre €l
tema en cuestion,’?” vale aclarar que ha sido importante el despliegue de
las respectivas jurisdicciones congtitucionales para controlar las omisio-
nes legidativas relativas, por giemplo, mas ala de agunas referencias
gue fuimos intercalando en €l decurso del presente ensayo y en funcion
de las particularidades de cada uno de los sistemas de esos paises, es
dable verificar la utilizacion de remedios unilaterales, que suponen la
reparacion inmediata de la omision por la propia sentencia del Tribunal
Constituciona, por gemplo, las“ sentencias interpretativas’ y, dentro de és-
tas, las “ manipulativas’ y, mas especificamente, las “ aditivas’ ; y de reme-
dios bilaterales, que entrafian la necesidad de colaboracion entre el Tri-
bunal Constituciona y €l legidador (y, en ocasiones, también del juez
ordinario), por caso, las declaraciones de mera incompatibilidad o de in-
congtituciondidad sin nulidad, las “ sentencias de apelacién” , las que decla
ran que la ley “todavia no es incongtituciona” , € retraso de los efectos de

137 Por su atingencia con €l repaso del derecho comparado que hemos propuesto para
esta franja de nuestro trabajo, juzgamos de importancia transcribir algunas ensefianzas de
Miranda sobre el punto. El profesor portugués ha dicho: “ En Alemania, Austria e Italia,
a pesar de no contar con una norma constitucional expresa que instituya el control, los
respectivos tribunales constitucionales han conseguido llegar a resultados muy
semejantes, mediante técnicas depuradas de interpretacién e integracion (a través de las
Ilamadas sentencias aditivas, creativas o apelativas): a partir de la apreciacion de la
inconstitucionalidad por accion hacen verdadera apreciacion de la inconstitucionalidad no
yapor aquello que prescribe, sino por agquello que no prescribe. Algo semejante comienza
a verificarse més recientemente en Espafia. También en los Estados Unidos, |os tribunales
han gercido, y con frecuencia, € poder de sdlicitar a los érganos legidativos que aprueben
las leyes que consideren necesarias, declarando derechos constitucionales o
fundamentales de los ciudadanos, esperan que e Congreso o las asambleas legidlativas
de los Estados adopten, seguidamente, las medidas legislativas destinadas a asegurar su
gercicio. O es el Supremo Tribuna € que descubre un derecho nuevo, a abrigo de la
‘IX Enmienda (en una interpretacion creadora, aun cuando resistida por cierta
corriente)” . Como ejemplo grafico de lo que comenta, contabiliza —en € contexto
aleman— a que juzga como un caso muy importante: se refiere ala sentenciadel Tribuna
Condtituciona dederal del 29 de septiembre de 1990, sobre € sistema eectora para las
primeras elecciones de la Alemania unificada, Miranda, Jorge, op. cit., pp. 511 y 512.
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la sentencia para dar tiempo a la intervencion ddl legislador y las “ sen-
tencias aditivas de principio” o las “ sentencias-delegacion” .138

Pareciera ser que tales mecanismos empleados por |os respectivos Tribu-
nales congtitucionales de los mencionados paises europeos obedece alain-
suficiencia del modelo ddl legidador negativo, pues como sefida Gonzélez
Beilfuss en una excelente monografia tal modelo no reflgja la funcidn
normativa que realizan dichos tribunales tanto en € plano legal cuanto
en € congtitucional a través de su labor interpretativa, ademés de que,
con frecuencia, las sentencias estimatorias de control de constitucionalidad
no se limitan a expulsar del ordenamiento una norma inconstitucional .13

Seguidamente, resefiaremos en forma sintética agunas experiencias que,
a respecto, ofrecen las respectivas jurisprudencias de los Tribunales Cons-
titucionales aleman, austriaco, espafiol e italiano (rectius. Corte Consti-
tucional, en este Ultimo caso). Veamos:

a. Alemania

1) Se ha afirmado que, doctrinaria y jurisprudencialmente, la figura
de la inconstitucionalidad por omision tuvo desarrollo inicia en la
Republica Federal de Alemania

Rudimentariamente presentado el tema, cabe recordar que la protec-
cién es procedente cuando: @) la omision legislativa produce en perjuicio
del peticionante —quien a tal respecto debe alegar y probar— la viola-
cién de un derecho fundamental constitucionalmente reconocido —en €l
particular, habria carencia de norma, 0 sea, omision absoluta o total—,
y b) en e supuesto de que d legidador no hubiere gjustado la norma —ya
exigente— en el sentido establecido por € Tribunal, trasuntado en una
de sus sentencias —en el caso, la disposicion legidativa existe, pero in-
completa o desfasada en relacién con lo que el Tribunal ha dispuesto
para corregir su deficiencia; en tal hipdtesis se patentiza una omision re-
lativa o parcial—.

138 Cfr. Diaz Revorio, Francisco J., “ El control de constitucionadidad...”, op. cit., pp.
85y 86.

139 Gonzdlez Beilfuss, Markus, Tribunal Congtitucional y reparacion de la
discriminacion normativa, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000,
pp. 12y 13.
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Barroso recuerda que, antes de esa formulacién, la cuestion del poder
normativo de los jueces ante una omision del legislador ya se habia in-
sertado a propdsito del articulo 117, inciso 1, de la ley fundamenta ae-
mana (de 1949 para la Republica Federa de Alemania). Afiade que este
dispositivo determind que todas las disposiciones legales contrarias a
principio de igualdad entre hombres y mujeres fuesen modificadas hasta
el 31 de marzo de 1953; en funcién de elo, en decision fechada el 18
de diciembre de 1953 y no habiendo e Legislativo promovido las refor-
mas exigidas, € Tribuna Constitucional declaré que todas las leyes in-
compatibles con aquella regla mayor dejaban de ser aplicables. 140

La sentencia que requiere la medida legislativa fija un plazo para que
la reglamentacion sea elaborada (Konkretisierung). Una vez concluido se
plazo, competerdq al Tribunal Constituciona resolverla, existiendo una-
sancion politica para el 6rgano omitente. 4!

Es interesante evocar aqui un paradigmatico caso resuelto por €l Tri-
bunal Constituciona Federal aleman mediante la sentencia niim. 26/1969,
del 29 de enero, precedente que constituye una de las muestras més se-
fieras de la vertiente jurisprudencia consistente en encarar per se el men-
cionado proceso de concretizacion de una norma constitucional para asig-
narle eficacia (Konkretisierung).

Veamos. € articulo 60., inciso 50., de la ley fundamental de Bonn
(Grundgesetz —en adelante: GG—) disponia que “ para los hijos ilegiti-
mos, la legislacion creard las mismas condiciones de desarrollo fisico y
espiritual y de posicion social que para los hijos legitimos’. Al haber
transcurrido un prolongado lapso de tiempo desde la entrada en vigencia
de la Constitucién (veinte afios), sin que la legislacién dispensase la alu-
dida “igualdad’ , el Tribuna —frente a un caso concreto sometido a su
jurisdiccion— decidio que la normativa constitucional era directamente
aplicable con “ fuerza derogatoria’ de |as disposiciones contrarias previs-
tas en leyes ordinarias. Salvo, asi, la inicua omisién incurrida, a tiempo
de ordenar d cuerpo legidativo que procediera a dictar la normativa esta
blecida en € articulo 60., inciso 50., GG, en € curso de la Legidatura de

140 Barroso, Luis Roberto, op. cit., p. 159.

141 Se ha dicho que en Alemania existe la conciencia de que todos los 6rganos
congtitucionales estan vinculados a las decisiones dd Tribuna Constitucional, no pudiendo
dgjar de cumplir —cuando estan dertados de su omison— € llamado principio de finaidad
congtituciond (Verfassungsorgantreue), cfr. Quaresma, Regina, op. cit., pp. 55 y 56.
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tal afo (1969), intimacion que fue acatada promulgandose la ley e 19
de agosto de dicho afio, para entrar en vigor € 10. de julio de 1970.142

De la norma gque provoco la ejemplarizadora sentencia del Tribuna no
surgia plazo expreso aguno para e cumplimiento del “ encargo” a le-
gislador, mas la importancia del bien juridico que e precepto intentaba
tutelar y su anclgje axioldgico exigieron una solucion satisfactoria desde
la jurisdiccion, en tanto e érgano legisferante omitia proporcionarla y,
al dgar éste transcurrir € tiempo, adquirio pleno significado el articulo
10., inciso 30., GG, haciéndose necesaria la concrecion de la voluntad
congtitucional en tanto fuera posible llevarla a cabo prescindiendo del
legislador.144

Ademas del vencimiento del plazo adecuado para la sancién de la ley
de adaptacion de la norma constitucional, e sustento primordial del oOr-
gano judicial fue que &l precepto en juego involucraba un contenido legal
suficientemente positivo y claro que le permitia actuar como clausula ge-
nerd directa sin que peligrara insoportablemente la seguridad juridica,#®
para elamente a que estimo que hubiese sido incompatible con e caracter
de norma constitucional interpretar que la Constitucion se contentase con
rebgar la prevision del articulo 60., inciso 50., a la categoria de mera
expresién programatica; por € contrario, juzgd procedente sostener que,
en € caso de la norma indicada, la voluntad constituciona debia ser gje-
cutada por la justicia14

2) Cabe afiadir que, a partir de la modificacion de la Ley ddl Tribuna
Condtituciona federa (operada en 1970), e Tribuna queda habilita-
do —y de hecho, asi |o ha realizado en numerosas ocasiones— a
declarar la inconstitucionalidad sin nulidad de una ley (Unve-
reinbarkeit); concretamente, € texto de esta Ultima es conforme a la

142 Ferndndez Rodriguez, José Julio, op. cit.,, La inconstitucionalidad por omision.
Teoria general..., p. 314.

143 Que establecia que los derechos fundamentales que a continuacion detallaba (y
entre los que se incluia la igualdad —articulo 30., GG.— y la mencionada pauta que
involucraba a los hijos ilegitimos y legitimos —articulo 60., inciso 50., ibidem—) vinculan
alos poderes Legidativo, Ejecutivo y Judicial atitulo de derecho directamente aplicable.

144 Condderando B.1.4.b, cfr. traduccion de su texto en Pina, Rolando E., op. cit., p. 86.

145 Considerando B.1.5, idem., p. 89.

146 Considerando B.l.4.b, idem., p. 87.
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Congtitucion, mas contiene una omision o una laguna que deben
ser colmadas por razones constitucionales.2#” Diaz Revorio puntua-
liza que, en tales casos, se opta por declarar lainconstitucionalidad
del precepto legal, mas no su nulidad*® porque se entiende que
ésta podria crear una situacion todavia més alejada de la Consti-
tucion que la existente con la aplicacion de ta ey, provocando un
vacio legidativo a causa de la nulidad de toda la regulacién;14°
ademés, se considera que s, en cambio, se procediera a extender
los efectos de la ley (mejorando, en su caso, a grupo a que ella
causaba un perjuicio) exigiria probar que el legislador, en la hipo-
tesis de haber sido consciente de la situacion juridico-constitucio-
nal, habria realizado por si mismo la ampliacion del circulo de
beneficiarios.?0

3) Por otra parte, no deseabamos omitir una breve referencia a las
normas de prognosis,’>! que son aquellas que, dictadas para ope-
rativizar un mandato congtitucional concreto, han quedado desgas-
tadas o desfasadas como consecuencia de circunstancias sobrevi-
nientes, deviniendo —total o parcialmente— anacrénicas y, por
ende, disvaliosas.

La moderna doctrina alemana destaca la posibilidad de controlar la
omisién o inactividad del legidador en mejorar o corregir tales normas de
prognosis. La omision no se centra ya en la ausencia total o parcial de la
norma, sino en la falta de adaptacion o perfeccionamiento de la existen-
te.152 Esta carencia o déficit de perfeccionamiento de las leyes asumira
particular importancia juridico-constitucional, cuando de la fata de me-

147 Diaz Revorio, Francisco J, Las sentencias interpretativas del Tribunal
Constitucional, Valadolid, Lex Nova, 2001, p. 260.

148 ldem.

149 Zeidler, Wolfgang: “ Cour Constitutionnelle Fédérale alemande”, La justice
congtitutionnelle dans le cadre des pouvoirs de I'Etat (“ VIIéme Conférence des Cours
Constitutionnelles européennes’, Lisbonne, 1987), Annuaire International de Justice
Constitutionnelle, 1987, val. IlI, p. 48; audido por Diaz Revorio, Francisco J., Las
sentencias interpretativas del..., op. cit., idem.

150 Diaz Revorio, Francisco J., Las sentencias interpretativas del..., op. cit., idem.

151 Stettner, Rupert, “ Die Verpflichtung des Gesetzgebers zu erneunten Tétigwerden
bel fehlerhaften Prognose” , Deutsches Verwaltungsblatt (DVBI), c. 23, 1982, pp. 1123y
ss.; aludido por Gomes Canotilho, José Joaquim, Direito..., op. cit., p. 1091, nota 49.

152 Gomes Canotilho, José Joaquim, Direito..., op. cit., p. 1091.
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joras o correcciones resulten consecuencias gravosas para la efectiviza-
cién de los derechos fundamental es.153

En opinién de dicha doctrina, se considera que generan obligacion de
desarrollo posterior —por parte del legislador— las situaciones en que
se modifican las circunstancias determinantes (deber general de adecua-
cion o allgemeiner Nachbessenrungsvorbehalt), los casos de necesaria
correccion en los supuestos de prognosis erroneay la hipétesis de mejora
a posteriori.t>

4) Es interesante recordar, por Ultimo (y como adelantdbamos), que
el Tribuna Constituciona Federa aeman distingue entre “ omi-
siones todavia constitucionales’ y “ omisiones incongtitucionales’,
mediante las sentencias “ apelativas’ o “ de apelacion” (Appe-
[lentschei dungen),

gue son € resultado de la constatacion de situaciones todavia constitucio-
nales, donde, ssimultaneamente, se hace una apelacion a legidador para
alterar la situacion, eventualmente dentro de un plazo expresamente deter-
minado por el Tribunal, con la consecuencia adicional, caso de %ue elo
fuera posible, de aplicar directamente e mandato constitucional.™

Diaz Revorio presenta un cuadro de los supuestos que, segin Zeidler,
constituyen varios supuestos de “ sentencias de apelacion” : @) las que tie-
nen como caracteristica comun el deseo de evitar la confusion en la po-
litica constitucional (por caso, la cuestion de las circunscripciones elec-
torales adoptadas por el legislador que devinieron inconstitucionales a
causa de la alteracion de las cifras de poblacion); b) las que declaran que
una situacion juridica es todavia aceptable constitucionalmente, mas
agregan una apelacion al legislador para que realice una nueva regulacion
de todo un ambito juridico (v. gr., procurar iguales condiciones alos hijos
naturales y alos legitimos), y ) las que consideran que una regla legis-
lativa es todavia aceptable, pero afirman claramente que la Constitucion

153 Cfr. Badura, Peter, “Die Verfassungsrechtliche Pflicht der gesetzgebenden
Parlaments zur Nachbesserung von Gesetzen” , Saatsorganisation und Staatsfunktionen
im Wandel, Festschrift fir K. Eichenberger, p. 483 y Stettner, Rupert, op. cit., p. 1123;
aludidos por Gomes Canotilho, José Joaquim, Direito..., op. cit., idem.

154 Fernandez Rodriguez, José Julio, La incongtitucionalidad por omision..., op. cit.,
p. 150.

155 Véase referencia en nota 30 a pie de pégina
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exige su modificacién, dado que los cambios sociales o las disparidades
crecientes provocaran poco a poco una violacion del principio de igua-
dad (por gemplo, en e caso de las pensiones de viudos y viudas).1%6

b. Austria

Ya en e contexto de Austria, y en relacion con € problema de las
omisiones inconstitucional es relativas, Diaz Revorio'>” pone de manifies-
to que lo més destacado del sistema de ese pais (que no cuenta con una
via especifica para que e Tribuna Congtitucional se pronuncie respecto
de las omisiones del legislador) radica en la posibilidad de retrasar la
entrada en vigor de la anulacion®®® ordenada por € Tribunal, opcién que
Se muestra como especia mente adecuada para resolver el problema crea-
do por unaley que no es inconstitucional en si misma, mas si por 1o que
omite, o por no incluir a otras categorias a las que constitucionalmente
les corresponderia idéntico tratamiento que las previstas en la regulacion
legal. En estos casos, prosigue €l autor espafiol citado, la ley continda
vigente y se sigue aplicando hasta el transcurso del plazo sefialado por
el Tribunal, momento a partir del cua perdera su vigencia.’>®

Advierte Diaz Revorio que e Tribunal también ha expedido decisiones
(* aditivas’) que han “ completado” una ley ordinaria a la que le faltaba
“algo” para poder ser considerada acorde con la Constitucion, situacion

156 Zeidler, Wolfgang, op. cit., nota 148, pp. 44 y ss.; dudido por Diaz Revorio,
Francisco J.,, op. cit., “ El control de constitucionalidad...”, op. cit., p. 97.

157 Diaz Revorio, Francisco J., op. cit., nota anterior, pp. 87 y 89.

158 Sobre e punto, se ha precisado que, “ a fin de evitar las consecuencias negativas que,
en ciertos supuestos, podrian derivarse de la anulacion de la norma juridica, la Constitucion
austriaca ha previsto, en los apartados 5 y 7 de su articulo 140, una excepcién ala regla
general..., que ha posibilitado € surgimiento de las denominadas sentencias de anulacion
con efectos diferidos. Asi, € Tribuna se encuentra facultado para establecer un plazo
(que no puede superar un afio) a partir del cua la ley inconstitucional perdera su
vigencia. De esta forma, la ley inconstitucional continda rigiendo y aplicandose
durante el plazo sefialado en la sentencia, tiempo durante el cual e legislador no sélo
tiene la oportunidad sino que debe reconstruir la situacion de inconstitucionalidad
producida y rehacer la ley” —cursivas del original—, Eguiguren Praeli, Francisco
J, “ Los efectos de las sentencias sobre inconstitucionalidad del Tribunal Constitucional”,
ponencia presentada a “ VIl Congreso Iberoamericano de Derecho Constituciona” ,
Mesa 4 (“Instrumentos de Justicia Constituciona”), Instituto Iberoamericano de
Derecho Condtituciond e Ingtituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Auténoma de México, México, 12-15 de febrero de 2002).

159 Diaz Revorio, Francisco J., “ El control de congtituciondidad...”, op. cit., p. 89.
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gue gemplifica refiriéndose al caso en que aquel 6rgano, a enjuiciar la
constitucionalidad de la ley de telecomunicaciones, formulé una norma
designada expresamente como un “ complemento” de tal ley, e inclusive
la redact6 en un parrafo, disponiendo que las autoridades responsables de
las telecomunicaciones no podian conceder una autorizacion para la crea-
cion y explotacion de una red de telecomunicacion destinada a la explo-
tacion de un sistema audiovisua (VfSIg 9909, 1983).160

Desde un punto de vista mas amplio, se ha puesto de manifiesto que
una de las misiones de la jurisprudencia del Tribunal consiste en corregir
los defectos de las leyes que no son consecuencia de evaluaciones poli-
ticas diferentes, sino de la negligencia'y de laimprevision del legislador;
en ese sentido, una reglamentacion podria vulnerar la exhortacion de ob-
jetividad s sus efectos juridicos dependieran del azar o de condiciones
manipuladas, |0 que podria derivarse del hecho de que el legislador no
hubiera previsto todos |os casos afectados 0 no hubiese reflexionado pro-
fundamente acerca de sus consecuencias.!6!

c. Espania

1) En tanto integran este volumen medulosos trabgos sobre la proble-
mética de la incongtitucionalidad por omision en Espaia,'®? realiza-
remos solo una muy escueta referencia a problema tal como ha
sido percibido jurisprudenciamente por € Tribuna Congtitucional.

2) En d contexto espariol & Tribuna Congtitucional ha utilizado —para
suplir la omision legidativa—, una gama de opciones: v. gr., mate-
rializar “ recomendaciones’ a Legislativo, declarar la inconstitu-
cionaidad sin nulidad (por caso, las sentencias nims. 45/1989 y
96/1996) y dictar sentencias aditivas. En punto a estas Ultimas, se
ha sostenido que suelen estar conectadas con la inconstitucionali-
dad por omision, al ser causadas por € incorrecto desarrollo legis-
lativo del asunto que se sustancia ante € aludido Tribunal y que,

160 Idem. y nota 18 del citado trabajo.

161 Cfr. Oehlinger, Theo, “El Tribunal Constitucional austriaco”, Tribunales Cons-
titucional es europeos y derechos fundamentales, trad. de Luis Aguiar de Luque y Maria
Gracia Rubio de Casas, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1984, p. 521.

162 Remitimos a lector, ademéds, a las completas monografias sobre Incons-
titucionalidad por omision escritas en Espafia por Fernandez Rodriguez, José Julio y
Villaverde Menéndez, Ignacio, ya citadas en este ensayo.
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3)
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precisamente, es tal omision la que posibilitay justifica el afadido
de los elementos que conformaran la nueva norma, con la que se
trata de superar la situacion contraria a la Constitucion que venia
determinada por esa omision.163

La labor que en ese campo le cupo a Tribunal, puede sinteti-
zarse —siguiendo a Aguiar de Luque— de la siguiente manera:164

Una de ellas ha sido “a través de la atrevida férmula de dar un
contenido materia a las normas bésicas’ ,1%> a que alude € articulo
constituciona 149. Ello, para evitar “ € peligro de que la pasividad
del legidador del Estado bloquease la produccion legidativa de la
CCAA” (a partir de la sentencia del 28 de julio de 1981).

Otra de las formulas utilizadas ha sido “ ampliar la vigencia de una
norma a aguellos sectores de poblacion inicidmente no previstos por
el legidador” ,16 en los casos de omision incongtituciona relativa—o
parcial—, apuntando a garantizar operativamente e principio de igua-
dad ante la ley (sentencias nUms. 103 y 14, dd 22 y 23 de noviembre
de 1983 —respectivamente—, sobre “ & derecho a una penson de viude
dad por los varones’, y sentencia nim. 81, del 21 de diciembre de
1982, relativa a pago de horas extras a los ATS varones, etcétera).
Por dltimo, la tercera técnica se ha dado en la drbita de los casos
de incongtitucionalidad por omision que vulneran derechos funda-
mentales. Sobre € punto, Aguiar de Luquel®” ha sostenido:

Se trata concretamente de las sentencias en cadena sobre la objecién de
conciencia que se inician con la sentencia 15/82, del 23 de abril. En tales
supuestos €l Tribunal estimé que en la medida en que € mandato a legis-
lador se vinculaba a un derecho fundamental de caréacter subjetivo, este
ultimo no podia quedar totalmente negado en tanto no mediara la inter-
vencion del legidador... no se trata de que € mandato sea aqui mas inme-
diatamente vinculante, sino de que, en la medida en que se trata de un

Fernandez Rodriguez, José Julio, La incongtitucionalidad por omision..., op. cit., p. 235.
Aguiar de Luque, Luis, “El Tribunal Congtituciona y la funcion legidativa: El

control del procedimiento legislativo y de la inconstitucionalidad por omision”, Revista
de Derecho Politico, Madrid, nim. 24, 1987, pp. 29 y 30.

165

Nieto, Algjandro, “ Peculiaridades juridicas de la norma constitucional”, Revista

de Administracion Pdblica, Madrid, vol. I, ndms. 100 y 102, 1983, p. 393.

166
167

Aguiar de Luque, Luis, op. cit., idem.
Ibidem, p. 30.
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derecho fundamental accionable ante € Tribunal Constitucional, se trata
de un precepto que goza de aplicacion directa, aunque sea con un conte-
nido minimo como indicara la precitada sentencia. Sin embargo, eslo cier-
to que a través de élo € Tribunal llevé a cabo una verdadera innovacién
juridicaintroduciendo la objecion de conciencia como causa de suspension
provisional de la incorporacion a filas, que anteriormente no existia en
nuestro ordenamiento.

d. Italia

1) Lajurisprudenciade la Corte Constitucional indica que ésta ha ac-
tuado Ilenando los vacios legales —a través del proceso de inte-
gracion judicial—;1%8 y, bastante frecuentemente a partir de la dé-
cada de los sesenta, ha recurrido al dictado de “ sentencias
aditivas’ ,1%° en el marco de lo que se denomina la “ ilegitimidad
constitucional de la prevision omitida de algo que debié haber sido
previsto por la ley” .10 En egte sentido, y sobre la base de lo infor-
mado por Casavola, diremos que la aludida Corte ha recurrido en
numerosas ocasiones al dictado de dichas sentencias (“ aditivas’ ) que
se expresan —ya desde € punto de vista terminol6gico— con una
férmula que indica que se “ declara laincongtitucionalidad del articu-
lo... en la parte en que no prevé (no contiene; no comprende; o ex-
cluye)...” .11

168 Es decir, expidiéndose sobre “ il senso e le finalita del riempimiento della lacuna’,
cfr. Mortati, Costantino, op. cit., p. 989.

169 Por citar solo un gemplo de este tipo de sentencias, y siguiendo a Pizzorusso,
traemos a colacion la nim. 190, del 16 de diciembre de 1970, en la que se resolvié que
la exclusion en que incurria € articulo 304 bis, apartado |, del Cdédigo de Procedimiento
Penal (de cuyo texto se inferia que € defensor del acusado no tenia derecho a asistir a
los interrogatorios a que se sometia a su defendido) constituia una violacién del articulo
24.2 de la Consgtitucion, que garantiza los derechos de la defensa, por lo que declar6 la
ilegalidad constitucional de la norma citada en primer término, en la medida en la que
“excluye e derecho del defensor del acusado a asistir a los interrogatorios’, y ha
establecido, asi, una norma que permite a defensor asistir atal acto del proceso e impone
a las autoridades que hagan lo necesario para que ello sea posble (Pizzorusso,
Alessandro: “ El Tribuna Congtitucional italiano” , op. cit., nota 160, p. 260).

170 O sea, “I'illegittimita cogtituzionale della omessa previsione de qualcosa, che
avrebbe dovuto essere prevista dala legge’, Crisafulli, Vezio, Lezioni di Diritto
Costituzionale, 5a. ed., Italia, CEDAM, Padua, 1984, val. I, p. 403.

171 “Lalabor del Tribunal Congtituciond italiano durante € afio 1993 (texto presentado
en rueda de prensa por d presidente Casavola)” , en la seccidn “ Cronicasy Documentacion”
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Apunta Pizzorusso que la oposicion que se produjo contra dicho tipo
de sentencias fue muy dura e inclusive lleg6 a traducirse, en ocasiones,
en un rechazo por parte de los jueces ordinarios de aplicar la norma crea-
da por la Corte; sin embargo, aclara el autor citado, que € Parlamento y
el gobierno se preocuparon por traducir tales normas en textos legislati-
vos, venciéndose asi las resistencias (inclusive las doctrinarias).172

Puede decirse que dichas sentencias “ aditivas’ entrafian un instrumen-
to para declarar la inconstitucionalidad de una ley, junto a las sentencias
“ derogatorias’, sdlo que mientras en éstas se elimina del ordenamiento
juridico una manifestacion de voluntad positiva del legislador, con aqué-
[las la mentada eliminacién se posa sobre una manifestacion de voluntad
negativa de éste, produciendo —como efecto inmediato— una nueva nor-
ma positiva en el plexo juridico.

2) Paravisuaizar més claramente e problema anunciado en € parra-
fo anterior, traemos a colacidn agui un interesante estudio de Rom-
bali, quien ha precisado que la jurisprudencia constitucional italia-
na, con el objeto de escapar de la rigida alternativa entre las
declaraciones de fata de fundamento o de inconstitucionalidad, ha
elaborado ciertos tipos de decisiones no presentes primigeniamente
en el instrumental a su disposicion ni deducibles de la letra de la
ley.1”3 Se refiere a las “ decisones manipulativas’, en las que €
Tribunal procede a una modificacion e integracion de las disposi-
ciones sometidas a su examen, de modo que éstas salen del proceso
constituciona con un acance normativo y un contenido diferentes
del original.t™

Dichas “ decisiones manipulativas’ se distinguen, a su vez, en “ deci-
siones aditivas’ y “ decisiones sustitutivas’ . Las “ aditivas’ —como ade-
lantdbamos— hacen referencia a aquel tipo de resoluciones con las que

de Cuadernos de la Cétedra Fadrique Furi6 Ceriol, trad. de Remedio Sanchez Férriz y
Luis Jimena Quesada, Espafia, Universidad de Valencia, 1994, nim. 7, p. 149.

172 Pizzorusso, Alessandro, op. cit., p. 261.

173 Romboli, Roberto, “ La tipologia de las decisiones de la Corte Constitucional en
el proceso sobre la constitucionalidad de las leyes planteado en via incidental” , trad. de
Ignacio Torres Muro, Revista Espariola de Derecho Constitucional, Madrid, afio 16, nim.
48, septiembre-diciembre de 1996, p. 64.

174 ldem.
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la Corte declara inconstitucional una determinada disposicién, en tanto y
en cuanto dgja de decir algo (esto es, “ en la parte en la que no prevé
gue...” ); mientras que las “ sustitutivas’ se caracterizan, por el contrario,
por € hecho de que, con dlas, la Corte declara la incondituciondidad de una
ley en la parte en que prevé una determinada cosa en vez de prever otral™

Como nuevo modelo de decision, por un lado, para superar la inacti-
vidad del Parlamento que a menudo ha desobedecido las admoniciones
que le hadirigido la Cortey, por € otro, no verse ésta obligada a resolver
el proceso con una decision de inadmisibilidad simple o manifiesta de-
bido a la existencia de un espacio reservado a las opciones discrecionales
del legislador, Romboli apunta que & Tribunal ha creado las * sentencias
aditivas de principio”, que si bien siguen la misma técnica de las “ adi-
tivas’, difieren de éstas en cuanto no introducen una regla inmediate-
mente actuante y aplicable sino que fijan un principio genera que debe
gjecutarse mediante una intervencion del legidador, pero a que puede ya,
dentro de ciertos limites, hacer referencia € juez en la decision de casos
concretos.t’® Por tanto, el autor citado advierte en las “ aditivas de prin-
Cipio” 77 una suerte de “ colaboracion entre la Corte, €l Parlamento y los
jueces’ , cada uno de los que debe actuar en el ambito de sus respectivas
competencias.1’®

175 lbidem, p. 65.

En tren de ilustrar ta tipologia de decisiones con un egemplo (nos referimos,
especificamente a las “ sustitutivas’ ), se ha aludido a la sentencia nim. 15, del 17 de
febrero de 1969, de conformidad con la cua se declaré constitucionalmente ilegitimo el
articulo 313, apartado 3, del Cédigo Penal, en la medida en que conferia la facultad de
dar autorizacion para promover la accion de la justicia por el delito de ultraje al
Tribunal Constitucional, “ a ministro de Justicia, en lugar de darselo a propio Tribunal
Condtituciond” , Pizzorusso, Alessandro, op. cit., p. 261.

176 Romboli, Roberto, op. cit., pp. 74 y 75.

177 Acercade las “ sentencias aditivas de principio” , ya “ no autoaplicativas’, ya“ con
eficacia dispositiva’, véanse los interesantes comentarios de Celotto, Alfonso, por
gemplo, “ Le sentenze ‘additive di principio’ non autoapplicative: una tecnica decisoria
ancora da perfezionare”, Massimario di Giurisprudenza del Lavoro, Roma, nim. 3,
marzo de 1999, pp. 299-304 (en referencia a la sentencia de la Corte Constitucional nam.
417, del 23 de diciembre de 1998); “ Una additiva di principio ad efficacia ‘dispositiva’”,
Massimario di Giurisprudenza del Lavoro, Roma, nim. 6, junio de 1999, pp. 671-674
(en relacion con la sentencia de la Corte Constitucional, nim. 61, del 5 de marzo de
1999).

178 Romboli, Roberto, op. cit., p. 75.
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Cerri sogtiene que las “ aditivas de principio”, en sentido estricto, de-
claran la inconstitucionalidad de una norma en cuanto, a no prever al-
guna cosa, deja de observar un determinado principio constitucional; no
obstante ello, dichas sentencias no precisan exhaustivamente cudes son
los necesarios elementos integrativos, pues tal precision no es posible en
tanto las “ rimas’ no son “ obligadas’ ,*”® con lo que utiliza comparativa
y figurativamente la ya famosa categorizacion de Crisafulli en torno a
los pronunciamientos aditivos “a rime obbligate” (de “rima obliga-
da’ ),180 es decir, en los que la solucion aditiva sea una extension impues-
ta por la légica del sistema normativo constitucional.

Por ultimo, y retornando a Romboli, éste puntualiza que un subtipo de
las “ sentencias aditivas de principio” son las “ decisiones de inconstitu-
cionalidad con delegacion en € Parlamento” , ggemplificando su explica-
cién con la sentencia nim. 243, del 19 de mayo de 1993, en la que la
Corte declaré lailegitimidad constitucional de las disposiciones impug-
nadas, remitiendo a la motivacion en lo que concierne a los principios y
plazos de la misma.18* Concretamente, la Corte fija en forma especifica
los principios a los que debera atenerse € legislador al emanar la nueva
regulacion modificatoriay determina los plazos dentro de los cuaes ésta
debe ser aprobada por el Parlamento.182

179 Cerri, Augusto, Corso di Giustizia Costituzionale, 3a. ed., Milan, Giuffre Editore,

pp. 246-247.

180 Crisafulli, Vezio, op. cit., pp. 407 y ss.
181 Romboli, Roberto, op. cit., p. 75.

Afade este autor que la Corte “fija especificamente los principios a los que deberd
atenerse € legislador a dictar la nueva regulacion modificatoria, siguiendo un modelo
gue parece en cierto modo recordar € de la fijacion a gobierno de los ‘principios y
criterios directores por parte de la ley de delegacidn, y establece también los plazos
dentro de los cuales ésta debe ser aprobada por e Parlamento (‘ con ocasion de la proxima
ley de acompafiamiento a los presupuestos o de cuaquier modo en la primera ocasion
util para establecer y formular opciones globales de la politica presupuestaria’),
amenazando, s esto no sucede, con la adopcidn de ’decisiones adecuadas para aquella
situacion’” , ibidem, p. 76).

182 lbidem, p. 76.
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IV. ANALISIS DE LAS EXPERIENCIAS
EN LA REPUBLICA ARGENTINA

A todo evento, aun a riesgo de dedizarnos hacia cuestiones de pero-
grullo, hemos considerado til recordar que €l orden estadual argentino
se encuentra disefiado sobre una estructura federal, 1o que significa que
las provincias que integran la nacién conservan todo el poder no delegado
constitucionalmente al gobierno federal. Ademas, son auténomas, condi-
cion que las faculta—inter alia— para dictar sus propias Constituciones
y normas locales (y regirse por elas), erigir sus instituciones, elegir a
sus autoridades, administrarse por si mismas.

Es asi como e articulo 50. de la CN establece que cada provincia
dictara para si una Constitucion bajo € sistema representativo republica-
no, de acuerdo con los principios, declaracionesy garantias de laley fun-
damental nacional, debiendo asegurar su administracion de justicia, su
régimen municipal y la educacion primaria; condiciones, todas, bajo las
cuales e gobierno federal garantiza a cada provinciael gocey € gercicio
de susingtituciones. Dicho precepto (que pertenece al texto constitucional
histérico) debe empalmarse con e articulo 123, idem. (segin la reforma
de 1994), por e cua —ademés de los postulados del precitado articulo
50.— se impone a las provincias que, a dictar sus Constituciones, ase-
guren la autonomia municipal, reglando su alcance y contenido en €l or-
den institucional, politico, administrativo, econémico y financiero.

De todo dlo surge, basicamente, la coexistencia de tres esferas u 6r-
denes estaduales: € nacional, € provincial y e municipal .13

La aclaracién precedente recepta justificacion por cuanto en el presen-
te estudio se aludira a la actividad de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién (en lo sucesivo: la Corte o la Corte Suprema), a la de los Tribu-
nales provinciales y —entre otras cuestiones— a las experiencias del de-
recho publico provincial comparado y de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, por lo que, en orden a que tales acotaciones sean cabalmente com-
prendidas, nos urgia advertir la convergencia de la facultad que asiste a
cada estado provincial de emanar su ley fundamental y de organizar su
Poder Judicial y su sistema procesal.

183 Para Hernandez, luego de la reforma constitucional de 1994 existen cuatro ordenes
de gobierno en la Federacion argentina: el federal; los de provincia; el de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires; y los municipales autonomos, Herndndez, Antonio Maria
(h.): Integracion y globalizacion, Buenos Aires, Depalma, 2000, p. 38.
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1. Ambito nacional

Advertimos liminarmente que en & orden nacional argentino no exis-
ten normas expresas que consagren la competencia judicia para resolver
las hipétesis de inconstitucionalidad por omision.

Brevemente, permitasenos indicar que en €l contexto federal el sistema
de control de constitucionalidad es jurisdiccional difuso, 1o que significa
gue cualquier tribunal (de primera o segunda instancias o de la propia
Corte de Justicia) puede proceder a declarar la inconstitucionalidad de
una norma, declaracion que producira efectos inter partesy para e caso
concreto en el que tal contralor viene gercido.

Pasemos, entonces, a repertorio de casos que ofrecen alguna vincula-
cion —directa o colateral— con la cuestion que nos convoca. Comenza-
remos con los precedentes que confluyen en la creacién de una jurispru-
dencia negatoria; posteriormente, continuaremos con los que pueden
considerarse configurativos de un muestrario de jurisprudencia admiso-
ria; y, por Ultimo, reseflaremos un conjunto de casos que presentan aristas
interesantes 0 curiosas conectadas con omisiones de las autoridades pu-
blicas.

A. Jurisprudencia negatoria
a. “Loverd’

En la presente causal®* (del 7 de diciembre de 1911), la Corte sostuvo
que los articulos 24, 67 (actual 75) y 102 (hoy 118) de la Congtitucion
nacional no han impuesto al Congreso € deber de proceder inmediata-
mente a establecimiento del “juicio por jurados’, asi como el primero
de los articulos nombrados, no le fijé términos perentorios para la refor-
ma de la legislacion en todos sus ramos (considerando 20.).

Indicd, asimismo, que de los propios términos del articulo 102 (actual
118) surge que la creacion del jurado no es obligatoria en capital federal
(considerando 50.). Por Ultimo, expresd que si el preindicado articulo 24
tuviera e alcance de hacer obligatorio el establecimiento del “ juicio por
jurados’ paratoda clase de delitos (de jurisdiccion federal o local) habria
de tenerse en cuenta lo manifestado en € considerando 20. y los antece-

184 Fallos 115:92.
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dentes de que la ley nac. nim. 483 sblo se refiere a los delitos de juris-
diccién federal, aceptando implicitamente las organizaciones judiciales
existentes en lo relativo a juicios criminales (considerando 60.).18°

Como elemento ilustrativo, es de recordar que la plataforma factica de
la cuestion erala siguiente: Loveira acuso al director de una publicacion,
don Eduardo T. Mulhall, por calumnias e injurias. Dicha acusacion se
planted ante € juez del crimen de la capital federal. Mulhall opuso la
excepcion de falta de jurisdiccion, sustentdndose en que, de conformidad
con los articulos 24, 32, 67, inciso 11 (hoy 75, inciso 12) y 102 (actual
118) de la Constitucion nacional, solo podia ser acusado ante € jurado.
Tal excepcion fue rechazada, ante lo cua se abriod lainstancia extraordi-
naria planteada por el perdidoso.

b. “Ministerio Fisca c/el Director del Diario
‘La Fronda s/desacato”

En la causa de mencién!sé (fallada el 25 de julio de 1932), la Corte
(mimetizandose con la voz del procurador general) mantuvo € criterio
sustentado en sus precedentes y expuso que la Constitucién nacional no
impuso a Congreso e deber de proceder de inmediato al establecimiento
del ‘juicio por jurados', que debe conocer en las causas de delitos come-
tidos por medio de la prensa; por tanto, el Congreso —como legidatura
loca— ha podido conferir jurisdiccion a los tribunales del fuero coman
de la capital federa, los que devienen competentes a ese efecto. Sucin-
tamente, recordamos que el acusado planted la excepcion de falta de ju-
risdiccion, basada en que debid ser acusado ante € ‘juicio por jurado’;
la que —rechazada en ambas instancias inferiores— desencadend la pre-
sentacion extraordinaria ante la Corte Suprema.

185 En la misma fecha de “ Loveird” (cuya cardtula completa era “Don Vicente
Loveira contra don Eduardo T. Mulhall por injurias y calumnias S'competencia’), se
dictaron idénticas resoluciones en los procesos seguidos por los sefiores Vaentin Santa
Maria y Ezequiedl Ramos Mejia contra € sefior Eduardo T. Mulhall, por injurias y
calumnias; realizandose sdlo un breve agregado en el fallo recaido en el juicio propiciado
por Ramos Mgjia

186 Fallos 165:258.
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c. “ Tribuna demoécrata”

En el expediente del epigrafel®” (cuya sentencia fue expedida € 9 de
junio de 1947), el Tribuna entendi6 que, no habiendo impuesto la Cons-
titucion naciona a Congreso la obligacion de proceder de inmediato al
establecimiento del ‘juicio por jurados’, aguél ha podido conferir a los
tribunales de justicia de la capital federal competencia para conocer en
los delitos de desacato'®® cometido por medio de los diarios.

d. “ Regodesebes’

En “ Regodesebes’ 1#° (sentencia emitida € 11 de febrero de 1957), la
Corte dijo que ellano puede sustituirse a legislador en el establecimiento
del régimen legal de la Republica.

Idéntico criterio dgjo expuesto in re “ Gismondi vda. de Mongiardi-
no” 1% (del 11 de diciembre de 1959).

e “Buosi, Josg¢’

1) Lasinstancias de mérito coincidieron en la denegatoria del amparo
articulado por e actor, quien invocando la lesién de los articulos
14, 17 y 19 de la CN, alegaba ser arrendatario de un campo de
277 hectéreas (ubicado en la localidad de Rio Cuarto, Provincia
de Cdrdoba) y que en el inventario de mejoras anexo a contrato,
se le reconocia derecho a uso de una “ aguada” ; no obstante ello,
dos personas cortaron los cafios que proveian de agua a campo
arrendado.

187 Fallos 208:21.

188 llustrativamente, recordamos que €l delito de desacato fue derogado por € articulo
20. delaLey Nac. nim. 24.198. La extirpacion de tal figura delictiva del sistema penal
naciona (considerada incompatible con d articulo 13 de la CADH) obedecio d resultado de
una de las condiciones pactadas entre un periodistay €l gobierno argentino en e marco
de una solucion amistosa producida en la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(caso 11.012 de 1994).

189 Fallos 237:24. La denominacion integra de la causa es. “Manuel Maria
Regodesebes c/Juana Maria Aresis de Contreras-Recurso de hecho” .

190 Fallos 245:419. Lacaratuladel proceso es: “ Olimpia A. Gismondi de Mongiardino
¢/Silvia Dora Narbaitz-Desalojo” .
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2) El actor, esgrimiendo la jurisprudencia de la Corte establecida en
e caso “Kot” (vid. infra), interpuso e recurso extraordinario, €l
gue —en definitiva— fue rechazado por el Tribunal (el 18 de junio
de 1959),191 mas con distintos fundamentos por parte de sus inte-
grantes.

Asi, Orgaz sostuvo que € recurso de amparo, verdaderamente excep-
ciona por su naturaleza y su fundamento, no puede ser utilizado cada
vez que los contratantes discutan el acance de un contrato; y que aquel
recurso no actlia como una simple medida de no innovar, accesoria a una
demanda judicial ya iniciada o que corresponda iniciar, para lo cua ca-
receria dicho recurso de toda justificacion.

Por su parte, Aréoz de Lamadrid y Oyhanarte expresaron escuetamente
gue habida cuenta de la situacion juridica sobre la que versaban las ac-
tuaciones, € actor debio buscar la tutela jurisdiccional que pretendia, su-
jeténdose a las disposiciones de forma prescriptas por las leyes locales,
por lo que —reenviando a lo que tales ministros manifestaron in re
“Kot” — entendieron que €l remedio excepcional congtituido por la de-
manda de amparo era improcedente.1%?

Por Ultimo, en sustancioso voto y no obstante pronunciarse por la con-
firmatoria de la sentencia cuestionada, Boffi Boggero (quien no intervino
en la decision recaida en “ Kot”) delined algunas pautas —a nuestro jui-
cio— trascendentes. En efecto, expuso que cuando un derecho constitu-
ciona estransgredido o, aun, en situaciones excepcionales, se alzare con-
tra @ una amenazailegal que le pusiera en peligro efectivo e inminente,
deben actuar las normas procesal es sancionadas con ese objeto (remitien-
do a fallos 242:300; 243:55 y 179, y los emitidos en “ Gallardo, Anto-
nio”, de 10 de diciembre de 1958 y “ Artuso, José H.”, del 19 de los
mismos mes y afio —Y otros—), porque lo contrario llevariaa descono-
cimiento de las autonomias provinciales en esa materiay a imperio de
la inseguridad juridica; pero si dichas normas no se han dictado, €l de-
recho cuyo amparo se reclama no puede quedar indefenso, ya que esim-
posible concebir un poder constituido que pueda, por designio e inercia,
dejar sin efecto lo preceptuado por € poder constituyente (para o que

191 Fallos 244:68.

192 Teéngase presente que tales jueces votaron en disidencia en “ Kot”, expidiéndose
—contrariamente a la mayoria— por declarar improcedente € recurso extraordinario
articulado por la parte actora.



170 VICTOR BAZAN

reenvia a fallos 242:112), agregando que admitir tal solucién so color de
que e Poder Judicia legidaria o de otros fundamentos semejantes, seria
incompatible con una de las funciones de la Corte: la del control juris-
diccional (para lo que remite a fallos 242:73 y a su voto en la causa:
“ Russo, Angel y otra’, del 15 de mayo de 1959), y significaria desco-
nocer que en esos casos se actuaria también “ aplicando” una norma ju-
ridica: la constitucional (entrecomillado del original).

f. “ Antonio M. E. Ruiz y otros c¢/nacion Argentina’

1) Un grupo de docentes articulé una accién de amparo contra el Po-
der Ejecutivo de la nacion para que cumpliera e mandato de la
ley nac. nim. 14.473 (articulos 60., inciso b, 38, 93 y concordan-
tes), en lo referido ala fijacién anua de los val ores monetarios de
los indices de remuneracion. Entre otras apreciaciones, l0s accio-
nantes sostenian que la omision del Ejecutivo configuraba un acto
lesivo susceptible del remedio excepciona del amparo (articulos 14,
14 bis, 17, 18, 28, 31 y 32 de la CN).

Tal pretension fue acogida estimatoriamente en primera instancia, or-
denandose a Poder Ejecutivo que dentro del plazo de quince dias dispu-
siera lo conducente para la fijacion y actualizacion de los indices de re-
muneracion de los docentes y dicte las medidas necesarias para que la
retribuciones que resulten se hagan efectivas a sus beneficiarios.

2) Articulado e recurso de apelacion por € representante del Minis-
terio Publico del Trabajo, la Camara Nacional de Apelaciones del
Trabajo revoco la sentencia y desestimoé la accion.

3) Llegada la causa por via recursiva a la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, ésta confirmo (el 23 de agosto de 1963) la sentencia
desestimatoria,'®® sustentandose —inter alia— en que la mera pe-
ticion de que se declare que e incumplimiento de la Ley nam.
14.473 viola ciertas garantias congtitucionales y que corresponde
ordenar determinados actos a los ministerios de educacion y de
economia, no es susceptible de debate judicial, ya que de la sola
prescindencia de efectos juridicos de la actividad estatal (en el

193 Fallos 256:386.
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caso, la inactividad) no se llega a condenacion alguna a favor de
los actores sino y solamente a una declaracion respecto de su ae-
gado derecho (considerando 40.).

Concretamente, y con tal argumentacion, la Corte pretendia hacer apli-
cacion de lajurisprudencia con arreglo alacua e contenido de una causa
de inconstitucionalidad no podia ser la sola declaracion de ineficacia ju-
ridica de normas legales o reglamentarias preexistentes, sino que, ade-
mas, se requeria que como consecuencia de €lla, se llegase a dictar una
sentencia de condena, 0 sea, que reconozca a favor del actor un derecho
concreto, a cuya efectividad obstaban las normas impugnadas; conclusion
gque —sostiene— debe admitirse respecto de lainactividad g ecutiva im-
pugnada de inconstitucionalidad, porque —evoca— es principio que €
control de constitucionalidad no autoriza a la Corte a sustituir alos otros
poderes del gobierno en su funcion (cfr. fallos 237:24; 238:488; 239:260;
245:419) —veéanse considerandos 20. y 30.—.

g. “ Costa c/Municipaidad de la Capital”

El actor inicia una accion resarcitoria, a raiz de publicaciones perio-
digticas en las que se le atribuyera vinculacion con hechos delictivos inexis-
tentes. La sentencia de segunda instancia —revocando parcialmente la re-
solucion del juez de grado—, hizo lugar a la pretension: admitio la
responsabilidad civil, conden6 a varios de los codemandados a la indem-
nizacion del dafio mora e impuso la obligacién accesoria de publicar la
sentencia.

Dos de los condenados (Diario ‘La Razon' y ‘Editorial Atlantida’) in-
terpusieron sendos recursos extraordinarios que, a ser denegados, moti-
varon la queja de su parte y la radicacion de los autos ante la Corte.

En & contexto de lo que aqui interesa (aplicacion del derecho de ré-
plica aun sin ley interna del Congreso), la Corte dijo, en su fallo de 12
de marzo de 1987:1%

Que... alaluz de las normas vigentes en la legislacion de fondo, resultaba
procedente la re;s)araci 0n de los dafios causados (articulos 1089 y 1090 del
Cadigo Civil),** toda vez que el ‘derecho de réplica o rectificacion’ con-

194 Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, t. 1987-11, pp. 142-152.
195 El articulo 1089, CC dispone: “ S d ddlito fuere de cdumnia o de injuria de cualquier
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sagrado en la Convencién sobre Derechos Humanos —Pacto de San José
de Costa Rica— aprobado por la ley 23.054 no ha sido objeto aln de
reglamentacién legal para ser tenido como derecho positivo interno (ar-
ticulo 20.); sin que exista obstaculo aguno de orden interpretativo en que,
frente a la notable vinculacion existente entre € derecho a la intimidad y
el derecho a honor, este dltimo encuentre una proteccion adicional en €
articulo 1071 bis, CC,** que permite como forma de reparacion no exclu-
yente la publicacion de la sentencia; conclusion particularmente valida en
€l caso, puesto que la figura penal andloga consagra también esta forma
de tutela (articulo 114, CP.)®" (el sobremarcado es nuestro) (considerando
16 de la mayoria).

Es decir que, no obstante reconocer que € derecho de réplica habia
sido consagrado por un pacto internacional (y “aprobado por la ley
23.054"), entendié que aquél no podia ser aplicado en virtud de la omi-
sion de su reglamentacion legal, situacion que impedia e ingreso de la
figuraa “ derecho positivo interno” . Por ende, la Corte sevio “ obligada”
a buscar un sucedaneo para conferir suficiente resguardo a los (violados)
derechos del actor.

especie, €l ofendido sdlo tendra derecho a exigir unaindemnizacion pecuniaria, s probase
gue por la calumnia o injuria le resultd agin dafio efectivo o cesacion de ganancia
apreciable en dinero, siempre que el delincuente no probare la verdad de laimputacion” ;
y e articulo 1090, ibidem, establece: “Si € delito fuere de acusacion calumniosa, €l
delincuente, ademés de laindemnizacion del articulo anterior, pagaré a ofendido todo lo
que hubiese gastado en su defensa, y todas las ganancias que dejé de tener por motivo
de la acusacion calumniosa, sin perjuicio de las multas o penas que € derecho crimina
estableciere...” .

196 El mencionado articulo prescribe: “ El que arbitrariamente se entrometiere en la
vida ajena, publicando retratos, difundiendo correspondencia, mortificando a otro en sus
costumbres 0 sentimientos, o perturbando de cualquier modo su intimidad, y € hecho no
fuere un delito penal, serd obligado a cesar en taes actividades, s antes no hubieren
cesado, y a pagar una indemnizacion que fijard equitativamente € Juez, de acuerdo con
las circunstancias; ademés, podra éste, a pedido del agraviado, ordenar la publicacion de
la sentencia en un diario o periddico del lugar, s esta medida fuese procedente para una
adecuada reparacion” .

197 Dichanorma prevé: “ Cuando lainjuria o calumnia se hubiere propalado por medio
de la prensa, en la capital y territorios nacionales, sus autores quedaran sometidos a las
sanciones del presente Cadigo y € juez o tribunal ordenard, si lo pidiere e ofendido, que
los editores inserten en los respectivos impresos o periddicos, a costa del culpable, la
sentencia o satisfaccion” .
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h. “ Sanchez Abelenda c¢/Ediciones de la Urraca”

El demandante —se trataba de un religioso— instaurd accién de am-
paro contra ‘Ediciones de La Urraca S. A." —editora de la revista ‘El
Periodista de Buenos Aires — y contra e director de la publicacion, per-
siguiendo se los condenara a editar en latapay en la ‘seccion politica
de aguélla, la rectificacion de una noticia —inexacta, a su juicio— apa-
recida en € nim. 62, que lo vinculaba con un cierto complot y consignaba
que Sanchez Abelenda habia sido citado a declarar respecto del mismo.

Béasicamente, su reclamo se asentaba en que € derecho de réplica es
una garantia constitucional implicita, no siendo escollo —para su vigen-
cia— la fata de reglamentacion legal.

En primeray segunda instancias, se acogi6 estimatoriamente el pedido
del actor. Ante tal situacion, los demandados interpusieron recurso ex-
traordinario, el que —al haber sido denegado— motivo el recurso de he-
cho ante la Corte.

El fallo del Supremo Tribunal, dictado € 1o. de diciembre de 1988,
hizo lugar ala queja, declaré la procedencia del remedio federa y revoco
el falo puesto en crisis.

En lo que atafie a objeto de este andlisis, la Corte dijo:1%

Que s bien es cierto que @ articulo 14.1 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos aprobada por la ley 23.054 —Pacto de San José
de Costa Rica— establece que: “ Toda persona afectada por informaciones
inexactas 0 agraviantes emitidas en su perjuicio a través de medios de di-
fusion legalmente reglamentados y que se dirijan a publico en generd,
tiene derecho a efectuar por e mismo 6rgano de difusiéon su rectificacion
0 respuesta en las condiciones que establezca la ley” , esta Corte ya se ha
pronunciado respecto de que la ausencia de reglamentacion lega impide
tenerlo como derecho positivo interno (considerando 70. de la mayoria).

Que... reconocer un derecho a réplica en favor del actor, basado en €
articulo 33, CN, significaria limitar sensiblemente los derechos expresa-
mente reconocidos a la demandada por la ley fundamental, degjando, asi,
en manos de los jueces la facultad de definir por si mismos los alcances
de un supuesto derecho de amplios e indefinidos contornos, sin que nin-
guna ley autorice expresamente dicha intervencion (considerando 11, pri-
mera parte, de la mayoria).

198 Jurisprudencia argentina, Buenos Aires, 1989, t. I, pp. 377-383.
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Que en € sub examine no se trata de juzgar si €l derecho de réplica es
0 no compatible con la Constitucion nacional, sino de un problema distin-
to, cua es € de apreciar si agquél estd comprendido en las garantias no
enumeradas a que aude el articulo 33. La conclusion negativa para nada
prejuzga lo concerniente a la compatibilidad con la Constitucion de las
normas legales que eventuamente se dictaran en cumplimiento del articulo
14.1. del Pacto de San José de Costa Rica (considerando 12 de la mayoria).

Sintéticamente, quedd claro que la Corte no solo entendia que € derecho
de réplicano integraba el orden juridico-positivo interno argentino (omisién
legidativa mediante),’* sino que aguel derecho tampoco fluia del articulo
constitucional 33 de la CN;2® por lo que, rechaz6 el amparo interpuesto
por Sanchez Abelenda.

i. “ Ekmekdjian c/Neustadt”

Ambas instancias ordinarias habian resultado adversas a la pretension
del actor —canalizada a través del amparo—, quien buscaba obtener un
espacio para gercer su réplica respecto de las consideraciones vertidas
por el doctor Arturo Frondizi —ex presidente de la nacion—, en € pro-
grama televisivo ‘ Tiempo Nuevo' —producido por los sefiores B. Neus-
tadt y M. Grondona—.

Frente atd situacion, € demandante dedujo recurso extraordinario —que
fue concedido—, basando su critica —sintéticamente— en que: @ derecho
de réplica es € efectivo gercicio de la libertad de prensa para € ciuda-
dano comun, la que no debe quedar reservada a personas 0 empresas
propietarias de medios de comunicacion; el Pacto de San José de Costa
Rica es operativo; € derecho de réplica se fundamenta en el articulo 33
de la CN y que es indiferente el hecho de no haber sido atacado direc-
tamente un derecho personalissmo del actor, pues de lo que se trata es
de proteger intereses difusos.

199 Reiterando —en €l particular— la doctrina sentada in re “ Costa, Héctor R. ¢/mu-
nicipalidad de la capital y otros’.

200 El sefidado articulo 33 de la CN dice a la letra: “ Las declaraciones, derechos y
garantias que enumera la Constitucién, no seran entendidos como negecion de otros
derechos y garantias no enumerados; pero que nacen del principio de la soberania del
pueblo y de la forma republicana de gobierno” .
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La Corte pronuncié su falo € 1o. de diciembre de 1988,2! sostenien-
do lo siguiente:

Que laimportancia fundamental que la libertad de prensa posee para nues-
tro sistema democrético de gobierno, sumada a la necesidad de respetar
celosamente el principio de legalidad previsto en el articulo 19,°% deter-
mina que toda restriccion de aquélla debe estar prevista expresamente en
una norma juridica sancionada por €l érgano legisativo (considerando 4o.
de la mayoria).

Ta afirmacion (relativa a que no puede aceptarse que € derecho de
réplica se base en € articulo 33 de la CN, dado € caréacter amplio e inde-
finido que posee el citado derecho) se ve ampliamente corroborada s se
tiene en cuenta las dispares definiciones que se han dado ddl citado insti-
tuto. Asi, mientras algunos —como € apelante— lo consideran como un
medio destinado a impedir el monopolio de los medios de difusion por
parte de intereses econdmicos carentes de representatividad, otros sostie-
nen gue su objetivo principal es el de reparar las ofensas dirigidas a honor
de personas determinadas (considerando 50. de la mayoria).

Que... esa falta de un criterio univoco sobre los alcances del derecho
invocado y la consecuente inexistencia a su respecto de pautas susceptibles
de ser determinadas o interpretadas judicialmente,... impide, ademés de los
argumentos ya sefialados, tener a aquél como incorporado implicitamente
a nuestro derecho positivo (primera parte del considerando 60. de la ma-
yoria).

Descartado que € derecho sub examine pueda considerarselo como una
de las garantias comprendidas en € articulo 33, CN... no puede encontrarse
operatividad directa a tal derecho en el marco del citado pacto (se refiere
al de San José de Costa Rica) —que integra €l derecho argentino— pues
aqué lo remite a “ las condiciones que establezca la ley” (articulo 14.1.),
de manera que mientras tal ley no sea dictada no podra adquirir operativi-
dad. En tanto ello no ocurra —cuestion ésta de politica legidlativa, ajena
a los organos jurisdiccionales—, rige el principio de reserva consagrado
por € articulo 19, CN, segin e cual nadie esté obligado a hacer 1o que la
ley no manda (parte in fine del considerando 4o. del voto de Belluscio).

201 Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, 1989, t. |1, pp. 383-385.

202 El dudido articulo 19 de la CN, expresa: “ Las acciones privadas de los hombres
que de ningtin modo ofendan a orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero,
estan solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados. Ningan
habitante de la nacion serd obligado a hacer o que no mandalaley, ni privado de lo que
ella no prohibe” .
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Surge con claridad gque la Corte reitera sus fallos anteriores, envol-
viendo argumentalmente su decisién en las siguientes pautas: € derecho
de réplica no integra el orden juridico-positivo interno (ni lo integrard s
no media una ley que lo vehicule endégenamente); 2 tal derecho tampoco
puede inferirse de la clausula congtituciona que —genéricamente— se re-
fiere a los derechos implicitos; la operatividad que otorgue fuerza a la
réplica no podra ser gjercida desde el Poder Judicial, pues se trata de una
cuestion de politica legislativa, ajena a la competencia de los érganos
jurisdiccionales.

j. “Eulogio Frites y otra c/Poder Ejecutivo Naciona —Ministerio
de Relaciones Exteriores y Culto—" 204

En breves palabras, los presentantes (Eulogio Frites y América Angé-
lica Aleman de Barrera) “ en nombre de los pueblos indigenas, sus orga-
nizaciones y comunidades’ interpusieron una accion de amparo solici-
tando se fijara un plazo a Poder Ejecutivo nacional para enviar los
documentos de deposito de ratificacion del Convenio 169 sobre Pueblos
Indigenasy Tribales de la OIT, que habia sido aprobado por € Congreso
argentino por medio de laley nac. nim. 24.071. Ta peticion fue acogida
en primera instancia, aungue con alcance diverso de la pretensién actora,
lo que motivéd que ambas partes (accionante y demandada) apelaran, ob-
teniendo de la Sala Il de la Camara Nacional de Apelaciones en 1o Con-
tencioso-Administrativo Federal la revocacion de dicho pronunciamiento
y la declaracion de improcedencia de la accion. Contra tal sentencia, los
actores interpusieron el recurso extraordinario, cuya desestimacion origi-
no la queja.

La causa fue resuelta € 4 de diciembre de 1995.205 | a mayoria del
Tribund (integrada por los ministros Nazareno, Moliné O’ Connor, Fayt,

203 Considerandos 30. de la mayoriay 40. de Belluscio.

204 Para ampliar respecto del devenir jurisprudencial de la “ cuestion indigena” en
Argentina, véase Bazén, Victor, “La nueva clausula constitucional argentina sobre
derechos indigenas. proyecciones de la cuestion en los ambitos interno e internaciona” ,
ponencia presentada ad “ VI Congreso | beroamericano de Derecho Constituciona” , Mesa
1 (“ Los derechos fundamentales y e Estado: minorias, grupos étnicos, infancia, tercera
edad, derecho a esparcimiento y a deporte, proteccion del consumidor, proteccion del
ambiente, derecho a la informacion”), México, Ingtituto Iberoamericano de Derecho
Constitucional e Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 12-15 de febrero de
2002.

205 Fallos 318:2513.
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Belluscio, Petracchi, Levene (h.) y Bossert) declar6 inadmisible, en los
términos del articulo 2802% del Codigo Procesal Civil y Comercia de la
Nacidn, el recurso extraordinario cuya denegacion motivara € recurso de
hecho.

De td criterio se separ6 Boggiano, quien en su disidencia mociond
hacer lugar ala queja, declarar procedente e recurso extraordinario, pero
confirmar la sentencia apelada. Se sustentaba en que la ratificacion de un
tratado es indudablemente un acto internacional vinculante para el Estado
y distinto de la aprobacion por € Poder Legidativo, la que sélo implica
autorizar a Ejecutivo a ratificar €l tratado en sede internacional, por 1o
gue la participacion del Congreso, aungue necesaria, no es definitiva. Por
tanto, sostuvo que es atribucion del Poder Ejecutivo asumir para la na-
cioén, por ratificacion, obligaciones internacionales con e acance del ar-
ticulo 75, inciso 22, de la CN, es decir, con primacia sobre las leyes.

k. “ Felicetti, Roberto y otros’

1) No desedbamos omitir al menos una reflexién muy sintética a lo
resuelto por la Corte en el caso “ Felicetti” ,2°7 del 21 de diciembre
de 2000, causa publicamente conocida como una de las vinculadas
con e copamiento de ‘La Tablada .

Debemos reconocer que la cuestion se enmarca en un complejo cuadro
juridico-féctico de situacion.

En efecto, sintéticamente presentada, la historia cuenta que € lunes 23
de enero de 1989 un grupo de militantes del “ Movimiento Todos por la
Patria’ (MTP) ingresd a Regimiento de Infanteria Il situado por enton-
ces en lalocalidad de La Tablada (Provincia de Buenos Aires), alegando
gue —con dlo— pretendian evitar un presunto golpe de Estado a manos de
militares “ cargpintadas’ . La accién durd 24 horas, lapso en € que murieron
veintiocho incursores y once integrantes de las fuerzas de seguridad.

206 Norma que, en la porcidn que agui interesa (parte in fine ddl pérrafo 10.), faculta ala
Corte —segUn su sana discrecion, y con la sola invocacién de la norma en cuestion— a
rechazar el recurso extraordinario por falta de agravio federal suficiente o cuando las
cuestiones planteadas resultaren insustanciales o carentes de trascendencia.

207 Véase d texto completo del fallo en La ley dd 7 de marzo de 2001, Buenos Aires,
pp. 6-11.
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El 5 de octubre de 1989, y en Unica instancia, la Camara federal de
San Martin (Provincia de Buenos Aires) expidié la sentencia condenatoria,
gplicando la denominada “ ley de defensa de la democracid’ (ndm. 23.077),
aunque yaregiaen € paisla CADH (aprobada por Ley nim. 23.054), cuyo
articulo 8.2.h reconoce a todo condenado € “ derecho de recurrir del fallo
ante juez o tribunal superior”. Td situacion provoco que la Comision
Interamericana de Derechos Humanos emitiera dos recomendaciones: |a
primera, en & informe 55/1997 (caso 11.137, *Abella, Juan C.") y, la segun-
da, e 11 de diciembre de 2000, urgiendo la aplicacién de la precitada norma
de la Convencion.208

En 2000, la Camara Federal de San Martin concedié a los condenados
el recurso de revision (establecido en el articulo 479 del Codigo Procesal
Pena de la Nacién) ante la Camara Nacional de Casacion Pena (Sala
I1), la que rechazé € recurso aduciendo que el mismo no se hallaba le-
gamente previsto para impugnar la condena 'y que, ademas, a momento
en que se dicto dicho fallo la propia Camara Naciona de Casacién Pendl
aln no existia.

Los condenados omitieron deducir recurso extraordinario federal con-
tra el pronunciamiento desestimatorio de la Camara Nacional de Casa
cion Penal, aunque si lo hizo € Estado nacional por medio del procurador
del Tesoro, cuya presentaci on fue declarada inadmisible, dando lugar, asi,
alaarticulacion del respectivo recurso directo ante la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion.

2) Presentadalacuestion con las breves pal abras precedentes, es claro
gue su examen in extenso excederia los alcances de este trabajo.
S6lo permitasenos decir que la Corte (al influjo del voto mayori-
tario) perdi6é una oportunidad sumamente valiosa para sortear (co-
rrigiendo) una omisién inconstitucional del Congreso de la Nacion
0 del Poder Ejecutivo (ademés de desandar parte del provechoso
camino abierto en “ Giroldi” 2° —fallos 318:514—), pues bien

208 Entre los diversos aspectos abordados por las recomendaciones formuladas a Estado
argentino por la Comision, en cuanto a lo que agui interesa, expresd: “ Que en cumplimiento
de sus obligaciones previstas en los articulos 20. y 8.2.h de la Convencién Americana,
adopte las medidas necesarias con arreglo a sus procedimientos constitucionales, a fin de
hacer plenamente efectiva, en lo sucesivo, la garantia judicial del derecho de apelacion
a las personas procesadas bgjo la ley 23.077".

209 Sentencia del 7 de abril de 1995, en la que la Corte afirmd que la expresion en las
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pudo, a través de una adecuada interpretacion del articulo 20. de
la CADH y por medio de una de las medidas de otro caracter a
que dicha norma alude (categorizacion en la que quedan incues-
tionablemente subsumidas las sentencias judiciaes), expedir una
resolucion gque garantizara la existencia de un recurso jurisdiccio-
nal para operativizar el derecho que, con algun matiz linguistico
diferencial, prefiguran los articulos 8.2. h de la CADH. y 14.5 del
PIDCP (doble instancia); instrumentos internacional es que, no obs-
tante e perogrullo, comparten con la propia Constitucién Nacional
el sector més elevado de la piramide (¢trapecio?)?0 normativalo
federal.

condiciones de su vigencia bajo la que adquiere jerarquia constitucional la CADH (cfr.
articulo 75, inciso 22, 20., parrafo, de la CN), significa el modo como ella rige en €
ambito internaciona 'y considerando particularmente su efectiva aplicacion
jurisprudencial por los tribunales internacionales competentes para su interpretacion y
aplicacion, de ahi que la dudida jurisprudencia deba servir de guia para la interpretacion de
los preceptos convencionaes en lamedida en que el Estado argentino reconocid la competencia
de la Corte Interamericana para conocer en todos los casos relativos a la interpretacion
y aplicacion de la Convencion (cfr. articulos 75 de la CN, 62 y 64 de la CADH y 2o.
de la LN, nim. 23.054) —considerandos 11 y 50.—.

Sobre €l particular, véase para ampliar, Bazén, Victor: “Las reservas a los tratados
internacionales sobre derechos humanos, con particular énfasis en e efecto de aguéllas
respecto de la entrada en vigencia de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos” , lus et Praxis, Chile, Universidad de Talca, afio 6, nim. 2, 2000, pp. 171-225;
y del mismo autor: “ La Convencion Americana sobre Derechos Humanos y €l efecto de
las reservas respecto de su entrada en vigencia. a proposito de la OC-2/82 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos’, en € libro colectivo dirigido por Germéan J.
Bidart Campos y Cadgero Pizzolo (h.): Derechos humanos. Corte Interamericana,
Mendoza, Ediciones Juridicas Cuyo, 2000, t. I.

210 Nos permitimos tal gréfica licencia en virtud de que —como se anunciara— la
Constitucion argentina, reforma de 1994 mediante, ha adjudicado ‘jerarquia cons-
tituciona’ a once instrumentos internacionales sobre derechos humanos (enumerados en
el articulo 75, inciso 22, parrafo 20.) y a los que en el futuro recepten tal valia. Aclara
la norma en cita que tal dotacion jerdrquica es en las condiciones de vigencia de los
instrumentos internacionales, ademéas de consignar que éstos no derogan articulo alguno
de la primera parte de la Congtitucion y que deben entenderse complementarios de los
derechos y garantias por €lla reconocidos.

Los instrumentos enumerados en € articulo 75, inciso 22, parrafo 20. son: la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos
Humanos; la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos; € Pacto Internaciona de
Derechos Econdmicos, Socides y Culturales; d Pacto Internaciond de Derechos Civiles y
Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del
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Ademas, y como con acierto afirma Sagués, la via judicial surge como
un camino posible para salvar lainconstitucionalidad por omisién, en tan-
to corresponde a los jueces (en un sistema institucional como el argenti-
no) actuar como custodios de la ley fundamental y controlar las incons-
titucionalidades, aun omisivas, |0 que no importa exclusivamente un
derecho para los magistrados, sino un deber institucional.?!* En el con-
creto caso de autos, segun €l autor citado, €l operativo consistia en “ ha-
bilitar una escalera procesal para cumplir con un pacto internaciona de ur-
gente satisfaccion y clara definicion juridica, y el uso anal6gico de un
recurso preexistente (el de revisién), se vislumbraba como una respuesta
juridica aceptable, dentro de las diferentes alternativas que brinda un
proceso de integracion de la norma legal faltante” .212

3) El voto mayoritario, respecto del que puede computarse en la co-
lumna del “ haber” el hecho de no haber declarado liminarmente
inadmisible la intervencion del procurador del Tesoro de la nacion
a articular la queja frente a la denegatoria de su recurso extraor-
dinario federal, qued6 —no obstante ello— sumergido en las redes
del formalismo dialéctico y se vio superado por las agudas disi-
dencias planteadas en sendos votos de Petracchi, Bossert, Boggia-
no y Fayt, mociones estas Ultimas que confluyeron en la declara-
cién de procedencia del recurso extraordinario y en la consecuente
revocacion de la sentencia emitida por la Salall de la Camara Na-
cional de Casacion Penal que —como anuncidbamos— rechazo el
recurso de revisién de las condenas impuestas por la Camara Federal

Delito de Genocidio; la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las For-
mas de Discriminaciéon Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, y la Convencién sobre los Derechos del Nifio.
A dicha lista se ha adicionado la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada
de Personas, consagrada por la 24a. Asamblea Genera de la OEA, celebrada e 9 de
junio de 1994, en Belem do Parg, Brasil. Tal Convencion fue aprobada por la LN, ndm.
24.556 (BO del 18 de octubre de 1995), dispensandosele jerarquia constitucional por
conducto de la LN nim. 24.820 (BO del 29 de mayo de 1997).

211 Sagiiés, Néstor P., “Caso de inconstitucionalidad por omisiéon legidativa’,
Jurisprudencia argentina, Buenos Aires, 2001, t. 111, p. 1292.

212 |dem.
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de San Martin a los actores (sefiores F., A,, M., M., P, F,, A., R,
V,JSR,M,D,L.D.R,P, M, F,GA, C, B.yA), bgo
el imperio del articulo 87 de laLey nim. 23.077, que —en la préc-
tica— veda la probabilidad de recurrir ante e precitado tribunal
casatorio —tépico que aoja e nacleo del punto sometido ala elu-
cidacion de la Corte—.

Retomando e voto en disidencia de Fayt, este magistrado (luego de
dgar en claro la relevancia institucional de la cuestion sobre la que co-
rrespondia a la Corte pronunciarse, pero antes de expedirse por la nece-
sidad de admitir la procedencia formal del recurso de revision articulado,
aun cuando € planteo no pudiera quedar absorbido en alguno de los su-
puestos del articulo 479 del Codigo Procesal Pena de la nacidn), resaltod
de manera inobj etable —a nuestro juicio— que la interpretacién que pro-
piciaba tendia “ a hacer efectivos derechos de rango superior frente a inex-
cusables omisiones legidativas’, 1o que se inscribe en & marco dd gercicio
“de la funcion esencia del tribunal, como garante de los derechos y garan
tias constitucionales, por sobre las limitaciones que impiden su cabal
vigencia® (énfasis agregado).?13

Cabe finalizar manifestando que, a pesar de las notables discrepancias
de los magistrados premencionados (de las que, en homengje a la breve-
dad de esta glosa, sblo hemos compendiado brevemente la de Fayt), la
mayoria de la Corte (conformada por los jueces Nazareno, Moliné O’-
Connor, Belluscio, Lopez y Vazquez), resolvid rechazar la presentacion
directa sobre la base de estimar que la admision de la peticion formulada
“ constituiria la transgresiéon de un principio de raigambre constitucional,
cua es el de la cosa juzgada, pilar fundamental sobre € que se asienta
la seguridad juridica” —considerando 15—.

Sin perjuicio de que en las lineas previas hayamos centrado el andlisis
en los pliegues vinculados con la incongtitucionalidad por omisién, no
desedbamos finalizar este sefialamiento sin mencionar que el fallo (siem-
pre en lo que a voto en mayoria concierne) poco aporta en favor de la
consolidacion de la vigencia de los derechos humanos, al recurrir a los
principios de divisién de poderes (pues en € considerando 12 de la mocién
mayoritaria se sostiene laimposibilidad de que la Corte instaure una instan-

213 Las referencias textuamente transcritas del voto de Fayt corresponden a la parte
in fine del considerando 50. de su voto disidente.
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cia revisora diferente —lo que si podria hacer € Congreso— dado que
“la mision maés delicada de la funcién jurisdicciond de los jueces es sa-
ber mantenerse dentro de su ¢rbita, Sn menoscabar las funciones que
incumben a otros poderes del Estado” ) o de la cosa juzgada a pesar de la
norma convenciond internacional que recepta la segunda instancia penal .24

B. Jurisprudencia admisoria

a. Un importante capitulo en e curso de la secuencia jurisprudencial
de la Corte: los hitos de “ Siri” y “ Kot” .

1) “Siri, Angd”

A. El actor se presentd en primera instancia (Juzgado en lo Penal
ndm. 3 de la Ciudad de Mercedes, Provincia de Buenos Aires)
manifestando que el diario “ Mercedes’, que dirigia 'y admi-
nistraba, continuaba clausurado (con custodia policia en € lo-
cal del mismo) desde comienzos de 1956, lo que vulneraba la
libertad de imprenta y de trabajo consagrada por |os articulos
14, 17 y 18 dela CN y 90., 11, 13, 14, 23 y demas de la
Constitucién de la Provincia de Buenos Aires. El peticionante
solicitd se requirierainforme de la autoridad policia y se pro-
veyera lo correspondiente conforme a derecho y de acuerdo
con las citadas cldusulas congtitucionales.

El juez interviniente requirié sucesivamente diversos informes a auto-
ridades en grado creciente de jerarquia. Comenzo6 con el comisario de
policia del artido de Mercedes, quien brindé una informacién no muy
especifica sobre los motivos de la clausura del diario; continu6 con €l
jefe de policia provincial, luego con el de la Comisién Investigadora Na-
cional y con e Ministerio de Gobierno de la Provincia, todos los cuales
manifestaron ignorar las causas de la clausura y la autoridad que la dis-
puso. Ante ello, € actor reiteré su peticidn, frente a lo cual € juez re-
solvié desestimarla en razén de no tratarse de un “recurso de habeas

214 Véase a respecto, Albanese, Susana, “La operatividad de las normas
convencionales a 16 afios de vigencia de la Convencion Americand’, Jurisprudencia
argentina, Buenos Aires, 2001, t. |, p. 514.
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corpus’, e que solo protege la libertad fisica o corporal de las perso-
nas?> (articulo 33 de la CN).

El solicitante articul® revocatoria con apelacion en subsidio, ante 1o
cual e magistrado ordend requerir nuevo informe a comisario de policia
sobre s e loca aln continuaba con custodia policial, respondiéndose que
desde e 29 de abril “ fue degjada sin efecto la consignay se vigila el local
mediante recorridas que efectla el persona de servicio de cale’”, a mé-
rito de lo cual el juez rechazo la revocatoria por entender que “ carece
de actualidad y fundamento el presente recurso de amparo, ya que no
existe restriccion alguna que afecte al recurrente” , a tiempo que conce-
di6 el de apelacion, que fue rechazado por la Camara de Apelacion en
lo Penal de Mercedes, confirmando la decision en recurso.

B) Deducido @ recurso extraordinario, y através de un falo sefiero
y paradigmatico, la Corte —por mayoria—21¢ se expidio e 27
de diciembre de 195727 revocando la sentencia de la Camara.

El Alto Tribunal recab6 nuevo informe en € que corroboré la subsis-
tencia de la clausura; ademas, degjo en claro que no existia constancia
cierta de cud fue la autoridad que dispuso tal medida ni tampoco los
motivos determinantes de la misma.

Por otra parte, consider6 que en sus diversos escritos € compareciente
no menciond que articulaba un recurso de habeas corpus, por 1o que re-
sultaba erroneo e Unico fundamento de la sentencia denegatoria; asimis-

215 Naturalmente, ese concepto restringido del ambito de operatividad del habeas
corpus, qued6 superado por € despliegue posterior de la propia jurisprudencia, ademés
del dictado de la Ley nac. nim. 23.098 de 1984, y de la reforma constitucional de 1994
(que “ constitucionalizd” en forma explicita la accién de habeas corpus adjudicandole un
amplio radio de accion en e articulo 43, 4o. parrafo).

216 Lamayoria estuvo compuesta por Orgaz, Argafiarés, Galli y Villegas Basavilbaso.
Por su parte, Herrera vot6 en disidencia, propiciando seguir a procurador general en su
dictamen, rechazar €l recurso y confirmar la sentencia apelada. Entre otras apreciaciones,
sustentaba su discrepancia en la necesidad de que la Corte no excediera su propia ju-
risdiccion, la que proviene de la ley; agregando que s aun fuera posible argtir la
posibilidad de que € silencio legislativo o la inoperancia de los procedimientos legales
no pudieran impedir la vigencia de los derechos y principios consagrados
congtitucionalmente, deberia observarse que semegante razonamiento, que juzgaba
“ extremo” , indudablemente suponia la demostracion acabada de aquellos requisitos, que
en el caso de autos no estimaba configurados.

217 Fallos 239:459.



184 VICTOR BAZAN

mo, la Corte advirtié que el peticionante invoco la garantia de libertad
de imprentay de trabajo asegurada constitucionalmente, la que en la cau-
sa se hallaba evidentemente restringida sin orden de autoridad competen-
te ni expresion de causa que la justifique, circunstancia que bastaba para
gue la garantia constituciona invocada fuera restablecida, adunando (tal
como adelantéaramos en la parte introductoria de este ensayo) que dllo asi,

sin que pueda alegarse en contrario la inexistencia de una ley que la re-
glamente: |as garantias individuales existen y protegen alos individuos por
€l s0lo hecho de estar consagradas por la Congtitucion e independientemente
de las leyes reglamentarias, las cuales solo son requeridas para establecer
en qué casos y con qué justificativos podra procederse a su alanamiento
y ocupacion.

Citando a Joaguin V. Gonzalez, € Tribunal afadio que las declaracio-
nes, los derechos y las garantias no son simples formulas tedricas, porque
cada uno de los articulos y clausulas que las contienen poseen fuerza
obligatoria para los individuos, las autoridades y toda la nacién.218

Se apartaba, asi, de lalineajurisprudencial seguida hasta entonces (con
distinta composicion) por la que se relegaba a tramite de los procedi-
mientos ordinarios, administrativos o judiciales, la proteccion de las ga-
rantias no comprendidas estrictamente en el habeas corpus (fallos 168:15;
169:103 y posteriores).

Con aguda elocuencia, finalizaba su sefiero pronunciamiento con una
observacion (que ostenta actualidad a varias décadas de haber sido pro-
ferida) en la que acotaba que “ los preceptos constitucionales tanto como
la experiencia institucional del pais reclaman de consuno € gocey ger-
cicio pleno de las garantias individuales para la efectiva vigencia del Es-
tado de derecho e imponen a los jueces el deber de asegurarlas’ .

Quedaba, de tal modo, creado pretorianamente el amparo contra actos
de autoridad publica, luego de que la Corte —por décadas— negara la
existencia del mismo porque € legislador no habiainstituido tal tipologia
de procesos.

218 Gonzéez, Joaquin V., “Manual de la Congtitucion argentind’ , Obras completas,
Buenos Aires, 1935, vol. |11, nims. 82, 89 y 90, citado concretamente en fallos 239:463.
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2) “SRL Samuel Kot”

A) En autos se ventilaba una cuestion que involucraba un conflic-
to colectivo de trabajo y la ocupacion de una fabrica por los
obreros que en ella laboraban, circunstancia esta Ultima que
condujo al socio gerente de la empresa a formular denuncia
por usurpacion ante la autoridad policial. El juez en lo crimi-
nal interviniente sobreseyd definitivamente en la causa 'y de-
sestimo el pedido de desocupacion del local. Apelada la reso-
lucién, ésta fue confirmada en segunda instancia generando la
articulacion de un recurso extraordinario ante la Corte, que fue
desestimado € 5 de setiembre de 1958.

El mismo dia de la sentencia de la Camara, pero antes de dictarse la
misma, € apoderado de la empresa se present6 ante tal érgano jurisdic-
cional y dedujo “ recurso de amparo”, para obtener la desocupacion del
inmueble, invocando —en sustento de su pedido— la sentencia recaida
en “ Siri”, las garantias contenidas en los articulos 14 (“ libertad de tra-
bgo”), 17 (“ propiedad” ) y 19 (“ libre actividad” ) de la CN. Ese mismo
dia la Camara desech6 el recurso planteado fundandose en que “ € re-
curso de habeas corpus... tiene por objeto esencial la proteccion de la
libertad persona o corporal y no puede hacerse extensivo ala proteccion de
otros derechos que se pretenden vulnerados’, los que deben gercitarse
de acuerdo con los respectivos ordenamientos creados por las leyes de la
materia.

B) En contra de tal resolutorio, €l interesado articulé recurso ex-
traordinario, que fue dirimido estimatoriamente por la mayo-
ria2!® de la Corte Federal,220 € 5 de setiembre de 1958.

En primer lugar, d Tribunal estimé pertinente gpartar € fundamento ex-
presado por € a quo para desechar la pretension del interesado, ya que éste

219 La mayoria qued6 compuesta por Orgaz, Villegas Basavilbaso y Beccar Varela
En minoria, sufragaron Aréoz de Lamadrid y Oyhanarte, quienes mocionaron la
declaracion de improcedencia del recurso extreordinario, entre otras razones, por
considerar que la doctrina del caso “ Siri” no guardaba relacion directa ni inmediata con
la situacion juridica planteada en “ Kot” .

220 Fallos 241:291.
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no dedujo recurso de habeas corpus, sino de amparo, invocando los dere-
chos congtitucionales de la libertad de trabajo, de la propiedad y de lalibre
actividad, o sea, dedujo una garantia distinta a la que protege la libertad
corpora y que, a semejanza del habeas corpus, procura asimismo una pro-
teccion expeditiva y répida que emana directamente de la Constitucion.

Apoyandose en lo resuelto en “ Siri”, dijo la Corte que si bien en este
caso la restriccion ilegitima provenia de autoridad publica'y no de actos
de particulares, tal distincién no resultaba esencia a los fines de la pro-
teccion constitucional, ya que —admitido que existe una garantia técita
o implicita que protege los diversos aspectos de la libertad individual
(articulo 33 de la CN)—, ninguna reserva cabe establecer para excluir en
absoluto y a priori toda restriccion emanada de personas privadas.

Gréficamente sostuvo que nada hay en la letra ni en el espiritu de la
Constitucion que permita afirmar que la proteccién de los derechos hu-
manos esté circunscrita a los ataques que provengan solo de la autoridad;
y nada hay, tampoco, que autorice a afirmar que el ataque ilegitimo, gra-
vey manifiesto contra cualquiera de los derechos que integran la libertad,
lato sensu, carezca de adecuada proteccion constitucional, que es la del
habeas corpus y la del recurso de amparo, no la de los juicios ordinarios
o la de los interdictos.

En linea con lo anterior, precisd que la misma amplitud con que co-
rrespondia interpretar a habeas corpus, cabia reconocer en € amparo,
gue en “ Siri” habia sido extraido de la sabia norma del articulo consti-
tucional 33; ademas, dej6 en claro que sin la existencia de una reserva
gue, expresa o implicitamente, emanara de |los preceptos constitucionales
e impusiera una inteligencia restringida del recurso de amparo, la inter-
pretacion amplia es la que mejor consultaba los grandes aobjetivos de la
ley supremay las genuinas finalidades de dichas garantias.

Asimismo, y a nuestro juicio apodicticamente, reenvié —para apoyar
sus conclusiones— a articulo 8o. de la Declaracion Universal de Dere-
chos del Hombre, aprobada por la Asamblea General de la ONU € 10
de diciembre de 1948, en cuanto a derecho gue asiste a toda persona de
contar con un “ recurso efectivo” .

En funcion de lo expuesto —entre otras interesantes apreciaciones— la
Corte, por mayoria, revoco la sentencia apelada, hizo lugar a recurso de
amparo, ordend librar oficio alaautoridad policial afin de que procediera
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de inmediato a entregar el establecimiento textil (libre de todo ocupante)
a representante de la sociedad actora.

Veialaluz, de tal modo, el amparo contra actos de particulares, que
habia sido gestado en € vientre judicia aun cuando se declarara que €l
mismo se extraia del articulo 33 como derecho o garantia no enumerado.

b. “ Pérez de Smith, Ana Mariay otros gefectiva privacion de justicia’

1) Varios presentantes y letrados denunciaron ante la Corte la desa-
paricion de més de cuatrocientas personas respecto de las cuales
se habrian iniciado acciones de habeas corpus, habiendo las auto-
ridades contestado que aguéllas no se encontraban registradas
como detenidas, por lo que los peticionantes solicitaron distintas
medidas y decisiones.

2) El Tribuna, en resolutorio del 18 de abril de 1977,2 se entregd —en
primer lugar— adilucidar s resultaba 0 no competente para entender
en la cuestion que se sometia a su conocimiento, concluyendo que
eraincompetente para conocer del caso en laforma que le habia sido
propuesto; “ todo ello sin perjuicio de adoptar las decisiones que co-
rrespondan s la cuestion llega a sus estrados por cuaquier via capaz
de abrir su competencid’ (considerando 50.).

No obstante ello, estimé que s —tal como denunciaban los presen-
tantes— fuesen numerosos los “ recursos de habeas corpus’ en los que
las autoridades habrian contestado que las personas a las que se referian
no estaban registradas como detenidas, podria configurarse una situacion
gue, de hecho, equivaldria a una “ efectiva privacion de justicia’, por
causas totalmente genas a las funciones y competencia especificas de los
magistrados, a cuyo alcance no esta remediar dicha situacion (conside-
rando 60.).

Ante ello, y luego de aclarar que es principio inconcuso del sistema
republicano la separacién, pero también el equilibrio armonico de los po-
deres en orden alograr la plenitud del Estado de derecho, puso en gjer-
cicio sus ‘poderes implicitos'?2 (lo que calificaba su “ deber”) para la

221 Fallos 297:338.

222 Un ministro de la Corte argentina (en rol de doctrinario) ha definido la expresion
“ poderes implicitos’, diciendo que manifiesta la idea de facultades que, sin estar enume-
radas en la Constitucion, se encuentran incluidas como propias de los érganos encargados del
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salvaguarda de la eficacia de la funcion judicial, principalmente cuando
se refiere a la proteccion de los derechos y garantias consagrados en la
Constitucion, paralo cua decidio dirigirse a Poder Ejecutivo nacional a
fin de “ encarecerle intensifique, por medio de los organismos que co-
rrespondan, la investigacion sobre el paradero y la situacion de las per-
sonas cuya desaparicion se denuncia judicialmente y que no se encuen-
tren registradas como detenidas, a fin de que los magistrados estén en
condiciones de gercer su imperio constitucional resolviendo, con la ne-
cesaria efectividad que exige el derecho, sobre los recursos que se inten-
ten ante sus estrados en salvaguarda de la libertad individual y sobre las
eventuales responsabilidades en caso de delito” (idem., considerando).

c. “ Zamorano, Carlos Mariano”

1) Enautos se ventilaba el recurso extraordinario deducido por € pro-
curador fiscal de Camara contra la sentencia de la Camara Nacio-
nal de Apelaciones en lo Federal y Contenciosoadministrativo,
Sala Penal, que hizo lugar ala accién de habeas corpus interpuesta
a favor del sefior Zamorano. El impugnante cuestionaba la juris-
diccién de la Camara a entender que € juez competente era el del
lugar en el cual se encontraba la persona a cuyo favor se intentaba
el habeas corpus al momento de la interposicion de éste. Ademas,
y yaen cuanto a fondo de la cuestion, esgrimia que la declaracion
de estado de sitio congtituye un acto politico no justiciable, por lo
gue la Camara—al interpretar € articulo 23 de la CN— limitalas
facultades constitucionales del Poder Ejecutivo.

2) LaCorte, cuyo fallo fue pronunciado el 9 de agosto de 1977,22 s
bien admitié que (conforme su doctrina judicia) la declaracion de
estado de sitio por las causaes del articulo 23 de la CN, en tanto
cuestion politica, no es susceptible de revision por los jueces, si

cumplimiento de las funciones estatales, dichas facultades estdn imbricadas a las

explicitas, paralaplenay efectiva realizacion de los fines que deben cumplir los poderes

Ejecutivo, Legidativo y Judicia, esto es, facultades de autorregu- lacion y

autoadministracion necesarias para su funcionamiento como érganos axiaes del Estado, cfr.

Fayt, Carlos S, Nuevas fronteras del derecho conditucional. La dimensidon poli-

tico-ingtitucional de la Corte Suprema de la Nacidn, Buenos Aires, La Ley, 1995, p. 189.
223 Fallos 298:441.
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esta sujeta a control jurisdiccional la aplicaciéon concreta de los
poderes de excepcion del presidente sobre las libertades constitu-
cionales; control de razonabilidad en la adecuacion de causay gra-
do entre las restricciones impuestas y |os motivos de la excepcion
gue “es un deber del Poder Judicial, y en especia de la Corte
como tribunal de garantias constitucionales’ (considerando 50.).

Por su parte, y reenviando a “ Pérez de Smith” (del 18 de abril de
1977 —véase supra—), reivindicd —como principio inconcuso del régi-
men republicano— la separacion pero también e equilibrio arménico de
los poderes en funcion de lograr la plenitud del Estado de derecho, para
salvaguardar |a eficacia de la funcién judicial, principamente en lo refe-
rido a la proteccion de los derechos y garantias consagrados en la CN;
razon por la cua e Poder Ejecutivo “ debia proveer lo necesario afin de
gue los magistrados estén en condiciones de gercer su imperio constitu-
cional resolviendo, con la necesaria efectividad que exige & derecho, so-
bre los recursos que se intenten ante sus estrados en salvaguarda de la
libertad individua” (considerando 70.).

Sobre la base de lo expresado, el Alto Tribunal estimo6 que € Minis-
terio del Interior “debi6d” contestar los requerimientos efectuados por €l
juez y laCamaray, no habiéndolo realizado,??* correspondia se informara
sobre dichos requerimientos (considerando 80.), paralo cua ordend ofi-
ciar a presidente de la nacion a fin de que impartiera las érdenes nece-
sarias para que se informe “ con urgencia’ a la Corte acerca de aquéllos.

d. “ Pérez de Smith, Ana Maria 'y otros /pedido”

1) En causa sustanciamente idéntica a la homonima relatada prece-
dentemente, € Tribunal reiter6 (el 21 de diciembre de 1978)%% €l
obice legal que le impedia entrar a conocimiento de las situacio-

224 Cabe recordar que, seguin lo afirmara la propia Corte, las informaciones brindadas
en la causa por e Ministerio del Interior fueron insuficientes, en tanto genéricas e
imprecisas, y, por tanto, no véidas para la justificacién del gercicio de los poderes
constitucionales del Poder Ejecutivo; tampoco lo eran paraque €l Tribuna pudiera gjercer
el control de razonabilidad que debe determinar, por lo menos, la pertinencia entre las
razones de la detencion y las causas del estado de sitio (considerando 60.).

225 Fallos 300:1282.
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nes particulares que se le proponian en dicha presentacion directa,
es decir, su incompetencia (considerando 10.).

Evocd, asimismo, que no obstante su incompetencia, en la causa an-
terior de igual denominacion (y ante la eventual configuracion de una
“ efectiva privacion de justicia’ ) habia encarecido a Ejecutivo la inten-
sificacién de la investigacion sobre € paradero y la situacion de las per-
sonas cuya desaparicion se denunciaba (considerando 20.).

Yaen e contexto de la peticién concreta sometida a su conocimiento
(en la nueva causa) se agregaron abundantes constancias emanadas de
diversos tribunales, de las que resultaba que |os magistrados actuantes se
vieron obligados a rechazar los “ recursos de habeas corpus’ en razén
de que las autoridades pertinentes habian informado, sin mas, que las
personas en cuyo favor se interpusieron aquéllos, no se registraban como
detenidas, motivo por el cua —y ante tal generalizada situacion— el
Tribunal se sintio “ nuevamente en el ineludible deber de actuar € ger-
cicio de los referidos poderes implicitos que, como 6rgano supremo y
cabeza de uno de los poderes del Estado, le son connaturales e irrenun-
ciables en orden a salvaguardar la eficiencia de la administracion de jus-
ticia, de modo que la funcién especifica de los magistrados goce de las
garantias y condiciones necesarias a logro de resultados efectivos, plas-
mados en decisiones provistas de concreta utilidad para los derechos cuya
proteccion se les demanda’ (considerando 30.).

Por su parte, entendié configurada una situacion de “ privacion de jus-
ticia’ porgue no se daban las condiciones necesarias para que |0s jueces
pudieran ejercer su imperio jurisdicciona con la eficaciarea y concreta
que, por naturaleza, exigia el orden juridico; ello, con mayor razén, cuan-
do estan en juego derechos fundamentales de las personas que merecen
garantias inviolables (considerando 40.). A continuacion, y citando a R.
von lhering, preciso que “ el verdadero valor del derecho... descansa por
completo en & conocimiento de sus funciones, es decir, en la posibilidad
de su redlizacion practica... La funcién del derecho, en generdl, es la de
realizarse; 10 que no es reaizable, nunca podra ser derecho” (idem., con-
siderando).

Asimismo, y en tanto intérprete y Tribunal supremo de principios
constitucionales y 6rgano superior de un poder del Estado, reivindicod su
incumbencia en punto al deber de velar celosamente por € adecuado y
eficaz servicio de justicia (considerando 50.) y recordd que los otros “ po-
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deres del gobierno de la nacion” se encontraban igualmente vinculados
por el proposito inspirador del dictado de la Constitucion, razén por la
cual aguéllos debian brindar toda su asistencia a los 6rganos del Poder
Judicial para que éstos pudieran hacer efectivos los derechos y garantias
instituidos constitucionalmente (considerando 60.).

2)

Por ultimo, dejé en claro que, como la aludida privacion de justicia
obedecia a causas gjenas a las funciones y competencias especifi-
cas de los magistrados, consideraba “ un deber inexcusable” po-
nerla en conocimiento del Poder Ejecutivo nacional y “ exhortarlo”

a urgir las medidas necesarias a su acance en orden a crear las
condiciones requeridas para que €l Poder Judicial pudierallevar a
cabal término la decision de las causas que le eran sometidas (con-
Siderando 70.).

e. “ Saguir y Dib, Claudia Graciel@’

1

2)

La Sala A de la Camara Nacional de Apelaciones en o Civil con-
firmo, por mayoria, la sentencia de primera instancia que rechaz6
la solicitud formulada por los padres de la menor Claudia Graciela
Saguir y Dib, en representacion de ésta, para que se autorizara la
ablacion de uno de sus rifiones para ser injertado en su hermano,
Juan |saac.

Contra dicha resolucién, los peticionantes articularon recurso ex-
traordinario, que fue admitido por la Corte (la “ mayorid’ estuvo
compuesta por Gabrielli y Ross, y en forma conjuntay concurren-
te —técnicamente: “ por su voto” — lo hicieron Frias y Guastavi-
no), el 6 de noviembre de 1980,22¢ dejando sin efecto la sentencia
objetaday, atento a la urgencia del caso, autorizd ala menor a que
se sometiera a la ablacién de uno de sus rifiones para ser implan-
tado en su hermano, debiendo cumplirse previamente —con resul-
tados favorables— los examenes y estudios pertinentes, sin perjui-
cio del debido cumplimiento de las restantes exigencias legales y
reglamentarias y a salvo la facultad de revocar su decision por par-
te de la dadora.

226 Fallos 302:1284.
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Concretamente, la cuestion a dilucidar se centraba en la edad necesaria
para disponer |la ablacion en vida de un érgano del propio cuerpo con
fines de transplante terapéutico a un hermano. Al respecto, € articulo 13
de la Ley nac. nim. 21.541 determina las condiciones que ha de reunir
el “ dador”, entre ellas, la de ser “ persona capaz, mayor de 18 afios’ . Al
momento de la emisiéon de la sentencia, ala dadora le faltaban dos meses
para cumplir la edad requerida legalmente.

En una interesante apreciacion, la Corte estimé que no era dable de-
morar la tutela de los derechos comprometidos, que reguerian una con-
sideracion inmediata, oportuna y adecuada a su naturaleza, todo lo cual
suponia la superacién de dpices formales, como necesario recaudo para
el pertinente gercicio de la misién constitucional del Tribunal (conside-
rando 20.).

Ademas, opt6 por una “interpretacion que contemple las particulari-
dades del caso, €l orden juridico en su armdnica totalidad, los fines que
laley persigue, los principios fundamentales del derecho, las garantias y
los derechos constitucionales y € logro de resultados concretos juridica-
mente valiosos’ (considerando 60.).

Advirtié que la existencia de excepcionales particularidades en la cau-
sa comprometian al Tribunal en su especifica mision de velar por la vi-
genciareal y efectiva de los principios constitucionales, situacion que lo
conducia a ponderar cuidadosamente dichas circunstancias con €l objeto
de evitar que la aplicacion mecéanica e indiscriminada de la norma con-
dujera a vulnerar derechos fundamentales de la personay a prescindir de
la preocupacion por arribar a una decision objetivamente justa en el caso
concreto (considerando 70.).

En funcion de dllo, y haciendo gala de una interpretacion “ creadora” ,
juzgo que la norma de aplicacion no prohibia suplir la ausencia del re-
quisito de edad, por e asentimiento expreso de los padres o por la venia
judicial, computando que a la dadora sblo le fataban dos meses para
cumplir los 18 afios y que, en ese lapso, la vida de su hermano receptor
quedaba permanentemente expuesta a riesgo de muerte (considerando 10).

Para llegar ata conclusion, efectué una interesante tarea ponderativa
entre € derecho a la vida (del potencia receptor) y e derecho alainte-
gridad corporal (de la eventual dadora) —considerando 90.—, juzgando
gue el dltimo de los nombrados resultaba “ relativamente secundario con
respecto al primero” (considerando 80.).
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Por lo demés, también sustentd axiol 6gicamente su decision en € ar-
ticulo 14 bis de la CN, en cuanto a la garantia de “ la proteccion integral
de lafamilia’ (considerando 11).

Por ultimo, es relevante destacar que la Corte aclaré que no se trataba
en el caso de desconocer las palabras de laley, sino de dar preeminencia
al espiritu de ésta, a sus fines, a conjunto armonico del ordenamiento
juridico, y a los principios fundamentales del derecho en el grado y je-
rarquia en que éstos son valorados por € todo normativo (considerando
12); en otras palabras, salvo —a través de una interpretacion dinamicay
evolutiva de la preceptiva— una suerte de omision en que ésta habria
incurrido.

3) Desde nuestra Optica, la sentencia denota una laudable muestra de
activismo judicia motorizado por la naturaleza axiol 6gicamente
relevante de los bienes en juego, fundamentalmente, los derechos
alaviday ala proteccion integral de lafamilia; paraelamente, se
evidencia como el resultado de una meritoria tarea de ponderacion
judicial.

La actividad “ aditiva” de la Corte consistié en proporcionar una so-
lucién que, si bien no figurabaen e caudal literal de lanorma, si aparecia
en su materia implicito y, ademéas, no resultaba incompatible con €l texto
de la misma.

Fue igualmente plausible la creativa salida encontrada por €l Tribunal,
como clara sefid de la posibilidad (y hasta € deber judicial) de escapar
del corset delaletradelaley y del rigorismo formal, en orden a asegurar
el cumplimiento de la especifica (y autoproclamada) misién de velar por
la vigencia real y efectiva de los principios constitucionales.

f. “Bonorino Perd” y otros falos

Otra de las secuencias que ha ofrecido € criterio de la Corte —y que
resulta digna de mencion— es la enmarcada por el conjunto de casos®?’
relativos a la omision de la obligacion contenida en la CN (ex articulo
96), de mantener la “ intangibilidad” de las remuneraciones de los ma-
gistrados judiciales.

227 Esa pluralidad de causas sobre idéntico tema fue resuelta de modo similar por
conjueces de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.
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Para emplazarnos en € tema, recordamos que aquel articulo 96 (que sdlo
mudo su numeracioén mas no su contenido, convirtiéndose en € actual arti-
culo 110), reza en su parte pertinente: “ Los jueces de la Corte Supremay
de los tribunales inferiores de la nacion... recibirdn por sus servicios una
compensacion que determinara la ley, y que no podrd ser disminuida en
manera alguna, mientras permaneciesen en funciones’ (énfasis nuestro).

Tal cuestion se ventil6 —inter alia— en los casos. “ Bonorino Perd” ,
“Perugini” , “ Durafionay Vedia’ y “ Grieben” . En dichas causas, la Cor-
te estuvo integrada en forma total por conjueces.

De ellas, solo tomaremos la que abre €l ciclo “ controlador de la in-
constitucionalidad omisiva incurrida’ : “ Bonorino Perd, Abel y otros
c/gobierno nacional” 28 —fallado el 15 de noviembre de 1985—.229

228 Hacemos ausion a caso en el que se dilucidd vertebralmente la cuestion que aqui
interesa, pues existen con idéntica denominacion otros fallos conexos, a saber: a)
“Bonorino Perd, Abel...”, del 18 de junio de 1985, en € que la parte demandada
(gobierno nacional) solicitaba —en autocontradiccion— que la Corte proveyera lo
pertinente para la integracién del Tribunal de Alzada y, paralelamente, sostenia la
preclusion de la segunda instancia requiriendo que la Corte resolviese el fondo del asunto.
El Tribunal desech6 la peticion, ordend se formara por insaculacion la lista de conjueces
para integrar la sala del Tribunal inferior en orden a que procedieran a andisis del
recurso de alzaday declar6 que seria inconstitucional omitir e inhibir e funcionamiento
de una instancia —cuando se ha incitado su intervencién—, para pasar a la superior
(Jurisprudencia argentina, Buenos Aires, 1986, t. |, pp. 658-660); b) por su parte, en
“ Bonorino Perd, Abdl...”, del 4 de diciembre de 1985, d Alto Tribund hizo lugar d pedido
de los magistrados para que se practicara por Subsecretaria de Administracion de la Corte,
la liquidacion de acuerdo con lo falado por e Tribund € 15 de noviembre de td afio —no
atendiendo los fundamentos de la demandada, que solicitaba una postergacion de tal
cuantificacion en virtud de las“ penurias’ del Fisco—, Jurisprudencia argentina, Buenos
Aires, 1986, t. I1, p. 376; c) en “Bonorino Perd, Abel...”, del 4 de abril de 1986, hizo
lugar a la impugnacion de la glecutada en cuanto a periodo de liquidacion de la deuda
en favor de los magistrados actores y, paraelamente, desech6 € pedido de aguélla en
relacion con e método actuaizatorio implementado en e proyecto de liquidacion,
Jurisprudencia argentina, Buenos Aires, 1986, t. Il, pp. 376-380, y d) por Ultimo, en
“Bonorino Perd, Abel..”, del 14 de marzo de 1988, la Corte se expididé por la
procedencia del recurso extraordinario planteado por la demandada —remedio habilitado
mediante la queja motivada en la denegacion de la concesion del recurso por € a quo—,
rechazando € incidente de € ecucion de “ condena de futuro” iniciado por los magistrados
afin de que por tal via se concrete un nuevo regjuste de sus deterioradas remuneraciones,
Jurisprudencia argentina, Buenos Aires, 1988, t. Il1, pp. 128-130).

229 En tal ocasion la Corte estuvo integrada por los siguientes conjueces: German José
Bidart Campos, Ernesto R. Gavier, Luis Moisset de Espanés, Augusto Mario Morello y
Roberto Terén Lomas.
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Recordamos que ambas instancias ordinarias se habian expedido en
favor de la procedencia de la accién de amparo interpuesta, cuyo objeto
era “ obtener tutela contra la omision en que... han incurrido los poderes
politicos a no actuaizar los haberes de los demandantes’ ,2° con lo que
se violaba lo prescripto por € —entonces— articulo 96 de la CN.

Contra la resolucién del Tribunal de Alzada, el Estado nacional recu-
rrid a la via extraordinaria, dando lugar a la sentencia de la Corte (con-
firmatoria de la recurrida) que —sucintamente— comentamos, y de la
gue extraemos lo siguiente:23!

Sostuvo & Tribunal que:

laintangibilidad de los sueldos de |os jueces es garantia de independencia
del Poder Judicial,... de forma que cabe considerarla, juntamente con la
inamovilidad como garantia de funcionamiento de un poder del Estado, de
modo similar alas que preservan alas Camaras del Congreso, a sus miem-
bros, y a los funcionarios incluidos en € articulo 457 (hoy articulo 53)
de la Constitucion (parte in fine del considerando 30.).

Afadio, por su parte, que:

laigual jerarquia de la Corte Suprema, con relacion a Poder Ejecutivo y
al Congreso, obligan al tribunal, en cuanto cabeza y titular del Poder Ju-
dicial, e inclusive en gercicio de sus poderes implicitos, a conferir opera-
tividad, en causa judicial, a la garantia de intangibilidad de los sueldos de

230 Los demandantes eran magistrados de primera y segunda instancias de la Justicia
Nacional de la Capital Federal.

231 Jurisprudencia argentina, Buenos Aires, 1986, t. |, pp. 95-103.

232 El ex articulo 45 de la Constitucién nacional, rezaba alaletra: “ Solo ella (se refiere
a la Camara de Diputados de la Nacion) gerce e derecho de acusar ante e Senado a
presidente, vicepresidente, sus ministros y a los miembros de la Corte Supremay demés
tribunales inferiores de la nacion, en las causas de responsabilidad que se intenten contra
ellos, por mal desempefio o por delito en € gercicio de sus funciones; o por crimenes
comunes, después de haber conocido de ellos y declarado haber lugar a la formacion de
causa por mayoria de dos terceras partes de sus miembros presentes’ .
Esta norma cambié su numeracion —actuamente es e articulo 53— y parte de su
contenido. En efecto, antes la lista de posibles “ acusados’ incluia a los “ miembros de
los tribunales inferiores de la nacion” —hoy eliminados en virtud de la instauracion
institucional del jurado de enjuiciamiento (que ain no ha sido formamente
implementado)—; mientras que la nueva norma incluye como probable personaje “ sujeto
ajuicio politico”, a jefe de gabinete de ministros (figura impuesta por conducto de la
Gltima reforma —1994—).
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los jueces, en cuanto “ es una regla elemental de nuestro derecho publico
gue cada uno de los tres altos poderes que forman el gobierno de la nacion,
aplica e interpreta la Constitucion por si mismo, cuando gjercita las facul-
tades que ella les confiere respectivamente” (primera parte del consideran-
do 70.).

En el Ultimo parrafo del considerando 70., agregd que laintangibilidad
de las remuneraciones que el entonces articulo 96 de la CN consagraba,
estaba comprendida entre las condiciones de administracion de justicia
exigibles a las provincias a los fines contemplados en € articulo 50. de
la ley fundamental.

En otro tramo digno de mencién enfatizé que:

la invocada clausula de igual remuneracion por igua tarea obliga a inter-
pretar y conciliar, coordinada'y armonicamente, la parte pertinente del ar-
ticulo 14 bis™ y del articulo 96 (hoy, articulo 110) de la Constitucion.
Para compatibilizarlos, € Tribunal entiende que, so pretexto de resguardar
la uniformidad de las remuneraciones de los jueces no se puede declinar
el amparo a la incolumidad de las correspondientes a los actores, aunque
ello arroje transitoriamente montos distintos entre éstos, y aun respecto de
quienes no son parte en lalitis, ya que, por un lado, no es de competencia
judicial —sino legidativa— remediar tal resultado mediante una fijacién
igualitaria de los sueldos, y por € otro, la solucién objetivamente justa que
en cada caso, sdlo puede ser alcanzada por el efecto particular de la sen-
tencia que en € recae, atiende a la situacién de quienes, como justiciables,
se hallan en circunstancias semgjantes (considerando 16, segundo péarrafo).

De lo expuesto surge que en los casos individualizados supra (comen-
zando por Bonorino Perd), la Corte gjercid control de constitucionalidad
con sentido institucional sobre una omisién inconstitucional centrada en
el no cumplimiento de la“ obligacion” de mantener “ actualizada con sig-
nificacion econémica la remuneracion de los jueces, cuando un deterioro
significativo trasuntaba en esa omision una violacion a la garantia de in-

233 Tal norma fue incorporada a plexo de la Constitucién, por la Convencién
Constituyente de 1957, pretendiendo inocular algiin dejo de constitucionalismo socia a
latexturaliberal decimononicadel texto primigenio —del que en 1956 se habia arrancado
€l sesgo socia de la reforma de 1949—, véase Bazan, Victor, “ ;Qué sera del articulo
que no fue?’, Entre abogados, San Juan, Foro de Abogados, 1994, afio I, nim. 4, pp.
20-22 y en especial, 20.
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tangibilidad impuesta por el articulo 96 de la constitucién” ;234 dando ope-
ratividad a la mencionada garantia.

En sintesis, reiteramos que: @) frente a una omisién inconstitucional
lesiva de una garantia constituciona mente consagrada, €jerci6 control de
constitucionalidad; b) operativiz6 aquella garantia de preservar la “ intan-
gibilidad de las remuneraciones de los magistrados’, y ¢) puso en evi-
dencia la procedencia de la accion de amparo, como via idénea para per-
seguir la declaracién de inconstitucionaidad de la omision por la que se
incumplia una “ obligacion” constitucional.

g. Hotel Internaciona Iguazi S. A. c/nacion argentina

1) La Sda | de la Camara Naciona de Apelaciones en lo Civil y
Comercial Federal confirmé en lo principa la sentencia de primera
instancia que habia hecho lugar a la demanda por cobro de dafios
y perjuicios promovida por la actora (propietaria de un hotel in-
ternacional frente a las Cataratas del Iguazi —Provincia de Mi-
siones—) contra el Estado nacional, resolucion que modificd en cuan-
to ala extension de la condenay a la distribucion de las costas.

2) Contra dicho pronunciamiento tanto la actora como la demandada
interpusieron sendos recursos ordinarios de apelacion ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, la que se pronuncié el 10 de
diciembre de 1987.2%

El fallo (con lafirmade Belluscio, Fayt, Petracchi y Bacqué) confirmd
la sentencia apelada en todas sus partes, con excepcion de ciertos agra-
vios planteados por la actora que la Corte admiti6; concretamente, los
tratados en los considerandos 90. y 12, es decir, respectivamente, el lucro
cesante y el resarcimiento de un dafio por la no concrecién de los regi-
menes especiales que, en materia crediticia, impositivay arancelaria, de-
bian proporcionarse a una empresa que, como la actora, seinstalé en una
zona o érea de frontera (cfr. la Ley nac. nim. 18.575).

234 Cfr. Bidart Campos, German J., La interpretacion y el control constitucionales en
la jurisdiccidn constitucional, Buenos Aires, Ediar, 1987, p. 100.
235 Fallos 310:2653.
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3) Juzgamos que lo resuelto por la Corte, en particular con relacién
ala consideracién de la Ley nac. nim. 18.575, ostenta relevancia
en punto al objeto de este ensayo.

En efecto, el Tribunal sostuvo que dicha ley (que establece previsiones
tendientes a promover e desarrollo e integracion de las zonas y areas de
frontera), después de enumerar en su articulo 20. los objetivos generales
a dcanzar en la zona de frontera, establece en su articulo 60. que las
medidas promocionales parala zonay, en especial, paralas areas de fron-
tera, deberan proporcionar (cfr. € inciso d de tal clausula) un régimen
especial crediticio, impositivo y arancelario parainstalar industrias o am-
pliar las existentes. Ta normativa legal fue reglamentada por el decreto
nac. nim. 468/70; aclarando la Corte que ata punto también se refieren
los decretos nacs. nims. 362/76 y 2.336/78, ademés de que, en su mo-
mento, el decreto nac. nim. 759/80 (anexo 19) determiné que una parte
del Departamento Iguaz(, donde ya se hallaba funcionando € hotel, y
gue hasta ese momento habia sido “ zona de fronterd’ , pasaba a ser “ area
de frontera” (cfr. considerando 12 de la sentencia).

Al respecto, el a quo habia entendido que ninguin derecho cabia reco-
nocer a la demandante con base en e articulo 60., inciso d, de la Ley
nac. nim. 18.575. Una de las razones que sustentaba tal criterio se vin-
culaba con € carécter “ programatico” de dicha ley, que requeriria para
su operatividad el dictado de medidas concretas de € ecucion, otorgables
discrecionalmente; frente alo cual, la Corte dijo —acertadamente a nues-
tro criterio y en aserto que contiene una vaencia que excede del propio
pronunciamiento en que fue expedido— que “ € sefialado caracter (pro-
gramético) de la ley no es causa que por si sola justifique una inaccion
sine die del Estado en hacer efectivas sus disposiciones, pues, de otro
modo,... habria que admitir que fue dictada para satisfacer inquietudes
puramente literarias, conclusion ésta que indudablemente no puede acep-
tarse” (loc. cit.).

En mérito a ello, el Tribuna razond que la actora particip6 de un con-
curso, result6 adjudicatariay celebrd e contrato cuando la citada norma-
tiva estaba vigente y, por lo tanto, integraba, junto con otras normas, €l
marco legal que la demandante tuvo necesariamente que tener en consi-
deracion para el encuadramiento de su situacion juridicay las perspecti-
vas economico-financieras de la empresa que acometia, por 1o que, la
promocion regional —ya no sectoria— que la ley tan enféticamente es-
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tablecia“ pudo, tal vez, dilatarse un tiempo, pero no quedar en letra muer-
ta, porque asi se desgjustaron los calculos que razonablemente debid ha
cer la actora’ (idem., considerando).

ElloIlevé a Tribunal a admitir un dafio por el precitado concepto con-
sistente en la no concrecion de los regimenes especiales que en materia
crediticia, impositiva 'y arancelaria debian proporcionarse a una empresa
que, como la accionante, se instalé en una de las zonas favorecidas por
la norma legal.

h. “ Bruno, Rall Osvaldo”

1) El actor, juez de primera instancia de la Provincia de Rio Negro,
promovié una demanda de amparo en la que, sustentandose en que
su remuneracion como magistrado habia sufrido un sensible dete-
rioro, solicitd que se garantizara su “ vaor constante”, a tiempo
de peticionar que le fueran abonadas las diferencias entre 10 real-
mente percibido y 1o que le hubiera correspondido cobrar.

La accién fue rechazada por el Superior Tribunal de Justicia de la Pro-
vincia de Rio Negro, apoyandose en que la facultad de determinar los
sueldos de los jueces era exclusiva de la Legidatura local, por 1o que aun
cuando ésta no hubiese observado el mandato del articulo 130 de la Cons-
titucion provincid, el Poder Judicia no podia“ legislar” en su reemplazo.

2) Contrael aludido pronunciamiento, el accionante interpuso recurso
extraordinario federal.

La Corte Suprema, por mayoria, hizo lugar a recurso (el 12 de abril de
1988),2% revocod € pronunciamiento apelado (en cuanto se abstenia de juz-
gar sobre los planteos de inconstitucionalidad formulados) y remitio el ex-
pediente para que, por quien correspondiera, se dictara un nuevo fallo
conforme a las pautas sentadas por el Alto Tribunal.

3) El voto mayoritario (suscripto por Belluscio, Fayt y Petracchi), se
fundd en las siguientes pautas, que presentamos sucintamente:

236 Fallos 311:460.
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Sostuvo que € gjercicio de la facultad de fijar las retribuciones de los
jueces es algo muy distinto del control de constitucionalidad de las con-
secuencias de dicho gercicio en un caso judicial; tan exclusivo de laLe-
gislatura @ primero, como del Poder Judicia el segundo (considerando
90.), por lo que dichalabor del 6rgano judicial no implicaba un indebido
apoderamiento de atribuciones reservadas a Legidlativo, o que ocurriria
s se hubiese pretendido que aquél determinara las retribuciones de los
magistrados, pero no era ése €l objeto del proceso; por € contrario, si 1o
era, e derevisar —en € caso y para € caso— § las normas puestas en
discusion habian agraviado € derecho emanado de la Constitucion local
y, s asi fuese, restablecer el imperio de la norma jerarquicamente supe-
rior (considerando 10), lo que no conduciria a que la Justicia “ legisle”
(considerando 11).

Es interesante destacar que € voto mayoritario también dijo que “ no
puede presumirse que cldusula alguna de la Constitucién esté pensada
para no tener efecto y, por lo tanto, la interpretacion contraria es inad-
misible salvo que e texto de la Constitucion asi o indique (‘Marbury vs.
Madison')” —considerando 13—.

Entendi6, asimismo, que no habia duda de que la intangibilidad de las
retribuciones de los jueces es garantia de la independencia del Poder Ju-
dicia (fallos 176:73), y menos la habia de que ta independencia es un
requisito indispensable del régimen republicano (fallos 247:495) —con-
siderando 19—; sin embargo, y s bien resultaba conclusién véida de
aquellas premisas que € principio de intangibilidad no podria ser desco-
nocido en &l ambito provincial, no lo erala que afirmase que los a cances
de dicho principio en ese &mbito debian ser necesariamente iguales a los
trazados —para la esfera naciona— en la sentencia de la Corte —dictada
por conjueces— en la causa: “ B.478.XX. ‘Bonorino Perd, Abel y otros
c/Estado naciona slamparo’” (del 15 de noviembre de 1985 —véase su-
pra—), ya que en la medida en que las normas locales preservaran la
sustancia del principio y en tanto la ratio de éste no se viera frustrada,
la exigencia del articulo 50. de la CN quedaba suficientemente cumplida
(idem., considerando).

4) Por su parte, € voto disidente de J. Severo Caballero planteaba la
declaracion de improcedencia del recurso extraordinario, entre
otras razones, por considerar que la critica referida a la exégesis
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del articulo 130 de la Constitucion provincial remitia a la consi-
deracion de cuestiones de derecho publico local, propias de los jue-
cesdelacausay, en principio y por naturaleza, genas a remedio
federal intentado (considerando 60.). Por su parte, y ya en refe-
rencia a o resuelto por la Corte Federa en “ Bonorino Perd” (en
tanto uno de los agravios del recurrente consistia, precisamente,
en que e a quo se habia separado de lo resuelto por e maximo
Tribunal Federal en dicha causa), puntualizo que, pese a la auto-
ridad de que estan investidos y del respeto que merecen los pre-
cedentes de la Corte, habia de reconocerse que los mismos carecen
de fuerza vinculante para los tribunales provinciales en materia de
derecho publico local (considerando 80.).

5) En forma mas explicita alin, Bacqué en su disidencia (que propi-
ciaba la revocacion de la sentencia) propuso, en cuanto a los a-
cances de la garantia atinente a la intangibilidad de las remunera-
ciones de los magistrados judiciaes (ex articulo 96 de la CN), que
el Tribuna hiciera suyos los términos de la sentencia recaida en
“Bonorino Perd”, lo que —a su juicio— por si solo bastaba para
desechar los fundamentos del a quo (considerando 50.).

6) En resumidas cuentas, laimportancia del presente fallo —respecto
de la temédtica analizada en este trabajo— puede emplazarse, por
un lado, en la afirmacion del voto mayoritario en el sentido de que
“no puede presumirse que clausula alguna de la Congtitucion esté
pensada para no tener efecto”, afirmacion que deviene Util en or-
den a brindar sustento juridico y axiolégico ala posible correccion
jurisdicciona de las omisiones inconstitucionales, y por otro, se
hace perceptible en e pronunciamiento, tanto en el voto mayori-
tario cuanto en las disidencias (ya de modo directo, ya implicita-
mente), una suerte de posicion coincidente con € criterio que los
conjueces sentaron en la resefiada causa “ Bonorino Perg” .

i. “ Ekmekdjian c¢/Sofovich”
1) Generamente, cuando se hace referencia a esta causa, se habla de

un cambio sustancial, un punto de inflexién, un vuelco brusco (y
trascendente) en la trayectoria jurisdiccional de la Corte.3” Y ver-

237 Es jugto recordar que, para esta ocasion, la Corte ya habia mudado parciamente su
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daderamente asi ha sido, y no sdlo respecto de la concepcion del
derecho de réplica 'y su insercion en € derecho positivo nacional
y la problematica de la correccion de las omisiones incongtitucio-
nales por medio de las sentencias judiciales.2® VVeamos algunos de
los aspectos relevantes de este paradigmético pronunciamiento.

2) Encuanto alaplataformaféctica, cabe recordar que € actor interpuso
demanda contrael sefior Gerardo Sofovichy “ cand 2 de Televison”,
persguiendo se leyeraen € programa*“ LaNoche del Sdbado” —emi-
tido en aquel cand y conducido y producido por Sofovich—, una
carta documento para contestarle a sefior Damiro Séenz, quien ha-
bia proferido —a juicio del demandante— frases agraviantes en
relacion con Jesucristo y la Virgen Maria (en la audicion ddl 11
de junio de 1988).

Vade suyo que € actor canalizaba su pretensién invocando como fun-
damento a derecho de réplica. La accion fue rechazada en ambas instan-
cias ordinarias, 1o que llevé a Ekmekdjian a plantear recurso extraordi-
nario. La denegacion de tal remedio, motivo la queja de su parte.

integracion (en relacion con la que tuvo a su cargo la decision de los anteriores casos
resefiados en conexion con e derecho de réplica —* Costa’, “ Sanchez Abelenda’ y
“ Ekmekdjian c¢/Neustadt” —); habiéndose dispuesto e aumento del nimero de sus
miembros —que trepd de cinco a nueve—.

238 En efecto, en forma directa o tangencial, quedaron involucradas otras delicadas
cuestiones, por ejemplo, la de las relaciones entre e derecho internacional y e derecho
interno estatal, la postura subjetiva internacional de nuestro pais frente a los tratados
internacionales suscriptos, etcétera. Al respecto, véase Bazén, Victor, por eiemplo en:
“ Soberania vs. Integracion: ¢una antinomia superada?’, Entre abogados, San Juan,
octubre-diciembre de 1993, afio 1, nim. 1, pp. 4-9; “ Aproximacién a ciertas cuestiones
juridicas que suscitan € Tratado de Libre Comercio de América del Norte —TLC—y
el Tratado de Asuncion —Mercosur—", Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
Nueva Serie, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, mayo-agosto de
1994, nim. 80, afio XXVII, pp. 285-314; “ Cuestiones que suscitan el TLC —Nafta— y
el Tratado de Asuncion —Mercosur—" , La Ley (suplemento actualidad), Buenos Aires,
diarios del 29 de septiembre de 1994, pp. 1-3 y 13 de diciembre de 1994, pp. 2-4; “ Mito
y redidad en la conexién soberania nacional-integracion regiona” , Revista del Foro de
Cuyo, Mendoza, 1995, t. 16, pp. 52-65.
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3) El falo —que acogiod estimatoriamente la pretensa del actor— fue
dictado @ 7 de julio de 1992.2% En sucinta referencia, resefiamos
algunos de sus tramos:?4°

Sostuvo que:

Entre las técnicas de prevencion y de seguridad para evitar, atenuar y re-
parar los abusos y excesos en que incurren los medios de comunicacion
se encuentra € gjercicio de los derechos de respuesta y de rectificacion
(primera parte del considerando 13 de la mayoria).

Ademas, dej6 en claro que:

En nuestro ordenamiento juridico, € derecho de respuesta o rectificacion
ha sido establecido en € articulo 14 del Pacto de San José de Costa Rica
que, a ser aprobado por ley 23.054 y ratificado por nuestro pais €l 5/9/84,
es ley suprema de la Nacion conforme a lo dispuesto por € articulo 31
CN... (considerando 15, primera parte, de la mayoria).

Asimismo, € voto mayoritario puso de relieve que:

La necesaria aplicacion del articulo 27%** de la Convencion de Viena im-
pone a los érganos del Estado argentino asignar primacia a tratado ante
un eventual conflicto con cuaquier norma interna contraria 0 con la omi-
sion de dictar disposiciones que, en sus efectos, equivalgan a incumplimiento
del tratado internacional en los términos del citado articulo 27 (primera
parte del considerando 19 de la mayoria).

Por su parte, agregd que:

Las palabras “ en las condiciones que establezca la ley” (contenidas en €l
articulo 14.1 de la Convencion, en referencia al derecho de réplica) se re-
fieren alos diversos sistemas juridicos internos, integrados también por las

239 La mayoria estuvo integrada por Cavagna Martinez, Fayt, Barra, Nazareno y
Boggiano; las disidencias correspondieron a Petracchi, Moliné O’ Connor, Levene
(h.) y Bélluscio.

240 Jurisprudencia argentina, Buenos Aires, 1992, t. I, pp. 199-221.

241 Tal norma dispone, en e tramo que aqui interesa: “ una parte no podré invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un
tratado...” .
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sentencias de sus érganos jurisdiccionales, pues tanto latareajudicial como
legidlativa persiguen el fin comun de las soluciones valiosas.

Rematando, a continuacion que:

Esta Corte considera que entre las medidas necesarias en € orden juridico
interno para cumplir €l fin del Pacto deben considerarse comprendidas las
sentencias judiciaes. En este sentido, puede el tribuna determinar las ca
racteristicas con que ese derecho, ya concedido por € tratado, se gercitara
en e caso concreto (considerando 22, in fine, de la mayoria).

Mas adelante, € voto mayoritario precisd que: “la conciencia de la
propia dignidad no se silencia ni satisface con indemnizaciones pecunia-
rias ni con publicaciones extemporaneas dispuestas por sentencias ino-
Cuas por tardias’ (considerando 28 de la mayoria) y que:

No cabe confundir las consecuencias de una condena criminal sustentada
en ¢ articulo 114 del CP —que presupone la tramitacion de todo un pro-
ceso judicia ordinario con amplitud de debate y prueba— con € gjercicio
del derecho de rectificacion o respuesta (considerando 30, primera parte,
de la mayoria).

Por dltimo, y para concluir esta resefia referencia del voto de la ma-
yoria, éste se encargd de afirmar que:

(La) via sumarisima del amparo elegida por el accionante, ante la negativa
del requerido de difundir la r%pu%ta,242 resulta adecuada frente a la na-
turaleza del derecho que busca ser protegido judicialmente. En tal sentido,
corresponde una vez més evocar que esta Corte establecio “ que las garan-
tias individuales existen y protegen a los individuos por € solo hecho de
estar consagradas en la Constitucion e independientemente de las leyes regla-
mentarias’ (considerando 31 de la mayoria).

4) Huelgan resaltar € giro en e timon jurisprudencia y la ostensible
modificacion del criterio de la Corte, evidenciados en este fallo.

242 Recuérdese que, previo a entablar la accién, Ekmekdjian remitié una carta
documento para que fuese leida en € programa, mas su peticion fue ignorada.
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El Tribunal confirié aplicacion directa y operativa al articulo 14 del
Pacto de San José de Costa Rica, aun cuando no existia una norma legal
reglamentaria que catapultase enddégenamente a derecho de réplica; ade-
més, interpretd que la expresion “en las condiciones que establezca la
ley” (articulo 14.1., idem.) se refiere “ a los diversos sistemas juridicos
internos, integrados también por las sentencias de sus 6rganos jurisdic-
cionales, pues tanto latarea judicial como legislativa persiguen € fin co-
muUn de las soluciones valiosas” (el sobremarcado nos corresponde). Es
decir, que € compromiso del orden juridico interno con € Pacto puede tam-
bién ser cumplido por una sentencia judicial, pudiendo d tribund fijar “ las
caracteristicas con que ese derecho, ya concedido por el tratado” sera
gjercitado?® (el remarcado es nuestro).

Un corte transversal de la sentencia en andlisis nos permitiria extraer
como una de las pautas sentadas jurisprudencialmente, la circunstancia
de que, como €l tratado internacional tiene jerarquia supralegal (hoy,
constitucional), su incumplimiento —enancado en la abstencion legisla-
tiva— podria constituir omision inconstitucional reparable judicialmente
através del amparo. En tal sentido, e fallo expresa:

La violacién de un tratado internacional puede acaecer tanto por € esta-
blecimiento de normas internas que prescriban una conducta manifiesta-
mente contraria, cuanto por la omision de establecer disposiciones que ha-
gan posible su cumplimiento. Ambas situaciones resultarian contradictorias
con lapreviaratificacion internacional del tratado... (énfasis propio).244 En-
tonces, la segunda de las hipétesis (“ omision de establecer disposiciones
gue hagan posible su cumplimiento” ) provocariala agresién constitucional
por omisién y viabilizarfa la fiscalizacion jurisdiccional a su respecto.?*

Sea como fuere —y mas ala de las polémicas que la intervencion de
la Corte suscité— juzgamos de importancia la instalacion en e seno del
tribunal, de algunas pautas que parecieran abonar y desbrozar € camino
hacia la consolidacion de la recepcion —por via pretoriana— del control
sobre las omisiones inconstitucional es.

243 A fortiori, podria e Poder Judicia “fijar las caracteristicas’ (sic) de una norma
constitucional o legal no reglamentada por € 6rgano publico investido de la competencia
primigenia para hacerlo, concretando la fiscalizacion constitucional de la omision y
proveyendo —para €l caso concreto y con efecto inter partes— una solucion ad hoc.

244 Cfr. considerando 16 del voto de la mayoria.

245 Cfr. Bidart Campos, German J., Tratado elemental..., op. cit., t. |, p. 160.
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j- “Urteaga, Facundo R. c/Estado Mayor Conjunto de las Fuerzas
Armadas’ y una breve alusion conectiva con los casos “ Ganora
y otra’ y “ Sudrez Mason”

1) Cabe recordar que en “ Urteagd’ , las instancias de mérito habian
coincidido en cuanto a rechazo de la*“ accién de amparo de habeas
data” (sic.) que € peticionante articulara contra el Estado nacional
y/o el Estado Mayor Conjunto de las Fuerzas Armadas y/o € go-
bierno de la Provincia de Buenos Aires, destinada a

Obtener informacion que exista en los bancos de datos de la Secretaria de
Informaciones del Estado, Servicio de Inteligencia del Ejército, Servicio
de Informaciones de la Armada, servicios de informaciones de la Ae-
ronautica, Servicio de Inteligencia de la Policia Federal, Servicio de In-
formaciones de la Policia de la Provincia de Buenos Aires y Servicio de
Inteligencia de la Provincia de Buenos Aires y/o cualquier otro del Estado
nacional, de las fuerzas armadas y del Gobierno de la Provincia de Buenos
Aires, sobre su hermano Benito J. Urteaga, supuestamente “ abatido” el 19
dejulio de 1976 en un departamento ubicado en lalocalidad de Villa Mar-
telli, Partido de Vicente Lépez, Provincia de Buenos Aires...>*

2) Arribadala causaala Corte Suprema de Justicia de la Nacion, ésta
dict6 su pronunciamiento e 15 de octubre de 1998.24

Si bien todos los magistrados de la Corte coincidieron en la solucién
fina implementada, consistente en hacer lugar a recurso extraordinario y
revocar la sentencia puesta en crisis, se torna un poco complicado rearmar
uniformemente la estructura del fallo emitido, en virtud de que presentan
tanto similitudes como discrepancias parciales entre los diversos votos.
Por tanto, y para escapar de tal complejidad, solo diremos que en cuanto
alaruta procesal escogida por € actor, los magistrados Nazareno, Mo-
liné O’ Connor, Boggiano, Petracchi y Vazquez juzgaron que la accion
de habeas data era la adecuada. Por su parte, Belluscio y Lépez (en voto
conjunto) y Fayt y Bossert (individualmente) sostuvieron que la via pro-

246 La transcripcion fue extraida del considerando 20. del voto mayoritario del fallo,
La ley, Buenos Aires, 1998, t. F, p. 237.

247 El texto integro de la sentencia puede ser consultado en La Ley, op cit., nota
anterior, pp. 236 y ss.
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cedente era la del amparo, bien que advirtiendo los dos magistrados ci-
tados en dltimo término, que el habeas data es una forma de amparo.2#

El detale de los votos emitidos fue e siguiente: Nazareno y Moliné
O’ Connor (conjuntamente); Belluscio y Lopez (también, en conjunto), y
los votos individuales de Fayt, Bossert, Petracchi, Boggiano y Vézquez.
Veamos, sintéticamente, qué dijeron tales magistrados.

Nazareno y Maliné O’ Connor, de quienes podria decirse constituyeron
“la mayorid’, recordaron la doctrina de la Corte por virtud de la cual la
fata de reglamentacion legislativa no empece a la vigencia de ciertos
derechos que, por su indole, “ pueden ser invocados, gjercidos y ampara-
dos sin & complemento de disposicion legidativa alguna” (considerando
90.), marco de ausencia reglamentaria en € que juzgaban correspondia a
la Corte delinear —con “ razonable flexibilidad” — los alcances de la ac-
cion de habeas data, en orden a conferir a requirente la plena proteccion
gue €ella establece (considerando 12), debiendo admitirse la legitimacion
de éste, toda vez que —en su calidad de hermano de la persona supues-
tamente fallecida—" la habilitacion para accionar de un familiar directo
con sustento en e derecho a que se proporcione informacién, aparece,
en las circunstancias ddl caso, como una de las aternativas de reglamen-
tacion posibles en el marco de una discreta interpretacion del texto cons-
titucional” (considerando 13).

Concluyen aguellos jueces sosteniendo que corresponde reconocer al
recurrente e derecho a la informacion objetiva requerida (considerando 15).

Belluscio y Lopez sostuvieron que el planteo del actor no guardaba
relacion con la garantia protegida mediante € habeas data (considerando
60.) sino que tal planteamiento debia ser ubicado en € marco del amparo
en genera (considerando 70.), siendo admisible su pretension “ cualquie-
ra que sea e nomen iuris adoptado para ser concedido” (considerando
12), pasando a reconocer a peticionario el derecho a la informacion ob-
jetiva exigida (considerando 13).

Fayt arrib6 a idéntica conclusion que la de Belluscio y LOpez, enten-
diendo que entre el planteo que se efectivizaba en autos y la garantia de
habeas data existen claras diferencias, pues aquél “ no es otra cosa que
el reclamo a los jueces —en tanto guardianes de las garantias individua-

248 Cfr. Bianchi, Alberto B., “ El habeas data como medio de proteccion del derecho
a lainformacion objetiva en un valioso falo de la Corte Suprema’, La ley, op. cit., nota
245, p. 299.
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les— para que hagan vaer lo establecido en los articulos 14 y 32 de la
Constitucién naciona: esto es, @ derecho a la informacién que es pree-
xistente a la incorporacién del hébeas data en nuestra Ley fundamental”

(considerando 11), para pasar a puntuaizar que es la genérica accién de
amparo e medio eficaz para que el solicitante obtuviera de los poderes
publicos y sus organismos de seguridad |as respuestas encaminadas a co-
nocer los antecedentes que pudieran existir acerca de la situacion de su
hermano (idem.).

A su turno, Bossert expresd que € derecho a ser informado acerca de
su hermano desaparecido y supuestamente muerto constituye uno de los
derechos esenciales del hombre contenidos en el articulo 33 de la CN
(considerando 19), afadiendo que € nomen iuris de la via procesal in-
tentada por el accionante no ata a juez, quien debe analizar los hechos,
la pretension articulada y € derecho aplicable con prescindencia de las
calificaciones que las partes hicieran, elo en virtud del principio iura
novit curia (considerando 22); ademas, indicd que € pérrafo 3o. del ar-
ticulo 43 de la CN degja entrever que se trata de una forma especifica de
la accion de amparo establecida en términos genéricos en el parrafo 1o.
de dicha norma, por lo que el supuesto diagramado en el 3o. no agota ni
excluye otras posibilidades de indagacion de datos asentados en registros
publicos o privados mediante la accidén de amparo del parrafo 1o. (i).

En un interesante voto, Petracchi sostuvo que lo solicitado por el re-
currente se encuentra amparado por €l articulo 43, parrafo 30., dela CN,
“sin que exista obice forma aguno para garantizar la procedencia del
habeas data intentado por la via de la norma citada” (considerando 17),
luego de sustentarse en la “ autodeterminacion informativa’ (consideran-
do 10) y de resefiar las palabras del Tribuna Congtitucional Federal alemén
en lasentenciasobre laLey dd Censo: “ s un ciudadano no tiene informacion
sobre quién ha obtenido informacién sobre @, qué tipo de informacion y
con qué medios la ha obtenido, ya no podra participar en la vida publica
sin miedo” (véese & considerando 11 del voto de Petracchi).

En un muy breve voto, Boggiano indicd con claridad —luego de que
en el considerando 20. se sustentara en la doctrina de la Corte dimanante
del caso “Kot” (véase supra)— que “ e derecho de habeas data puede
hacerse valer por cuaquier via procesal razonable, aun incidental, hasta
tanto una ley reglamente su gercicio” (considerando 30.).

Por fin, Vazquez manifesté que cuando € articulo 43 legisla sobre €l
habeas data, al igua que cuando serefiere a amparoy a habeas corpus,
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lo hace a través de una norma de caracter operativo, es decir aguélla que
esta dirigida a una situacion de la realidad sobre la que pueda operar
inmediatamente, 0 sea, sin necesidad de instituciones que deban ser es-
tablecidas por & Congreso (considerando 50.), incumbiendo —en situa-
ciones como la de autos— a los 6rganos jurisdiccionales determinar en
forma provisoria las caracteristicas con que tal derecho habré de desarro-
Ilarse en los casos concretos, hasta tanto el Congreso proceda a su deter-
minacién definitiva (idem.). Concluye asegurando que el actor se encon-
traba legitimado para interponer la accién de habeas data para obtener
datos que no eran propios, dado gque se trataba de un miembro del grupo
familiar directo con interés legitimo, ademés de que el sujeto legitimado
activamente estaba imposibilitado de gjercer la mentada accion (conside-
rando 80.).

3) Finaizamos esta breve resefia puntualizando que € fallo expedido
en “ Urteaga’ reviste importancia toda vez que, como anticipaba-
mos, se expide por una vision amplia de la legitimacion procesal
activa para articular € habeas data.

Ademas, estimamos que la respuesta jurisdiccional brindada resulta to-
talmente compatible con el derecho ala autodeterminacion informativag*®
gue postulamos como hien protegible por medio del h&beas data, pues €
espectro de cobertura de aquel derecho incluye la posibilidad de conocer
gué tipo de informacion (en este caso, perteneciente a hermano presun-

249 Sobre el derecho de autodeterminacién informativa, véase Bazén, Victor, por
giemplo en: “ El habeas data y € gercicio del derecho de autodeterminacién informativa
dirigido a acceder a archivos, registros o bancos de datos estatales de seguridad y a
requerir informacion sobre personas desaparecidas’, Revista Argentina de Derechos
Humanos, Buenos Aires, Centro de Estudios Legales y Socialesy Universidad de Lanus,
Editorial Ad-Hoc, 2001, afio 1, pp. 175-205; “ El habeas data y sus peculiaridades frente
al amparo”’, Revista de Derecho Procesal, |, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2000, pp.
215-268; “ El habeas data y el acceso a archivos, registros o bancos de datos estatales
de seguridad” , en €l libro colectivo Estudios de derecho administrativo, I11, Mendoza,
Dike, 2000, pp. 113-143; “ Del concepto preinformético de la intimidad a derecho de
autodeterminacion informativa’, en la obra colectiva El cuarto poder. Expresion,
informacién y comunicacion social, Buenos Aires, Instituto de Investigaciones Juridicas
y Sociaes ‘Ambrosio L. Gioja, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad
de Buenos Aires, Ediar, 1999, pp. 49-158; “ Sobre la cobertura tuitiva del habeas data
(especial referencia al derecho federal argentino)”, Revista del Foro, Perd, Colegio de
Abogados, 1998, nim. 2, afio LXXXVI, pp. 143-151, etcétera.
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tamente fallecido del peticionario) existe en los archivos o bancos de da-
tos, para luego decidir someterla a un manto de confidencididad o, a la
inversa, hacerla publica

Por dltimo, y especificamente en |o tocante al tema de la carencia regla
mentaria legidativa frente a una norma constitucional, reitera d valioso cri-
terio hermenéutico que sostiene la innecesariedad de la existencia de ley
reglamentaria?® cuando de viabilizar € gercicio de un derecho o de una
garantia deparados constitucionalmente se trata, sosteniendo el voto ma-
yoritario que, en referencia a la accion de habeas data, la lectura de la
norma constitucional

permite derivar con nitidez los perfiles centrales que habilitan el gercicio
del derecho alli reconocido, motivo por el cual, la ausencia de normas re-
gulatorias de los aspectos instrumental es no es ébice para su gjercicio, pues
en situaciones como la resefiada, incumbe a los érganos jurisdiccionales
determinar provisoriamente —hasta tanto e Congreso nacional proceda a
su reglamentacion—, las caracteristicas con que tal derecho habra de de-
sarrollarse en los casos concretos (considerando 10).

4) En un fallo posterior (* G. 529, XXXIII. Ganora, Mario Fernando
y otra s/habeas corpus’), emitido €l 16 de setiembre de 1999, la
Corte —en el contexto del voto mayoritario— evocd o resuelto
en “ Urteagd’ (considerandos 90. y 10 de éste), en punto a la ope-
ratividad de la accion a falta de norma reglamentaria (véase con-
Siderando 8o. de “ Ganora’” ).

En otros trabajos deciamos que resultaba importante poner de relieve,
al modo como lo entendi6 la Corte en “ Urteaga” y “ Ganora’, que €
habeas data es inexcusablemente operativo. La carencia de norma regla-
mentaria no enerva la potencialidad de la garantia anadlizada ni dificulta
su transito en € juicio en cuyo marco discurre —o, al menos, no deberia
hacerlo—; por el contrario, la falta de reglamentacién enraizada en una
omision legidativa no resulta oponible a justiciable y, en e interregno

250 llustrativamente, dejamos expresado que en la actualidad tal ley reglamentaria ya
existe. En efecto, € 4 de octubre de 2000 se sanciond la Ley nim. 25.326 (de “ Proteccion
de los Datos Personaes’ ), que fuera vetada parcialmente por el Poder Ejecutivo naciona
a través del decreto nim. 995/2000, y publicada € 2 de noviembre de 2000.
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hasta el nacimiento de dicho dispositivo legal, € juez —de cara a pro-
ceso en el que se ventila e habeas data— debera dotarlo de razonable
flexibilidad y expedirse por su admision cuaesquiera fuese la via me-
diante la cual se lo intenta.?!

Para escapar de una vision parciaizada de nuestro enfoque, y aunque
suene a suspicacia (quiza, 1o sea), debemos recordar que si bien celebra-
mos la resolucion que € maximo tribunal argentino adopt6 en “ Urteaga’
y, extensivamente, |a brecha que abrié en “ Ganora’ , a fuerza de ser sin-
ceros, no podemos dejar de preguntarnos si la solucién impresa a “ Ur-
teaga’ habria existido (o tenido la misma fisonomia) sin € lamentable
precedente de “ Suarez Mason” 'y la nutridamente adversa critica que tal
solucién despertd, 1o que se agrava a poco de pensar que se trataba de
una peticion dirigida a penetrar € nuacleo informativo “ secreto” del Es-
tado respecto del destino de personas desaparecidas durante el tétrico
“ proceso de reorganizacion nacional” (1976-1983).

Para orientar al lector, recordamos que en el caso “ Sudrez Mason”
(resuelto € 13 de agosto de 1998), la Corte tuvo ocasion de decidir €
recurso extraordinario interpuesto por la sefiora Aguiar de Lapac6?? (ma-
dre de una desaparecida) contra la resolucion de la Camara Naciona de
Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal que habia decidido
—por mayoria— tener presente la respuesta producida por € Estado Ma-
yor del Ejército relativa a destino de las personas desaparecidas en la
jurisdiccion dependiente del Primer Cuerpo del Ejército entre los afios
1976 y 1983, ordenando la prosecucion de la causa segin su estado, |o
gue entrafiaba una denegatoria de diversas medidas de prueba impetradas
en la causa.

En un tan escueto como oscuro fallo, la mayoria de la Corte (votos de
Nazareno, Moliné O’ Connor, Bdluscio, Lopez y Vazquez) decidi6é de-
clarar improcedente e recurso extraordinario incoado en virtud de que,
a su criterio, no resultaba admisible la realizacion de diligencias investi-

251 Al respecto, véase Bazan, Victor, “ Habeas data, registros de cumplimiento o
incumplimiento de obligaciones patrimoniales, y saneamiento del crédito: la copa medio
Ilena o medio vacia’, La ley (suplemento de derecho constitucional), 29 de noviembre
de 1999, Buenos Aires, pp. 1-11; “El habeas data ante una vision jurisdiccional
restrictiva’, La ley (suplemento de derecho constitucional), Buenos Aires, 15 de febrero
de 1999, pp. 13-21, passim.

252 El caso también es conocido como “ Aguiar de Lapacd” , natura mente, a causa del
apellido de la accionante.
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gativas que tenian por finalidad comprobar la existencia de un hecho pu-
nible y descubrir a los autores, pues en e estado en que € caso se en-
contraba al momento de fallar, su objeto procesal habia quedado agotado,
razén por la cua la concrecién de tales medidas hubiese implicado la
reapertura del proceso contra quienes habian sido sobreseidos definitiva-
mente por los hechos que dieron lugar a la formacién de la causa.

El pronunciamiento recibié las disidencias conjunta de Petracchi y
Bossert e individuales de Fayt y Boggiano, quienes coincidieron en cuan-
to ala procedenciadel recurso extraordinario y la consecuente revocacion
del fallo puesto en crisis.

Colateralmente, recordamos que la reaccion negativa que produjo la
Corte con “ Suarez Mason” ,%3 ha excedido el marco de nuestro pais, co-
brando una seria repercusion internacional, tanto que la propia Comision
I nteramericana de Derechos Humanos acogi6 la denuncia formulada con-
tra el Estado argentino, declarando admisible el caso (nim. 12.059:
“ Aguiar de Lapacd” ), durante €l curso de sus sesiones extraordinarias de
mayo de 1999, denuncia que generara € informe nim. 70/99. No obs-
tante ello, es dable precisar que e Informe de la Comision del 29 de
febrero de 2000 da cuenta de un acuerdo firmado por e gobierno argen-
tino e 15 de noviembre de 1999.2%

k. “ Asociacion Benghalensis’ 255

1) En la causa “ Asociacién Benghaensis’ 26 (del 1o. de junio de
2000) las instancias de grado hicieron lugar a la accién de amparo
articulada por la Asociacion Benghalensis y otras entidades no gu-

253 El fallo puede ser consultado en La ley, Buenos Aires, 1998, t. E, pp. 215y ss.

254 Véase, en cuanto a esta Ultima informacién, Albanese, Susana, op. cit., p. 511.

255 Este precedente se une a los expedidos en “ Campodénico de Beviacqua’ (que
infra seré resefiado) y a contenido en fallos 321:1684, en el que se condend a la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires a brindar a un menor el servicio de internacion en terapia
intensiva (por un periodo superior a establecido en e contrato por adhesion firmado con
el servicio de medicina prepaga), entendiendo de aplicacion d articulo 20 de la Constitucion
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, que garantiza € derecho a la salud integral y
determina que el gasto publico en salud constituye una inversion socia prioritaria.

256 Cuya cardtula responde a la siguiente individualizacion: “A, 186, XXXIV.
Asociacion Benghalensis y otros ¢/Ministerio de Salud y Accion Social-Estado nacional
s/amparo Ley 16.986" .
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bernamental es®>” que despliegan actividades contra la epidemia del
SIDA, condenando a Estado nacional —Ministerio de Sdud y Ac-
cion Socid— a dar acabado cumplimiento a la obligacion a su cargo
de asidir, tratar y —en especid— suministrar medicamentos —de
modo regular, oportuno y continuo— alas personas enfermas de ese
mal, registradas en los hospitales publicos y efectores sanitarios
del pais.

2) Contra tal decisorio el demandado interpuso recurso extraordina-
rio, que fuera concedido parcialmente (pues se lo acord6 por en-
contrarse cuestionados €l alcance y la interpretacion de una norma
federal, mas se lo deneg6 por la arbitrariedad alegada), € que fue
admitido formalmente por la Corte aun cuando ésta se pronuncié
por la confirmatoria de la sentencia resistida.

El detalle de la votacion respectiva en el seno del maximo tribunal,
fue @ siguiente: Belluscio, Lopez y Bossert —de quienes puede decirse
constituyeron la mayoria— propiciaron la solucion mencionada, limitéan-
dose a un reenvio a tratamiento que, acerca de las cuestiones debatidas,
concreto6 € procurador general de la nacion. Por su parte, Moliné O’ Con-
nor y Boggiano lo hicieron compartiendo un voto comun (también por
la confirmatoria triunfante). Vézquez emitié un voto individual (conflu-
yendo aigual decisién que sus colegas mencionados anteriormente). Por
ultimo, Nazareno, Fayt y Petracchi votaron en disidencia, sosteniendo
gue € recurso extraordinario parcia mente concedido resulta inadmisible
de acuerdo con lo establecido en el articulo 280 del Cédigo Procesal Civil
y Comercia de la nacion.

3) Interesa, entonces, referenciar brevemente los argumentos confir-
matorios del fallo de los tribunaes de mérito que esgrimié en su
dictamen el procurador general de la nacion, opinidn que —como
dijimos— constituy6 el materia juridico a que € voto mayoritario
remitié expresamente para nutrirse y conformar el componente
cuantitativamente prevaleciente del decisorio.

257 Las restantes entidades actoras eran: Fundacion Descida, Fundacion para Estudio
e Investigacion de la Mujer (FEIM), Asociacion Civil Intilla, Fundacion RED, Fundacion
CEDOSEX, Fundacién Argentina pro Ayuda a Nifio con SIDA, y Asociacion Civil
SIGLA.
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En primer lugar, el dictamen se expidio por la legitimacion de las en-
tidades actoras para articular la accion de amparo que motivara € pro-
ceso, entendiendo que existe un perjuicio concreto, actua e inminente
por la falta de provision de los reactivos o medicamentos y, en especid,
en relacion con las consecuencias por la no deteccion y asistencia a los
portadores, infectados y enfermos o por lainterrupcién de su tratamiento.

Luego de efectuar ciertas disguisiciones juridicas respecto del derecho
alavida, puntuaizd que desde el punto de vista normativo el derecho a
la salud est& consagrado en los tratados internacionales con rango cons-
titucional (articulo 75, inciso 22 de la CN), citando —de ellos— los si-
guientes preceptos: articulos 12, inciso ¢, del PIDESC; 4o., inciso 1o. y
50., inciso 1o. de la CADH vy 60., inciso 10. del PIDCP.

A continuacion, puso de relieve que el Estado no solo debe abstenerse
de interferir en e gercicio de los derechos individuales, sino que, ade-
mas, tiene el deber de realizar prestaciones positivas, paraque € gercicio
de aguéllos no se torne ilusorio. En tal marco, entiende fue dictada la
mencionada Ley nac. nim. 23.798 —de Lucha contra el SIDA—, de cu-
yos principios liminares extrae que pesa sobre el Estado naciona la obli-
gacion de proporcionar los reactivos y medicamentos necesarios para el
diagnostico y tratamiento de la enfermedad, siendo aquél € responsable
de laley ante terceros, sin perjuicio de la responsabilidad que ante €l les
quepa a las jurisdicciones provinciales o instituciones privadas (obras so-
ciales 0 sistemas de medicina prepaga).

En definitiva, y en cuanto a lo que aqui interesa, se confirmo la sen-
tencia de la Sala | de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Conten-
cioso Administrativo Federal (a su vez, ratificatoria de la de primerains-
tancia) que declaré procedente la accion de amparo contra las omisiones
del Estado por incumplimiento de las obligaciones impuestas en la Ley
23.798 y su decreto reglamentario 1.244/91; se efectud unainterpretacion
amplia de la legitimacién activa; se evitd que fuesen preteridos los de-
beres estatales en tan importante materia (salud publica como inversion
social prioritaria) y que ellos quedaran licuados en una discusion (por
supuesto, secundaria) acerca de la distribucion competencial entre nacion
y provincias en @ cumplimiento de las imposiciones del citado plexo
normativo.
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[. “ Campoddnico de Beviacqua’

1) En “Campodénico de Beviacqua’ 28 las instancias de mérito hi-
cieron lugar al amparo articulado por la madre del nifio A. S. B.
(quien nacié con un grave padecimiento en su médula Gsea que
reduce sus defensas inmunoldgicas y cuyo tratamiento depende del
suministro de un f&rmaco especia), condenando a Ministerio de
Salud y Accion Social a entregar las dosis necesarias de la men-
cionada medicacion, ya que € 2 de diciembre de 1998 € Banco
de Drogas Antineopléasicas —dependiente de aquél— manifest6 a
los padres de la criatura que les entregaba la medicacién “ por Ul-
tima vez’, circunstancia que movié a éstos a articular la aludida
accion.

2) Contra la sentencia de la dlzada (Sala B, Secretaria Civil num. |1,
de la Camara Federal de Apelaciones de Cérdoba), interpuso la
vencida el recurso extraordinario, cuya denegatoria motivara su
queja, sustentando su principal agravio en que el fallo resistido ha
trasladado indebidamente a la nacion la responsabilidad de la aten-
cién del nifio, liberando a la obra socia y ala autoridad provincial
de las obligaciones a su cargo. Con €lo, entiende que se pone en
entredicho la actuacion subsidiaria del Estado, |os derechos de propie-
dad y defensa en juicio y las facultades reservadas de las provincias
en materia de salud.

3) Préacticamente la Corte en pleno, y con argumentos compartidos,
declar6 formalmente procedente el recurso extraordinario y confir-
mo la sentencia apelada, emitiendo su fallo € 24 de octubre de
2000. En efecto, asi votaron: Nazareno, Moliné O’ Connor, Fayt,
Petracchi, Boggiano, Lopez y Véazquez. Por su parte, Bossert no
integro e acuerdo y Belluscio voté en disidencia, mocionando la
desestimacion de la presentacion directa por resultar inadmisible
en los términos del articulo 280 del Cédigo Procesa Civil y Co-
mercial de la nacion.

4) A continuacién, solo resefiaremos brevemente algunas de las im-
portantes consideraciones del tribunal. Veamos.

258 La cardtula completa de la causa es: “C, 823, XXXV. Recurso de hecho.
Campoddnico de Beviacqua, Ana Carina c/Ministerio de Salud y Accidn Social-Secretaria
de Programas de Salud y Banco de Drogas Neoplésicas’ .
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En primer lugar, reitera la impostergable obligacién de la autoridad
publica de garantizar €l derecho a la preservacion de la salud —el que
entiende comprendido dentro del derecho a la vida— con acciones posi-
tivas, sin perjuicio de los deberes que en tal sentido deban asumir las
jurisdicciones locales, las obras sociales o las entidades de medicina pre-
paga (reenvia a fallos 321:1684%° y a lo resuelto en la ya dudida causa
“ Asociacion Benghalensis’ ) —considerando 16—.

Pasa a resefiar los tratados internacionales sobre derechos humanos
con jerarquia constitucional (articulo 75, inciso 22, de la CN) que con-
tienen normas especificas que protegen la vida y la salud de los nifios,
entre los que incluye los articulos VII de la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre; 25, inciso 20., de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos; 40., inciso 10. y 19, de la CADH; 24,
inciso l1o., del PIDCPYy 10, inciso 30., ded PIDESC —considerando 17—.

Respecto de este Ultimo instrumento internacional, evoca la existencia
del derecho de todas las personas a disfrutar del més ato nivel de salud
fisicay mental y € deber estatal de procurar su satisfaccion, sefialando
entre las medidas a adoptar para garantizar aquel derecho, la de desarro-
[lar un plan de accién para reducir la mortalidad infantil, lograr € sano
desarrollo de los nifios y facilitarles ayuda y servicios médicos en caso
de enfermedad (articulo 12) —considerando 18—. Vincula tales afirma-
ciones con lo dispuesto en € articulo 20., inciso 10., idem., en € sentido
de que los estados partes se han obligado “ hasta e maximo de los re-
cursos’ de que dispongan para lograr progresivamente la plena efectivi-
dad de los derechos en @ reconocidos —considerando 19—.

Luego, y parajustificar laresponsabilidad del Estado nacional respecto
de la cuestion que se ventila, en naciones de estructura federal como la
nuestra, remite a algunas observaciones del Comité de Derechos Econé-
micos, Socialesy Culturales de la ONU —considerando 19— y también,
ala“clausula federal” prevista por la CADH (articulos 28, incisos 10.
y 20.), lo que conecta con la obligacion estatal normatizada en la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio (articulos 23, 24 y 26) —conside-
rando 20—.

De ta cuadro normativo € tribunal desprende que e Estado naciona ha
asumido compromisos internacionaes explicitos en orden a promover y
facilitar las prestaciones de salud requeridas por la minoridad, debe-

259 Yaaudido en la nota 254.
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res de los que no puede dedigarse validamente so pretexto de la inacti-
vidad de otras entidades publicas o privadas (énfasis propio), sobre todo
cuanto ellas participan de un mismo sistema sanitario y lo que se encuentra
en juego es e interés superior del nifio,?° pauta que debe ser protegida
prioritariamente por todos los departamentos gubernamentales (articulo
30. de la Convencion sobre los Derechos del Nifio) —considerando 21—.

En un tramo sustancial de la sentencia, la Corte enfatiz6 que, sin per-
juicio de la existencia de normativa de derecho interno por la que se cred
un sistema de prestaciones béasicas de atencién integral en favor de las
personas con discapacidad y se degj6 a cargo de las obras sociales com-
prendidas en la Ley nac. nim. 23.660 la obligatoriedad de su cobertura
(véase Ley nac. nim. 24.091), € énfasis puesto por los tratados interna-
cionales en preservar la vida de los nifios hace que el Estado nacional 6t
no pueda desentenderse

de sus deberes haciendo recaer € mayor peso en laredizacion del servicio de
salud en entidades que, como en € caso, no han dado siempre adecuada tutela
asistencial, conclusion que lleva en € sub examine a dar preferente aten-
cién a las necesidades derivadas de la minusvalia del menor y revaloriza
lalabor que debe desarrollar con tal finalidad la autoridad de aplicacion®?
—considerando 33—.

5) Creemos que la sentencia reviste gran trascendencia, pues € mé&
ximo tribunal argentino efectué un impecable razonamiento vincu-
lando sustanciaes cuestiones como las obligaciones asumidas in-

260 Sobre € interés superior de menor como inevadible pardmetro axioldgico, véase
Bazan, Victor: “ Bl interés superior del nifio como criterio de atribucion de la tenencia de los
hijos’, La ley (suplemento de derecho constitucional), Buenos Aires, 20 de junio de 1997,
pp. 11-16; “ El interés superior del nifio frente al contrapunto entre los derechos de los
padres bioldgicos y los del matrimonio que eerce la guarda preadoptiva’, La ley
(suplemento de derecho condtitucional), del 5 de noviembre de 1998, Buenos Aires, pp.
13-22, en especifico 19 y 20; “ La Corte de cara a la adopcion, a los derechos minoriles
y d conflicto de intereses entre los padres biol6gicos y € matrimonio que gjerce la guarda
preadoptiva’ , Entre abogados, San Juan, Foro de Abogados, 1998, afio VI, nim. 1,pp.
67-79.

261 Cabe recordar que la sentencia de la a zada asigné a la demandada responsabilidad
subsidiaria, sin liberar de sus respectivas obligaciones legales a gobierno provincia (de
Cordoba) ni a la obra social —véase, v. gr., considerando 34 del falo de la Corte—.

262 Subyace en ello una clara aplicacion de la pauta contenida en €l citado articulo 27
de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
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ternacionalmente por nuestro pais, que adquieren plusvalia a partir
de la jerarquizacion constitucional de los tratados internacionales
sobre derechos humanos; las medidas de accion positiva que debe
el Estado adoptar; un concepto funcional de progresividad en ma-
teria de derechos econémicos, socialesy culturales, y lainevadible
obligacion del Estado naciona de no desligarse de su deber de
amparar la vida y la salud del menor, asegurando la continuidad
del tratamiento contra la grave dolencia de éste (enfermedad de
Kostman), en e marco de su responsabilidad subsidiariay sin de-
sembarazar a gobierno provincial de Cérdoba ni a las obras so-
cides; todo lo que condujo a operativizar jurisdiccionalmente la
relevante pauta que ordena priorizar € interés superior del nifio
frente a desamparo asistencial en que sumia a éste la decision de
interrumpir la provision del farmaco, con lo que se salvé preven-
tivamente en sede judicia una suerte de inminente omision de la
autoridad publica involucrada.

Ligado con ello, y para finalizar, evocaremos las ensefianzas de

Schlaich que, aun cuando cefiidas a entorno aleméan, exhaan una impor-
tante dosis de utilidad que excede € marco geografico germano: los de-
rechos fundamentales no son Gnicamente limites a poder del Estado, sino
también una parte de la base de legitimacion de éste, determinan sus de-
beres y hacen posible un proceso democratico.3

m. “ Antonucci c/YPF y otro” 264

1) En primerainstancia se rechazé la demanda articulada por € actor

dirigida a que se reconociera su derecho respecto de las acciones
clase “C” de YPF, S. A. (Yacimientos Petroliferos Fiscales, que
en lo sucesivo se nombrara como Y PF), que le corresponderian de
acuerdo con el Programa de Propiedad Participada (PPP) creado y
reglamentado por las Leyes nacs. niUms. 23.696 (de reforma del
Estado), 24.145 y concordantes. El magistrado se baso en que €l

263 Schlaich, Klaus, “ El Tribunal Constitucional Federal aleman”, op. cit., nota 165,

p. 136.

264 El texto dd fdloy dd interesante dictamen del procurador generd de lanacién pueden
consultarse en La ley, Buenos Aires, diario del 10 de diciembre de 2001, pp. 1y ss.
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accionante no se encontraba en relacion de dependencia en el mo-
mento de la privatizacion de Y PF.

En segunda instancia se revoco la sentencia desestimatoria, haciendo
lugar a la demanda; asimismo, y ya confirmando lo resuelto en la ins-
tancia anterior, liber6 de responsabilidad en la causa a la codemandada
Y PF. Sefiad6 la Camara interviniente que la rea privatizacion de la em-
presa se produjo con € decreto nac. nim. 2.778/90, por el cua se trans-
formo la sociedad del Estado en una sociedad an6nima; por tanto, y al
haberse desvinculado € actor en € afio 1992, resolvié que si tenia dere-
cho a participar del mencionado programay luego a adquirir un porcen-
taje de las acciones de la empresa, condenando —en consecuencia— al
Estado naciona a un resarcimiento que debia ser calculado conforme a
las pautas que € propio decisorio determinaba.

Contra tal pronunciamiento, el Estado nacional articulé recurso ex-
traordinario federal en el que —entre otras cuestiones— puso énfasis en
el caracter “ programético” de la Ley nac. nium. 23.696, aseverando que
ella entrafia un marco normativo del que se desprenden principios aplicables
a la privatizacidn, que no congtituye materia justiciable, en tanto se trata de
un estatuto que guia la actuacién del Poder Ejecutivo, a que se enco-
mienda la aplicacion de aguél segln su juicio de oportunidad y valor.
Sefidla, asimismo, que la convalidacion del pronunciamiento importaria
vulnerar el principio de separacion de poderes en materia de facultades
propias y delegadas del Ejecutivo, lo que trasciende el interés de las par-
tes, para proyectarse sobre el de la comunidad.

2) Luego de un meduloso dictamen del procurador genera de la na-
cion (cuya lectura recomendamos), la Corte —por mayoria— de-
claré admisible el recurso extraordinario, mas confirmé la senten-
cia apelada, expidiéndose e 20 de noviembre de 2001.

3) Sintéticamente, la cuestion a dilucidar —conectada con la naturaleza
pretendidamente “ programética’ de la Ley nac. nim. 23.696— era
a qué fecha debia existir €l vinculo laboral para que |los dependien-
tes de Y PF pudieran tener derecho a adquirir acciones del ente en
funcion del PPP establecido en la ley precitada.

El voto mayoritario (suscripto por Nazareno, Moliné O’ Connor, Boggia-
no, Lopez y Vézquez), concretando una suerte de interpretacion amplia
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de la cuestion y trasuntando un criterio favorable a “ tornar efectivos los
derechos consagrados a favor de los trabagjadores en € articulo 14 bis de
la Constitucion Naciona” 26> (véase el considerando 40.), concluyd —no
sin degjar sentado previamente que la Ley nac. nim. 23.696 “ no revestia
carécter imperativo” (considerando 50.)— que la literalidad de los textos
reguladores del marco de propiedad participada hacen permanente refe-
rencia a empleado adquirente del ente a privatizar y no a quien reline
tal condicién en un ente ya privatizado (considerando 90.).

En la banda contraria, € voto disidente de Belluscio, Petracchi y Bossert
(expidiéndose por la revocacion de la sentencia apelada), expresd —en lo
que aqui interesa— que la indole “ programética’ de la Ley nac. num.
23.696 impide reconocer derecho de preferenciaa PPP a quien cesd con
anterioridad a momento de concretarse la privatizacion mediante el cam-
bio en e capital de la empresa, de lo que deduce que ningln derecho
consolidado pudo invocar vélidamente el actor en tanto no investia, a ese
momento, la calidad de empleado (considerando 11), dejando sentado que
laprivatizaciény € consecuente derecho de preferencia de los empleados
a participar en dicho programa de las acciones clase “ C” tuvo origen €l
7 dejulio de 1993 con la sancion de la Ley nac. nim. 24.145, por medio
delacua YPF, S. A. ofertd sus acciones para ser adquiridas en los mer-
cados abiertos de valores (considerando 10).

4) Paraconcluir este breve sefialamiento, pareciera que € falo (en la
concepcion argumental trasuntada en el voto mayoritario) se hizo
€co —aunque sin decirlo expresamente— del criterio del procura-
dor generd de la nacion que en su dictamen puso de resato que
“las cldusulas programéticas poseen, al menos, una posibilidad de
implementacion en sus contenidos minimos y una aptitud para ser-
vir de guia a la interpretacion de la Constitucion” (cfr. idem.,
X1V), pauta hermenéutica que, de generalizarse en la percepcion
del maximo Tribunal Federa argentino, entrafiaria una evolucion
cualitativa en el modo de visuaizar e interpretar la vocacion de
operatividad de los preceptos constitucionales no obstante la iner-
cia de las autoridades publicas encargadas de brindarles desarrollo
normativo infraconstitucional.

265 Sobre € particular, reenviaba a lo resuelto en fallos 321:3037.
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Més alla dd criterio correcto trasuntado por la Corte (que denota una
interesante actitud “ activista’ ), algunas suspicaces miradas han creido
percibir en el falo una suerte de “ maniobra distractiva” del Tribunal
para opacar las criticas que levant6 la declaracion de constitucionalidad
de la cuestionada Ley de Riesgos del Trabao, plasmada en un pronun-
ciamiento practicamente contemporaneo a “ Antonucci” .

C. Resefia de casos interesantes 0 curiosos que alojan cuestiones
vinculadas con actividades de suplencia de las omisiones
de las autoridades publicas

a. Omisiones, ¢también en & Poder Judicia?

En nuestro pais se configurd una curiosa situacion de la que puede
extraerse que la actividad del defensor del pueblo de la nacién¢ (en ade-
lante: D del P o e defensor) constituy6 un Util instrumento (bien que indi-
recto) para superar una suerte de omision incongtituciona por parte de la
propia Corte Suprema de Juticia (cabeza del Poder Judicial). Veamos.

Frente a numerosas quejas recibidas en € ambito de la D del P, diri-
gidas por personas jubiladas, y relativas ala demora (superior a tres afios,
segun las propias palabras del entonces defensor) en la resolucion de pro-
Cesos por regjustes previsionales que se encontraban en trdmite ante la
Corte (afectando dicha situacién a aproximadamente 65,000 causas), €
ombudsman decidio formular una presentacion ante el Méaximo Tribunal
(en una de las causas ali radicadas). Sustenté su reclamo en la conver-
gencia de una virtual denegacion de justiciay adjunté copia de la denun-
cia que le fuera efectuada por la interesada. En sintesis, peticiono al or-
gano jurisdicciona que arbitrara los medios conducentes para € dictado
de sentenciaen el proceso en e cua larecurrente era parte. Paralelamen-
te, la exhortd a que instrumentara los mecanismos idoneos que permitie-
ran eliminar o disminuir los retrasos en € dictado de los pronunciamien-
tos en los casos en los que se tramitaban reclamos previsionales.

266 Sobre el tema, véase para ampliar, Bazan, Victor, “ El defensor del pueblo de
la nacién argentina: Descripcion de la figura. Actualidad. Prospectiva’ , lus et praxis,
Chile, Universidad de Talca, afio VII, nim. 1, 2001, pp. 123-182, y en la obra del
mismo autor: “ Disefio constitucional y legal de la figura del defensor del pueblo en
el orden federal argentino”, Breviarios de la Universidad Catdlica de Cuyo, San Juan,
afo 8, nim. 31, 2001.
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Dicha presentacion fue desestimada por € Tribunal el 21 de marzo de
1995, quien en un solo considerando (tan desatinado como exiguo) sos-
tuvo que en funcién de lo dispuesto por los articulos 86 de la CN y 14,
16 y 21, inciso b, de la Ley nac. nim. 24.284, modificado por la Ley
nac. nim. 24.379, el D del P carece de competencia para formular ex-
hortaciones a la Corte sobre |as causas en tramite. La resolucién fue emi-
tida en autos: “ Frias Molina, Nélida N. ¢/Ingtituto Naciona de Prevision
Socia-Cagja Naciona de Previsidon de la Industria, Comercio y Activida-
des Civiles gregjustes por movilidad” %7 y lleva la rdbrica de los jueces Na
zareno, Fayt, Belluscio, Levene (h), Petracchi, L6pez, Bossert y Boggiano.

Como resultas de la“ respuesta’ de la Corte, el defensor insistio, pre-
sentandose nuevamente ante ella (el 28 de diciembre de 1995) y solici-
tando ser tenido como parte en todos los procesos vinculados con actua-
lizacion de haberes previsionades de jubilados y pensionados radicados
ante e Tribunal. Requirio, asmismo, pronto despacho en tales actuacio-
nes y formulé reserva para acudir ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos en caso de solucién desfavorable.

El ombudsman obtuvo un nuevo revés ante la Corte, ya que ésta con-
cluyo (en resolutorio del 12 de setiembre de 1996, in re: “ Frias Molina,
Nélida N. c/Cagja Naciona de Prevision para el Personal del Estado y
Servicios Publicos’ )28 que aquél no esta

legalmente autorizado en su competencia para investigar la actividad con-
creta del Poder Judicial, con lo que menos alin estaria legalmente autori-
zado para promover acciones o formular peticiones ante e érgano juris-
diccional respecto a actuaciones de cualquier tipo desarrolladas en el
ambito de dicho poder (considerando 40.).

Sustentd su posicion en la vinculacion de los articulos 16 y 20 de la
ley reglamentaria del D del P, de la que extrajo que e Poder Judicia
gueda exceptuado del ambito competencial del defensor y que éste si esta
facultado para derivar la queja a la autoridad competente (considerando
30.). Por ultimo, juzgd inadecuado € fundamento esgrimido por €l pre-
sentante (quien se basd en e articulo 43 de la CN), dado que no es pro-
cedente la asimilacién pretendida respecto de derechos de incidencia co-
lectiva en general, “ habida cuenta de las particularidades de cada una de

267 El fallo puede consultarse en La ley, Buenos Aires, 1995, t. C, p. 357.
268 Véase La ley, Buenos Aires, 1997, t. A, pp. 67 y 68.
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las pretensiones formuladas por los beneficiarios y de que éstos se en-
cuentran facultados para efectuar las peticiones que estimaran proceden-
tes ante esta Corte” (considerando 50.). El decisorio fue firmado por los
magistrados Nazareno, Moliné O’ Connor, Fayt, Belluscio, Lopez, Bog-
giano, Bossert y Vazquez.

De cara atal situacion, en octubre de 1996,2° el D del P planted una
denuncia ante la Comision I nteramericana de Derechos Humanos, en re-
presentacion de alrededor de 65,000 jubilados y pensionados beneficia-
rios del Sistema Previsional Argentino, cuyos derechos —sostuvo— se
veian frustrados con motivo de los recursos extraordinarios articulados
por un ente descentralizado del Poder Ejecutivo naciona (se refiere ala
ANSeS: Administracion Nacional de Seguridad Socid) ante la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion,?° la que —a no resolver las causas—
incurria en una flagrante y ostensible denegacion de justicia.

La formal denuncia fue articulada contra el Estado argentino por vio-
lacion a los articulos 10., 80. y 25 de la CADH. Apoy6 su presentacion
en los articulos 44, idem. y 26.1 del Reglamento de la Comisiény solicitd
seleimprimiera el tramite previsto en los articulos 48 de la aludida Con-
vencion y 30, 34 y ccds. de dicho Reglamento.

Sustento su legitimacidn para actuar en nombre de los jubilados y pen-
sionados perjudicados, en e articulo 86 de la CN (que recepta la figura,
caracterizandola como “ un érgano independiente ingtituido en € ambito
del Congreso de la Nacién, que actuara con plena autonomia funciona,
sin recibir instrucciones de ninguna autoridad... El D del P. tiene legiti-
macion procesd...”); ademas, indicO que actuaba en tutela del derecho
gue aguellos tienen “ a un recurso sencillo y rapido” (articulo 25.1 de la
CADH), mencionando gue en € texto constitucional argentino se encuen-
tra institucionalizada la representacion colectiva, por parte del D del P,
de todos aguell os sectores sociaes que se encontraren vulnerados en sus
derechos en forma colectiva como consecuencia de omisiones de cuaquier

269 Hemos tenido a la vista una copia del escrito del defensor del pueblo, constando
en e mismo que la presentacién —dirigida a la Secretaria Ejecutiva de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos— estéa fechada el 4 de octubre de 1996.

270 Los mencionados recursos extraordinarios fueron interpuestos contra las sentencias
de la Camara Nacional de la Seguridad Social que habia acogido estimatoriamente las
peticiones de regjuste en sus haberes articuladas por numerosos integrantes del sector
pasivo.
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autoridad publica (cfr. articulo 43 de la CN, cuyo parrafo segundo —que
prevé el amparo colectivo— acuerda legitimacion al afectado, a D del
Py alas asociaciones registradas conforme a la ley).

Expuso que se trataba de una “ colmena de perjudicados’, o sea, de
una dimension socia que solidariamente abraza intereses gjenos pero Si-
milares vinculados a una categoria o grupo sociaes, encontrandose afec-
tado e derecho ala dignidad de la vida.

Cito jurisprudencia de la Corte argentina contraria al acaecimiento de
la denegacion de justicia; relatd las presentaciones formuladas por e de-
fensor ante al Méaximo Tribunal nacional y las “ respuestas’ obtenidas;
secuencio diversos casos de Organos jurisdiccionales argentinos en los
gue se admitio la legitimacion procesal del D del P; reiterd que € objeto
de la presentacion radicaba en “ impedir una efectiva denegacion de jus-
ticia’; advirtio que, si bien la Corte Suprema no se encuentra sometida
a los plazos procesales ordinarios (seglin ella misma ha interpretado rei-
teradamente), los articulos 8 y 25 de la CADH (que recepta jerarquia
constitucional de acuerdo con €l articulo 75, inciso 22, de la CN) reco-
nocen el derecho de las personas a ser oidas en un plazo razonable y que
Sus recursos sean resueltos de forma sencilla 'y répida; y resefio prece-
dentes jurisprudenciales del Supremo Tribunal nacional que, aludiendo a
organos jurisdiccionales inferiores, hizo lugar a retardo de justicia que
se denunciaba, con lo que € defensor concluyd que s tal es e entendi-
miento de la Corte en relacion con dicho retraso de otros tribunales,
“ cudnto mas deberd aplicar esa doctrina a su propio desenvolvimiento,
pues mayor es su obligacion institucional en tal sentido” .

Por lo demés, acredité el cumplimiento de los requisitos formales ane-
jos atoda presentacion ante la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos; ofrecié prueba documental; concretd las autorizaciones en favor
de quienes lo estaban para representarlo ante la Comision; peticion6 que
se redlizaran las gestiones y se tomaran las resoluciones convenientes
para obtener de parte del gobierno argentino y, subsecuentemente de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “ una inmediata resolucion en
los recursos extraordinarios cuya situacion de irresoluciéon” denunciaba;
por ultimo, y para el caso de que no se obtuviera respuesta efectiva como
consecuencia de lo expresado en forma inmediatamente precedente, re-
quirié de la Comisién que otorgara intervencion ala Corte Interamericana
de Derechos Humanos (cfr. articulos 61, 48 y 50 de la CADH y 47 del
Reglamento de la Comision).
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Como resultas de su actuacion, y aun cuando la Comision no se expidiera,
el propio Maiorano?”* (entonces D del P de la nacion) manifest6 que:

dos meses y dieciocho dias después de aquella presentacién ante la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos, la Corte Suprema de Justicia
de mi pais resolvié una actuacion de aquellas que se encontraban pendien-
tes, sentando un criterio vaido para las 65,000 restantes. Acogio las pre-
tensiones de los actores e hizo lugar a los regjustes pretendidos.272 Como
lo sostengo en el Informe Anua de la Institucion correspondiente a afio
1996, hoy podemos exhibir, con legitimo orgullo, nuestra contribucién a
la solucién del problema planteado desde hacia cuatro afios.

El caso relatado bien puede ser recordado como un modo indirecto de
urgir un pronunciamiento jurisdiccional, para salvar una omision anti-
constitucional, a través de la excitacion por parte del ombudsman de un
resorte transnaciona de proteccion de los derechos humanos.?3

b. La cuestion de la “ autonomia universitaria’ o de cuando
la deteccion de una presunta omision “ inconstitucional”
no fue, precisamente, bienvenida

1) Tomaremos lacausa“ Ministerio de Culturay Educacion de laNa-
cion” 274 (que involucraba a la Universidad Nacional de Cordoba)
a modo de caso testigo, sin perjuicio de mencionar que en la mis-
ma fecha en que aguélla fue resuelta (27 de mayo de 1999), la

271 Véase Maorano, Jorge L., por gemplo en: “ Administracion de justiciay defensor del
Pueblo” , Memoria ddl 1| Congreso Anual de la Federacidn Iberoamericana de Defensores
del Pueblo, Toledo, 14-16 de abril de 1997, p. 301; “ Defensoria del Pueblo de la Nacion
(camino se hace a andar...)”, La ley, Buenos Aires, 1997, t. E, p. 1593.

272 Suponemos que alude a caso “ Chocobar, Sixto Celestino ¢/Cga naciona de
prevision para €l persona del Estado y servicios publicos’ . La sentencia fue emitida por
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion el 27 de diciembre de 1996 (véanse fallos
319:3241).

273 Para compulsar las dispares interpretaciones doctrinarias que generara la actitud
del D. del P. a partir de su decision de acudir a una instancia internacional denunciando
al Estado argentino, véase Bazédn, Victor, “El defensor del pueblo de la nacion
argentina...”, op. cit., en especial, pp. 152-155.

274 Véase € texto completo del falo en La ley, Buenos Aires, 1999, t. E, pp. 254y ss.
Ante la Corte, la cardtula de la causa era: “ E, 65, XXXII. Estado naciona (Ministerio
de Culturay Educacion de la Nacién) formula observacion Estatuto UNC —articulo 34,
ley 24.521—" .
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Corte decidio también otras vinculadas con la problemética central
de la autonomia universitaria.2™ Nos referimos a “ Ministerio de
Cultura 'y Educacion de la Nacién c/Universidad Nacional de Lu-
jan’ 2%y alandm. “ M, 2033, XXXII: Minigterio de Culturay Edu-
cacion Jobserva estatuto de la UNS (articulo 34, Ley 24.521)" .

2) Ingresando en e caso que nos convoca, cabe sefidlar que la sen-
tencia de la Sadla“ B” de la Camara Federa de Apelaciones de la
Ciudad de Cordoba hizo lugar a las observaciones formuladas en
los términos dd articulo 34 de la Ley nac. nim. 24.521 (de educacién
superior) por € Ministerio de Culturay Educacion de la Nacion, por
considerar que € articulo 82 del estatuto universitario resultaba vio-
latorio del articulo 75, inciso 19,27 de la CN y, en consecuencia,
también lo era del articulo 59, inciso ¢, de la precitada ley que lo
reglamenta, ya que a imponer la gratuidad absoluta de la ensefian-
za omite considerar e principio de equidad establecido expresa-
mente en la norma constitucional .

3) Contra dicha sentencia, la Universidad Nacional de Cérdoba (en
adelante: UNC) interpuso recurso extraordinario. El Tribunal, por
mayoria, hizo lugar @ mencionado recurso, entendié admisible la
observacion formulada por €l Ministerio prealudido —en los tér-
minos del articulo 34 de la Ley nac. nUm. 24.521— a estatuto
expedido por la UNC, y confirmé la sentencia apelada.

A) El detale de los votos fue € siguiente: la mayoria quedo in-
tegrada con Nazareno, Moliné O’ Connor, Lépez y Boggiano;

275 La problemdtica de la autonomia universitaria quedd literalizada en la ley
fundamental, a influjo de la reforma de 1994, en € articulo 75, inciso 19.

276 Puede consultarse dicho pronunciamiento en La ley, op. cit., nota 273, pp.
384y ss.

277 Para un mejor entendimiento de la cuestion, valga recordar que € articulo 75 (que
establece las atribuciones dd Congreso de la nacion), en su inciso 19, parafo 30. —tramo
que doja la cuestion que agui interesa— determina que corresponde atal érgano “ sancionar
leyes de organizacion y de base de la educacion que consoliden la unidad nacional
respetando las particularidades provinciaes y locaes; que aseguren la responsabilidad
indelegable del Estado, la participacion de la familiay la sociedad, la promocion de los
valores democréticos y la igualdad de oportunidades y posibilidades sin discriminacion
alguna; y que garanticen los principios de gratuidad y equidad de la educacion publica
estatal y la autonomia y autarquia de las universidades nacionales’ (el énfasis, que debe
atribuirsenos, ha sido colocado ex professo para llamar la atencion acerca del directo
punto en discusién en el falo de la Corte).
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por su voto, lo hizo Vazquez (concurriendo, por sus funda-
mentos, a la decisién mayoritaria); ya en disidencia, conjunta,
lo hicieron Belluscio, Petracchi y Bossert, y en voto disidente
individual se expidio Fayt.

B) Sintéicamente presentado, el voto mayoritario, consideré que
correspondia esclarecer si la no inclusion del término “ equi-
dad” en los estatutos universitarios vulneraba € articulo 75,
inciso 19 (considerando 60.), concluyendo que tanto del texto
constitucional cuanto de laintencién del constituyente de 1994
surge que la reforma ha introducido nuevos conceptos en ma-
teria de educacion gque se incorporan como pPrincipios rectores:
gratuidad y equidad, solidaridad, igualdad de oportunidades y
posibilidades sin discriminacion algunay educacion de alta ca-
lidad (considerando 90.).

Entendid, ademés, que por mandato congtituciona la gratuidad de la en-
seflanza universitaria conlleva € principio de equidad, principios —am-
bos— que juegan en absoluta armonia, no actlian en compartimentos estan-
cos ni deben entenderse excluyentes Sino reciprocamente complementarios
(considerando 10).

Asimismo, y entre otras consideraciones, juzgd que en e financia-
miento de la educacion universitaria deben contemplarse ambos princi-
pios (considerando 19), porque la obligacién de asegurar la tendencia
progresiva hacia la gratuidad no implicala obligacion estatal de financiar
integramente el funcionamiento y las necesidades de las universidades
nacionales, razén por la cual, nada empece a que se sufrague parte de
aquellos gastos con la contribucion de estudiantes que se halen en con-
diciones de hacerlo (considerando 20).

En resumen, entendié admisible la observacion formulada por el or-
ganismo ministerial ya que estimo6 que era obligatorio incluir los princi-
pios de gratuidad y equidad en los estatutos universitarios.

C) Por su parte, e voto disidente de Belluscio, Petracchi y Bos-
sert, enfatizd —entre otras consideraciones— que “ no puede
presumirse gque clausula alguna de la Constitucion esté pensa-
da para no tener efecto y, por tanto, debe descartarse por inad-
misible lainterpretacion que anule una de ellas o ponga en pugna
unas con otras (doctrina de fallos 311:460, y otros)” —conside-
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rando 80—, afiadiendo que € pronunciamiento judicial que
ordena la reforma del articulo 82 de los estatutos de la UNC:

incurre en una inadmisible intromisién en e ambito de las facultades de
esa casa de altos estudios puesto que no se advierte que ese cuerpo nor-
mativo, aprobado con posterioridad a la vigencia de la ley de educacion
superior, se aparte de las directivas de la ley de base ni, menos ain, del
espiritu o de la letra de la reforma constitucional.

Es decir, en otras palabras aquellos estatutos son perfectamente com-
patibles con los principios de gratuidad y equidad tutelados por la CN
(considerando 12).

D) En consecuencia, Belluscio, Petracchi y Bossert propugnaban
declarar procedente el recurso extraordinario y revocar par-
ciamente la sentencia apelada en cuando habia ordenado la
adecuacion del articulo estatutario 82 de la UNC d articulo
75, inciso 19, péarrafo 3o., de la CN; solucion que resultaba
coincidente con la posicion asumida por € restante ministro
disidente, nos referimos a Fayt, aunque los fundamentos de
éste fueron més breves que los expuestos por aquellos magis-
trados.

4) El fallo, por cierto en su composicién mayoritaria, recibio duras
criticas de la doctrina especiaizada.

Asi, Bidart Campos entendi6 que € razonamiento argumental |e pare-
cia“ engorroso, ambiguo (y) falto de claridad” ; ademés de juzgar “ inve-
rosimil” que el planteo haya tenido causa en la tan “ estéril” imputacion
efectuada a estatuto en e sentido de omitir la alusién a la equidad, bajo
el pretexto de que “ no puede dejarse en manos de directivos venideros
la interpretacion de la CN y menos aln las disposiciones que la violen”
(considerando 20., parte in fine, del voto mayoritario).?”® El autor citado
centra su critica en dos razones que considera elementales: por un lado,
gue la supuesta omision carece de trascendencia porque |o que esta dicho
en la Constitucion no requiere, ni menos exige, ser repetido en normas

278 Bidart Campos, Germén J., “ El fallo de la Corte Suprema sobre e Estatuto de la
Universidad Naciona de Coérdoba’, La ley, op. cit., nota 273, p. 254.
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infraconstitucionales; por otro, que si el propio fallo —en su consideran-
do 70. de la mayoria— recuerda que la funcion judicial no se agota con
el examen de la letra de los preceptos, cualquier interpretacion “ media-
namente lUcida” del estatuto podia conducir a comprender que la inser-
cién o la ausencia de una palabra (equidad) nada afiade ni quita toda vez
gue ese mismo vocablo figura en el articulo 75, inciso 19 de la CN.27®

A su tiempo, Quiroga Lavié sefial6 que en el fallo bajo comentario (y
en el proferido en “Ministerio de Cultura y Educaciéon de la Nacion
c/Universidad Nacional de Lujan”) la Corte ha sentado un muy negativo
precedente de activismo judicial en materia legisativa impropio de nues-
tro sistema republicano de gobierno; el tratadista citado inquiere:

¢Qué le pidi6 € Poder Ejecutivo a los jueces de la naciéon? Pues no otra
cosa que legidaran frente ala omision de la Asamblea Universitaria cor-
dobesa de no haber incluido en los estatutos universitarios, a la par de la
gratuidad, € postulado constituciona de equidad, como s ello estuviera
ordenado, en forma imperativa, por la Constitucién y por la Ley de Edu-
cacion Superior 24.521. Lo sorprendente es que, superando todo prondsti-
co, la Corte hizo lugar ala pretension del Ejecutivo, convirtiéndose en un
poder legidativo por omision, y no vaya a pensarse que solamente en re-
lacion con la Universidad de Cordoba, sino en relacidn con todas las uni-
versidades nacionales del pais.®®

A modo de aclaracion, debemos advertir que no es justo ver en Quiroga
Lavié a un detractor del control de congtitucionalidad de las omisiones in-
congtitucionales, posibilidad por la que se ha expedido favorablemente?!
(incluso dando a entender que la misma se habria ingtituciondizado con la
reforma congtituciona de 1994),%2 sno més hien se intuye en sus palabras

279 |dem.

280 Quiroga Lavié, Humberto, “ La autonomia universitaria desde la mira de la Corte
Suprema’, La Ley, op. cit., nota 273, p. 385.

281 Véase, por caso, Quiroga Lavié, Humberto; Benedetti, Miguel A. y Cenicacelaya,
Maria de las N., Derecho constitucional argentino, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2001, t.
I, pp. 563-565.

282 Por gemplo, e mencionado autor ha dicho que “ e nuevo texto constitucional
viene a dar satisfaccion en el derecho positivo argentino a una afigja reclamacion de la
doctrina nacional..., cual es la de la viabilidad de la declaracion de inconstitucionalidad
por omisién”, véase: “ El amparo, € habeas data y e habeas corpus en la Constitucion
nacional”, La reforma de la Constitucion, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1994, p. 118.
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una fuerte indignacion por lo que considera como la supresion de la au-
tonomia universitaria.?®

Sea como fuere, y més ala del caso puntual, seria muy Util y valioso
gue la Corte inoculara en todos sus pronunciamientos e activismo judi-
cial trasuntado en la causa sub examine y se dispusiera a controlar con
igud énfasis las reiteradas omisiones inconstitucionales que se verifican
en los respectivos ambitos de los poderes Legisativo y Ejecutivo.

¢. Una hipétesis de inconstitucionalidad sobreviniente
sin correccion, hasta e momento, por la Corte Suprema

1) Planteo de la cuestion.

Hemos considerado conveniente incluir en € presente muestreo a un
caso resuelto por la Corte, en & que se dgja a desnudo lo que —consi-
deramos— constituye una vision anacronica en tanto se abstuvo, a pesar
de algunas notables disidencias, de adentrarse en la cuestion del desfase
del articulo 259 del Cédigo Civil28* (texto segin la Ley nac. nim. 23.264
de 1985) vis a vis la reforma constitucional de 1994, que —como men-
cionamos reiteradamente— adjudico jerarquia constitucional a una serie
de instrumentos internacionales sobre derechos humanos que, en conse-
cuencia, valen tanto como la propia carta fundamental .

La cuestién en andlisis involucra interesantes aspectos relacionados
con lainconstitucionalidad sobreviniente o sobrevenida de una norma pre
reforma constitucional de cara al nuevo texto ya enmendado; la temédtica
de las normas de prognosis, y entre otras multiples cuestiones, la de la

283 Al respecto, expresa textuamente: “ El fallo de la Corte..., @ tratar en forma
indistinta € ejercicio de una potestad discrecional, como s fuera equivalente a una
imperativa, produce e inequivoco efecto de suprimir la autonomia universitaria...”
—eénfasis afladido—, op. cit., nota 273, p. 386.

284 Ta normadispone: “ La accidn de impugnacion de la paternidad del marido podra

ser giercida por éste, y por € hijo. La accion del marido caduca s transcurre un afio
desde lainscripcién del nacimiento, salvo que pruebe que no tuvo conocimiento del parto,
en cuyo caso el término se computara desde el dia en que lo supo. El hijo podra iniciar
la accion en cuaquier tiempo.
“ En caso de fallecimiento del marido, sus herederos podran impugnar la paternidad s €
deceso se produjo antes de transcurrir €l término de caducidad establecido en este articulo.
En este caso, la accién caducard para ellos una vez cumplido e plazo que comenzé a
correr en vida del marido” .
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posible correccidn que —en uso de un saludabl e activismo judicial— po-
dria implementarse para savar ciertas omisiones inconstitucionales.

Por cierto, la probleméatica en examen nos vinculara con la legitima-
cion activa para articular la accion de impugnacion de la paternidad ma-
trimonia y la exclusion normativa que padece la madre del menor para
incoarla, en e marco del criterio actualmente defendido —mayoritaria-
mente— por e Maximo Tribunal argentino y plasmado en € caso “D
dePV,Av O, CH”", que pasamos a resefiar.28

2) El caso
A) El recurso extraordinario articulado

En la mencionada causa, 2 |as instancias de mérito, fundandose en €
articulo 259 del Caédigo Civil (en adedlante CC), resolvieron hacer lugar
ala excepcion de falta de legitimacion activa de la madre para articular,
por derecho propio, la accién de impugnacion de paternidad matrimonial.

Contratal decisorio, la progenitora interpuso el recurso extraordinario
federal, fundandose en que la limitacién contenida en la precitada norma
del CC —que noincluye alamadre del nifio entre los legitimados activos
para articular la accion de impugnacién de paternidad matrimonia— vio-
lenta los articulos 10.; 17, inciso 40.; 19 y 24 de la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos (CADH), 16 de la Convencién sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
(CETFDCM) y 20.; 70.; 80., inciso 10.; 12, inciso 10. y 18, inciso 1o.
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN). Alega, ademas,
que e fundamento que se atribuye ala prohibicion de legitimacion activa
de la madre (y que radica en que lo contrario importaria reconocer su
propio adulterio) no es invocable frente a la clara obligacion de las au-
toridades de atender a interés superior del nifio.

El procurador general de la Corte, con solidos fundamentos, dictamind
gue correspondia hacer lugar al recurso extraordinario interpuesto y de-
clarar la incongtitucionalidad del articulo 259 del CC en tanto veda el

285 Para ampliar puede consultarse e trabajo de Bazén, Victor: “ ¢Es actuamente
sustentable la negativa a conceder a la madre legitimacion activa para plantear la accion
de impugnacion de la paternidad del marido?’, Revista de Derecho Procesal (procesos de
Familia), Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, en prensa

286 Fallos 322:2701.
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gjercicio a la esposa de la accion de impugnacion de la paternidad. En
consecuencia, propiciaba la revocacion de la sentencia de la anterior ins-
tancia que desconocia a la actora la legitimacion para promover este tipo
de procesos.

La Corte se expidié e 1o. de noviembre de 1999.287 La composicion
de los votos para dirimir el recurso intentado, en & seno del Alto Tribu-
nal, fue la siguiente: la mayoria estuvo integrada por los ministros Na-
zareno, Moliné O’ Connor, Fayt, Belluscio y Boggiano. Existié una disi-
dencia conjunta de Petracchi y Bossert y un voto disidente individua de
Vézquez.

B) La percepcion de la mayoria del Tribunal

La mayoria triunfante, separandose del dictamen del Procurador Ge-
neral de la Corte, opto por confirmar la sentencia resistida. La trama ar-
gumental que la condujo a tal conclusién, puede ser sintetizada del si-
guiente modo. Que:

la consideracion primordial del interés del nifio, que la Convencion sobre
los Derechos del Nifio —articulo 3.1— impone a toda autoridad naciona
en los asuntos concernientes a los nifios, orientay condiciona toda decision
de los tribunales de todas las instancias llamados a juzgamiento de los
casos, incluyendo obviamente a esta Corte..., a la cual corresponde, como
organo supremo de uno de los poderes del gobierno federal, aplicar —en
la medida de su jurisdiccion— los tratados internacionales alos que € pais

287 Cabe destacar que en idéntica fecha, la Corte resolvié la causa “ O. 28. XXXII,
Recurso de hecho, ‘O., S. A. ¢/O., C. H.'” (vinculada con la sentencia que motiva la
referenciay & comentario dd texto: “ D.deP. V., A. v. O., CH.”), enlaque mayoritariamente
(Nazareno, Moliné O’ Connor, Fayt, Belluscio, Petracchi y Boggiano) decidié hacer lugar
ala queja del asesor de menores, declarar procedente €l recurso extraordinario, revocar
la sentencia impugnada (que habia dejado sin efecto la designacion de tutor especial
efectuada por e magistrado de primera instancia y negado legitimacion activa al
Ministerio Pupilar para deducir la accion de impugnacion de la paternidad sobre la
base de la representacion promiscua que le atribuia la ley) y disponer que € juez de
primera instancia “ debera dar intervencién a menor a fin de que ratifique la demanda
establecida por e Ministerio Pupilar o la desista, sin perjuicio de la representacion
promiscua que debera continuar gerciendo dicho Ministerio” . En voto conjunto, Bossert
y Véazquez, se separaron de la solucion mayoritaria, a propiciar (a diferencia de ésta)
que laaccion “ deberd ser continuada por €l menor S. con laasistenciadd tutor designado
y del Ministerio Pupilar conforme a la ley” .
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estd vinculado, con la preeminencia que la Constitucion les otorga (consi-
derando 50.).

Que s hien los tratados internacionales sobre derechos humanos invo-
cados por la recurrente no gozaban de jerarquia constituciona en octubre
de 1985 (fecha de promulgacién de la Ley 23.264,288 que introdujo no-
tables reformas en materia de filiacion y dio la redaccion actua d articulo
259 dd CC), abligaban internaciondmente a Estado naciond y prevaecian
sobre e derecho interno (considerando 60.); por tanto —razonan— a dicha
fecha los legisladores conocian los limites impuestos por |os tratados in-
ternacionales vigentes, empero de la discusion parlamentaria que prece-
di6 a la sancién de la audida normativa no surge preocupacion alguna
sobre € gercicio de agun derecho propio de la mujer, sino solo la conve-
niencia o inconveniencia de su eventual actuacidn en representacion del hijo
durante su minoridad, con lo que —colige € voto mayoritario— “ la re-
forma legidativa tuvo como consideracion primordial €l valor que aprecio
como € mas beneficioso para € hijo, esto es, & conocimiento de su iden-
tidad biologica permitiéndole e desplazamiento en todo tiempo de una fi-
liacién no acorde con € lazo bioldgico, superando incluso los limites
éticos (cfr. antecedentes parlamentarios de la ley 23.264, Camara Dipu-
tados Nacional, 1985, reunion 46, p. 7578)” (considerando 70.).

En cuanto al inciso d, parrafo 1o., dd articulo 16 de la CETFDCM
(invocado por la actora), la accion que laley argentina atribuye al marido
y no ala esposa y madre del nifio, estd evidentemente relacionada con
€l derecho del hijo a conocer su verdadera identidad, derecho este dltimo
que —aun cuando no absoluto— goza de jerarquia constitucional (con-
siderando 12); ademas, puso énfasis (con citadoctrinariay de la OC-4/84
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos) en afirmar que el prin-
cipio de igualdad de todas las personas ante la ley es “ & derecho a que
no se establezcan excepciones o privilegios que excluyan a unos de 1o
gue se concede a otros en iguaes circunstancias’ y que no todo trata-
miento juridico diferente es propiamente discriminatorio ya que no toda
distincion de trato puede considerarse ofensiva de la dignidad humana
(considerando 13).

A las precedentes consideraciones anuda que € Estado goza de un
razonable margen de apreciacion de las distinciones que, dentro de los

288 BO del 23 de octubre de 1985.
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parametros sefidados, puede legitimamente formular por imperativos de
bien coman, lo que conduce a la mayoria a aseverar que “ la paternidad
y la maternidad no son absolutamente iguales y por €llo, e legislador
puede contemplar razonables diferencias’ (considerando 14), extrayendo
que € articulo 259 del CC no se funda en un “ privilegio masculino”
sino que suministra al marido la via legal para destruir una presuncion
legal —que, obviamente, no pesa sobre la mujer ya que su maternidad
gueda establecida por la prueba del nacimiento y la identidad del nacido
(articulo 242, idem.)— para que pueda dedligarse de las obligaciones de
una paternidad que le es gjena (idem., considerando).

Entiende que la presuncién de paternidad legitima no tiene su funda-
mento en la presuncién de inocencia de la cual goza la mujer por su
caracter de casada con relacion a adulterio, “ sino en el valor institucional
de la familia legitima y en la conveniencia de dar emplazamiento inme-
diato a nifio nacido durante e matrimonio” (considerando 15). Afirma,
ademés, que de la tension entre el imperativo de asegurar € acceso d
conocimiento del vinculo bioldgico y el de mantener el sosiego y la cer-
teza en los vinculos familiares (de acuerdo con la ponderacion realizada
por e Poder Legidativo de la nacion) surge la ampliacion a hijo de la
legitimacion activa en la accion de impugnacion de la paternidad, que
guedara consagrada por la reforma de la Ley nac. nim. 23.264 (idem.,
considerando).

Afade que una distinta composicion de los valores en tension podra ser
eventuadmente consagrada por € Poder Legidativo de la nacion, pero —de
lege lata— cabe concluir que d articulo 259 del CC: “ satisface € juicio
de compatibilidad constitucional puesto que no transgrede los derechos
fundamentales invocados por la recurrente, sino que plasma una regla-
mentacién posible de los valores en tension, en concordancia con 10s de-
rechos y garantias de jerarquia constitucional” (considerando 17).

Finaliza afirmando que:

en el derecho vigente actuamente en la Republica, la negacion de legiti-
macion activa de la madre en la accion de desconocimiento de la paterni-
dad no produce efectos definitivos sobre la filiacion impugnada, ya que
dicha accién queda abierta a principal interesado, que es precisamente €l
hijo (considerando 18).
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C) La disidencia de Petracchi y Bossert

Distancidndose del criterio mayoritario, Petracchi y Bossert propicia-
ban, de conformidad con lo dictaminado por € defensor oficia y € Pro-
curador General 28 declarar procedente e recurso extraordinario, revocar
la sentencia apelada y rechazar la excepcién de falta de legitimacion in-
terpuesta por €l demandado. En sustento de su voto sostuvieron:

Que la consideracion primordia del interés del nifio (articulo 3.1 de
la CDN) impone a toda autoridad nacional en los asuntos concernientes
aellos, orientay condiciona toda decision de los tribunales de todas las
instancias llamados a juzgamiento de los casos, incluyendo obviamente
ala Corte (fallos 318:1269, especialmente considerando 10) (consideran-
do 50.).

En el considerando 70. expresan que e articulo 16, inciso d, de la
CETFDCM establece especificamente que los estados partes aseguraran,
en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, los mismos dere-
chosy responsabilidades como progenitores, cualquiera que sea su estado
civil, en materias relacionadas con sus hijos, norma que es inmediata-
mente operativa ante una situacion de la realidad como la planteada en
autos, sin necesidad de ingtituciones que deba establecer e Congreso (fa-
[los 315:1492, considerando 20). Adunan que a encontrarse aguella Con-
vencion entre los tratados humanitarios modernos, sus clausulas gozan
de la presuncién de operatividad y los derechos que establecen pueden
ser invocados, gercidos y amparados sin el complemento de disposicion
legislativa alguna, lo que se funda en & deber de respetar los derechos
del hombre, axioma central del derecho internacional de los derechos hu-
manos (fallos 315:1492, disidencia de los jueces Petracchi y Moliné O’ -
Connor, considerando 15).

Indican que, aun cuando €l articulo 259 del CC no niega expresamente
la legitimacion de la mujer, la Corte ha sefidlado que la violacion de un
tratado internaciona puede acaecer tanto por € establecimiento de nor-
mas internas que prescriban una conducta manifiestamente contraria,

289 Si bien Petracchi y Bossert (y, a su tiempo, también Vézquez) dijeron que la
solucién que propiciaban coincidiacon lo dictaminado por el procurador generd, cabe apreciar
que —a diferencia del dictamen de éste— e voto de aguellos magistrados no incluia —d
menos expresamente— la declaracion de incondtitucionalidad del articulo 259 del CC por
vedar € gercicio a la esposa de la accion de impugnacion de la paternidad (véase en
fallos 322:2719, la parte in fine del dictamen del procurador genera de la Corte).
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cuanto por la omision de establecer disposiciones que hagan posible su
cumplimiento; situaciones, ambas, que resultarian contradictorias con la
previa ratificacion internaciona del tratado, por lo que significarian el
incumplimiento o la repulsa de éste, con las consecuencias perjudiciales
gue de dlo pudieran derivarse (fallos 315:1492, considerando 16).

Puntualizan gque entre las medidas necesarias en €l orden juridico in-
terno para cumplir € fin de la Convencién deben considerarse compren-
didas las sentencias judiciales, por 10 que puede el Tribunal determinar
las caracteristicas con que ese derecho, ya concedido por aquélla, se gjer-
citard en el caso concreto (fallos 315:1492, considerando 22).

Por otra parte, ponen de manifiesto que la determinacién de la filiacion
constituye parala madre una de las “ materias relacionadas con sus hijos’
alas que alude la Convencion, siendo evidente que ellay su marido —de
acuerdo con la limitada legitimacion acordada por € articulo 259 del
CC— no encuentran asegurados sus derechos en condiciones de igualdad,
dado que la madre no puede impugnar la presuncion de paternidad que
laley asigna a su marido, mientras que éste puede hacerlo tanto respecto
de su paternidad como de la maternidad de su mujer (considerando 80.).

En & considerando 90. acotan que constituye doctrina de la Corte con-
siderar que son vdidas las distinciones normativas para supuestos que se
estimen diferentes, siempre que la discriminacion no sea arbitraria ni im-
porte una ilegitima persecucion o indebido privilegio de personas o gru-
pos de personas, con la consecuencia de que se excluya a unos de lo que
Se concede a otros en igudes circungancias, doctrina a la luz de la cud
—siempre seguin € voto de Petracchi y Bossert— & no reconocimiento
de la accion de impugnacion a la madre —en las condiciones de autos—
resulta arbitraria por carencia de fundamento valido y, por tanto, discri-
minatoria.

Sefidlan que € interés que justifica la accion de la madre para destruir
el vinculo con quien —considera— no es e verdadero padre y poder asi
establecer e vinculo con el padre biolégico, se funda en la trascendental
incidencia que €ello tendra en el contenido existencial de su vinculo con
su hijo y en los miltiples y variados aspectos de la vida de éste en los
gue se interrelacionan la voluntad y los actos de ambos progenitores, ade-
més de que pretender escindir los dos vinculos de filiacion (el de cada
progenitor y € hijo), como si se tratara de entidades gjenas y desprovistas
de interdependencia, para asi negar interés legitimante a la madre actora,
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significa desconocer € aspecto bésico, € mas elemental, de la vida de
familia.

Concluyen afirmando que la ponderacion realizada por el legislador
en €l articulo 259 del CC sobre lo que resulta conveniente para mantener
el sosiego y la certeza en los vinculos familiares, negando accion a la
madre, representa una actitud discriminatoria contra quien tiene un inte-
rés juridico para accionar, en € sentido de acomodamiento a las normas
constitucionales de jerarquia superior.

Acotan que la identidad y la conveniencia del menor, protegidas por
normas de las convenciones con jerarquia constitucional, solo hallan ple-
na tutela a través del reconocimiento de la accion a la madre, ya que
puede ser gercida aun antes de gque el nifio cuente con discernimiento
para actos licitos (articulo 921 del CC) y e desarrollo de su personalidad,
el uso del nombre que realmente le corresponde, su vidafamiliar, afectiva
y social, obtienen incuestionable beneficio si 1a desvinculacion con quien
no es su padre bioldgico sucede en la infancia, posibilitandose —como
pretende la actora en autos— el establecimiento del vinculo con € ver-
dadero padre (considerando 10).

Exponen, ademés, que negar accidn ala madre implica sostener una fic-
cion, desde que la accién del hijo normamente sdlo podra fundarse en el
conocimiento de los hechos que la madre posee, dependiendo —enton-
ces— laaccién de la decision de la madre que proporciona los elementos
para actuar (considerando 11).

Previo acitar dgunos casos en € derecho comparado de paises de cultura
juridica afin que reconocen a la madre la accidn de impugnacion discutida
en la causa (considerando 13),2%° destacan que no es argumento vaido
para justificar la discriminacion en que incurre € articulo 259 del CC,
sostener que resulta inadmisible la invocacion por la mujer de su propia
torpeza, quien a impugnar la paternidad del marido reconoce haber co-
metido adulterio, ya que —maés ala de que € hijo pudo haber sido conce-
bido antes del matrimonio— debe tenerse presente que € adulterio —como
cualquier otra injuria— puede tener consecuencias en las relaciones per-

290 Concretamente, la referencia apunta a articulo 235 del CC italiano; a articulo 136
del CC espafiol; y al articulo 318 del CC francés, aunque con la salvedad de que éste
solo admite que la accidn se promueva tras la muerte del marido o € divorcio y exige
que se acumule la accidn de legitimacién de la madre y su nuevo marido, evitando asi
el disfavor en que se encuentra, en e derecho francés, el hijo adulterino en materia
sucesoria.
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sonales de los conyuges mas no enervar € derecho de la mujer ala no
discriminacion y el derecho a la proteccion de la identidad del menor
contemplado en el articulo 8o. de la CDN (considerando 12).

D) El voto disidente de Vazquez

Por dltimo, Vazquez coincidié con la decisién final que postulaban
Petracchi y Bossert, mas recorrié una linea argumenta un tanto diversa
de la discurrida por éstos. Veamos:

En efecto, comenzd afirmando que € principio sentado en €l articulo
30. de la CDN (consideracion primordial a interés superior del nifio)
condiciona las decisiones de los tribunales de todas |as instancias |lama-
dos a juzgamiento de los casos, incluyendo obviamente a la Corte (Fa-
llos 318:1269) —considerando 50.—, por lo que —a su criterio— co-
rrespondia andlizar si la omision del articulo 259 del CC acerca de la
posibilidad de la madre de impugnar la paternidad de su marido, va en
desmedro del interés superior del hijo, examen para el que debe recurrirse
al marco ético y de valores de la CDN (fallos 322:1349, voto de Véaz-
gquez) —considerando 60.—

De tal compulsa, Véazquez concluye que € articulo 259 del CC con-
tradice los articulos 8o., paragrafo 10. y 70., parégrafo Unico, de la CDN;
ademés, descarta € argumento doctrinario que sostiene que la omision
normativa se justifica porque se trata de uno de esos casos en que €
derecho a la identidad reconoce sus limites en pos de que no se lesione
launidad familiar, a afirmar que € sentido comun indica que si lamadre
decide actuar es porque existe una ruptura en la comunidad de viday un
interés aun mayor que laimpulsa a echar por tierraunaficcion a intentar
dar a su hijo su verdadero emplazamiento filial. También rechaza la ex-
plicacion segn la cua no se le acuerda legitimacion activa a la mujer
porque dlo traeria gpargjado € reconocimiento de su infidelidad y nadie
puede beneficiarse de una accidn alegando su propia torpeza, ya que —en
lavison dd juez disdente— € actuar de la madre apunta d hijo, no ala
obtencion de un rédito personal (considerando 70.).

Y adesde otro perfil, sefidaque d articulo 16, inciso d, de la CETFDCM
es operativo cuando puede actuar inmediatamente ante Situaciones de lare-
alidad —como la planteada en autos—, sin necesidad de instituciones
gue deba establecer el Congreso (fallos 320:2948; 321:885, voto de Véz-
quez; 321:2314, disidencia de Vazquez, y sus citas con remision a
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315:1492, entre otros). Aflade que si bien el articulo 259 del CC no niega
expresamente la legitimacion de la mujer, la Corte ha dicho que la vio-
lacion de un tratado internacional puede acaecer tanto por e estableci-
miento de normas internas que prescriban una conducta manifiestamente
contraria, cuanto por la omision de establecer disposiciones que hagan po-
sible su cumplimiento (fallos 315:1492) —considerando 80.—.

Pone énfasis en aseverar que € articulo 259 del CC que solo da
marido la posibilidad de buscar la verdad y la obstaculiza a la madre,
afecta la garantia de igualdad dado que la filiacion es una materia que ob-
viamente atafie a los hijos, por o que —de acuerdo con la CETFDCM—
ambos progenitores deben tener y tienen iguales responsabilidades res-
pecto de ellos y un trato diferenciado deparado a los padres pone de re-
sdto la falta de reconocimiento de la norma acerca de que ellos ocupan
el mismo lugar e idéntica posicion en e ambito familiar (considerando 90.).

Por Ultimo, sostiene que en el sub lite la accion de la madre tuvo lugar
con posterioridad al surgimiento de una crisis matrimonia que afectd
profundamente la vida familiar y que de las condiciones en que aquélla
planted la impugnacion se aprecia que € objetivo perseguido no es otro
que clarificar definitivamente la verdadera identidad de su hijo a través de
la concordancia entre el vinculo bioldgico y d juridico (considerando 10).

3) Desfase del articulo 259 del CC frente al texto y al espiritu
constitucionales, posreforma de 1994

En d caso particular, @ articulo 259 del CC (texto segin la Ley nac.
ndm. 23.264), en tanto no incluye ala madre del menor en su lista de legi-
timados activos para articular la accién de impugnacion de la paternidad
matrimonial, habria quedado desfasado vis a vis la nueva preceptiva cons-
titucional disefiada por conducto de la reforma de 1994 y la adjudicacion
de jerarquia constitucional a un plexo de instrumentos internacional es sobre
derechos humanos, todo lo que dgja d desnudo la insuficiencia normativa
dd citado precepto del CC y, por ende, su incompatibilidad con @ cuerpo
y € ama de la Constitucién.
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Se edtaria ante la presencia de un caso de incongtitucionalidad sobrevi-
niente o, mutatis mutandi y en la terminologia de Sagiiés, de un supuesto
de derogacion por superacion normativa.t

Permitasenos una digresion para intercaar algunas ensefianzas de Ro-
Ila sobre € particular, que resultan Utiles no obstante las obvias diferen-
cias contextuales existentes entre los g emplos que reproduce y el caso
argentino. Dicho autor precisa que diversos jueces constitucionales han
podido depurar & ordenamiento a derogar las disposiciones preconstitu-
cionales incompatibles, recurriendo —sobre todo cuando estaban en jue-
go derechos fundamentales de la persona— a la nocién de “ inconstitu-
cionalidad sobrevenida’ .22 El aludido doctrinario cita los g emplos de la
Republica Federal Alemana, cuyo articulo constitucional 123 establece
gue las leyes anteriores a la primera reunion del Bundestag permanecen
en vigor siempre que no sean incompatibles con la ley fundamental; de
Italia, donde € juez constitucional admitié —desde su primera sentencia
en 1956— su propia competencia para controlar las leyes anteriores ala
Constitucién, declarando su ilegitimidad constitucional; y Espafia, con-
texto en el cual e Tribunal Constitucional ha afirmado que el contraste
entre norma constitucional y ley ordinaria preconstitucional determinala
incongtitucionalidad sobrevenida de la dltima de las nombradas, invali-
dandola; ademas, y sin abandonar el marco del derecho espafiol, pone de
manifiesto que el Tribunal también ha consentido que € juez ordinario
pueda no aplicar las normas preconstitucionales que entran en contradic-
cién con la Constitucion, sin necesidad de elevar la cuestion de incons-
titucionalidad ante el Tribunal Constitucional .2%

De regreso de la digresion, y especificamente en la hip6tesis ddl articulo
259 del CC, nos parece que no operaria una derogacion automética inte-
gra del mismo, sino en la medida (y en la porcion) que aquél resulte
contradictorio con la nueva preceptiva constitucional. Asi lo ha resuelto
la Corte Suprema, ejemplificativamente, en fallos 213:185 y 461,
215:161, 217:456 y 223:156, puntualizando que las leyes anteriores a una

2091 Sagliés, Néstor P., Elementos de derecho congtitucional, 2a. ed. actualizada y
ampliada, Buenos Aires, Astrea, 1997, t. I, p. 83.

292 Rolla, Giancarlo, Derechos fundamentales, Estado democratico y justicia cons-
titucional, Serie Ensayos Juridicos, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juri-
dicas, nim. 7, 2002, p. 164.

293 |bidem, pp. 164 y 165.
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reforma constitucional no son automaéticamente derogadas por ésta, en
tanto no sean contradictorias con sus disposi ciones.

A nuestro entender, la estrechez normativa que en materia de legiti-
macion activa ofrece la citada clausula del CC, no acordandosela a la
progenitora para deducir la accion de impugnacion de la paternidad ma-
trimonial (omision preceptiva solidificada por la vision hermenéutica
conservadora de la decisiéon mayoritaria de la Corte), resulta inconstitu-
cional, no sblo por colisionar con clausulas expresas de ciertos tratados
internacionales con alcurnia constitucional (v. gr., € articulo 16, inciso
10., gpartado d, de la CETFDCM vy los articulos 20., inciso 10.; 30., inciso 10.;
40.; 70., inciso 10.; 80. y 12 de la CDN), sino por contradecir otros
preceptos de la carta magna (por gemplo, € articulo 75, inciso 23).2%4
En tal contexto, violenta la garantia de igualdad de hombre y mujer (en
el caso, en sus respectivos roles de marido y mujer o pretendido —aun-
gue no rea— padre y madre), deviene discriminatorio contra la mujer y
desplaza hacia cuestiones tangenciales € verdadero centro de gravedad
del problema: la imprescindible consideracion del interés superior del
nifio y la necesidad de lograr la coincidencia—en la medida de o posi-
ble— de la realidad juridica con la realidad bioldgica en cuanto a em-
plazamiento del menor y de garantizar |a busqueda de su verdadera iden-
tidad.

En td sentido, acordamos con las expresiones de Bidart Campos cuando
afirma que la lectura de la decision mayoritaria de la Corte convence una
vez més acerca de que cuesta inocular en nuestros medios juridicos —judi-
cides y no judiciales— la nocién clave que supone que la legitimacion
procesal es un problema constitucional que la ley no puede resolver a
su criterio, porque si no se asume la conviccidn de que e sistema de
derechos y garantias de la Constitucion se esteriliza cuando la legitima-
cion no le facilita andamiento, se dilapidan todas las prédicas referidas a
los derechos humanos.2® Més adelante, e maestro concluye categérica-

294 En € tramo que aqui interesa (parrafo 10.), dicha norma estatuye que corresponde
al Congreso de lanacion “ legislar y promover medidas de accidn positiva que garanticen
laiigualdad real de oportunidades y de trato, y e pleno gocey gercicio de los derechos
reconocidos por esta Congtitucién y por los tratados internacionales vigentes sobre
derechos humanos, en particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las
personas con discapacidad” .

205 Bidart Campos, Germén J,, “ Lalegitimacion de la madre para impugnar la paternided
del marido: ¢y los derechos del nifio?’, La ley, Buenos Aires, t. 2000-B, p. 22.
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mente aseverando que las leyes que niegan la legitimacion para impedir
gue los jueces descubran la verdad material u objetiva, son inconstitu-
cionales?® (en todos los casos, € énfasis corresponde a origina).

En direccion afin, resta acotar que la Congtitucion, reforma de 1994 me-
diante, es ley axiolbgicamente superior y cronol 6gicamente posterior d ar-
ticulo 259 del CC, lo que claramente determina la prevalencia de aquélla
sobre éste. Por |o demés, no es dable sodayar que €l hecho de propiciar
una vision amplia en materia de legitimacion no conduce ineludiblemente
a acogimiento de la sustancia del reclamo, es decir, no constituye garan-
tia de éxito en la postulacion, sino, y smplemente, garantia de acceso a
lajusticia. Luego, € juez interviniente meritard, sobre la base de las par-
ticularidades de la causa y la prueba rendida, la solucion que —en defi-
nitiva— mejor se compadezca con € interés superior del menor.

Gutiérrez sintetiza su posicion a respecto aseverando que se produce
una incompatibilidad entre nuestra ley interna (articulo 259 del CC) y
los tratados internacional es ratificados por nuestro pais, que han quedado
equiparados al propio texto constitucional en cuanto a su jerarquia, por
lo que —acota— s se presentara un conflicto en el que quedaran enfren-
tados dos val ores juridicamente protegidos como son el derecho alaiden-
tidad del nifio y la proteccion de la paz familiar, cabe dar prevdencia a los
derechos del nifio y toda solucion contraria seriaincongtituciond, d igud que
toda norma interna que discrimine a la mujer en sus derechos tiene
gue correr la misma suerte.2®” Afiade que la igualdad entre ambos pro-
genitores y la defensa del derecho a la identidad del nifio permiten a la
madre, por si y en representacion del hijo menor implber (y a padre bio-
|6gico —con aguna salvedad—) impugnar la paternidad del marido de la
madre. 2%

Como quedara expuesto, la omisién del legislador en complementar el
articulo 259 del CC, adecudndolo a los actua es lineamientos constitucio-
nales y acordando legitimacion a la madre, provoca que la citada norma
del plexo normativo civil haya quedado desfasada como consecuencia de
circunstancias sobrevinientes (la reforma constitucional), deviniendo par-
cialmente anacrénicay, por lo tanto, disvaliosa de cara a la exigencia de

296 ldem.

297 Gutiérrez, Ddia M., “Los tratados sobre derechos humanos y la accion de des-
conocimiento de la paternidad legitima’ , Derecho de Familia-Revista Interdisciplinaria de
Doctrina y Jurisprudencia, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1997, p. 77.

298 ldem.
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un tratamiento igualitario entre hombre y mujer y a la trascendente obli-
gacion de garantizar una consideracion primordia en pro del interés su-
perior del menor.

Sentado o precedente, estimamos que la Corte dejé escapar una va-
liosa ocasion (ojala que en € futuro vuelva sobre sus pasos) para subsa-
nar judicialmente la situacion discriminatoria y anticonstitucional gene-
rada por la norma desfasada. En efecto, por caso, pudo haber recurrido
a dictado de una sentencia con “ efectos aditivos’ , declarando la incons-
titucionalidad sobreviniente del precepto (no en razén de lo que dice, Sino
en punto a lo que no dispone) y enmendando la omisién del legidador en
actualizarlo o corregirlo (sSin perjuicio de que éste, en e futuro, pueda ag-
giornarlo).2%® En un contexto con una magnitud tal que imponga a le-
gislador € deber de adecuacion normativa como consecuencia de la mo-
dificacion de las circunstancias determinantes de la cldusula en cuestion
0 de correcciéon de los supuestos de prognosis errénea, la omision no
estaria ya centrada en la ausencia de la norma, sino en la fata de adap-
tacion o perfeccionamiento de la existente, 10 que se hace més notorio
en una hip6tesis como la de autos, en cuyo marco tales carencia o déficit
de perfeccionamiento asumen particular importancia juridico-constitucio-
nal porque de ellos ha resultado una situacion contraria a la Constitucion
gue obstaculiza la efectivizacidn de derechos fundamentales conectados
con eminentes valores prohijados por la ley fundamental.

2. En los érdenes provincial argentino y de la Ciudad Autbnoma
de Buenos Aires

A. Prescripciones constitucionales expresas sobre
inconstitucionalidad por omision

a. La Constitucion de la Provincia de Rio Negro y un caso
de inclusion explicita de la accién de inconstitucionalidad por omision

299 En ese sentido, es dable recordar —ejemplificativamente— que ha existido algun
movimiento legidativo para modificar € articulo 259 del CC; por giemplo, incluyendo
en lalista de legitimados activos a la madre (véase Diario del Senado de la Nacién, afio
X1V, nim. 105, 30 de octubre de 1998; http://www.salvador.edu.ar/ual-4b10.htm).
También, en la Camara de Diputados; V. gr., expediente 1.678-D-01, de autoria de Barba-
gelata y otros (Boletin de Asuntos Entrados, nim. 6, TP ndm. 28, periodo 2001, Cadmara
de Diputados de la nacion; http://www1.hcdn.gov.ar/dependencias dsecre- tarialbae
2001/bae01_dip06tp28.htm).
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1) El articulo 14 de la Constitucion rionegrina (titulado: operatividad)
preceptla gque los derechos y garantias establecidos expresa o im-
plicitamente en la Constitucién local tienen plena operatividad sin
gue su gjercicio pueda ser menoscabado por ausencia o insuficien-
cia de reglamentacion. Agrega que € Estado asegura la efectividad
de los mismos, primordia mente los vinculados con las necesi dades
vitales del hombre y que, ademés, tiende a eliminar |os obstaculos
sociales, politicos, culturales y econdmicos, permitiendo igual dad
de posibilidades.

2) Ademas, y como importante refuerzo de la precitada norma, la
Congtitucion Provincial (en adelante: CP) haincluido —en la parte
tercera, seccion quinta, capitulo I1—, dentro de la jurisdiccion ori-
ginariay exclusiva del Superior Tribunal de Justicia provincid, la
atribucion de conocer en las acciones por incumplimiento en el
dictado de una norma que impone un deber concreto al Estado Pro-
vincial 0 a los municipios, las que pueden ser gercidas (estando
exentas de cargos fiscales) por quienes se sientan afectados en sus
derechos individuales o colectivos (cfr. articulo 207, inciso 20.,
apartado d).

Es decir, ha pautado —ni més ni menos— que una accion para salvar
las omisiones inconstitucional es, que no debe ser confundida con el man-
damiento de g ecucion disefiado en € articulo constitucional 44. Este Ul-
timo ha sido establecido para aquellos supuestos en que la Congtitucion
local, una ley, un decreto, una ordenanza o0 una resolucion impongan a
un funcionario o a un ente publico administrativo un deber concreto, y
éstos se hubiesen rehusado a cumplirlo; en tales casos, toda persona cuyo
derecho resultare afectado a causa de dicho incumplimiento, puede de-
mandar ante la justicia competente la gecucion inmediata de los actos
preteridos, hiptesis en la que € juez, previa comprobacion sumaria de
los hechos denunciados, libra un mandamiento y exige el cumplimiento
inmediato del deber omitido.

Por su parte, la acciéon de inconstitucionalidad por omisién puede ser
gjercida —libre de cargos fiscales— por quien se considere afectado en
su derecho individua o colectivo. Debera plantearse ante el Superior Tri-
buna de Justicia—el que, como expresaramos— ejerce respecto de este
tipo de accion, competencia originaria y exclusiva.
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En orden a que objetivamente se abra el camino para el progreso de
la accién, debe existir “mora’ del Estado provincial o de un municipio
en la emision de una norma (configurando con tal conducta omisiva, €l
incumplimiento de un “ deber concreto” ).3%0

Si e Superior Tribuna acoge la accion, en principio, fijae plazo para
gue la omision sea subsanada. En caso de incumplimiento, “ integra el
orden normativo”, resolviendo la cuestion —reduciendo € perimetro y
la superficie de su sentencia estrictamente a caso concreto—, 0 sea que,
como afirma Bidart Campos, “ no sustituye a 6rgano que ha incumplido
el mandato de dictar la norma ausente, sino que suple solamente para €l
caso la carencia de norma mediante el operativo de la integracion...; es
decir, dicta sentencia en la que mediante norma individual colma la la-
guna normativa existente” .30t

Para e caso de que ello no fuera posible, determina el monto del re-
sarcimiento a cargo del Estado de conformidad con el perjuicio indem-
nizable que se acredite (articulo 207, inciso 20., apartado d, de laCP y
articulo 41, inciso a.4, de la Ley Organica).3»2

3) Sentadaslas particularidades del sistema, y en orden agraficar € des-
tino que la accion ha tenido en la percepcion jurisprudencid del Su-
perior Tribunal acometeremos, a continuacion, un breve sefidlamiento
de los falos emitidos por dicho organo jurisdicciona en los casos
en gque se examinaron —en forma directa o tangencial— la viabi-
lidad o laiinviabilidad de la accion directa de inconstitucionaidad por
omision. Sucesivamente, abordaremos los pronunciamientos expedi-
dos en: “ Robles de Giovannini, Modesta V. Mandamus” ; “ Par-
tido Judticidista de la Provincia de Rio Negro YMandamus’ ; “ Pi-
chetto, Miguel Angel s/Accién de incongtitucionalidad por omision” ;
“ Espinoza, Luis S/Accion de incongtitucionalidad por mora” y “ Go-
mez, Daniel A. gInconstitucionalidad por omision” .

300 Tal lo que verifico, como veremos infra, € Superior Tribunal rionegrino in re:
“ Gémez, Daniel A. glinconstitucionalidad por omision” (mora legisativa).

301 Bidat Campos, Germén J, “Las omisiones incongtitucionades en la novisma
Congtitucion de la Provincia de Rio Negro”, El derecho, Buenos Aires, 1988, t. 129, p. 949.

302 Cfr. Lozada, Ezequiel y Lozada, Martin, El derecho publico de Rio Negro,
Viedma, Editoria Francisco Héctor Estrada, 1994, p. 335.
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A) En el caso “ Robles de Giovannini, Modesta V. Mandamus”
(expediente 7.623/89, falado en 1991), &l Superior Tribunal
de Justicia decidio rechazar la accion de incongtitucionalidad
por omision —que perseguia que € Poder Ejecutivo reglamen-
tara una ley—,3% aento a que no existia tal “ obligacion” para
éste, al haberse delegado la facultad reglamentaria a un ente
publico no estatal.3** Al efecto, deberd recordarse que solo
pueden ser sujetos pasivos de la accion, € Estado provincial
0 los municipios.

Ademés, e Tribunal sentd algunas pautas interesantes —conducido
por la juez ponente, doctora Flores—.

e Laprevisaen €l articulo 207, inciso 20., apartado d, es una de las
formas de la accién de inconstitucionalidad —la “ inconstituciona-
lidad por mora’ —.

e Secircunscribe la accién a la hipotesis de que € Estado provincial
0 los municipios omitan cumplir la obligacion de dictar una norma
gue impone un deber concreto a dichos 6rganos.

e Se patentizan las diferencias entre tal accion y € mandamus (articulo
44 de la CP): en aguélla, @ sujeto pasivo es € Estado provincid o los
municipios; en e mandamus, es todo funcionario o ente publico ad-
ministrativo a que se le ha impuesto un deber concreto a cumplir;
el objeto de la accidn es e dictado de una norma que marca un
deber concreto al Estado provincial o alos municipios; en € man-
damus, es el cumplimiento —por parte del funcionario o ente ad-
ministrativo— del deber impuesto por la Constitucién, una ley, de-
creto, ordenanza o resolucion; en punto a la finalidad, en la accion
de inconstitucionalidad por omisién, e Superior Tribuna de Justicia
fijae plazo para que se subsane la omisién o, en su defecto, integra
el orden normativo y, de no ser posible, dispone un resarcimiento;
en e mandamus —por su parte—, comprobado que fuera d rehusa
miento, libra mandamiento exigiendo € cumplimiento inmediato del
deber ya fijado normativamente —y que ha sido desobedecido—.

303 Se trataba de la reglamentacion del articulo 84, inciso k, de la Ley Prov. nim.
1.340 del Notariado.

304 Se habia delegado tal labor a Colegio Notarial (el que debia cumplirla através de
su Consgjo Directivo).
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B) Enlacausa“ Partido Justicialista de la Provincia de Rio Negro
s‘Mandamus’ (expediente nim. 8.934/92), se pretendia —a
través del mandamus (articulo 44 del CP) que*“ ...el Poder Eje-
cutivo provincia, de conformidad con lo dispuesto por €l ar-
ticulo 125 de la Ley 2.353 designe las autoridades de la Co-
mision de Fomento de la Localidad de Mencug’ 305

Resulta importante el voto del doctor Jorge L. Garcia Osella,3% pues
puso de manifiesto que:

nuestro ordenamiento constitucional recepta la posibilidad de la mora en
el dictado de los reglamentos, cuando expresamente introduce, como ins-
titucion novedosa en e derecho argentino, la prevision del articulo 207,
inciso 20., apartado d, concretamente referido a incumplimiento en el dic-
tado de una norma que impone un deber concreto a Estado provincia o
alos municipios. Si se recepta la tesis sustentada tanto por la Fiscalia de
Estado, como por € sefior procuraolor,307 €l precepto constitucional caeria

305 Cabe recordar que € mencionado articulo 125 de la Ley Prov. nim. 2.353, reza
—en su parte pertinente—: “ ...Dentro de los ciento ochenta dias (180) (el Poder Ejecutivo)
reglamentara el funcionamiento de las Comisiones de Fomento mientras no se constituyen
en comunas segln lo previsto en la presente ley, garantizando la designacion de las
autoridades en respeto a la voluntad popular expresada en las Ultimas elecciones
redlizadas en el lugar. A tal fin, nombrard a los comisionados de una terna propuesta por
las autoridades locales del partido politico que en € nivel provincia hubiera obtenido
mayor cantidad de votos en la localidad” .

306 Magistrado que —no obstante coincidir con la solucién desestimatoria propiciada
por los doctores Leiva, Echarren, Flores e Iglesia Hunt— se expidio en el sentido de que
la pretensién reunia las condiciones de procedibilidad: urgencia, gravedad, peligro
inminente e irreparabilidad del dafio —a diferencia de los restantes ministros, quienes
sostuvieron que “ del examen de la presente accion surge claramente el incumplimiento
de los requisitos esencides que obstan a la procedencia de la misma’ —. Sin embargo,
el doctor Garcia Osella también opind que la via seleccionada por € demandante
(mandamus), era inidonea, pues, correspondia la de la accion de inconstitucionalidad por
omision.

307 En su dictamen, e sefior procurador general habia expresado a respecto: “ Adhiero
a la idea de que las facultades del Ejecutivo de reglamentar configuran una atribucion
propia alaque € Legidativo no puede poner plazos ya que —entre otras razones— para
lavigencia de las leyes no es imprescindible ni necesario que su operatividad se dé mediante
reglamentacion... Por ello, comparto la postura de que € término de 180 dias establecido por
la Ley 2.353 es meramente indicativo para € Ejecutivo”. Asimismo, €l doctor Garcia
Osdla resefia parte de la argumentacion de la Fiscadia de Estado, exponiendo que € decreto
no se habria sancionado pues se encontraba “ circunscripto a una valoracion de la coyuntura
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en letra muerta ante € asunto que nos ocupa y no advierto que dicho pre-
cepto introduzca excepciones. Si una ley dispone que e Poder Ejecutivo
debe reglamentar determinado punto de la misma e impone plazo determi-
nado para hacerlo, la voluntad legislativa se impone y & no cumplimiento
de la misma hara incurrir al érgano que debe reglamentar, en inconstitu-
ciondidad por omisién, como técnicamente se denomina a recurso.

Asimismo, el citado juez enfatizé que el accionante habia incurrido en
un “ enfoque conceptualmente equivocado” en cuanto a la via utilizada,
dado que la del mandamus (articulo 44, CP) no era la idénea y, por €l
contrario, si lo erala del articulo 207, inciso 20., apartado d, idem. (ac-
cion de inconstitucionalidad por omision). Agrega el magistrado que —a
Su juicio—:

La norma (se refiere a articulo 125 de laley provincial ndm. 2.353) exige
la reglamentacion y que dicha reglamentacion debe garantizar la designa-
cion de autoridades en respeto a la voluntad popular, indicandole al Poder
Ejecutivo la forma que debe plasmar en € correspondiente decreto, para
asegurar e principio de respeto a la voluntad popular. No se trata, en mi
concepto, que sdlo deba reglamentar el funcionamiento, sino que expresa-
mente determina que debe reglamentar laley, garantizando el principio que
se dispone. El verbo utilizado por laley nos indica, sin dudas, que € de-
creto debe garantizar. Y s el decreto debe garantizar, resulta obvio que la
forma de designacion debe surgir del decreto, conforme las pautas gene-
rales que seindican y € procedimiento que se impone en € Ultimo parrafo.

En definitiva, la accion fue desestimada, en virtud de la “ no concu-
rrencia de requisitos inexcusables’ para su viabilidad.

C) End caso “ Pichetto, Miguel Angel s/accion de inconstitucio-
naidad por omision” (expediente nim. 9.480/93), se presentd
el actor aduciendo su calidad de “ nominado en la sesion del
17 (de junio de 1993) en representacion de la minoria para
integrar el Consgjo de la Magigtratura’ , persiguiendo —a tra-
vés de la accion de inconstitucionalidad por omision— que el
Superior Tribunal de Justicia proceda a disponer 10 necesario

politico-institucional” y que “a mérito del poder reglamentador no se han producido las
necesarias circunstancias politicas para reglamentar el articulo 125 de la Ley 2.353".
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para que se concrete en su favor “ su integracién como repre-
sentante de la minoria parlamentaria’ de tal cuerpo.

Sintéticamente, € Tribuna sostuvo:

e Que no exigtié verdaderamente una “ designacion” , sino que se ha-
bian configurado agunos aprestos dentro de la oOrbita del tramite
administrativo interno de la Legidatura provincial —sin exteriori-
zacion de su pronunciamiento—.3% Disponer 1o contrario, implica
ria una intromision —improcedente y extemporénea— del Poder
Judicial respecto del Legidativo y del Consgjo de la Magistratura.0

e Quelosmecanismos“ internosy sujetos a un reglamento” compren-
den facultades del Poder Legislativo que quedan excluidas del cri-
terio de judiciabilidad.310

¢ Que €l objetivo sustancial de la accion de incongtitucionalidad por
omision es la “ integracion del orden normativo”, a través del dic-
tado de una norma que impone un deber concreto; propdsito esen-
cia de la accion que no coincidiria con € sentido impreso por €
accionante a su pretensa, que no estaba dirigida a dictado de una
norma, Sino a un hacer.

e En definitiva, unanimemente se decidio € rechazo in limine de la
accion propiciada.

308 En sentido similar, mutatis mutandi, € Tribuna Constituciona espafiol rechaz6 (por
auto del 11 de abril de 1984, referido ala seleccion de una plaza de funcionario de las Cortes
de Castilla 'y Leon) la accién incoada “ no por considerarse incompetente, sino por no
exigtir un acto firme tal como dispone €l articulo 42 de la LOTC (Ley Orgéanica del
Tribunal Constitucional), ya que € particular impugnaba un acto de propuesta y no de
designacién y fundamentalmente no habia agotado la via judicial” (véase Balbin, Carlos
F., “El control de los actos politicos’, Fundamentos y alcances del control judicial de
condtitucionalidad, Madrid, Cuadernosy Debates, Centro de Estudios Constitucionales, 1991,
ndm. 29, p. 51).

309 Es importante tener en cuenta que, previamente, € legislador Pichetto habia
entablado un mandamus (expediente ndm. 9.258/93: “Pichetto, Miguel Angel
s/mandamiento de prohibicién”), como resultas del cua € Superior Tribunal dicté
sentencia € 16 de abril de 1993, requiriendo de la Legidatura provincia que sea
respetada —en la designacion de representantes para €l Consgjo de la Magistratura— la
normativa tuitiva de las minorias; exigencia que fuera cumplida por tal poder (de acuerdo
con lo comunicado a Superior Tribunal €l 22 de junio de 1993).

310 Asi lo sostuvo ladoctora Flores en su voto, citando como precedentes en tal sentido
a las siguientes causas: “ Franco”, fallo del 3 de mayo de 1990 y “ Pichetto” , resolucion
de 16 de abril de 1993 (esta Ultima, aludida supra).
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D) En la causa “ Espinoza, Luis gaccién de inconstitucionalidad
por mora” (expediente nim. 8.793/92 —fallada en 1994—),
se present0 el actor solicitando se ordenara al Poder Legisla-
tivo Provincial € dictado de la ley de creacion y funciona-
miento de un Juzgado de Justicia Especia Letrada en la loca-
lidad de El Bolson —en cumplimiento de lo establecido por
el articulo 22, inciso 50., de las normas complementarias de
la CP—.

Primigeniamente, el demandante encuadré su accion como mandamus
(articulo 44, CP), mas el Superior Tribuna —con muy buen criterio—
la reencasillé procesalmente como “ accion de inconstitucionalidad por
mora’ (articulo 207, inciso 20., apartado d, idem.).

Luego de algunas contingencias procesales (excepcion de fata de le-
gitimacion activa planteada por Fiscalia de Estado y vista evacuada por
el sefior procurador general), el Superior Tribunal dispuso oficiar al sefior
presidente de la Legidatura, solicitandole remitiera una copia del proyec-
to de Ley de Justicia Especial Letrada (citado en publicaciones periodis-
ticas del 11 de septiembre de 1992) y expresara cud era € estado del
tratamiento parlamentario del mismo.

Evacuados los informes requeridos, e Tribunal dict6é sentencia recha-
zando la accion de inconstitucionalidad por omision incoada, en virtud
de que no se configuraban en la especie, los recaudos establecidos por
la Congtitucién local para su procedencia.3

E) En la causa “ Gomez, Daniel A. s/inconstitucionalidad por
omisiéon” (expediente nim. 11.418/96 —sentencia pronuncia-
da & 20 de noviembre de 1996—), se abordaba la cuestion de
la presunta mora en la reglamentacion del derecho de revoca-
toria popular legislativa (previsto en los articulos constitucio-
nales 2 y 149); reglamentacién que no habia sido dictada por
la Legislatura provincial. Luego de analizada la causa (y coin-
cidiendo parcialmente con lo expresado por € procurador ge-
neral), el Superior Tribunal concluyé que verdaderamente se

311 Para fundamentar la desestimacion de la accion, € Superior Tribuna reenvid alo
expresado en el caso “ Robles de Giovannini” (véase supra), en el que “ tuvo oportunidad
de expedirse.. marcando lineamientos’ para la viabilidad de la accion de incons-
titucionalidad por omision.
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habia configurado una hipétesis de mora legislativa contraria
a la Congtitucion, ya que desde 1988 hasta 1996 habia trans-
currido un plazo suficientemente razonable para que los legis-
ladores emitieran la norma reglamentaria.

Como corolario ilustrativo (e importante lectura del fallo), cabe resal-
tar que & Tribunal mudé el rumbo jurisprudencial que traia hasta el mo-
mento (en e que sistematicamente habia desestimado |a procedencia de
la accion de inconstitucionalidad por omision), acogiendo estimatoria-
mente (mas en forma parcial) la pretension del actor, fijando a la Legis-
latura —como plazo para subsanar la omision legal en reglamentar el
derecho de revocatoria (articulo constituciona 149)—, € periodo legis-
lativo inmediatamente subsiguiente (cfr. articulo 207, inciso 20., apartado
d, idem.).

b. La ley fundamental de la Provincia de Tucuman y una
“curiosidad” congtitucional

Un caso atipico en el constitucionalismo provincia argentino es €l de
la Provincia de Tucuman, cuya ley fundamental ha previsto en su articulo
133, parrafo 1o., que la obediencia a la Constitucion y a equilibrio de
los poderes que ella establece, quedaran especia mente garantizados por
un Tribunal Constitucional compuesto de cinco miembros. Es dable acla-
rar que el mencionado Tribunal, inusual paralaidiosincrasia juridica ar-
gentina, no ha sido implementado y, por ende, no se encuentra en fun-
cionamiento.

Con arreglo alo determinado en € articulo constituciona 134, inciso 10.,
dicho Tribuna recepta competencia para declarar la incongtitucionaidad de
las leyes, decretos, ordenanzas, con € acance generad previsto en e parrafo
final del articulo 22, idem., es decir, la declaracion de incongtitucionaidad
con efectos generaes de derogacion de la norma impugnada.®2

Por su parte, en el articulo 134, inciso 20., idem. y en el marco de una
suerte de accién de inconstitucionalidad por omisién sui generis, se
acuerda a audido 6rgano la atribucion de:

312 Si @ Tribunal no hiciere lugar ala declaracion de inconstitucionalidad de la norma
objetada, la cuestion no podré ser reeditada, quedando a salvo la posibilidad de que los
interesados la impugnen ante los jueces, mas ya con efectos especificos (articulo
congtituciona 22, in fine).
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entender en la accion que deduzca € Poder Ejecutivo contra €l Poder Le-
gidativo, o un Departamento Ejecutivo contra el Consgjo Deliberante, por
demora en pronunciarse sobre proyectos de leyes u ordenanzas que aqué-
[los hubieren presentado. El Tribunal, apreciando las circunstancias, fijara
un plazo para que se expidan, vencido el cua sin que ello se hubiera pro-
ducido, podra autorizar a accionante para la directa promulgacién, total o
parcial, de la norma de que se tratare.

B. Otra tipologia de prescripciones. los casos de las
Constituciones de Chubut, Salta y de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires

Desde e punto de vista del derecho publico provincia argentino com-
parado y € de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, puede detectarse
la existencia de normas de calibre preceptivo similar a inoculado a los
articulos 18 de la Constitucién de Ecuador y 45 de la de Paraguay, por
lo que reenviamos —mutatis mutandi— a las reflexiones que ali vertié-
ramos (subapartado 111.1.A.e.). Pasemos, sin mas, a las referencias nor-
mativas anunciadas.

a) La ley fundamental chubutense (bgjo € epigrafe de: Ope-
ratividad. Reglamentacion) tamiza, en su articulo 21, €l
principio de operatividad de |os derechos personales y ga-
rantias reconocidos y establecidos en esa Constitucion, dis-
poniendo que elos lo serén salvo cuando resulte imprescin-
dible la reglamentacion legal alos efectos de su aplicacion,
la que en todos | os casos debe respetar sus contenidos esen-
ciales, debiendo en cada supuesto |os jueces arbitrar |os me-
dios para hacerlos efectivos mediante procedimientos de
tramite sumario (parrafo 10.). En punto a los derechos so-
cialesy principios de politicas del Estado reconocidosy es-
tablecidos constitucionalmente, prevé que ellos informaran
la legislacion positiva, la préctica judicia y la actuacion de
los poderes publicos, afladiendo que solo pueden ser alega
dos ante la jurisdiccion conforme las leyes que reglamenten
Su gercicio y teniendo en cuenta las prioridades del Estado
y sus disponibilidades econémicas (parrafo 20.).

b) A su turno, € articulo 16 de la Constitucién saltefia (con €l
rétulo de: Derechos y garantias. Reglamentacion. Operati-
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vidad) dispone, en su parrafo 10., que todos los habitantes
gozan de los derechos y garantias consagrados por la Cons-
titucion local de conformidad con las leyes que reglamenten
razonablemente su gercicio, adunando que los principios,
declaraciones, derechos y garantias contenidos en ella no
pueden ser aterados por disposicion alguna. Ya en e p&
rrafo 20. establece que dichas enunciaciones no son nega-
torias de otros derechos y garantias no enumerados, pero
gue nacen de la libertad, la igualdad y la dignidad de la
persona humana, de los requerimientos de la justicia social,
de los principios de la democracia social de derecho, de la
soberania del pueblo y de laforma republicana de gobierno.
En € dltimo parrafo (30.), edicta que tales derechos tienen
plena operatividad, sin que su gjercicio pueda ser menosca-
bado por ausencia o insuficiencia de reglamentacion. Para
finalizar, cabe acotar que no queda claro si la alegacion de
plena operatividad se refiere sdlo a los derechos no enumera:
dos, a los consagrados explicitamente, 0 a ambas categorias.
¢) En la Ciudad Autonoma de Buenos Aires (cuyo estatus ins-
titucional no resulta fécil de definir, llegdndose —no sin
ecl ecticismo— a sostener que es mas que un Municipio pero
menos que una provincia) su Constitucion33 (dada € 1o.
de octubre de 1996 en la sala de sesiones de la Convencién
Constituyente y publicada el 10 de octubre del mismo afio),
contiene una loable prevision plasmada en € articulo 10,314

313 Omitiremos ingresar en la polémica cuestion acerca de si la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires estaba facultada para dictar una verdadera Constitucion o simplemente un
Estatuto. Sdlo recordaremos que € tramo fina del articulo 129 de la carta magna federal
dispuso que la ciudad debia dictar e “estatuto organizativo de sus instituciones’
(remarcado agregado). Por su parte, el preambulo de la ley fundamental portefia (en una
formula “inteligente” para literalizar una supuesta obediencia a texto constitucional
nacional) estipula que los representantes del pueblo de la ciudad de Buenos Aires,
reunidos en Convencidn Constituyente, sancionan y promulgan la“ presente Constitucion
como estatuto organizativo” de dicha ciudad (cursivas nuestras). Por tanto, en la presente
referencia hemos utilizado el término “ Constitucion” por ser, en definitiva, € asignado
por los convencionales que tuvieron a su cargo la gestacion del cuerpo documental
organizativo de la ciudad.

314 Para un andliss més detdlado de tal norma, véase Bazan, Victor, “ La operatividad de
los derechos y les garantias no obstante las omisones o insuficiencias reglamentarias
incondtitucionales’ , Instituciones de la Ciudad Autébnoma de Buenos Aires, en German J.
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la que, mas alla de alguna imprecision verificable en su re-
daccién, constituye una interesante muestra de reafirmacion
de la fuerza normativa de la Congtitucion y de cdificacion de
operatividad de sus preceptos referidos a derechos y garantias.

Dicha clausula congtitucional dispone que rigen todos los derechos,
declaraciones y garantias de la CN, las leyes de la nacion y los tratados
internacionales ratificados y que se ratifiquen, afiadiendo que éstos y la
Constitucion local se interpretan de buena fe. Finaliza aseverando que
los derechos y garantias no pueden ser negados ni limitados por la omi-
sion o insuficiencia de su reglamentacion y ésta no puede cercenarlos.

V. REMEDIOS O TECNICAS DE FUENTE
INTERNACIONAL, CONSTITUCIONAL, SUBCONSTITUCIONAL
O JURISPRUDENCIAL PARA SUPERAR LAS OMISIONES
INCONSTITUCIONALES

Acometeremos una sistematizacion ilustrativa —y no menos tentati-
va—, en clave de derecho comparado, de los diversos instrumentos dis-
ponibles normativamente o empleados creativamente por los 6rganos ju-
risdiccionales, para la restauracion de la constitucionalidad por via de la
correccion de las omisiones inconstitucionales.

Huelga advertir que el intento que en tal sentido efectuaremos no re-
conoce pretensién alguna de exhaustividad; tan sdlo procura bosguejar
un sefialamiento orientativo de las herramientas existentes para el cum-
plimiento del cometido sefidlado, para cuya lectura habra necesariamente
gue tomar en consideracion las peculiaridades de cada contexto juridico
en que los preceptos rigen o las sentencias fueron pronunciadas, las par-
ticularidades de |os respectivos modelos de control de constitucionalidad
en gue aguellos se enmarcan, la circunstancia de que tales técnicas no se
dan en forma pura sino que plasman una combinacion de ingredientes de
distintos mecanismos, etcétera

Bidart Campos y Andrés Gil Dominguez (coords.) La ley, Buenos Aires, Republica de
Argentina, 2001, pp. 97-128.



RESPUESTAS NORMATIVAS'Y JURISDICCIONALES 255

1. Liberacion, desde la judicatura, del trédnsito de una norma
de un tratado internacional o de la Constitucién
ante la inexistencia de ley reglamentaria

A. Apelando a una fuente de derecho internacional

a) En “ Ekmekdjian c/Sofavich” (1992), la Corte Suprema de
Justicia de la Republica Argentina confirio aplicacion di-
recta y operativa d articulo 14 de la CADH que contiene
el derecho de rectificacion o respuesta, aun cuando no exis-
tia una normalega reglamentaria que lo desarrollase end6-
genamente; ademas, interpretd que la expresion “en las
condiciones que establezca la ley” (articulo 14.1, in fine,
idem.) se refiere “ alos diversos sistemas juridicos internos,
integrados también por las sentencias de sus érganos juris-
diccionales, pues tanto la tarea judicial como legidativa
persiguen e fin comin de las soluciones valiosas’ (el so-
bremarcado nos corresponde). Es decir, que & compromiso
del orden juridico interno con €l Pacto puede también ser
cumplido por una sentencia judicial, pudiendo el tribunal
fijar “ las caracteristicas con que ese derecho, ya concedido
por €l tratado” serd gercitado (el remarcado es nuestro).

Un corte transversal de la sentencia en andlisis nos permitiria extraer
como una de las pautas sentadas jurisprudencialmente, la circunstancia
de que, como € tratado tenia jerarquia supralega a momento en que la
Corte fall6 (hoy ostenta alcurnia congtitucional), su incumplimiento —al
influjo de la abstencion legislativa— podria constituir omisién inconsti-
tucional reparable judiciamente a través del amparo. En tal sentido, €l
fallo expresa:

La violacién de un tratado internaciona puede acaecer tanto por € esta
blecimiento de normas internas que prescriban una conducta manifiesta-
mente contraria, cuanto por la omision de establecer disposiciones que ha-
gan posible su cumplimiento. Ambas situaciones resultarian contradictorias
con la previa ratificacion internacional del tratado... Por ende, la segunda
de las hipdtesis (“ omision de establecer disposiciones que hagan posible
su cumplimiento” ) provocariala agresion constitucional por omisiony via-
bilizaria |a fiscalizacion jurisdiccional a su respecto.
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b) La solucion adoptada por la Suprema Corte de la Republica
Dominicana en la causa iniciada por “ Productos Avon S. A.”
(1999), puede quedar incluida en la categoria bgjo andlisis.

En ela, aquel 6rgano recepto la figura del amparo a partir no ya de
una norma local sino de una de fuente internacional, concretamente, el
articulo 25.1 de la CADH vy, por otra, ante la inexistencia de una ley
reglamentaria del amparo, salvo lo que —a su entender— constituia una
“omision legislativa’ (sic), a través de un remedio unilateral —per se,
y sinintervencion del 6rgano legislativo— y con sustento en e 29, inciso
20., de la Ley de Organizacion Judicia num. 821.

Béasicamente, resolvid declarar que € recurso de amparo previsto en
el articulo 25.1 de la CADH “ es una ingtitucién de derecho positivo do-
minicano, por haber sido adoptada y aprobada por el Congreso Nacional,
mediante resolucion nim. 739 del 25 de diciembre de 1977, de confor-
midad con € articulo 3o0. de la Congtitucion de la Republica’ . Por su
parte determind la competencia para conocer |a accién de amparo; disefio
el procedimiento a observarse en tal ambito; los parametros temporales
dentro de los cuales deberia: ser interpuesta la accidn, fijada la audiencia
para € conocimiento de la accién, pronunciada la sentencia y deducido
el recurso de apelacion ante la Corte respectiva y, por Ultimo, declaré
que los procedimientos del recurso de amparo se harian libres de costas.

B. Recurriendo a la Constitucion

a) Un caso tipico de aplicacion directa de la Congtitucién no
obstante la inexistencia de norma legal reglamentaria, 1o
representalaactitud “ creativa’ de la Corte Suprema de Jus-
ticia argentina en relacion con la accion de amparo.

En efecto, y tras varios afios de negativa a dar curso a mismo (sus-
tentandose en la carencia de preceptiva lega que lo implementara), en la
causa “ Siri” (1957) procedié a “ crear” pretorianamente € amparo; en
el caso, contra actos de autoridad publica.

b) Asimismo, la Corte argentina hizo lo propio en la causa
“Kot” (1958), ya respecto del amparo contra actos de par-
ticulares, aunque afadié que el mismo ya existia en la
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Constitucién, concretamente, en € articulo 33, como dere-
cho o garantia no enumerados.

c) En “Urteaga’ (1998)  Ma&ximo Tribunal Federa argenti-
no, especificamente en lo tocante a tema de la carencia re-
glamentaria legislativa frente a una norma constitucional
(en €l caso, la accidn de habeas data contenida en el articu-
lo condtituciond 43, parafo 30.), reitera € vaioso criterio
hermenéutico que sostiene la innecesariedad de la existencia
de ley reglamentaria cuando de viabilizar €l gercicio de un
derecho 0 de una garantia deparados constitucional mente se
trata, sosteniendo el voto mayoritario que, en referencia a
la mencionada accion, lalectura de la norma constitucional :

Permite derivar con nitidez los perfiles centraes que habilitan el gercicio
del derecho alli reconocido, motivo por el cual, la ausencia de normas re-
gulatorias de los aspectos instrumentales no es ébice para su gercicio, pues
en situaciones como la resefiada, incumbe a los 6rganos jurisdiccionales
determinar provisoriamente —hasta tanto el Congreso nacional proceda a
su reglamentacion—, las caracteristicas con que tal derecho habra de de-
sarrollarse en los casos concretos.

d) En un fallo posterior a“ Urteaga’ , concretamente a udimos
alacausa “ Ganora’ (1999), la Corte argentina (en el con-
texto del voto mayoritario) evoco lo resuelto en “ Urteaga”
en punto a la operatividad de la acciéon pese a la falta de
norma reglamentaria.

2. Establecimiento de plazos y variantes en caso de incumplimiento
por parte del 6rgano omitente

A. Exclusivamente, fijacion de plazo

a. Constitucion de Brasil cuando e omitente es un 6rgano administrativo

El articulo 103, pardgrafo 20., de la Congtitucion de Brasil, dispone
gue si & Supremo Tribunal Federal declarara la inconstitucionalidad por
omision de una medida para efectivizar una norma constitucional, se dara
conocimiento al poder competente para la adopcion de las medidas ne-
cesarias, y Si el omitente fuese un érgano administrativo, debera hacerlo
dentro del plazo de treinta dias.
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b. La Corte Constitucional de Colombia

Pareciera ser también alguna de las herramientas empleadas por la
Corte Congtitucional de Colombia, por gemplo, en la sentencia nim. C-
1.433 de 2000 (en la que se ventilaban algunas cuestiones relativas al
deber congtitucional del Estado de conservar no solo el poder adquisitivo
del salario, sino de garantizar su incremento para asegurar a los trabaja-
dores ingresos acordes con la naturaleza y e vaor propio de su trabgo
y que les permitieran tener un minimo vital acorde con |os requerimientos
de un nivel de vida gjustado a la dignidad y la justicia), caso en € que
detecté que en d articulo 20. de la Ley nim. 547, el Congreso habia
incurrido en e incumplimiento de un deber juridico, emanado de una
serie de normas constitucionaes, entre las que —especificamente— se
contaban los articulos 53 y 150, numera 19, literd €), asi como dd ar-
ticulo 40. delaLey 4a. de 1992. Ademés, dispuso poner en conocimiento
del presidente de la Republicay del Congreso la decision adoptada, “ para
gue dentro de la drbita de sus competencias constitucionales, cumplan
con e deber juridico omitido, antes de la expiracion de la presente vi-
gencia fiscal” (énfasis afiadido); asmismo, y a sus efectos, decidid que
el pronunciamiento |le fuera comunicado, también, a ministro de Hacien-
day Crédito Publico.

B. Fijacion de plazo y de los lineamientos para la correccion
de la omision inconstitucional

a. Congtitucion de Venezuda

Pareciera que, tal como se encuentra normatizado constitucional mente,
se admite la posibilidad de gjercer control de constitucionalidad respecto
de situaciones en las que se patentizan tanto omisiones inconstitucionales
absolutas cuanto relativas, ya que € articulo 336, apartado 7, habilita a
la Sala Consgtitucional del Tribunal Supremo de Justicia para declarar la
inconstitucionalidad del Poder Legidativo municipal, estatal o nacional,
cuando hubieran dejado de dictar normas o medidas indispensables para
garantizar el cumplimiento de la Constitucién, o las hubiesen dictado en
forma incompleta

En tal caso, establece un plazo determinado y, de ser necesario, los
lineamientos para su correccion.
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b. Constitucion del Estado de Veracruz (México)

El articulo 65 de la Constitucion determina que € Pleno del Tribunal
Superior de Justicia conocerg, en los términos que establezca la ley, de
las acciones por omision legislativa cuando se considere que el Congreso
no ha aprobado alguna ley o decreto y que dicha omision afecte el debido
cumplimiento de la Constitucién loca (fraccién 111), que interpongan €l
gobernador del Estado y, cuando menos, la tercera parte de los ayunta-
mientos.

Por 1o demas, se establece que la omision legidativa surtira sus efectos
apartir de su publicacion en la Gaceta Oficial del Estado, determinandose
en dicha resolucion un plazo que comprenda dos periodos de sesiones
ordinarias del Congreso del Estado, para que éste expida laley o € de-
creto de que se trate la omision.

Por ultimo, se dispone que si transcurrido el mencionado plazo no se
atendiere la resolucién, € Tribuna Superior de Justicia dictara las bases
a que deban sujetarse las autoridades, hasta tanto se expidan laley o €
decreto correspondientes.

C. Fijacion de un plazo; ante el incumplimiento, integracion
del orden normativo; en caso de imposibilidad material
de tal integracion normativa, determinacion de una indemnizacion

Es el supuesto previsto por la Constitucion de la Provincia argentina
de Rio Negro, que en su articulo 207, inciso 20., apartado d, prevé la
posibilidad de que se gerza —libre de cargos fiscales— accion de in-
constitucionalidad por omision por quien se considere afectado en su de-
recho individual o colectivo. Debera plantearse ante el Superior Tribunal
de Justicia, que gerce respecto de este tipo de accion una competencia
originaria'y exclusiva.

En orden a que objetivamente se abra el camino para el progreso de
la accion, debe existir “mord’ del Estado provincia o de un municipio
en la emision de una norma (configurando con tal conducta omisiva, €l
incumplimiento de un “ deber concreto”).

Si e Superior Tribunal acoge la accidn, actla de la siguiente manera:
a) fija el plazo para que la omision sea subsanada; b) en caso de incum-
plimiento, integra e orden normativo, resolviendo la cuestion para el
caso concreto a través del dictado de una sentencia en la que, mediante
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norma individual, colma la laguna normativa existente, y ¢) para el caso
de que dlo no fuera posible, determina € monto del resarcimiento a cargo
dd Estado de conformidad con € perjuicio indemnizable que se acredite.

D. Fijacion de plazo; ante e incumplimiento, “ autorizacion”
para la directa promulgacion de la norma

Es e supuesto previsto por € articulo 134, inciso 20., de la Constitu-
cion de la Provincia argentina de Tucuman, por el cua se concede a
Tribunal Constituciona (que aln no ha sido implementado —circunstan-
cia que en si misma podria entrafiar una omision inconstitucional—) la
atribucion de entender en la accién que deduzca el Poder Ejecutivo contra
el Poder Legidativo, o un Departamento Ejecutivo contra el Consgo De-
liberante, por demora en pronunciarse sobre proyectos de leyes u orde-
nanzas que agquéllos hubieren presentado. El Tribunal, apreciando |as cir-
cunstancias, fijara un plazo para que se expidan, vencido € cua sin que
ello se hubiera producido, podra autorizar al accionante para la directa
promulgacion, total o parcial, de la norma de que se trate.

3. Autoproclamacion congtitucional de operatividad
de los derechos y garantias

Se trata de los casos de las Constituciones de Ecuador (articulo 18) y
Paraguay (articulo 45), en el orden del derecho constitucional comparado
naciona y, yaen €l del derecho publico provincial argentino, con varian-
tes, los supuestos de las leyes fundamentales de —inter alia— Chubut
(articulo 21), Salta (articulo 16) y de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires (articulo 10).

En tales casos confluye una especie de autodeclaracion —ex Consti-
tutione— de operatividad (y, por tanto, de justiciabilidad) de los derechos
y garantias contenidos en las respectivas cartas fundamentales, por lo que
—ante la ausencia o insuficiencia de reglamentacion por vialegal— que-
dan los jueces constitucionalmente obligados a disefiar las vias pertinen-
tes para la efectivizacion del derecho o la garantia contenidos en lanorma
congtitucional de que en cuestién.315

315 Véase, en similar sentido, Sagués, Néstor P., “Instrumentos de la justicia
constituciona frente a la incongtitucionalidad por omision”, ponencia presentada d “ VIl
Congreso |beroamericano de Derecho Congtitucional” , Mesa 4 (“ Instrumentos de justicia



RESPUESTAS NORMATIVAS'Y JURISDICCIONALES 261

4. Congtatacion de la omision y comunicacion de tal circunstancia
al 6rgano legidativo o competente que corresponda

A) Era e caso de la disposicion constituciona contenida en la

B)

C)

Constitucién de la ex Republica Socidista Federativa de Y u-
goslavia (articulo 377), por medio de lacua si € Tribuna de
Garantias Constitucionales constataba que un érgano compe-
tente no hubiere dictado las normas necesarias para la gecu-
cion de las disposiciones de esta Constitucion, de las leyes fe-
deradles y de otras prescripciones y actos generaes federales,
cuando mediaba obligacion de hacerlo, debia poner en cono-
cimiento de tal situacion a la Asamblea.

A su turno, es también la opcion escogida por la Constitucion
de Portuga y positivada en € articulo 283, por virtud de la
cual e Tribunal Congtitucional aprecia y verifica e incumpli-
miento de la Constitucién por omision de las medidas legisla-
tivas necesarias para hacer efectivas las normas congtitucionales
y, en & supuesto de que verificase la existencia de inconstitu-
cionalidad por omision, daréd conocimiento a érgano legisla-
tivo competente.

Es, asimismo, € supuesto previsto por €l articulo 103, par&
grafo 20., de la Constitucién Federal de Brasil, 316 especifica-
mente cuando el omitente no fuera un érgano administrativo,
pues aquel precepto determina que, declarada por el Supremo
Tribunal Federal la inconstitucionalidad por omision de una
medida para tornar efectiva la norma constituciona, se dara
conocimiento a poder competente para la adopcién de las me-
didas necesarias.

congtituciona” ), México, Instituto |beroamericano de Derecho Constitucional e Instituto
de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, 12-15 de
febrero de 2002.

316 Como vimos, tal disposicion de la Constitucion federal brasilefia ha sido volcada
cas textualmente a las leyes fundamentales de los estados de Rio de Janeiro y Santa
Catarina, ambas de 1989, que también incluyen la fijacion de plazo cuando € omitente
fuera un érgano administrativo.
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D) Por Ultimo, no es irrazonable entender que la del epigrafe ha
sido una técnica que la propia Corte Constitucional de Colom-
bia sostiene haber empleado.

Recordamos que dicho Tribunal adopta la distincion wesseliana de
omisiones absolutas y relativas. Ademas, considera que existe una omi-
sion legidativa cuando el legislador no cumple un deber de accién ex-
presamente sefidlado por el constituyente. Por 1o demés, y a pesar de te-
ner sentado —por mayoria— que carece de competencia para conocer de
las demandas de inconstitucionalidad por omision legisativa absoluta, ha
puesto de manifiesto que en los casos en que encontré vacios legislativos
realiz6 “ exhortaciones’ a Congreso para que expidiera la ley que desa-
rrollara un determinado canon constitucional, las que —desde la dptica
del Tribunal— no constituian imposiciones sino admoniciones para que
aquel dérgano cumpliera la directiva constitucional (mencionando € Tri-
buna o que concretara en las sentencias nims. 90/92, 24/94, 473/94,
285/96, inter alia).

Puede verificarse también la reivindicacion de la facultad de la Corte
de “ exhortar” a Congreso, en la sentencia nim. C-867/99 o de formular
“un llamado a legislador”, en la sentencia nim. C-843/99.

E) LaCorte Constitucional italiana ha empleado las “ admonicio-
nes’ a legislador como complemento de las resoluciones que
intentan retardar los efectos de las decisiones admisorias (véa
se infra). Apunta Romboli que dichas admoniciones, depen-
diendo de los casos, pueden ser mas o menos especificas y
precisas, “ también incluso con indicacion de plazos més o me-
Nos persuasivos, y en otros en cambio mucho més generales
y blandas’ , aclarando que, en todo caso, la“ amenaza’ que la
Corte dirige a legidador es la de que, en caso de inactividad
de éste, intervendra nuevamente declarando, esta vez sin duda,
la inconstitucionalidad de la disposicion impugnada y “ salva
da’ de momento.3t”

317 Romboli, Roberto, op. cit., pp. 72y 73.
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5. Sentencias “ intermedias’ emitidas por las cortes o tribunales
constitucionales

Se ha entendido por “ sentencias intermedias’ las expedidas por las
cortes o tribunales constitucionales que no son puramente estimatorias o
desestimatorias, esto es, que se apartan del modelo més simple de cons-
titucionalidadinconstitucionalidad con nulidad.3'# V eamos.

A. Sentencias aditivas

Quedan subsumidas en el modelo unilateral, introduciendo una regla
directamente aplicable, y han sido empleadas en Italia, Espafia, Portugal
y algun supuesto verificable en Austria. También, en Colombia.

B. Sentencias aditivas de principio y sentencias-delegacion

Entran en la categoria de modelo bilateral (s involucran solo a Tri-
bunal Congtituciond y a 6rgano legidativo omitente) o multilateral (s, ade-
maés del binomio nombrado, incluyen también a los jueces ordinarios), y
han sido empleadas en Italia para morigerar la contundencia de las adi-
tivas, pues no introducen una regla inmediatamente actuante y aplicable
—Como en éstas— sino que fijan un principio genera que debe ser imple-
mentado por medio de la intervencion del legidador, pero al que puede
ya —con ciertos limites— hacer referencia € juez ordinario en la reso-
lucién de casos concretos.

Un subtipo de las “ sentencias aditivas de principio” son las decisiones
de inconstitucionalidad con delegacion en e Parlamento (por gemplo, la
sentencia nim. 243, del 19 de mayo de 1993), en la que la Corte italiana
declara la ilegitimidad constituciona de las disposiciones impugnadas,
fija especificamente los principios a los que debera atenerse el legislador
al emanar la nueva regulacion modificatoriay determina los plazos den-
tro de los cuales ésta debe ser aprobada por e Parlamento.

C. Sentencias sustitutivas

También verificadas en la praxis italiana, se emiten con el objeto de
declarar la inconstitucionalidad de una ley en la parte en que prevé una
determinada cuestion en vez de prever otra.

318 Cfr. Diaz Revorio, Francisco J,, “ El control de constitucionalidad...” , op. cit., p.
85y nota 5.
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D. Sentencias apelativas

En la préactica del Tribunal Constitucional Federal Aleman, una ley
puede ser transitoriamente mantenida en vigencia si, por caso, la incons-
titucionalidad que ostenta no es evidente, o bien, sobreviene con € trans-
curso del tiempo (por un cambio de circunstancias y/o por omision del
legislador), caso en € que emite una “resolucién de recomendacion”
(Apdllentscheidung), por la que —pese a desestimar la demanda— en sus
considerandos “ encargd’ al legidador —con o sin fijacion de plazos— que
encare una nueva redaccion de la norma de acuerdo con la concepcién ju-
ridica trasuntada por e Tribunal. Puede contener, como consecuencia
adicional de la apelacién al legislador, la circunstancia de que €l Tribunal
aplique directamente e mandato constitucional, siempre que ello fuere
posible.

E. Retraso de la entrada en vigor de la anulacion ordenada
por el Tribunal Congtitucional y simple incompatibilidad
sin declaracion de nulidad

El retraso de la entrada en vigor de la anulacion, con variantes, consiste
en una técnica empleada por los tribunales constitucionales austriaco, espa-
fiol y por la Corte Constitucional italiana, que —segun la categorizacion
de Romboli y en el caso italiano— entrafia un nuevo modelo decisorio
tendiente a aplazar en @ tiempo los efectos de las sentencias de incons-
titucionalidad,3!° dentro del cual se identifican —inter alia— los intentos
de limitar los efectos retroactivos de las decisiones (mediante las resolu-
ciones de ilegitimidad congtitucional sobrevenida en sentido estricto y
por equilibrio entre valores) y los de retardar |os efectos de |as decisiones
estimatorias por medio de las decisiones de incompatibilidad®® (v. gr.,
la incongtitucionalidad verificada, pero no declarada, y la desestimacion
con verificacion de inconstitucionalidad —todavia constitucional—).

La cuestion se vincula, naturalmente, con la opcion que genéricamente
puede denominarse de “ simple incompatibilidad sin declaracién de nuli-
dad”, de la cual pueden ubicarse ciertos antecedentes en la doctrina ju-
dicia del Tribunal Constitucional Federa germano, del Tribunal Consti-

319 Cfr. Romboli, Roberto, op. cit., pp. 70-74.
320 Que, como adelantdbamos, deben ser puestas en estrecho contacto con las
admoniciones que la Corte dirige a legidador, Romboli, Roberto, op. cit., p. 72.
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tucional espafiol y, también —como vimos en € parrafo inmediatamente
anterior—, de la Corte Consgtitucional italiana.

VI. OBSERVACIONES FINALES

1) El principio de supremacia constitucional, ademés de requerir sus-
tento normativo exige sustento conductista, es decir, el comporta-
miento de los operadores de la Congtitucion y su voluntad de cum-
plirla, como de castigar las infracciones a tal supremacia, las que
pueden provocarse por accion u omision.

2) Los derechos econdmicos, sociaes y culturales no son menos de-
rechos que los civiles y politicos. La necesidad de corregir juris-
diccionalmente la presunta imperfeccidn de aquéllos resulta un de-
safio para la imaginacion de los juristas y un embate contra la
comodidad o falta de creatividad de los jueces (constitucionales
y/u ordinarios).

Dado que ideol 6gicamente concebimos a la democracia como un sis-
tema de inclusiones, no de exclusiones, y porque estamos persuadidos de
gue los derechos econdémicos, sociales y culturales representan una parte
esencia del codigo normativo internacional de los derechos humanos,
juzgamos de real valia que se concrete €l pasagje de la progresividad sim-
bdlica a la progresividad efectiva y real de tal tipologia de derechos. Es
gue progresividad no implica letargo, inocuidad ni impunidad sine die en
favor del Estado.

Creemos que ha llegado |a hora de tomar en serio a los derechos eco-
noémicos, sociales y culturales.®2 Al respecto, deberdn habilitarse vias
procesales idoneas para permitir —en ciertas circunstancias, respecto de
lo cua seguramente la ponderacion judicial tendrd algo que decir— que
se exija & cumplimiento de dichos derechos y se cuestionen jurisdiccio-
nalmente las omisiones incongtitucionales sisteméticas que se cometen a
Su respecto.

321 Paréfrasis del titulo del articulo de Gomes Canotilho, José Joaquim: “ Tomemos
en serio los derechos econdmicos, socialesy culturales’, Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, nim. 1, septiembre-diciembre de 1988, pp. 239-260.
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3) Como verifica Sagliés, la violacion de la Constitucién por omisién
no debe permanecer impune porque € propio érgano legisferante
renuente deje de instrumentar los remedios procesales para atacar
alainconstitucionalidad omisiva; caso contrario, € antidoto contra
ese tipo de inconstitucionalidad dependeria de la voluntad del mis-
mo sujeto violador; por tanto, es a Poder Judicia a que le corres-
ponde disefiar tales vias procesales si el legislador comin no lo
hace.3??

En linea con €ello, € magistrado judicial debera —inter alia—: pro-
porcionar para €l caso concreto el contenido minimo de un derecho con-
tenido en la Constitucion y no desarrollado normativamente; efectuar re-
comendaciones a legislador; emitir sentencias aditivas si el érgano
legisferante ha incurrido en omision incongtitucional relativa o parcid,
provocando una desigualdad verificable a conceder a unos lo que —en
igualdad de circunstancias— detrae a otros. En todo caso, se impone la
delineacion de herramientas procesales (ya propias del modelo unilateral;
yadel bilateral o multilateral) adecuadas alas pautas del sistema juridico
de que setrate y, sobre todo, ala propiaidiosincrasia juridica, pero siem-
pre haciendo gala, desde la jurisdiccion (ordinaria o congtitucional), de
una interpretacion dindmica y evolutiva del texto y e espiritu constitu-
cionales.3%

Obviamente, no por ello favoreceremos que el juez se filtre ‘invasiva-
mente’ en Orbitas regidas por el margen de discrecionalidad politica del
legislador (o, como la denomina e Tribunal Constitucional aleman: “ li-
bertad de configuracion” del legislador); sin embargo, y en todo caso,
tampoco resulta licito (y, sobre todo, legitimo) que se obture la actuacion
judicial si € érgano legisferante margina arbitrariamente la vigencia de

322 Sagiiés, Néstor P., “ Instrumentos de la Justicia...”, op. cit., nota 314.

323 Sobre la problemética de la inconstitucionalidad por omision, véase Bazan, Victor,
por gemplo, en: “Un sendero que merece ser transitado: e control de la incons
titucionalidad omisiva’, en €l libro colectivo coordinado por € mismo autor: Desafios
del control de constitucionalidad, Buenos Aires, Ediciones Ciudad Argentina, 1996, pp.
171-269; “ Hacia la plena exigibilidad de los preceptos congtitucionales: e control de las
omisiones inconstitucionales. Especia referencia a los casos de Brasil y Argentind’, en
el libro colectivo coordinado por € mismo autor: Inconstitucionalidad por omision,
Bogot4, Temis, 1997, pp. 41-108, y més recientemente, “ Omisiones inconstitucionales y
justiciabilidad de los derechos” , Revista Juridica del Perq, Perd, afio LI, ndm. 25, agosto
de 2001, seccion Doctring, pp. 1-20.
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la supremacia constitucional a omitir sine die e cumplimiento de las
imposiciones que le fueran dirigidas por la propia ley fundamental o, ya
en tarea de desarrollo constitucional, excluya injustificada y discrimina-
toriamente a algunos de o que concede a otros.

En ese sentido, Mortati sefida que con ello no se opera un intercambio
de funciones entre e Poder Legidlativo y el Poder Judicial, dado que éste
no se extralimita de su propia competencia ni sustituye a legidador si
hace aplicacion del derecho vigente a los casos concretos siguiendo el
orden jerarquico de las fuentes, dando asi preferencia a la Congtitucion
respecto de la ley, siempre que la primera —interpretada armonicamente
con todo € sistema normativo— sea idonea para orientar la decision.3

La clave de la cuestion deberia tener como objetivo axial lograr €l
equilibrio de las diversas pautas en juego: normatividad y supremacia de
la Constitucion; importancia axiologica del derecho alegado o de la si-
tuacion juridica contraria a la Constitucion que la omision genera; mar-
gen de accién (o de inaccidn) del legislador y deber de gjercer (y actuar)
el control de constitucionalidad por parte de todos los jueces (en la hi-
potesis del modelo de contralor jurisdiccional difuso) o del Tribunal
Constituciona (en el supuesto del modelo de jurisdiccion concentrada),
lo que requerird en cada caso puntual un gercicio de “ ponderacion” 325
para mantener una armoénica coexistencia de las diversas variables con-
vergentes en la cuestion.

4) La compulsa de la praxis jurisprudencial de los tribunales consti-
tucionales de Alemania, Austria, Espafia e Italia (rectius. Corte
Congtitucional, en este Ultimo caso) y la verificacion del empleo
de “ sentencias intermedias’ sugieren la necesidad de buscar nue-
vas respuestas ante la insuficiencia del modelo del legislador ne-
gativo y aladisfuncionalidad del binomio inconstitucionalidad-nu-
lidad para hacer frente a las discriminaciones normativas, evitando
la expulsion inmediata de la norma en cuestion.3% En apariencia,

324 Mortati, Costantino, op. cit., pp. 992 y 993.

325 “Bilanciamento”, en paabras de Guagtini (en “ Specificita del’interpretazione
cogtituzionde?’, Analis e Diritto, 1996, pp. 177 y ss; dudido por Prieto Sanchis, Luis,
“Tribund Condtituciond y...”, op. cit., p. 180); € articulo de Guadtini d que se hace referencia
se encuentra traducido a castellano en Guastini, Riccardo, Estudios sobre la interpretacion
juridica, 4a. ed., México, PorriaeUNAM, 2002.

326 Gonzdez Beilfuss, Markus, op. cit., passim.
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tal actitud denota un intento por superar o que Modugno denomina
laingenua dternativa entre congtituciondidad e incongtitucionalidad.32”
El examen de las experiencias hormativas (constitucionales o sub-
constitucionales) y jurisprudenciales en Iberoamérica, pone a des-
cubierto el —afortunadamente— creciente interés por instituciona-
lizar 0 hacer aplicables en la préctica (aun pretorianamente) diversos
MeCcaniSmos para superar o corregir las omisiones inconstituciona-
les. Al menos, pareci era consolidarse una tendencia de apertura del
debate en cuyo interior discurre la conviccion (al menos, la per-
cepcion) en punto a que la doctrina de la inconstitucionalidad por
omision tiene algo que decir y aportar en pro de la fluidez del
trénsito de la supremacia constituciona, la vigencia (rea y no solo
declamada) de los derechos y la consolidacion del Estado de de-
recho.

Con proposito convergente, se verifica la existencia de determinadas
normas congtitucionales que, sin referirse explicitamente a la inconstitu-
cionalidad por omision, han recibido un sugerente (y positivo) disefio &
Xico y se las ha ubicado en un contexto normativo y axioldgico tal, que
ofrecen valiosa materia prima para inferir —sobre la base de una inter-
pretacidn constitucional naturalmente no anquilosante ni extremadamente
conservadora— la voluntad de los respectivos constituyentes de erigir,
por intermedio de aguéllas, instrumentos idoneos para instar jurisdiccio-
nalmente la exigibilidad de los derechos y garantias deparados ex Cons-
titutione, no obstante la falta de desarrollo constitucional de los mismos
o lainsuficiente o deficitaria reglamentacion a su respecto.

6) Yaen e contexto argentino, no es irrazonable pensar en la exis-

tencia de una suerte de predeterminacién congtitucional legitiman-
te de la competencia del érgano judicia para el restablecimiento
de la igualdad vulnerada a través de la omision relativa inconsti-
tucional ;32 ello, mediante el empleo de modelos unilaterales o bi-
laterales de solucion.

327 Modugno, Franco, “ Corte Costituzionale e Potere Legidativo”, en Varios autores,
Corte Costituzionale e sviluppo della forma di governo in Italia, 1982, p. 48, aludido por
Gonzélez Beilfuss, Markus, op. cit., p. 15.

328 Empleamos, mutatis mutandi, algunas pautas sefidladas por Gonzélez Beilfuss,
Markus, op. cit., pp. 323y ss.
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Asi lo indica la convergencia de una serie de factores, entre los que
se cuentan, enunciativamente: la dotacién de jerarquia constitucional a
un nutrido plexo de instrumentos internacionales sobre derechos huma-
nos; la instauracion del principio pro homine o favor libertatis; la exis-
tencia de una jurisprudencia que —en lineas generales— se muestra pro-
clive a expedirse en pro de la obligatoriedad del cumplimiento por parte
dd Estado de los compromisos y obligaciones asumidos internacionamente
y, entre otras cuestiones, una nueva dimension del principio de igualdad
(materid), que viene a afladir un componente mas intenso de constitucio-
nalismo socia a latextura del techo ideoldgico de nuestra norma bésica,
lo que hace pensar en la vinculacion del principio de igualdad con derechos
fundamentales que exigen cobertura y reclaman operatividad.

Es que uno de los importantes avances que ha experimentado la Cons-
titucion argentina a influjo de la reforma de 1994 (al menos desde €l
ambito normol égico), enraiza —precisamente— en el disefio de un nuevo
paradigma del principio de igualdad, caracterizado por la exigencia de
complementacién de laigualdad formal (articulo 16) con laigualdad ma-
terial, lo que queda corporizado en el texto constitucional con una nueva
formula Iéxica que, con matices, puede resumirse como: igualdad real
de oportunidades, posibilidades y de trato (véase, v. gr., articulos 37,3 75,
incisos 2,330 19331 para cuya no eufemistica operativizacion se requiere del
Estado que actle equiparando situaciones de irrazonable desigualdad, pa-

329 Que, en su parte pertinente, dispone que la igualdad real de oportunidades entre
varones y mujeres para €l acceso a cargos electivos y partidarios se garantizara por
acciones positivas en la regulacién de los partidos politicos y en e régimen electoral.

330 Norma que, en lo tocante d punto en andisis, establece que en los regimenes de
coparticipacion impositiva, la distribucion entre lanacién, las provincias y la Ciudad de Buenos
Airesy entre éstas, se efectuara en relacion directa a las competencias, servicios y funciones
de cada una de ellas contemplando criterios objetivos de reparto, debiendo ser equitativa,
solidariay dar prioridad a logro de un grado equivaente de desarrollo, calidad de vida
e igualdad de oportunidades en todo €l territorio nacional.

331 Inciso que, en su parte pertinente y como se indicd supra, se vincula con la
atribucion del Congreso de sancionar leyes de organizacion y de base de la educacion,
determina que —entre otros recaudos— tales normas deberén asegurar la igualdad de
oportunidades y posibilidades sin discriminacion alguna.
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liando arbitrarias discriminaciones, previniendo o corrigiendo infundadas
disparidades.332

En tren de satisfacer tan trascendente objetivo, y en € contexto genérico
de las medidas de accion positiva previstas, por gemplo, en € articulo 75,
inciso 23, quedan decididamente vinculadas las sentencias judiciales
como garantia de observancia de la Constitucion y significativo reaseguro
de que las abligaciones asumidas por € Estado a ratificar internacional-
mente los tratados sobre derechos humanos no queden incumplidas, por
accion u omision, ya que mientras € tratado esté vigente debe ser obser-
vado por las partes (articulo 26 de la Convencién de Viena de 1969 sobre
el Derecho de los Tratados) y tal cumplimiento, concretarse de buena fe
(sefidlado articulo 26, parte in fine, y articulo 31, inciso 1, idem.), siendo
improcedente alegar o invocar disposiciones del derecho interno para au-
toexonerarse o intentar justificar la exencion de cumplimiento de las obli-
gaciones emergentes del aludido acto juridico internacional (cfr. articulo
27, idem.).3%

7) Para concluir indicamos que, ni cabe soslayar que los jueces son
los garantes de la complejidad estructural del derecho en el Es-
tado constitucional, es decir, de la necesaria y ductil coexisten-
cia entre ley, derechos y justicia —en palabras ya citadas de Za-
grebelsky—,3%* ni parece aconsejable continuar tolerando que el
legidador considere al precepto constitucional tamquam non esset.

332 Véase Bazan, Victor, “La Congtitucion y la jurisprudencia contra la inercia
legislativa o € principio del fin de las excusas’, en €l libro coordinado por German J.
Bidart Campos, Economia, Constitucion y derechos sociales, Buenos Aires, Ediar, 1997,
pp. 111-174, en especial 124-130.

333 Salvo, claro esta, cuando e vicio de consentimiento del Estado en obligarse por
el tratado, concerniente ala competencia para celebrarlo, sea manifiesto (lo que sucederia
s resulta objetivamente evidente para cualquier Estado que proceda en la materia
conforme a la préctica usual y de buena fe —articulo 46.2 de la Convencion) y afecte a
una norma de importancia fundamental de su derecho interno (articulo 46, idem., como
marco de excepcion a principio general estipulado en € articulo 27 de dicha
Convencion), caso este Ultimo en € que de acuerdo con De la Guardia € tratado seria
nulo de nulidad relativa por d vicio formal de defecto de competencia, De la Guardia, Ernesto,
Derecho de los tratados internacionales, Buenos Aires, Abaco, 1997, pp. 271y 272.

334 Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., p. 153.



