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LAS SENTENCIAS CONSTITUCIONALES EXHORTATIVAS
The exhortative constitutional decisions

Néstor Pedro Sagliés*

RESUMEN

Como producto del derecho judicial, diferentes tribunales constitucionales
europeos han desarrollado nuevos tipos de sentencias atipicas, diferentes de las
tradicionales. Entre ellas, las “exhortativas” recomiendan al legislador (incluso al
constituyente) dictar nuevas normas en reemplazo de las actualmente en vigor,
para que estén bajo la Constitucién. En el caso argentino, recientemente la Corte
Suprema las ha admitido en un habeas corpus colectivo destinado a mejorar la
situacién de detenidos en carceles de la Provincia de Buenos Aires.
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ABSTRACT

As a product of judicial decisions, several European constitutional courts have
developped new varieties of judgments, different from the traditionals ones,
called “non typical” or “manipulative” judgments. Among them, the “exhortati-
ve decisions” recommend the legislator (or the constitutional power) enacts new
acts or bills repleacing the presents ones, in order that they respect the Constitu-
tion. In the Argentinean case, the National Supreme Court admitted them recen-
tly, in a “collective” and “corrective” habeas corpus, with the target of improve
the conditions of confinement of persons in prisons or in detention centres in the
police stations of the Province of Buenos Aires.

KEY WORDS

Non typical constitutional judgments. “Manipulative” judgments. “Exhortati-
ve” judgments. Models. Reception in Argentina. “Collective” and “Corrective”
habeas corpus.

1. INTRODUCCION. LAS SENTENCIAS “ATIPICAS” EN
MATERIA DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

En materia de control de constitucionalidad de normas, la sentencia que po-
dria denominarse “clasica” es la que acepta la postulacion que impugna la cons-
titucionalidad de un precepto (sentencia estimatoria) o la que rechaza el acuse
de inconstitucionalidad (sentencia desestimatoria).! El efecto de tal veredicto podra
tener resultados, segun el sistema del caso, inter partes 0 erga omnes, en cuanto
los sujetos afectados por el pronunciamiento jurisdiccional; y si acepta la procla-
macién de inconstitucionalidad, consecuencias ex tunc o ex nunc (retroactivas o
no retroactivas), en razéon de su proyeccion en el tiempo.

Pero sea en aras de conservar en lo posible el vigor de las normas infracons-
titucionales, sea por aplicacién del principio de “cortesia constitucional” o de
“deferencia razonada”, sea por razones pragmaticas y de funcionalidad, para
evitar vacios normativos juridica y socialmente muy costosos si se descalifica a

1 Cfr. Olano Garcia, Hernan A., “Clases de sentencias constitucionales en el ordenamiento juridico
colombiano”, en El Derecho, Buenos Aires, suplemento de Derecho Constitucional del 1/2/05;
Palomino Manchego, José, “La sentencia constitucional en las acciones de inconstitucionalidad
ante el Tribunal Constitucional del Perd”, en Memorias, || Encuentro Latinoamericano de Derecho
Procesal Constitucional (San José de Costa Rica, 2004), cd-room.
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una regla por su inconstitucionalidad (el fendbmeno se acentta cuando la sen-
tencia estimatoria produce efectos erga omnes —vale decir, derogatorios-y ge-
nera asi huecos legales en temas importantes para la comunidad, al abolir la
norma inconstitucional), el derecho procesal constitucional ha imaginado en las
ultimas décadas ciertas categorias de fallos que escapan de aquella doble estra-
tificacion tradicional (de fallos estimatorios y desestimatorios), dando lugar a las
sentencias “atipicas”.?

Una verdadera fuente inspiradora de tales fallos ha sido la doctrina de la
interpretacion “conforme” a la Constitucion, de las reglas infraconstitucionales
(también llamada de la “interpretacion constitucional” del derecho subconstitu-
cional), en el sentido de rescatar en lo posible la validez del aparato normativo
inferior a la Constitucidn, segun recetas interpretativas que lo hagan coincidir
con la ley suprema; o que, si es factible extraer de una regla infraconstitucional
una version interpretativa acorde con la Constitucion, y otra opuesta a ella, deba
preferirse siempre la del primer tipo.?

No existe una clasificacion undnimemente aceptada en torno a las sentencias
atipicas, que también se llaman, por ejemplo, “manipulativas”,* “interpretativas”,
0 “modulatorias”,® sin que tampoco exista acuerdo absoluto respecto del radio de
cobertura y del contenido de estas resoluciones. Algunos autores destacan que
las sentencias manipulativas son basicamente nomogenéticas, en el sentido que
resultan productoras de normas, infiriéndolas a éstas de la misma Constitucion.
Pero ello no es unanime.® Tales discrepancias no deben asombrar, apenas se

2 Nogueira Alcala Humberto, “Consideraciones sobre las sentencias de los Tribunales Constitucio-
nales y sus efectos en la América del Sur”, en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal
Constitucional, Ed. PorrGa, México 2004, N° 2, p. 87.

3 Sagués, Néstor Pedro, Derecho Procesal Constitucional. Recurso Extraordinario, 42. ed, ed. As-
trea, Buenos Aires, 2002, t. 2, pp. 40 y sigts.

4 Pizzorusso Alessandro, El Tribunal Constitucional italiano, en autores varios, Tribunales Constitu-
cionales europeos y derechos humanos, trad. por Luis Aguiar Luque y Maria Gracia Rubio de
Casas, ed. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984, pp. 253 y sigts., esp. p. 257;
Sagliés, Néstor Pedro, La interpretacion judicial de la Constitucion, Ed. Depalma, Buenos Aires,
1998, pp. 231y ss.

5 Ver Rivera Santivafiez, José Antonio, 2004, Jurisdiccién constitucional. Procesos constitucionales
en Bolivia, 22. ed., Cochabamba, Ed. Kipus, pp. 94 y ss.

6 Cfr. Ezquiaga Ganuzas Francisco Javier, La produccion juridica y su control por el Tribunal Consti-
tucional, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 265. Con referencia a los roles nomogenéticos de
un Tribunal Constitucional, ver entre otros Rubio Llorente, Francisco, “La jurisdiccién constitucio-
nal como forma de creacion del derecho”, en Revista espafiola de derecho constitucional, Madrid,
1988, N° 22, p. 38, y Figueruelo A., “La incidencia positiva del Tribunal Constitucional en el Poder
Legislativo”, en Revista de Estudios Politicos, Madrid, 1993, N° 81, p. 71. Por nuestra parte,
advertimos que si bien la faceta creativa nomogenética de un Tribunal Constitucional es frecuente
en las sentencias manipulativas, ella puede no existir cuando escoge una interpretacién posible
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tenga en cuenta la plasticidad intrinseca del derecho procesal constitucional (una
disciplina en auge y en permanente enriquecimiento), que se encuentra, asimis-
mo, en plena adolescencia académica, abriéndose paso, con insospechado éxi-
to, para tomar su lugar en los planes de estudio de grado y posgrado.

Marginalmente cabe destacar que cuando se habla aqui se sentencias “ma-
nipulativas”, no se emplea el verbo que origina la denominacién (manipular) en
sentido peyorativo o condenatorio, sino neutro, en la acepcién de, por ejemplo,
maniobrar, operar o utilizar la norma del caso, desde una perspectiva constitu-
cional. Por tanto, una sentencia “manipulativa” (en la acepcion que aqui le da-
mMos) no importa necesariamente una interpretacion “manipulativa” del derecho
(segun lo que se entiende por “interpretacion manipulativa” de la Constitucion,
vale decir, aquella que desvirtiia al mensaje constitucional).

Generadas inicialmente las sentencias “atipicas” en paises adscritos en su
mayor parte al sistema “austriaco” o concentrado y especializado de control de
constitucionalidad (aunque este mecanismo se encuentra hoy bastante relativi-
zado), han terminado por proyectarse a estados vinculados con el régimen esta-
dounidense (difuso, pero igualmente corregido) de la judicial review,” y una
buena muestra de ello es el reciente caso “Verbitsky”, de la Corte Suprema de
Justicia argentina, en el que nos detendremos mas tarde (paragrafo 4).

2. VARIABLES DE LAS
SENTENCIAS ATIPICAS

En este campo pueden detectarse:®

a) Sentencia manipulativa admisoria: condena a una determinada interpre-
tacion de la ley bajo examen, pero no al texto normativo mismo, que persiste
vigente y aplicable, siempre que se lo interprete del modo conforme a la Cons-
titucion, y no segun la variante interpretativa reputada inconstitucional.

b) Sentencia manipulativa desestimatoria: reputa constitucional cierta exége-
sis concreta de una norma, rechazando respecto de ella la objecién de ser in-

de una norma, presentandola como constitucional, o cuando desecha otra interpretacion, por
reputarla inconstitucional, ya que en tales supuestos maneja, en principio, un material que ya se
encontraba en germen en el precepto legal examinado. Ahora bien: si se juzgase que en esa
eleccién hay una decisién necesariamente innovadora, seria correcto afirmar que la sentencia
manipulativa es por su esencia nomogenética.

7 Sobre las transformaciones habidas en los modelos estadounidense y austriaco, nos remitimos a
nuestra obra La interpretacion judicial de la Constitucion, ob. cit., pp. 222 y ss.

8 Pizzorusso Alessandro, El Tribunal Constitucional, ob. y p. cit.

Estudios Constitucionales



Las sentencias constitucionales exhortativas

constitucional, con lo que deja abierta la posibilidad de reputar inconstitucional
otra inteligencia diferente que se haga del mismo precepto legal.

c) Sentencia manipulativa “aditiva”. Es la que afiade algo a un texto legal,
para tornarlo compatible con la Constitucién. En algunos casos, se cubre un
vacio constitucional o legal. En otros (sentencias “integradoras”), se incluye a
alguien inconstitucionalmente excluido de un beneficio o situacion legal.®

d) Sentencia manipulativa “sustitutiva”. Entendida como la manifestacion mas
dura (y por ende, muy discutible) del poder legisferante positivo de un Tribunal
Constitucional, en tal hipétesis éste destruye una norma que califica como in-
constitucional, y en su lugar la reemplaza por otra regulacion conforme con la
Constitucion.®

e) Sentencia exhortativa, también llamada “apelativa” o “con aviso”.!! Se
perfila con distintas posturas, que consideramos en el paragrafo siguiente.

3. LAS SENTENCIAS EXHORTATIVAS
COMO ESPECIE DE LAS SENTENCIAS
MANIPULATIVAS. TIPOS

En este supuesto, el érgano de la jurisdiccidn constitucional, ante una situa-
cién de norma inconstitucional o presuntamente inconstitucional (expondremos
estas alternativas), encomienda al Poder Legislativo la sancién de un nuevo tex-
to acorde con la Constitucion. Puede o no fijarle plazo preciso al respecto.

La fundamentacién tedrica de tal familia de fallos es que con esa actitud la
magistratura constitucional respeta el principio de division de los poderes (dado
que no invade ni asume las competencias legisferantes del Parlamento), y a
menudo, de modo directo o indirecto, da pautas sobre el contenido del nuevo
precepto normativo, con lo que también se economizan futuras posibles decla-
raciones de inconstitucionalidad, si esas guias son satisfechas.

9 Nogueira Alcala, Humberto, Sentencias de los tribunales..., ob. cit., p. 92.

10 Nogueira Alcala, Humberto, Sentencias de los tribunales..., ob. cit., p. 96. Algunas veces, obser-
va Ezquiaga Ganuzas (La produccion juridica..., ob. cit., p. 274), la sustitucion que realiza esta
sentencia manipulativa se produce sin declarar inconstitucional al texto de la norma en cuestién,
con lo que, en tal hipétesis, la sentencia manipulativa sustitutiva es muy parecida a la sentencia
manipulativa aditiva.

11 Sobre estas denominaciones, ver Rivera Santivafiez, José Antonio, Jurisdiccion constitucional...,
ob. cit., p. 98; Olano Garcia, Hernan A., Clases de sentencias constitucionales..., ob. cit., paragra-
fo 2 d; Ferndndez Rodriguez, José Julio, La justicia constitucional europea ante el siglo XXI,
Madrid, Ed. Tecnos, 2002, pp. 123 y ss.
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El tema es necesariamente polémico. A favor de las sentencias exhortativas
se ha dicho que no invaden la libertad de configuracion normativa del legisla-
dor, porque solamente contienen indicaciones, sugerencias, recomendaciones o
propuestas para él.*? Sin embargo, algunas de estas sentencias incluyen directri-
ces mucho més terminantes y contundentes —incluso con plazos para ser cum-
plidas— que de hecho condicionan las competencias del Parlamento.

Oblicuamente, pensamos, se da aqui una suerte de control preventivo de
constitucionalidad sui generis (respecto de la norma a dictarse en el mafiana, a
més del control reparador sobre la norma vigente, cuya constitucionalidad se
pone en duda o se descarta). Tal tipo de fiscalizacién, cuando no esta explicita-
mente previsto por la Constitucion, solamente es comprensible a la luz de un
derecho consuetudinario constitucional erigido por la magistratura constitucio-
nal que de esta manera amplia sus competencias constitucionales originales, a
través de una interpretacion mutativa por adicién a la Constitucién (sobre esto
ultimo, v. infra, pardgrafo 4 y nota 21).

Las sentencias exhortativas han asumido contornos diversos.

a) Sentencia exhortativa “de delegacion”. Declara inconstitucional a una nor-
ma, y advierte al Poder Legislativo qué pautas deberia satisfacer una nueva ley
compatible con la Constitucion. Al decir de Predieri, se asemeja a una ley de
delegacién legislativa (ley de bases) esta ultima en favor del Poder Ejecutivo,
cuando enuncia las directrices a que debe someterse éste al emitir la ley delega-
da.®® En el caso de la sentencia exhortativa, ella operaria como una especie de
“norma de base” de la legislacion que tendra que sancionar el Poder Legislativo.

b) Sentencia exhortativa de “inconstitucionalidad simple”. En esta variable,
el Tribunal Constitucional constata que una norma es inconstitucional, pero no la
invalida (por los efectos desastrosos que podria producir esa nulificacién), pero
impone al Poder Legislativo el deber de suprimir la situacion de inconstituciona-
lidad, por lo que debera modificar el régimen legal vigente para amoldarlo a la
Constitucion. La ley reputada inconstitucional se continda aplicando hasta que
se apruebe la nueva norma que esté conforme con la Constitucion.

12 Sobre esta problematica, ver Fernandez Rodriguez, José lulio, La justicia constitucional..., p. 124,
con mencion de la doctrina de Gustavo Zagrebelsky, quien diferencia entre recomendaciones dadas
en virtud de una disposicién constitucional, de otras emergentes de oportunidad y conveniencia.

13 Cit. por Pizzorusso, Alessandro, £l Tribunal Constitucional..., ob. cit., p. 262, nota 49.

4 Schlaich, Klaus, “El Tribunal Constitucional Federal” en Autores varios, Tribunales constituciona-
les europeos..., ob. cit., pp. 194 y ss.
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€) Sentencia exhortativa por constitucionalidad precaria. Aqui la jurisdiccion
constitucional estima que una norma es “todavia” constitucional, pero que puede
pronto dejar de serlo; 0 que no resulta del todo satisfactoriamente constitucional,
por lo que insta al legislador a que produzca una nueva regulacion plenamente
constitucional, para lo cual puede darle también pautas de contenido.*® Se trata-
ria de situaciones que denominamos de constitucionalidad endeble o precaria.

En ciertos casos, aflade Hernan Olano Garcia, las sentencias exhortativas han
producido el llamado “bloqueo de aplicacion”, por el cual no se efectivizan en
los procesos donde fueron objetadas las normas cuestionables en su constitu-
cionalidad, a la espera de la nueva normativa que regule el tema.*®

La doctrina de las sentencias exhortativas, apelativas o “con aviso” no siem-
pre ha tenido aprobacion. En particular, las hipotesis de la “inconstitucionalidad
simple”, y de la que denominamos “constitucionalidad precaria”, provocan criti-
cas por la inseguridad juridica que implica (cuando no son “bloqueadas”), con-
sentir la aplicacion de leyes inconstitucionales, o que lindan con lo inconstitucio-
nal, hasta que se pronuncie la nueva norma rotundamente constitucional. Los
partidarios de esas subespecies de sentencias exhortativas, no obstante, advier-
ten que se trata de una doctrina prudente, que mide las consecuencias politicas
de las decisiones de un Tribunal Constitucional, y que prefiere evitar desastrosos
males mayores antes que efectivizar a rajatabla planteos principistas de inconsti-
tucionalidad.'” De este modo se compatibilizaria la revision jurisdiccional de cons-
titucionalidad con el principio constitucional de funcionalidad del sistema politi-
co global, del que la primera es un relevante engranaje, pero no el Unico.

El tema se conecta, por un lado, con la doctrina de la interpretacion previsora
de la Constitucién, que por cierto mide las consecuencias y verifica los resultados
de la interpretacion de una clausula de la Constitucién, y si el producto interpre-
tativo es decididamente nocivo (para las partes del proceso o para la sociedad),
aconseja regresar a la norma interpretada y reinterpretarla con otro método has-
ta alcanzar un producto interpretativo aceptable. Esta doctrina maneja la inter-
pretacion previsora como una opcion posible entre varias interpretaciones de
una norma constitucional, aconsejando desechar las que no conduzcan a resul-
tados positivos, y hasta como inaplicacion de una regla constitucional, si los
resultados o consecuencias de su efectivizacidn son tan perniciosos y extremos
que un verdadero estado de necesidad mostrase la imposibilidad material o la

5 Schlaich, Klaus, El Tribunal Constitucional..., ob. cit., p. 199.
16 Olano Garcia, Hernan A., Clases de sentencias constitucionales..., ob. cit., paragrafo 2 d.
17 Ver sobre estos problemas Schlaich, Klaus, £/ Tribunal Constitucional Federal, ob. cit., pp. 198 a 202.
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imposibilidad racional de cumplir con la Constitucion.'® El caso de la sentencia
exhortativa de “inconstitucionalidad simple” que detallamos precedentemente,
bajo la letra b), cuando el Tribunal Constitucional detecta la inconstitucionalidad
de una norma infraconstitucional pero no la nulifica, para evitar graves males
mayores, es una muestra tacita de inaplicacion de la regla constitucional, al man-
tener vigente a la norma subconstitucional opuesta a la ley suprema.

Paralelamente, la sentencia exhortativa que hemos denominado por consti-
tucionalidad precaria, padece de una serie debilidad juridica dado que el Tribunal
Constitucional del caso exhorta al legislador al cambio de una norma partien-
do -basicamente- de conjeturas, como que esa norma (a la que el tribunal
formalmente no declara inconstitucional) parece inconstitucional, o puede llegar
a ser inconstitucional.

Tales presunciones, prondsticos relativos o dudas no configuran un dato juri-
dico cierto y concluyente de inconstitucionalidad que justifique que el tribunal
requiera al legislador, casi por precaucion, nada menos que sustituya la norma
del caso. La doctrina de la sentencia exhortativa por constitucionalidad precaria
poco se compadece, ademas, con la presuncion de constitucionalidad de las
normas, y obliga a generar en cuanto éstas una curiosa cuadruple clasificacion,
respecto de su constitucionalidad, en vez de la binaria clasica (reglas constitucio-
nales-reglas inconstitucionales): 1) normas constitucionales; 2) normas inconsti-
tucionales; 3) normas aparentemente inconstitucionales; 4) normas en vias de
ser inconstitucionales. Para las dos Gltimas estarian las sentencias exhortativas
por constitucionalidad precaria.

Salvo, en sintesis, que un texto constitucional expreso habilite la facultad de
un tribunal para actuar de ese modo, no cabe reconocerle tal competencia, que
importa en definitiva un juego dialéctico de velada declaracion de inconstitucio-
nalidad, pero sin declaracion sincera de inconstitucionalidad, que es lo que —en
su caso— deberia hacerse. De todos modos, por supuesto, si un Tribunal Consti-
tucional (intérprete final de la Constitucion) actla asi reiteradamente, es probable
que genere una regla de derecho consuetudinario constitucional habilitante de
tal proceder, mas alla de lo correcto de la tesis en cuestion.

Cabe destacar, para concluir, que algunas sentencias exhortativas se han diri-
gido no solamente al legislador ordinario, sino también al constituyente, instan-
dole al cambio de algin articulo constitucional.'® Esta modalidad podria tener

18 Sagiiés, Néstor Pedro, La interpretacion judicial..., ob. cit., pp. 114 y sigts.
19 Cfr. la sentencia del Tribunal Constitucional del PerG del 1/12/03, en Nogueira Alcala, Humberto,
Consideraciones sobre las sentencias..., ob. cit., pp. 98/9.
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interesantes proyecciones cuando se trate de homogeneizar la Constitucion local
con, por ejemplo, normas del derecho internacional de los derechos humanos.

4. LA SITUACION EN ARGENTINA.
CASO “VERBITSKY”

Este significativo fallo aborda numerosas cuestiones. Trata de un habeas cor-
pus “correctivo”,?’ programado por la Constitucion nacional, después de la refor-
ma de 1994, y antes, por la jurisprudencia y por la ley 23.098. Se trata de un
habeas corpus impropio, que no postula la libertad de los detenidos, sino su
digno trato en las prisiones. Por eso, bien podria haber operado como un ampa-
ro especializado en la tutela de lo dispuesto por la tltima parte del art. 18 de la
Constitucion nacional, cuando dispone que las carceles serdn sanas y limpias,
para seguridad y no para castigo de los detenidos en ellas, y que toda medida
que a pretexto de precaucién conduzca a mortificarlos mas alla de lo que aquélla
exija, hara responsable al juez que la autorice. Sin embargo, tanto el legislador
como el constituyente lo planificaron como un subtipo de habeas corpus.

La sentencia incluye una nutrida aplicacion de reglas del derecho internacio-
nal de los derechos humanos y de jurisprudencia extranjera, con lo que hay un
frecuente uso del “intérprete externo” para resolver problemas constitucionales
locales, hecho que evidencia una progresiva globalizacion juridica probablemente
irreversible. En otras palabras, serad cada vez mas dificil resolver problemas loca-
les con el Unico uso del derecho doméstico.

Aparte de ello, la Corte Suprema acepta el llamado “h&beas corpus colecti-
vo”, iniciado por una persona juridica a favor de un nimero muy amplio de
detenidos. Para eso, la Corte proyecta la figura del “amparo colectivo” previsto
por el segundo parrafo del art. 43 de la Constitucion nacional, al habeas corpus,
utilizando el argumento a potiori (otros prefieren hablar del argumento a fortiori):
si el texto constitucional admite que se pueda articular un amparo colectivo para
defender derechos de los usuarios y de los consumidores, o relativos a la com-
petencia, por ejemplo, con mayor razén deberia admitirse esa clase de proceso
para la proteccion de presos, a fin de que tengan un trato acorde con la condi-
cién humana. En definitiva, la Corte ha realizado una interpretacién mutativa por
adicioén: ha afadido al contenido del texto constitucional relativo al habeas cor-

20 Asf lo bautizamos en la primera edicion de nuestro Habeas corpus: régimen constitucional y
procesal en la Nacién y provincias, 1981, Buenos Aires, Ed. La Ley, p. 86. Sobre el caso “Verbits-
ky” ver cita 22 de este trabajo.

Estudios Constitucionales

197



198

Néstor Pedro Sagiiés

pus, algo que éste en sentido estricto, en su art. 43, no decia.* Y ademas, ha
llamado hébeas corpus “colectivo” a algo que mas bien era propio de una plu-
ralidad de derechos individuales homogéneos, como agudamente observa Pe-
dro J. Bertolino.? Pero el buen suceso de esta operacion mutativa deriva de la
intrinseca justicia que hay en la receta ampliatoria adoptada.

5. EL MENSAJE REFORMISTA DEL FALLO

En cuanto el fondo del hdbeas corpus correctivo, la Corte constata, como he-
cho probado y no discutido en el expediente, a) una situacion de superpoblacion
carcelaria que atenta contra el digno trato a los sujetos privados de su libertad;
b) el 75% de los detenidos en la Provincia de Buenos Aires son “presos sin conde-
na” (vale decir, por lo comun individuos procesados y sin sentencia firme), y ) en
numerosas comisarias se encuentran privados de su libertad menores y enfermos.

Parte del problema, segun la Corte Suprema de Justicia nacional, deriva del
régimen de excarcelaciones vigente en la provincia de Buenos Aires, méas severo
que el aplicado en otras jurisdicciones y distinto al que rige en el orden nacional.
En el campo internacional, conforme a documentos como el Pacto de San José
de Costa Ricay la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (caso “Instituto de Reeducacion del menor vs. Paraguay), rige la tesis de la
excepcionalidad de la prision preventiva. Al respecto apunta lo siguiente, en el
considerando 58 del voto mayoritario: “Que... cabria analizar la eventual cons-
titucionalidad de la legislacion vigente en la Provincia de Buenos Aires en mate-
ria excarcelatoria, que prima facie parece alejarse del estandar trazado por el
derecho internacional que sigue la legislacion nacional. Si bien no corresponde
un pronunciamiento de esta Corte sobre este tema en la presente causa, tampo-
co el Tribunal puede permanecer indiferente ante la gravedad de la situacién y,

21 Sobre la interpretacion mutativa, sus variables y legitimidad, nos remitimos a Sagiiés, Néstor
Pedro, La interpretacion judicial..., ob. cit., pp. 61 y sigts.

22 Cfr. Bertolino, Pedro J., “Desde un habeas corpus hacia el proceso penal estatalmente debido”, en
Revista de derecho penal y procesal penal, Editorial LexisNexis, Buenos Aires, agosto de 2005,
N° 12, p. 1184 (el fallo “Verbitsky” se reproduce en la misma revista, pp. 1151 y ss.). El autor
observa que en cuanto los distintos detenidos, si bien tenian muchos agravios en comun, plantea-
ban situaciones diferenciadas (o diferenciables) en cada caso, configurando en rigor de verdad
“derechos individuales homogéneos”, que algunas veces son una compilacién de derechos sub-
jetivos individuales, marcados por la nota de su divisibilidad. La propia actora explica, al respecto,
que en cierto tema los comprendidos por la accion son 6.364 alojados, en 340 comisarias. Berto-
lino remite sobre el tema a Guidi Antonio y Ferrer Mac Gregor Eduardo, compiladores, La tutela
de los derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos. Hacia un Cédigo modelo para
Iberoamérica, México, Porria, pp. 655 a 662.
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por consiguiente, cabe que exhorte a los Poderes Legislativo y Ejecutivo de la
Provincia de Buenos Aires a que adecuen la legislacion procesal penal en mate-
ria de prision preventivay de excarcelacion a los estdndares internacionales que,
a modo de ejemplo, recepta la legislacion procesal penal de la Nacion”.

En el considerando 59 de “Verbitsky” se aborda un tema paralelo: la vigencia
en el pais de la ley nacional 24.660, referente a la ejecucion de penas privativas
de la libertad, cuyo art. 228 dispuso que las provincias debian revisar su legisla-
cién y reglamentacion penitenciarias existentes, a efectos de concordarlas con la
ley nacional aludida. Por ello, el considerando 60 expone que “prima facie la ley
provincial (de Buenos Aires) parece haberse alejado del estandar internacional y
de la legislacion nacional, (por lo que) si bien tampoco corresponde pronuncia-
miento de esta Corte en la presente causa, por iguales razones a las sefialadas
en el considerando 58, cabe que esta Corte exhorte a los Poderes Legislativo y
Ejecutivo de la Provincia de Buenos Aires a que adecuen la legislacion de ejecu-
cién penal a los marcos minimos sefialados por los estandares internacionales
receptados por la legislacién de ejecucién penal de la Nacion”.

En resumen, la resolucion 7 de la Corte dispone “Exhortar a los Poderes Ejecu-
tivoy Legislativo de la Provincia de Buenos Aires a adecuar su legislacion procesal
penal en materia de prision preventiva y excarcelacion y la legislacion de ejecucion
penal y penitenciaria, a los estandares constitucionales e internacionales”.

La sentencia que comentamos se inserta, dentro de las exhortativas, apelati-
vas 0 “con aviso”, dentro de la tercera categoria: por constitucionalidad precaria,
en su variable de normas aparentemente inconstitucionales. Ciertas leyes y re-
glamentaciones de la Provincia de Buenos Aires, al decir de la Corte, “prima
facie”, “parecen” inconstitucionales, o resultan “eventualmente” alejadas de re-
glas constitucionales o internacionales que cabe respetar. La Corte no las declara
constitucionales, y exhorta a su cambio.

Liminarmente cabe preguntarse por qué no fueron declaradas inconstitucio-
nales, alternativa viable, por aplicacion analégica del art. 43 de la Constitucion
nacional, primer parrafo (relativo al amparo). Seguramente ello no pasé porque
siendo la declaracién de inconstitucionalidad la ultima ratio del ordenamiento
juridico (conforme a reiteradisima jurisprudencia de la Corte Suprema), y no re-
sultando las normas enjuiciadas claramente inconstitucionales, sino sélo apa-
rentemente inconstitucionales, esa declaracion de inconstitucionalidad no hu-
biera correspondido.

Ya hemos dicho, con referencia al régimen vigente en el derecho comparado

(supra, paragrafo 3), que las sentencias exhortativas por constitucionalidad pre-
caria resultan (a falta de sustento constitucional expreso) muy discutibles, aun-

Estudios Constitucionales

199



200

Néstor Pedro Sagiiés

que en ciertos paises quedan constitucionalizadas por el derecho consuetudina-
rio constitucional elaborado por su tribunal supremo en lo constitucional.

Aun asi, en “Verbitsky” el problema se agrava porque la Corte Suprema fede-
ral no indica claramente qué reglas precisas de la Provincia de Buenos Aires
padecen del defecto que les atribuye, y dénde, especifica y puntualmente, esta
la colision entre las normas del caso con la Constitucidn nacional o el derecho
internacional de los derechos humanos, a fin, concretamente, de que la Provin-
cia cumpla con la exhortacion legisferante que la Corte federal le hace.

Como la Provincia esta habilitada para sancionar esa legislaciéon procesal pe-
nal, a tenor del art. 75 inc. 12 de la Constitucién nacional, lo adecuado hubiese
sido, en efecto, marcar sin dudas las reglas viciadas (el considerando 54 de
“Verbitsky” se refiere muy genéricamente a reformas legislativas en materia ex-
carcelatoria y penitenciaria habidas en Buenos Aires, causantes del incremento
de la poblacién carcelaria, segun el considerando 32), y detallar por qué ellas
son aparentemente inconstitucionales, para disefiar, finalmente, las pautas defi-
nidas de correccion. Sefialar que segun directrices internacionales la prision pre-
ventiva debe ser excepcional, no parece una guia demasiado nitida para em-
prender la reforma, y menos si no se la confronta expresamente con los precep-
tos legales vigentes que, bien individualizados, se opondrian a tales patrones.
Lo que la Corte Suprema federal insinda como criterio referencial para el cambio
(la legislacion nacional en materia de excarcelaciones y de ejecuciéon de penas),
no es tampoco un modelo obligatorio para la Provincia de Buenos Aires, que no
tiene necesariamente por qué copiarlo para cumplir con la Constitucion y los
convenios internacionales, salvo que esa imitacion fuera para la Corte Suprema
nacional la tnica formulaciéon constitucionalmente vélida, en cuyo caso tendria
que haberlo claramente asi dicho.

En sintesis, tal como esta expresada la sentencia exhortativa en el punto 7 de
su parte resolutiva, los poderes Legislativo y Ejecutivo bonaerenses deberan ex-
tremar su capacidad imaginativa para acertar acerca de cuales son las reglas
locales que cabe sustituir, y con qué otro contenido normativo (igual o parecido,
y en su caso, en qué medida, y hasta cuanto puede diferenciarse del régimen
nacional). Si no tienen esa perspicacia, corren el riesgo de enmendar lo que no
debe reformarse, o no reformar lo que debe cambiarse, o de mutarlo pero no en
el sentido que después conforme a la Corte Suprema exhortante.

6. CONCLUSION

Las sentencias exhortativas se encuentran instaladas en buena parte de los
tribunales constitucionales, y tienden a expandirse también en las cortes supre-
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mas con papeles de control de constitucionalidad. Son una muestra mas del
activismo judicial, que en este caso transforma a un 6rgano represor (“legislador
negativo”, en el caso de los tribunales constitucionales), en un cuasi legislador
activo, o al menos impulsor de normas.

Estas sentencias asumen distintas posiciones, alguna de ellas cuestionables,
como para los supuestos que proponemos llamar de constitucionalidad precaria
de normas (normas aparentemente inconstitucionales, o de constitucionalidad
moribunda, préxima a finalizar). Resultan mucho mas aceptables cuando el Tri-
bunal Constitucional, o quien haga sus veces, declara francamente la inconstitu-
cionalidad de una norma, la inaplica o invalida, y propone su reemplazo por otra
que esté de acuerdo con la Constitucion.

En Argentina la sentencia exhortativa ha aterrizado en su opinable variable
de constitucionalidad precaria, ante una situacion de —al decir de la Corte Supre-
ma-— apariencia de norma inconstitucional, pero no declarada inconstitucional
por la Corte. No lo ha hecho pues con sus mejores galas, maxime cuando la
Corte no indico con rigurosidad qué preceptos aparentaban ser inconstituciona-
les, y no precisé con exactitud cdmo deberian ser redactados para cumplir con la
Constitucion y con los instrumentos internacionales.

A favor de la sentencia de la Corte Suprema debe destacarse su caracter hu-
manitario, en particular respecto del maltrato de los detenidos en las carceles y la
ubicacion, decididamente impropia también, de enfermos y menores en comi-
sarias. El fallo “Verbitsky”, en muchos aspectos fundacional, seré bien recordado
sin duda por la afirmacion jurisprudencial que hace del habeas corpus colectivo
y por la legitimidad intrinseca de lo resuelto en pro de la dignidad de los presos
(cuya condicion de personas es olvidada por muchos), aunque resulte técnica-
mente discutible como sentencia exhortativa. De todos modos, nada impide
que en el futuro esta Ultima figura procesal constitucional sea perfeccionada,
corregida y pulida por los fallos de nuestro tribunal superior.
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