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REFLEXIONES SOBRE LA ACCION DECLARATIVA DE
INCONSTITUCIONALIDAD
EN EL AMBITO JURIDICO ARGENTINO

Victor Bazan (*)

RESUMEN

En el presente trabajo el autor examina las vicisitudes vivenciales de la accién
declarativa de inconstitucionalidad en el marco federal argentino Vis-a-vis las
acciones meramente declarativas; la metamorfosis que ha sufrido la primera de
las nombradas en la percepcién de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacién; su encorsetamiento en las pautas del art. 322 del Cédigo Pro-
cesal Civil y Comercial de la Nacidn; y su utilidad y valor como herramienta
funcional dentro del sistema de control de constitucionalidad.

En la tarea de exploracion jurisprudencial que emprende, intenta identificar las
respuestas coincidentes y las soluciones intercadentes que campean en la doctri-
na judicial de la Corte sobre la materia en examen; asimismo, analiza si es 0 no
imprescindible el dictado de una ley especial para el funcionamiento de la accién
declarativa de inconstitucionalidad; por tdltimo, indaga si, a través de la accién
declarativa de inconstitucionalidad, es o no factible perseguir una declaracion
judicial de anticonstitucionalidad por omision.

Para completar el cuadro de andlisis, y en funcién de la estructura estadual fede-
ral argentina, acomete un sefialamiento descriptivo de las distintas previsiones
constitucionales y, en algunos casos, infraconstitucionales de las provincias ar-

* Profesor Titular (Catedratico) de las asignaturas Derecho Constitucional y Derecho Internacional Publico y Co-
munitario de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Catdlica de Cuyo, San Juan, Reptiblica
Argentina. Miembro Titular e integrante del Comité Ejecutivo de la Asociacion Argentina de Derecho Constitucio-
nal. Miembro Titular de las Asociaciones Argentinas de Derecho Procesal y de Derecho Internacional, ocupando en
esta ultima el cargo de Secretario de la Seccion de Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
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gentinas y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires en torno de la accion
declarativa de inconstitucionalidad en los respectivos ambitos locales.

ABSTRACT

In the present paper the author examines the personal experience vicissitudes of
the declarative action of unconstitutionality in the federal Argentine frame versus
the actions that are merely declarative; the metamorphous the first topic mentioned
has suffered in the perception of the jurisprudence of the Supreme Justice Court
of the Nation; its limitation in the guidelines of the article 322 of the Civil and
Commercial Legal Code of the Nation; and its use and value as a functional tool
inside the constitutionality control system.

To complete the analysis chart and in function of the federal Argentine state
structure, a descriptive designation of the different constitutional provisions and,
in some cases, infra-constitutional provisions of Argentine provinces and the
Autonomous City of Buenos Aires in relation to the declarative action of
unconstitutionality in the respective local boundaries is undertaken.

. PLANTEO INTRODUCTORIO

En el presente trabajo analizaremos las vicisitudes vivenciales de la accién
declarativa de inconstitucionalidad vis-a-vis las acciones meramente declarativas; la
metamorfosis que ha sufrido la primera de las nombradas en la percepcién de la juris-
prudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién [en adelante: Corte o C.S.J.N.];
su encorsetamiento en las pautas del art. 322 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacioén [en lo sucesivo: C.P.C.C.N.]; y su utilidad y valor como herramienta funcio-
nal dentro del sistema de control de constitucionalidad.

Por supuesto, y previo a dar paso a las consideraciones finales, no evadiremos un
andlisis de las distintas previsiones constitucionales de las provincias argentinas en
torno del particular.

En tanto util para el despliegue de nuestro estudio, y por razones metodoldgicas,

transcribiremos a continuacion el mencionado art. 322 del C.P.C.C.N., en su péarrafo
1°. Tal tramo de la norma dispone, in verbis:
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“Podra deducirse la accién que tienda a obtener una sentencia meramente
declarativa, para hacer cesar un estado de incertidumbre sobre la existencia,
alcance o modalidades de una relacion juridica, siempre que esa falta de
certeza pudiera producir un perjuicio o lesién actual al actor y éste no
dispusiere de otro medio legal para ponerle término inmediatamente”.

. UN RECORRIDO POR LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION

Para no exceder las pautas de extension fijadas, en el presente trabajo omitiremos
abordar las vivencias de la accién declarativa con anterioridad al afio 1985, periodo
temporal en el que, primeramente, no era considerada un proceso contencioso y luego,
timidamente, y si bien se fue abriendo la percepcién en cuanto a su naturaleza de “caso
judicial”, se rechazaba la posibilidad de ejercer control de constitucionalidad en las
acciones declarativas normadas en el art. 322 del C.P.C.C.N.!.

Del lapso previo a 1985 sélo tomaremos el caso “Hidronor S.A. ¢/ Provincia de
Neuquén”, que —como veremos— ofrece interesante materia prima contenida no ya en
el resolutorio, sino en la opinién del entonces Procurador General de la Nacion.

Ademds, abordaremos sucesivamente las siguientes causas, ademds de las refe-
rencias a otros casos que se formulardn a pie de pdgina: “Provincia de Santiago del
Estero ¢/ Estado Nacional y/o Yacimientos Petroliferos Fiscales s/ accién de amparo”™;
“Lorenzo, Constantino ¢/ Nacién Argentina”; “Klein, Guillermo Walter”; “Fébrica
Argentina de Calderas S.R.L. ¢/ Provincia de Santa Fe”’; “Gomer S.A. ¢/ Provincia de
Cérdoba”; “Newland, Leonardo Antonio ¢/ Provincia de Santiago del Estero”; “Aso-
ciacién Civil Escuela Escocesa San Andrés y otros ¢/ Provincia de Buenos Aires y
otra”; “Asociacioén de Grandes Usuarios de Energia Eléctrica de la Repiiblica Argenti-
na c/ Provincia de Bs. As. y otro”; “Provincia de Rio Negro ¢/ Nacién Argentina”;
“Iribarren, Casiano Rafael ¢/ Provincia de Santa Fe”; “Fayt, Carlos S. ¢/ Estado Nacio-
nal”; y “Palépoli, Hugo Daniel ¢/ Provincia de Buenos Aires s/ accién declarativa”.

! Se ha ensefiado que las acciones declarativas han discurrido tres periodos en su historia vivencial: el primero se

extiende hasta el afio 1967, fecha en que la reforma al C.P.C.C.N. incorpord la accién declarativa como proceso
judicial en el art. 322; el segundo finaliza en 1985 y, en €1, la Corte no admite el control de constitucionalidad en las
acciones declarativas reguladas en dicho articulo; el tercero de ellos comienza a partir de 1985 [cfr. Bianchi, Alber-
to B.: “De la accion declarativa de certeza a la accién declarativa de inconstitucionalidad (La conversion del caso
federal en caso judicial)”, El Derecho, 22/02/2001, Buenos Aires (en adelante: Bs. As.), Republica Argentina (en lo
sucesivo: Rep. Arg.), p. 3].
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Obviamente, el seflalamiento que ofreceremos no tiene (ni pretende tener) visos
de exhaustividad, sino y solamente, busca constituirse en un muestrario referencial de
la evolucién jurisprudencial que sobre la materia ha evidenciado la Corte a partir de la
preindicada fecha (1985), incluyendo algunos fallos de reciente data. Veamos:

1. “Hidronor S.A. ¢/ Provincia de Neuquén”

Como anuncidbamos, el valor de esta causa no reside en el acto jurisdiccional de
la sentencia que, por lo demds, se redujo a un mero proveido emitido por la Corte el 28/
02/73 por el que tuvo por desistido el proceso, sino en el brillante dictamen del enton-
ces Procurador General de la Nacién, Dr. EDuaArpbo H. MARQUARDT, pieza juridica (ex-
pedida el 17/12/71) que proporciond una serie de pautas de singular valia respecto de
la accién declarativa, que fue tomada como obligado marco referencial en fallos poste-
riores.

Brevemente descriptos, los hechos de la causa indicaban que, ante la intimacién
que la Provincia de Neuquén formulara a la Sociedad Anénima Hidronor Hidroeléctri-
ca Norpatagdnica [en adelante: Hidronor S.A.] para que ésta abone una determinada
suma de dinero en concepto de impuesto de sellos por el contrato celebrado entre dicha
sociedad y la empresa constructora de EI Chocén (Impregilo Sollazzo S.A.), pago que
Hidronor S.A. se negaba a formalizar por considerar que la provincia carecia de facul-
tades para imponer el mencionado gravamen (conclusién que el ente social asumia a
partir de lo dispuesto por el art. 12 de la Ley N° 15.336, por la Ley N° 17.574 y por el
contrato de concesién aprobado por el Decreto N° 8.053/68) y frente al hecho de que
tal provincia atin no ejecutaba judicialmente el crédito que alegaba (mas no cesaba de
reclamar su pago en sede administrativa), Hidronor S.A. plante6 en su contra una ac-
cién declarativa (en los términos del art. 322 del C.P.C.C.N.), invocando la incertidum-
bre que la situacién le generaba y solicitando de la Corte que estableciera la invalidez
constitucional de los impuestos mencionados, en cuanto aplicables a la accionante.

Luego de transitar un interesante itinerario por diversas cuestiones, sin omitir una
ilustrada referencia a la jurisprudencia de las Cortes Supremas argentina y de los EE.UU.,
compendid ciertos patrones y propuso las siguientes conclusiones, en las que subyace
su vision relativa a que la accién mere declarativa entrafia un caso contencioso y, en su
marco, es factible el ejercicio del control de constitucionalidad?:

2 El dictamen puede ser consultado en La Ley, T° 154, Bs. As., Rep. Arg., pp. 515y ss. o en Fallos, 307:1387.
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» El sistema de control constitucional vigente en el orden nacional impide que se dicten
sentencias que priven de valor erga omnes a las normas impugnadas y obsta a la
emision de pronunciamientos sobre agravios meramente conjeturales e hipotéticos;

* la accién de mera certeza iniciada sobre la base de un interés sustancial concreto y
definido y con efecto limitado a una declaracién valida tnicamente inter partes
constituye causa en los términos de la Ley Fundamental;

* la accidén declarativa reglada en el art. 322 del C.P.C.C.N. se refiere tanto a las
relaciones juridicas de derecho privado como a las de derecho publico; y si aquélla
se emplea para impugnar la constitucionalidad de leyes, no se opone a ello la pre-
suncion de constitucionalidad de éstas, en virtud de la naturaleza declarativa de
dichas acciones, que hace que durante la tramitacién de la causa la ley pueda ser
igualmente ejecutada, no asi después de resuelta su inconstitucionalidad por sen-
tencia pasada en autoridad de cosa juzgada, que desde luego hace desaparecer la
presuncion; y

* por andlogas razones, ya en materia fiscal, sostuvo que el principio solve et repete’
no obstaba al uso de la accidn, excepto en las hipdtesis en que la ley prescribiera lo
contrario.

En definitiva, y ya en conexién concreta con los actuados respecto de los que
dictaminaba, opiné que la accién declarativa intentada se sustentaba en interés legiti-
mo y concreto; que comprendia cuestiones de carécter federal y estaba dirigida contra
una provincia; y que configuraba un caso o causa con arreglo a los (entonces) arts. 100 y
101 (hoy, arts. 116y 117) de la Constitucién Nacional [en lo sucesivo: C.N.] y 2 de la Ley
N° 27, cuyo conocimiento caia bajo la competencia originaria y exclusiva de la Corte.

A partir de todo lo expuesto en la esclarecida opinién glosada precedentemente,
BmarT Campos* extrajo que parecia perder asidero la negativa a reconocer la proce-
dencia del control de constitucionalidad dentro del proceso declarativo de certeza. Te-
nia razoén.

3 Para graficar ejemplificativamente lo que afirmédbamos en punto a la elevada cotizacién prospectiva que adqui-
rirfa el dictamen comentado, valga evocar que la Corte —mas de 15 afios después— en el caso “Newland” (Fallos,
310:606 -vid infra, subap. I1.7-) adhirié expresamente al criterio expuesto en tal dictamen (entre otros puntos,
acerca de la pauta solve et repete) y dejé en el camino la posicion que el propio Tribunal (con diferente integracion)
sustentara desde el caso “Bridas ¢/ Provincia de Neuquén” (Fallos, 305:1715), que también serd, mas adelante,
objeto de breve referencia (ver infra subap. I1.7).

4 Bidart Campos, German J.: “La accién declarativa de certeza y el control de constitucionalidad”, La Ley, loc. cit.
en nota 2, p. 518.
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2. “Provincia de Santiago del Estero ¢/ Estado Nacional y/o Yacimientos
Petroliferos Fiscales § accion de amparo”

En “Provincia de Santiago del Estero ¢/ Estado Nacional y/o Yacimientos Petroli-
feros Fiscales s/ accion de amparo™ (del 20/08/85), la C.S.J.N. admiti6é —siguiendo el
dictamen del Procurador General- su competencia originaria en la demanda instaurada.

La cuestién versaba sobre el dictado de la Ley N° 5.464 (de la provincia actora),
por la cual se creaba el Departamento de Control de Combustibles, que tendria a su
cargo —inter alia— el contralor cualitativo y cuantitativo de los combustibles liquidos,
estableciéndose como retribucion por esos servicios, una tasa del 5% sobre el precio de
las naftas ‘super’ y ‘comun’ y del 2,5% sobre el gas oil. Ante tales circunstancias, la
divisional Salta de Yacimientos Petrolificos Fiscales [en lo sucesivo: Y.P.F.] exhort6 —
via telegrama— a los expendedores de combustibles a abstenerse de modificar sus pre-
cios, bajo apercibimiento de aplicarles las sanciones fijadas en la Resolucién de la
Secretaria de Energia N° 125/71. Ante el requerimiento que a la empresa estatal for-
mulara la actora en autos para que ratificara o rectificara dicha medida, aquélla reiterd
su posicion alegando que obedecia a directivas del Ministerio de Obras y Servicios
Publicos de la Nacién, fundadas en lo dispuesto por el art. 22, inc. 31, de la Ley Nac.
N° 22.520 (t.0. en 1983).

La Corte advirtié que la actora perseguia una declaracién preventiva que impidie-
ra que, en la oportunidad de ponerse en vigencia la ley que dictd su legislatura, el
Estado Nacional concretara las medidas referidas precedentemente (considerando 4°)
y que se trasuntarfan en no proveer “carburantes o productos e imponer sanciones”
(ver considerando 3°).

Juzgd, entonces, que existia una solicitud de declaracién de certeza, que no te-
nia cardcter simplemente consultivo ni entrafiaba una indagacién meramente espe-
culativa, sino que respondia a un “caso” e intentaba precaver los efectos de un acto
en ciernes y fijar las relaciones legales que vinculaban a las partes en conflicto (con-
siderando 4°).

Con un interesante y valioso desapego por el rigorismo formal, prescindié del no-
men iuris dado por la accionante a su pretension (articulada primigeniamente como am-
paro®), recanalizandola para subsumirla en el radio de cobertura de la accién declarativa

5 Fallos, 307:1379.
¢ No es irrazonable pensar que el planteo originario de la accionante (por la via del amparo) era el camino correcto
para el desenvolvimiento de su pretension.
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regulada en el art. 322 del C.P.C.C.N,, a la que estimé como un canal apto para evitar el
eventual perjuicio denunciado por la actora, quien planteaba ante los estrados del Tribu-
nal una relacion juridica discutida o incierta, evidencidndose la convergencia de un inte-
rés real y concreto susceptible de proteccién legal actual’ (considerando 5°), con lo que
puede afirmarse que inauguré una suerte de etapa revisionista de su anterior postura
negatoria en punto a la potencialidad de la accién declarativa para efectuar, por su inter-
medio, control de constitucionalidad.

Aunque colateralmente, la Corte reiteré que el amparo es procedente en litigios
que caen bajo su competencia originaria (considerando 6°), admitiendo, ademds, que
dicha accién —al igual que la declarativa— tiene una finalidad preventiva y no requiere
la existencia de dafio consumado en resguardo de los derechos (considerando 7°).

En definitiva, y en tren de concretar el reencasillamiento procesal de la accién
instada, concedi6 a la demandante el plazo de diez (10) dias para encauzarla por la via
del juicio sumario® —demanda declarativa establecida en el mencionado art. 322 de la
ley ritual nacional-’®.

3. “Lorenzo, Constantino ¢/ Nacion Argentina”

En la causa “Lorenzo, Constantino ¢/ Nacién Argentina”'® (del 12/12/85), 1a Cor-
te desestim6 la demanda entablada por el actor contra el Poder Ejecutivo Nacional por
la inconstitucionalidad de la Ley Nac. N° 23.172 —que aprob6 el Tratado de Paz y
Amistad firmado con Chile- y la nulidad de los Decretos-Leyes N+ 21.178/56 y 2.191/
57 que, a juicio del peticionario, destruian la base territorial de la Provincia de Santa
Cruz. En sustento de su pretension, invocaba el derecho de defender las instituciones y
la integridad de 1a Nacidn y se apoyaba en lo preceptuado por los arts. 21 y 33 de la Ley
Fundamental.

Para fundar su solucién desestimatoria (que confluyé en la decisién de que no
existia causa de cardcter contencioso), la Corte reenvié a lo resuelto in re “Baeza,

7 El Tribunal expresé que, de tal modo, se configuraban las exigencias que la Corte Suprema de los EE.UU.
consider6 en “Ztna Life Insurance Co. ¢/ Havorth”, 300 U.S.227), es decir: (a) actividad administrativa que afecta
un interés legitimo; (b) que el grado de afectacion sea suficientemente directo; y (c) que aquella actividad tenga
concrecién bastante.

8 Reenvid —inter alia— a lo resuelto en Fallos, 250:154.

¢ Lamayoria estuvo integrada por J.S. Caballero, Belluscio, Fayt y Bacqué. Por su voto lo hizo Petracchi, quien si
bien concurri6 a la solucién mayoritaria en el sentido de conceder a la actora el plazo de diez dias para que encau-
zara su demanda por la senda del proceso sumario, mocionaba disponer —ademas— que, mientras se sustanciaba la
causa, Y.P.F. se abstuviera de toda medida que pudiere implicar el cierre de las bocas de expendio de combustibles
en la Provincia de Santiago del Estero o la privacién de la provisién de productos a aquéllas.

10 Fallos, 307/2384.
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Anibal Roque ¢/ Gobierno Nacional”!!, precedente en el que sostuvo que el Poder
Judicial de la Nacién conferido a ella misma y a los tribunales nacionales (entonces
arts. 94, 100 y 101 de la C.N. —actuales arts. 108, 116 y 117, respectivamente—) se
define como el que se ejercita en las causas de caricter contencioso a las que alude el
art. 2 de la Ley Nac. N° 27, es decir, aquéllas en las que se persigue en concreto la
determinacion del derecho debatido entre partes adversas, lo que no se configura cuan-
do se procura la declaracién general y directa de inconstitucionalidad de las normas o
actos de los otros poderes (considerando 2°).

Sin embargo, y especificamente en el asunto que aqui interesa, dejé a buen res-
guardo que las consideraciones precedentes no tienen por corolario que en el orden
nacional no exista la accidén declarativa de inconstitucionalidad, mas aclarando que
resultaba preciso disipar la confusién entre peticiones abstractas y generales de
inconstitucionalidad, que no pueden revestir forma contenciosa dada la ausencia de
interés inmediato del peticionante, y las acciones determinativas de derechos de base
constitucional cuya titularidad alega el demandante y que tienden a prevenir o impedir
las lesiones a tales derechos, pasando a citar como ejemplos de estas dltimas a la ac-
cién de mera certeza y al amparo (considerando 4°).

4. “Klein, Guillermo Walter”

En la causa “Klein, Guillermo Walter” (del 29/08/86)'?, la Corte declar6 que su
pronunciamiento serfa inoficioso', pues no habia ningdn derecho debatido a determi-

" Fallos, 306:1125. En este pronunciamiento, del 28/08/84, la Corte por mayoria (J.S. Caballero, Carri6 y Petracchi)
desestimo el recurso de hecho articulado por el actor (quien en 1* instancia dedujo accién de amparo con el objeto
de que se declarase la inconstitucionalidad del Decreto Nac. N° 2.274/84, por el cual el P.E.N. convoc6 a una
consulta popular respecto de los términos del arreglo limitrofe con Chile por la zona del Canal de Beagle), enten-
diendo que no existia “causa” o “caso” en los términos contemplados por los (ex) arts. 100 y 101 (hoy, arts. 116y
117) y 2 de la Ley Nac. N° 27, ademds de que el actor no habfa solicitado la tutela especifica del supuesto derecho
que invocaba.

En disidencia, Fayt —citando el dictamen del Procurador General elaborado en “Hidronor S.A.”— consideré que si
existia caso judicial y que el control de constitucionalidad era viable en el &mbito de la accién establecida en el art.
322 del C.P.C.C.N., pero que, como la convocatoria dispuesta por el PE.N. (a través del Decreto Nac. N°© 2.272/84)
importaba una simple consulta no vinculante y no un referéndum, no se estaba ante la presencia de un acto de
decision en la formacion por el pueblo de la voluntad legislativa del Estado, razén por la cual no quedaba alterado
el contenido formal y material del art. 22 de la C.N.; todo lo que lo condujo a desestimar la queja articulada.

Por dltimo, Belluscio —también en disidencia— propiciaba revocar, por arbitraria, la sentencia de 2* instancia y
confirmar la de 1%, que habia admitido que el actor tenia un interés que lo legitimaba para actuar; mas no ingresé en
el andlisis de la cuestion relativa al control constitucional en el marco de la accién declarativa de certeza.

12 Fallos, 308:1489.

13 Recuérdese, sintéticamente y en cuanto a la plataforma factica del caso, que la Comisi6n creada por la Cdmara
de Diputados de la Nacidn para investigar las presuntas irregularidades cometidas en la transferencia al Estado de
la Compaiia talo Argentina de Electricidad, aquélla allané el estudio juridico del actor y secuestré una cantidad de
documentos que allf se encontraban, lo que motiv6 la articulacion de la accién de amparo por parte del Dr. Klein,
orientada a que se declarara la ilegitimidad del procedimiento efectuado por dicha Comisién y, en consecuencia, se
ordenara a la Cdmara de Diputados la restitucién de los instrumentos secuestrados.
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nar entre las partes'*, sin perjuicio de lo cual, reafirmé el reconocimiento de la accién
de mera certeza en materia constitucional, siempre que se den sus requisitos (para lo
que citd los casos “Provincia de Santiago del Estero” y “Lorenzo”) —ver considerando
13, tramo in fine-.

Por lo demés, dej6 en claro que en el caso de autos (en el que se habia deducido
una accién de amparo admitida estimatoriamente en ambas instancias de mérito) el
Tribunal no podia poner en juego la facultad de asignarle al amparo articulado, el
cardcter de accién meramente declarativa, mutacién que sélo puede ser ejercitada en
causas de jurisdiccidn originaria (parte final del considerando 14).

5. “FébricaArgentina de Calderas SR.L. ¢/ Provincia de Santa Fe’

En la causa del epigrafe, cuyo resolutorio se expidiera el 19/12/86", la Corte
encuadro el planteo de la accionante —con prescindencia del nomen iuris seleccionado
por ésta— en el marco de lo pautado en el art. 322 del C.P.C.C.N., siguiendo el aspecto
sustancial de la peticion incoada, que perseguia la tutela jurisdiccional consistente en
una declaracién de certeza que no la obligue en el futuro, y en su calidad de empleadora,
a abonar salarios correspondientes a una jornada maxima de 48 hs. semanales como
contraprestacion por tareas prestadas en la jornada reducida de 44 hs. por semana.

Segtn el Tribunal, la actora dedujo dos pretensiones netamente diferenciables: (a)
la declaracion de inconstitucionalidad de la Ley Prov. N° 9.497, que reimplantaba su
similiar N° 7.197 y, que resultaba lesiva de lo dispuesto por los arts. 31 y 67, inc. 11
(hoy, art. 75, inc. 12), de la C.N.; y (b) la repeticion de las sumas por ella abonadas a su
personal en virtud de la norma cuestionada (considerando 2°).

Al respecto, entendi6 la Corte que la declaracién de inconstitucionalidad preten-
dida no tenfa simplemente un caricter consultivo ni importaba una indagacién mera-
mente especulativa, sino que correspondia a un “caso” en el cual el titular de un interés
juridico concreto buscaba fijar las modalidades de la relacion juridica que mantenia
con sus dependientes, que conectaba en forma inmediata con una ley provincial a la
que la peticionaria atribuia ilegitimidad y lesion al régimen constitucional federal (con-
siderando 3°).

14 Explic la Corte que si el amparista obtuviese sentencia declarativa en su favor, ésta ya no podria producir
efectos concretos en su relacion con la Cdmara de Diputados de la Nacién, mientras que darle eficacia contra los
representantes del Estado, y sea el Ministerio Piblico, en los procedimientos penales que se siguen, implicaria
atribuirle el cardcter de una declaracién de inconstitucionalidad genérica y oponible erga omnes (considerando
13).

1> Fallos, 308:2569.

Tus ET PrAXIS

101



102

En definitiva, el Tribunal acogi6 la declaracion de inconstitucionalidad de la refe-
rida ley provincial y rechazé la pretension dirigida a que la accionada restituyera a la
actora las sumas abonadas en exceso a causa del cumplimiento de la norma cuestiona-
da. Como sostiene BiancHr, la Corte introdujo —fuera de un obiter— el control de
constitucionalidad en el marco de una accién que involucraba una peticion de certeza,
aunque —como anuncidbamos— la demandante no habia articulado formalmente una
accién declarativa'®.

6. “Gomer S.A. ¢/ Provincia de Cérdoba”

En “Gomer S.A. ¢/ Provincia de Cérdoba”!” (03/02/87), la empresa accionante
dedujo accién declarativa de inconstitucionalidad, sin verbalizar esa denominacién ni
hacer referencia al art. 322 del C.P.C.C.N., dirigida a que la Corte Suprema declarara
improcedente el impuesto sobre los ingresos brutos establecido por la Provincia de
Cérdoba —mediante su cédigo tributario—, sustentando su peticién en la incidencia que
tal carga impositiva tendria sobre la actividad de comercializacién de productos farma-
céuticos efectuada en ese territorio.

Para resolver dicho caso, la Corte inaugura su sentencia con la siguiente afirmacion:
“Que de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal existe en € orden nacional la
accion declarativa de incongtitucionalidad y ella puede ser instaurada directamente ante
esta Corte cuando se dan los requisitos que determinen su intervencién en instancia ori-
ginaria” —subrayado afiadido— (considerando 1°). Pasa a citar los precedentes ‘“Provincia
de Santiago del Estero”, “Lorenzo” y “Klein” —ya resefiados en este trabajo—, de lo que
quizds pueda inferirse que el caso “Gomer” no es sino la reafirmacién de una tendencia
acuilada un afo y medio atrds en “Provincia de Santiago del Estero”.

Lo cierto es que “Gomer” puede ser sindicado como el primer precedente en el
que el Alto Tribunal construye su razonamiento sobre la base de admitir la posibilidad
de ejercer control de constitucionalidad a través de la accion declarativa. All{ radica la
importancia del escueto fallo, ya que, en punto al destino de la pretension actora, la
rechaz6 liminarmente sustentdndose en que ella no reunia los requisitos de admisibilidad
individualizados en el art. 322 del C.P.C.C.N., en cuyo molde —reiter6— debia gestarse
y, por tanto, a ella quedar ajustada, la accién declarativa de inconstitucionalidad.

En el dictamen del Procurador Fiscal de la Nacién —al que el fallo reenvia— se
sistematiza la trilogfa de requisitos exigible para la procedencia de las acciones mera-
mente declarativas:

16 Bianchi, Alberto B.; op. cit. [“De la accién declarativa de certeza...’], p. 4.
'7 El Derecho, T° 123, Bs. As., Rep. Arg., pp. 424/425.
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a) estado de incertidumbre sobre la existencia, alcance y modalidad de una relacién
juridica;

b) interés juridico suficiente en el accionante, en el sentido de que la falta de certeza
pudiera producirle un perjuicio o lesién actual;

c¢) interés especifico en el uso de la via declarativa, es decir, que el actor no dispusiere
de otro medio legal para ponerle término inmediatamente.

Desde nuestro punto de vista, el fallo represent$ un avance hacia la amplitud de
las facultades de contralor constitucional de la Corte, pues ya sin lugar a dudas el
Tribunal admitié expresamente la posibilidad de hacerlo ante la articulacién directa
(en instancia originaria) de una accién declarativa de inconstitucionalidad. Como veri-
fica BiancHl, el Tribunal introdujo formalmente el control de constitucionalidad dentro
de la accidn declarativa en el holding de su pronunciamiento's.

Comentando el fallo, Bibart Campos sostuvo cautelosamente que no puede decir-
se que en el orden federal haya accién declarativa de inconstitucionalidad, sino sélo
que existe la de certeza regulada del modo estipulado en el art. 322 del C.P.C.C.N,,
accién que puede también ser usada —siempre que se den los requisitos generales de
procedencia— en cuestiones de inconstitucionalidad' . Con tales prevenciones, subraya
el autor citado que existe una especifica modalidad de accién declarativa de
inconstitucionalidad “dentro” de la accién declarativa de certeza®® [subrayado y
entrecomillado del original].

Por nuestra parte, y Vis-a-vis la contundente aseveracién del Tribunal, nos parece
que la Corte ha declarado que si existe dicha accién mas queda encapsulada
procesalmente (y en cuanto a los requisitos que debe reunir) en la prevision que el
codigo ritual dispensa a la accién meramente declarativa.

7. “Newland, L eonardo Antonio c/ Provincia de Santiago del Estero”
La solucién dispensada en este caso, fallado por la Corte el 19/03/87*', se encara-

ma como un precedente importante en el que el Tribunal (con otra composiciéon) mudé
un restrictivo y censurable criterio jurisprudencial (sentado in re “Bridas ¢/ Provincia

18 Bianchi, Alberto B.; op. cit. [“De la accién declarativa de certeza...”], idem.

19 Bidart Campos, German J.: ;Hay en el orden federal accién declarativa de inconstitucionalidad?, El Derecho,
loc. cit. en nota 17, p. 424.

2 fdem.

2! Fallos, 310:606.
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de Neuquén”??) consistente en que, dado el cardcter subsidiario de la pretensién
declarativa, ésta quedaba relegada por otras vias legales —igualmente aptas— para efec-
tuar planteos relativos a cuestiones tributarias, ademds de que debia cumplirse con la
regla solve et repete previo a acudir a la justicia y, luego y en su caso, intentar la
restitucion de lo oblado.

Brevemente presentado, el encuadre factico de la causa consistia en lo siguiente:
El actor interpuso accién meramente declarativa ante la Corte, frente a lo cual la Pro-
vincia demandada opuso las excepciones de incompetencia, alegando en su sustento
que sélo puede accionarse en instancia originaria ante el Alto Tribunal por la repeti-
cién de impuestos abonados espontdneamente, y de falta de legitimacién activa, invo-
cando a su respecto que la admisién de una accién meramente declarativa en materia
tributaria importaria desconocer la vigencia del principio solve et repete.

Luego de considerar que se encontraban reunidos los requisitos establecidos por
el art. 322 del C.P.C.C.N. para la procedencia formal de la accién meramente declarativa
(considerando 3°) y de concluir en la existencia de “causa” en los términos de la Ley
Fundamental (citando los precedentes “Provincia de Santiago del Estero” y “Fabrica
Argentina de Calderas S.R.L.”) —considerando 4°—, criteriosamente, la Corte entendi6
que la exigencia de cumplimiento previo de lo que constituye el objeto de la discusién
implicaria desconocer la necesidad de tutela judicial que, en casos como el planteado
en autos, tendia a dilucidar el estado de falta de certeza entre el contribuyente que
cuestiona la actitud del Estado y este dltimo (considerando 5°).

Por fin, y dejando sentado que adoptaba el criterio expuesto por la Procuracion
General en el dictamen emitido en “Hidronor S.A.” (que fuera tratado supra) y, expre-
samente, que abandonaba el sentado en Fallos, 305:1715 —tal como anticipibamos—
(ver considerando 6°), desestimd las excepciones opuestas y mantuvo su competencia
para entender en la causa.

8. “Asociacién Civil Escuela Escocesa San Andrésy otros ¢/ Provincia de
BuenosAiresy otra”

En sentido similar al evidenciado en “Newland”, mas referido concretamente a la
peticién de concesién de una medida cautelar en una accién meramente declarativa,
planteada ante la Corte y fundada en la pretendida inconstitucionalidad de la Ley Prov.
(de Bs. As.) N° 10.427 en cuanto entrafiaria una violacién directa a la Ley Nac. N°

2 Fallos, 305:1715.
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18.037 y ala C.N. (al obligar a suplantar el régimen previsional nacional por el sistema
local), el 21/05/87 el Tribunal resolvié* que existia “causa” en los términos de la
Constitucion (apoydndose en lo resuelto en “Provincia de Santiago del Estero”, “Fébri-
ca Argentina de Calderas S.R.L.” y, precisamente, en “Newland”) —considerando 1°—;
que se hallaban reunidos los recaudos de admisibilidad del art. 322 del C.P.C.C.N.**
(considerando 2°); afirmé su competencia para entender en el proceso, y desestimé la
medida precautoria solicitada.

9. “Asociacion de Grandes Usuarios de Energia Eléctrica de la Republica
Argentina (AGUEERA) ¢/ Provincia de Bs. As. y otro”

Los hechos de la causa muestran que AGUEERA inicié demanda contra la Pro-
vincia de Buenos Aires y el Ente Provincial Regulador Energético, con el objeto de que
se declare la inconstitucionalidad de los Decretos-Ley N°*7.290/67 y 9.038/78 y del
Decreto N° 1.160/92 de la mencionada provincia, por resultar violatorios de la C.N. y
del orden normativo federal derivado de la Ley N° 24.065 y de sus normas reglamenta-
rias y complementarias. La provincia accionada, por su parte, se presentd y articuld la
excepcion previa de falta de legitimacion activa.

En un fallo tan breve como importante, emitido el 22/04/97%, 1a Corte recordé
que el art. 43 de la C.N. faculta a interponer acciones de amparo contra cualquier
forma de discriminacion y, en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la
competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia colec-
tiva, legitima —ademds de al afectado y al Defensor del Pueblo— a “las asociaciones que
propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que determinard los requisitos
y formas de su organizacién”, concluyendo que la demandante se encontraba dentro de
esas asociaciones, por cuanto habia sido creada por el Decreto Prov. N° 1.192/92 con
la finalidad de proveer a la defensa de los intereses de sus asociados, que son precisa-
mente los grandes usuarios de electricidad (considerandos 3° y 4°).

El Tribunal dejé aclarado que el hecho de que la actora haya demandado por la via
prevista en el art. 322 del C.P.C.C.N. no constituye 6bice para la aplicaciéon de aquel
precepto, en virtud de la analogia entre dicha accién y la de amparo (considerando 5°).

% Fallos, 310:977.

2+ Se separd, asi, del dictamen del Procurador Fiscal de la Corte, que propiciaba (con sustento en lo resuelto en
“Gomer”) el rechazo liminar de la accién intentada, al juzgar no configurados los requisitos de admisibilidad
determinados por el art. 322 del cédigo ritual.

» Laley, T° 1997-C, Bs. As., Rep. Arg., pp. 322/323.
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Puso de manifiesto que tal analogia habia sido advertida por la Corte al sefialar
que el pedido de declaracién de inconstitucionalidad de una norma importa el ejercicio
de una accién directa de inconstitucionalidad, de aquéllas que explicitamente ha admi-
tido como medio idéneo —ya sea bajo la forma del amparo, la accién de mera certeza o
el juicio sumario en materia constitucional- para prevenir o impedir las lesiones de
derechos de base constitucional, reenviando —inter alia— al caso “Ravaglia y otros ¢/
Prov. de Santa Fe s/ amparo™® (id. considerando).

El fallo dice, ademds, que la accidn declarativa, al igual que la de amparo, tiene
una finalidad preventiva y no requiere la existencia de dafio consumado en resguardo
de sus derechos, citando el precedente de “Provincia de Santiago del Estero ¢/ Nacién
Argentina”, concretamente, los considerandos 7° del voto de la mayoria y del concu-
rrente de PETRACCHI (id. considerando).

En definitiva, desestimé la excepcion previa deducida por la demandada.

Permitasenos apuntar que se ha puntualizado, con acierto, que la institucionalizacién
del amparo de los derechos de incidencia colectiva —y, agregamos por nuestra parte, la
apertura jurisprudencial hacia la viabilidad de la accién declarativa de
inconstitucionalidad para canalizar su proteccién— viene a vigorizar la funcién de
contralor social de los gobernantes, lo que recibe complementacién con la
implementacién de otros organismos de control?’, como por ejemplo, la Auditoria Ge-
neral de la Nacion (art. 85 de la C.N.), el Defensor del Pueblo (art. 86 ibid) y el Minis-
terio Publico (art. 120 ibid).

Para concluir, y en tren de brindar un concepto de interés difuso y colectivo o
derecho de incidencia colectiva (como menciona el art. 43, parrafo segundo, de la
C.N.), nos apoyamos en Buiosa VADELL, quien ha sostenido que “tal interés se refiere a
la relacién por la que un grupo méds o menos determinado de personas pretende la

%6 En dicho pronunciamiento (del 06/10/94 —Fallos, 317:1224-), escueto por cierto, la Corte rechazé in limine la
demanda de amparo incoada por los actores (invocando sus respectivas condiciones de ciudadanos con derecho a
voto en la Provincia de Santa Fe) contra dicha Provincia y su Poder Legislativo, por la omisién de modificar el art.
64 de la Constitucién local que prohibe la reeleccién inmediata de gobernador y vicegobernador, solicitando se
declare la inconstitucionalidad de dicha norma. El Tribunal desestimé la accién manifestando que los accionantes
carecfan de legitimacion, y remitié —entre otros— a lo resuelto en “Polino” (que serd brevemente referenciado en la
nota 46), en el que la Corte reconocié haber admitido el ejercicio de “acciones directas de inconstitucionalidad”
como medio idéneo —sea bajo la forma de amparo, de accién de mera certeza o de juicio sumario en materia
constitucional- para prevenir o impedir las lesiones de derechos de base constitucional —vid. considerando 3° del
voto mayoritario—.

27 Quiroga Lavié, Humberto: “Nuevos érganos de control en la Constitucién: el Defensor del Pueblo y el Ministe-
rio Pdblico”, en el volumen colectivo La reforma de la Constitucion, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, Rep. Arg.,
1994, p. 267.
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evitacion de un perjuicio o la consecucion de un beneficio en relacién con un objeto no
susceptible de apropiacién exclusiva o en relacion con diversos objetos susceptibles de
apropiacion exclusiva pero cualitativamente idénticos™?.

10. “Provincia de Rio Negro ¢/ Nacion Argentina”

Tal causa fue fallada el 31/05/99% de modo muy similar a la forma en que lo
hiciera en “Provincia de Santiago del Estero v. Nacién Argentina”. La base féctica de
la cuestién era la siguiente: el Gobernador de la Provincia de Rio Negro interpuso
acciéon de amparo (art. 43 de la C.N.), en instancia originaria ante la Corte, con el
objeto de que se declarara la inconstitucionalidad del art. 45, parrafo 1°, de la ley
federal de radiodifusion (N° 22.285), de los decretos del P.E.N. N° 310/98 y 2/99, de
las resoluciones de la Secretaria de Comunicaciones N° 163/96 y 2.344/98 y de las
N°=16/99 y 76/99 del COMFER, por ser violatorios de la Ley Fundamental y de varios
tratados internacionales.

El Tribunal recordé su doctrina (de Fallos, 307:1379, es decir, el precedente men-
cionado en el parrafo anterior) en el sentido de que la accién de amparo, de manera
general, es procedente en los litigios que caen dentro de la competencia originaria de la
Corte porque de otra forma, en tales controversias quedarfan sin proteccion los dere-
chos de las partes en los supuestos contemplados por la Ley Nac. N° 16.986; de cual-
quier modo, advirtié que en el caso no se configuraban dichas circunstancias y se
mostraban poco compatibles el régimen legal y los mecanismos previstos en la aludida
ley reglamentaria del amparo (considerando 4°).

Paralelamente, y en idéntico considerando, expres6 que la accién declarativa de
inconstitucionalidad que, al igual que el amparo, posee una finalidad preventiva y no
requiere la existencia de dafio consumado en resguardo de los derechos, constituye un
medio plenamente eficaz y suficiente para satisfacer el interés de la accionante.

Por tanto, estimé que podia prescindirse vdlidamente del nomen iuris empleado
por la interesada y atender a la real sustancia de la solicitud por medio del ejercicio de
la accién declarativa regulada en el art. 322 del C.P.C.C.N. (considerando 5°), por lo
que decidié correr traslado de la demanda, la que deberia sustanciarse por la via del
proceso sumario, aunque rechazé la prohibicién de innovar solicitada.

28 Bujosa Vadell, Lorenzo M.: “Sobre el concepto de intereses de grupo difusos y colectivos”, La Ley, 1997-F, Bs.
As., Rep. Arg., p. 1157.
» Fallos, 322:1135.

Tus ET PrAXIS

107



108

11. “Iribarren, Casiano Rafad ¢/ Provincia de Santa Fe”

Esta causa, fallada el 22/06/99% se inicié como consecuencia de la accion
declarativa de certeza articulada por el Dr. Iribarren (juez de la Corte Suprema de
Justicia santafecina) con el objeto de lograr un pronunciamiento que declare la
inconstitucionalidad del art. 88 de la Constitucion local en cuanto dispone el cese de la
inamovibilidad de los magistrados a partir de los 65 afios de edad si estdn en condicio-
nes de obtener la jubilacion ordinaria®' .

La Corte, anticipando el carril a discurrir por la solucién que luego propiciaria en
el caso “Fayt” —que veremos a continuacién—, reiter6 que la declaracién de certeza, en
tanto no tenga carédcter simplemente consultivo ni importe una declaracién meramente
especulativa y responda a un “caso” que busque prevenir los efectos de un acto en
ciernes, al que se atribuye ilegitimidad y lesién al régimen constitucional, constituye
causa en los términos de la Ley Fundamental (citando los precedentes “Provincia de
Santiago del Estero ¢/ Nacién Argentina”, “Newland” y “Estado Nacional ¢/ Provincia
de Santiago del Estero” —este ultimo, en Fallos, 310:2812-) —ver considerando 2°—.

Y ya sobre el niicleo de la peticion (validez constitucional del art. 88 de la Consti-
tucién santafecina que establece la pérdida de la inamovilidad de los jueces a los 65
afios de edad si se encuentran en condiciones de acogerse a la jubilacién ordinaria),
sostuvo que dicha norma presenta una diferencia sustancial con el art. 99, inc. 4°, de la
C.N., ya que en modo ajeno a éste, el precepto provincial hace cesar la condicién de
inamovilidad del cargo para el magistrado que cumple 65 afios, sometiéndolo sine die
a permanecer en la funcion, con un cardcter precario, sujetando ese estado al exclusivo
arbitrio del Poder Ejecutivo (considerando 7°), precepto que choca frontalmente con el
deber de asegurar la administracion de justicia que la C.N. asigna a las provincias en el
art. 5, ya que deja en manos de otros poderes la disposicidn de los cargos de los magis-
trados que arriban a determinada edad (considerando 8°).

Por ultimo, y aclarando que su pronunciamiento no se asentaba en razones vin-
culadas a la conveniencia o inconveniencia de la norma en cuestion, sino en la compro-

0 Fallos, 322:1253.

31 Es importante recordar que el actor obtuvo (varios afios antes de la resolucién sobre el fondo de la cuestién
planteada en la accién declarativa) el dictado en su favor de una prohibicién de innovar, con relacién a las medidas
que pudiera adoptar el Poder Ejecutivo provincial sobre la base del art. 88 de la Constitucién local. Logré dicha
proteccién cautelar el 22/12/92 (Fallos, 315:2956), mientras que —como surge del texto— el resolutorio sustancial
data del 22/06/99, lo que evidencia la excesiva prolongacion de las acciones declarativas de inconstitucionalidad
en el seno de la C.S.J.N. y la consecuente importancia de conseguir una tutela anticipada para mantener indemne el
derecho cuya proteccién se intenta defender y evitar, asi, un dafio irreparable al peticionario.
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bacién de que ella colisiona con los principios de la ley suprema federal, correspondia
admitir la pretensién (considerando 13°) y, en consecuencia, la Corte —por mayoria®—,
declard la inconstitucionalidad del aludido art. 88.

12. “Fayt, Carlos S. ¢/ Estado Nacional”

El caso “Fayt” representa un jalén Sui generis en la evolucién del tratamiento
jurisprudencial de la accién declarativa, pues si bien condujo tedricamente a la decla-
racion de nulidad de la norma en crisis (nada mds y nada menos que un Precepto
congtitucional), merece ser incluida en este sefialamiento (no obstante que la accion no
haya sido planteada en la instancia originaria y exclusiva de la Corte) por la enorme
trascendencia de la cuestion en torno de la cual giré el problema (que incluye la posi-
bilidad de ejercer control de constitucionalidad sobre la labor del poder constituyente
derivado), las impredecibles proyecciones que la solucién disefiada por el Tribunal
puede provocar en el futuro, la convergencia de una posicién activista por parte del
maximo Tribunal argentino —que no pocos han tildado de respuesta corporativista— vy,
aun cuando no abiertamente, la asuncién de un criterio progresista —que ojald se man-
tenga en otras causas— para la visualizacion de ciertos asuntos otrora declarados no
judiciables.

Moviéndonos hacia el caso concreto, cabe evocar que el Dr. Carlos S. Fayt (minis-
tro de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidén) promovid accién declarativa con el
fin de obtener la nulidad —en los términos del art. 6 de la Ley Nac. N° 24.309— de la
reforma introducida en el art. 99, inc. 4°, parrafo 3°, de la C.N. en cuanto importa una
restriccién no habilitada a la garantia de inamovilidad de los jueces consagrada en el
art. 110 del actual texto constitucional (ex art 96), al disponer que un nuevo nombra-
miento, precedido de acuerdo del Senado, serd necesario para mantener en el cargo a
cualquier magistrado una vez que cumpla la edad de 75 afios.

El Juzgado Federal Contenciosoadministrativo N° 7, en sentencia del 30/04/983 ,
hizo lugar a la acci6n declarativa iniciada por el Dr. Fayt, estableciendo a su respecto™

32 La mayoria del Tribunal estuvo constituida por Nazareno, Moliné O’Connor y Boggiano. En voto conjunto —
confluente— lo hicieron Petracchi y Bossert. Concurrentemente, pero en voto individual, Vdzquez desnudé ante
tempuslo que habria de ser la percepcién decisoria de la Corte en “Fayt” y, curiosamente, propicié considerar “nula
de nulidad absoluta la cldusula contenida en el art. 99, inc. 4°, apartado tercero de la Constitucién Nacional (art. 6
delaley 24.309)” y admitir la demanda, declarando la inconstitucionalidad del art. 88 de la Constitucién santafecina.
Por tltimo, Belluscio voté en disidencia y Fayt no participé del acuerdo.

33 El fallo puede ser consultado en La Ley [Suplemento de Derecho Constitucional], 18/08/98, Bs. As., Rep. Arg.,
pp- 3/9.

3 Laexpresion “a su respecto”, ¢ significa que la declaracion de nulidad a la que se referia el fallo beneficiaba s6lo
a Fayt?
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la nulidad, en los términos del art. 6 de la Ley Nac. N° 24.039, de la reforma introduci-
da en el art. 99, inc. 4°, parrafo 3°, del nuevo texto de la Constitucién Nacional.

A su turno, y apelado que fue el pronunciamiento de la instancia de origen, la sala ITI
de la Camara Nacional en lo Contenciosoadministrativo Federal, en fecha 19/11/98 la
revoc6* , desestimando el pedido de nulidad, sin perjuicio de hacer lugar a la demanda
por entender que el art. 99, inc. 4°, parrafo 3°, de la C.N. no resultaba aplicable al actor.

La Corte, en fallo del 19/08/99, admitié el recurso extraordinario, revocd la sen-
tencia resistida y, por mayoria, declaré la nulidad de la reforma introducida en art. 99,
inc. 4°, péarrafo 3° de la C.N. —en la disposicién transitoria undécima— al art. 110 Ibid.

El criterio mayoritario fue sustentado por Nazareno, MoLINE O’ CONNOR, BELLUSCIO,
BoacGiaNo y Lopez. VAzQuEz voté individual y concurrentemente y Bossert lo hizo en
disidencia parcial®. Por dltimo, cabe recordar que —en un gesto digno de encomio®” —
PETRACCHI se habia excusado, y aun cuando no fue aceptada su excusacion (por auto
del 19/08/99), igualmente no particip6 del acuerdo.

Los argumentos del Tribunal, en lo que al voto de la mayoria se refiere, pueden
sintetizarse de la siguiente manera:

* Al declarar la necesidad de la reforma constitucional y fijar los limites de la Con-
vencién por medio de una ley, el Congreso ha admitido el caricter justiciable de los
limites del poder reformador y, en tanto previd la sancién de nulidad de las “modi-
ficaciones, derogaciones y agregados” que se realizaran apartdndose de la compe-
tencia establecida (art. 6, Ley Nac. N° 24.309), presupuso la existencia de un poder
dotado de suficientes facultades para controlar el alcance de las disposiciones y de
las derogaciones adoptadas (considerando 6°);

3 Ver LaLey, T° 1999-C, Bs. As., Rep. Arg., pp. 219 y ss.

3 Bossert sostuvo, en sustancia, que la limitacién a la inamovilidad de los magistrados impuesta por el art. 99, inc.
4°, de la Constitucion reformada, ha sido establecida respecto de quienes después de su sancién cumplan la edad de
75 afios, alcanzando tanto a los jueces designados con posterioridad a la reforma constitucional como a quienes lo
han sido con anterioridad a la misma, pero impone como condicién un hecho incierto y futuro, limitando su aplica-
cién a quienes luego de la reforma cumplan la edad establecida. De ello extrae que tal limitacién no afecta la
inamovilidad del juez Fayt puesto que éste, nacido el 1 de febrero de 1918, ya habia superado esa edad al sancionarse
la reforma (considerando 9).

37 Con crudo realismo, expres6 que “no se advierte por qué los jueces de esta Corte, que se excusaron cuando
estaba en juego la garantia de la intangibilidad de los haberes de los jueces nacionales [se refiere a Fallos, 311:1946
y 2788;y 318:249], no deberian adoptar igual criterio cuando se discute la garantia de la inamovilidad de aquéllos
(de igual o mayor entidad que la primera)” (considerando 6° del voto en disidencia de Petracchi en el resolutorio
del 19/08/99, por el que la Corte desestimo la reposicién articulada por el Procurador General de la Nacién contra
el decisorio del 14/07/99 que rechazé in limine su pedido recusatorio de los magistrados del Tribunal).
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* la sancién explicita de nulidad contenida en dicho art. 6 de la ley declarativa de la
necesidad de la reforma revela el caricter de restriccion explicita que el Congreso
atribuy¢ a aquello que alterase o excediese el marco de la habilitacién (consideran-
do 10°);

* el control de los limites de la Convencion exige profundizar la intencién de quienes
fijaron los puntos habilitados para su revisién y no la de los convencionales (consi-
derando 9°); y

* la reforma introducida en el art. 99, inc. 4°, parrafo 3° y de la cldusula transitoria
undécima de la C.N. es nula de nulidad absoluta dado que una alteracién tan sustan-
cial no reconoce habilitacion suficiente en las facultades implicitas derivadas de la
expresa atribucion de reformar el régimen de designacién de los magistrados fede-
rales, ademds de que en ningiin parrafo de los puntos “I”’ y “J” del “Nicleo de
Coincidencias Bésicas” —relativos a la designacién y a la remocién de aquéllos—
aparece algtn contenido que pudiera interpretarse racionalmente como relativo a la
posibilidad de estipular un término a la garantia de inamovilidad de ellos (que es
inherente a la naturaleza del Poder Judicial de la Nacién y configura uno de los
principios estructurales del sistema politico establecido por los constituyentes de
1853) con motivo del cumplimiento de una determinada edad (ver —inter alia— con-
siderando 12). En el mismo sentido, expresé el voto en mayoria que el ex art. 96
(actual art. 110) no fue incluido entre las cldusulas que la Convencién estaba habi-
litada a revisar (considerando 11).

Sin perjuicio de coincidir con algunos aspectos del fallo de la Corte®®, y pregun-
tdndonos si no habria sido mds correcto e institucionalmente saludable que los magis-
trados que la integran (y que pueden quedar comprendidos —y beneficiados— por la

38 El Tribunal, en postura aperturista, modificé la doctrina tejida en torno de la insusceptibilidad de control de
constitucionalidad respecto de la reforma constitucional, plasmada —v.gr.— en “Soria de Guerrero, Juana Ana c/
S.A. Bodegas y Vifiedos Pulenta Hnos.” (Fallos, 256:556), precedente en el que estimé que no constituye cuestion
justiciable la consistente en el modo como el Poder Legislativo cumplio las prescripciones constitucionales atinentes
al procedimiento adoptado en la formacién y sancion de las leyes, principio que sélo cederia en el supuesto de
demostrarse la falta de concurrencia de los requisitos minimos e indispensables que condicionan la creacién de la
ley (considerandos 3° y 1°). Afiadi6 que si ello es asi con respecto a la observancia del procedimiento constitucio-
nal vigente para las Cdmaras del Congreso, con mayor razén la intervencion de la Corte tampoco es pertinente
para decidir —como se pretendia— si el art. 14 nuevo de la Constitucién Nacional fue sancionado de conformidad
con las normas del reglamento interno dictado por la Convencién Constituyente de 1957 relativas a la exigencia
de aprobacién, por dicho cuerpo, de las versiones taquigréficas de sus sesiones —énfasis agregado—, no resultando
comprobado que la sancién de la norma constitucional impugnada se halle comprendida en el supuesto excepcio-
nal precedentemente recordado (considerando 4°).

El fallo cont6é —una vez mas— con la importante disidencia del Dr. Luis Marfa Boffi Boggero, quien se expidi6 por
la justiciabilidad de la materia sub examine.
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interpretacién desplegada y la solucién proporcionada por el Tribunal) se hubiesen
excusado de intervenir en el proceso, dando paso a una integracion del cuerpo por
conjueces, creemos que se ha abierto una brecha peligrosa. Practicando solamente un
ejercicio intelectual tedrico, reflexionemos —v.gr.— en la prohibicién de modificar la
parte primera de la Constitucién vehiculada por la Ley Nac. N° 24.309 (art. 7) y los
contrabandos normativos que sélo geograficamente emplazados en la parte organica,
en realidad se refieren a los contenidos de la primigenia parte dogmatica, modificdndo-
los, complementdndolos, amplidndolos, etc. Repérese, igualmente y sélo por hipdtesis,
en el potencial destino del hdbeas data si fuera visualizado a través de la pauta
interpretativa determinada en el caso “Fayt”, ya que aquél no fue habilitado expresa-
mente por el Congreso Nacional para su debate en la Convencién (ver especificamente
el art. 3, ‘N’, ibid), incorporandoselo —para circunvalar la prohibicion legal- mediante
una mimetizacién con la accién de amparo® .

En cuanto a la fundamentacién del fallo, no deja de ser sobreabundante el argu-
mento relativo a la valiosa cotizacién que el Tribunal adjudica a la admision-confesion
del Congreso acerca de la judiciabilidad de los limites impuestos a la Convencion,
porque aunque nada hubiese expresado al respecto, es claro que al judiciario igual-
mente le viene dispensada (e impuesta) la misién de efectuar el contralor de
constitucionalidad; sin perjuicio de que ésta haya padecido variadas autodetracciones
injustificadas*, v.gr., la autoproscripcién de la Corte de ingresar de oficio en el andli-
sis de la constitucionalidad de las normas*' y la doctrina de las cuestiones politicas no
justiciables, de la que —precisamente— el caso “Fayt” puede ser considerado un avance,
aunque la euforia fue efimera, pues pocos dias después de ese caso, el Tribunal resol-
vi6 (el 31/08/99) la causa “Guadalupe Herndndez, Simén Fermin™*?, en la que parecie-

3 Para ampliar, puede consultarse Bazan, Victor: “El hdbeas data y sus peculiaridades frente al amparo”, Revista
de Derecho Procesal, N° 4-1 [Amparo. Hédbeas data. Hébeas corpus], Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, Rep. Arg., pp.
215/268, en esp. pp. 255/256.

40 Ver Bazdn, Victor, por ejemplo en: “Sobre las denominadas cuestiones no judiciables y las detracciones injusti-
ficadas al Poder Judicial”, en el libro colectivo Temas de Derecho Administrativo II1, Foro de Abogados, San
Juan, Rep. Arg., 1999, pp. 183/204.

4'Mid. Bazén, Victor, por ejemplo, en: “La Corte, la declaracién de inconstitucionalidad de oficio y el sendero
hacia la superacién de una doctrina judicial inconsistente”, EI Derecho, 01/10/98, Bs. As., Rep. Arg., pp. 1/6;
“Desmitificando la prohibicion de ejercer el control de constitucionalidad de oficio en el orden federal argentino”,
Revista Peruana de Derecho Constitucional, N° 2, Tribunal Constitucional, Lima, Perd, 2000, pp. 301/321; “El
control de constitucionalidad de oficio en el ambito federal argentino y la necesaria superacion de una inadecuada
concepcion jurisdiccional”, Foro de Cordoba, Ao X1, N° 62, Cérdoba, Rep. Arg., 2000, pp. 31/47; “Un debate
recurrente: ;Es sustentable la posicién de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el sentido de proscribir el
ejercicio jurisdiccional del control de constitucionalidad de oficio?, Entre Abogados, Afio VII, N° 1, 2000, Foro de
Abogados, San Juan, Rep. Arg., pp. 21/35; “Derecho penal tributario, test de razonabilidad y declaracién de
inconstitucionalidad de oficio”, La Ley, T° 2001-C, Bs. As., Rep. Arg., pp. 792/802.

2 Fallos, 322:1988.
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ra haberse operado una involucién en la materia, ya que frente al amparo articulado
por el Vicegobernador de la Provincia de Catamarca (presentacion ratificada in totum
por el Gobernador) contra el Senado de la Nacién para impugnar el ingreso de dos
personas a este cuerpo, sustentdndose en que no habian sido nominadas por la Asam-
blea Legislativa provincial, la Corte puntualiz6 —en mayoria* — que tal tematica cons-
tituye una facultad privativa de dicha Cdmara (considerandos 4° y 5°) no siendo
admisible que los magistrados exorbiten los limites de sus atribuciones y actden susti-
tuyendo los mecanismos parlamentarios aptos para resolver la controversia (conside-
rando 6°), aunque intenta matizar su decisidon sosteniendo que, ante cuestiones que
hacen surgir consideraciones mds politicas que legales, el Poder Judicial no deberia
decidirlas “si no se presenta un atolladero constitucional o una inmovilizacién del
gobierno™** —realzado propio— (considerando 7°), con lo que concluyé rechazando el
amparo deducido.

Volviendo al caso “Fayt”, y con independencia de la posicién que se adopte frente
al debate puntual acerca de si se estd ante la presencia de una declaracién de
inconstitucionalidad de una norma constitucional (hipétesis que, presentada friamente,
no resulta sencillo de asimilar® ), o s0l0 ante la declaracién de nulidad de una cldusula
constitucional introducida invélidamente en la Constitucién, es claro que la cuestion
discernida y resuelta por la Corte adquiere una gran dosis de conflictividad ya que
conduce —cualquiera sea el camino dialéctico que se escoja— a la inaplicacion de la

43 La mayoria estuvo conformada por Nazareno, Moliné O’Connor, Lépez y Véazquez. Boggiano lo hizo en voto
separado mas concurrente. Por su parte, Fayt, Belluscio, Petracchi y Bossert lo hicieron en disidencia, propiciando
requerir al Senado de la Nacién que, en el plazo de diez dias, brinde un informe circunstanciado acerca de los
antecedentes y razones que motivaron la conducta asumida en relacion con la designacion de los senadores por la
minoria de la Provincia de Catamarca.

4 Sobre el punto, Sagiiés explica con agudeza que pareciera “que la abstencion judicial en las cuestiones politicas
tiene un tope de reaseguro sistémico: la judicatura deberia intervenir, pese a todo, si ello es necesario para concluir
con una crisis institucional tensiva, de magnitud tal que pueda bloquear la funcionalidad o la persistencia misma
del régimen politico. Paradojalmente, pues, un conflicto de altisimo voltaje politico seria apto para transformar una
cuestién ‘politica’, en ‘justiciable’, todo ello, desde luego, segtin la evaluacién discrecional de la propia Corte”
(Sagtiés, Néstor P.: “La jurisprudencia constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Argentina (1997 - 1999)”,
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, Es-
paiia, 1999, p. 469).

45 Maés alld de la dificultad en captar cuél seria el material de cotejo para determinar, excluyendo las referencias
suprapositivas, si una norma es inconstitucional sino la propia Constitucién, no se nos escapa la existencia de algtin
antecedente que en el derecho comparado efectivizara tal descalificacién normativa. Asi, el Tribunal Constitucio-
nal de Baviera, en 1950, tras admitir la existencia de “principios constitucionales fundamentales que son de natu-
raleza tan elemental y expresion de un derecho que precede a la Constitucién, que el mismo constituyente estd
vinculado a ellos”, se expidié por la factibilidad de estimar nulas las normas constitucionales que, no teniendo
dicho rango, dejaran de concordar con los preceptos aludidos. Fernandez Segado —de quien tomamos el ejemplo
precedente— fundamenta la hipdtesis al sostener que algunos textos constitucionales establecen una gradacion
jerdrquica de sus propios preceptos; jerarquizacion que, llevada al extremo, admitiria la probable inconstitucionalidad
de las normas constitucionales (Fernandez Segado, Francisco, El sistema constitucional espafiol, Dykinson, Ma-
drid, Espatia, 1992, pp. 70 y 71).
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norma constitucional (que integra el texto vigente de la Ley Fundamental) con sustento
en su pecaminosa gestacién e invdlida inclusién en el contenido de ésta. Ademads, ha
ejercido control de constitucionalidad (o declaracion de nulidad) con alcance genéri-
co, ya que el fallo produce una suerte de congelamiento de la norma y origina un efecto
expansivo hacia otros casos*.

Podriamos continuar discurriendo sobre innumerables aristas de la problemadtica
involucrada en la tramitacién jurisdiccional de la causa, mas para finalizar, y s6lo en orden
a atizar el fuego del debate en punto al tema que nos convoca en este trabajo y, paralela-
mente graficar la multiplicidad de facetas del asunto, podriamos inquirir: ;Cumplia la pre-
tension del Dr. Fayt, en puridad, los requisitos de la accién declarativa de certeza? ;Era esta
modalidad de accién la adecuada para lograr proteccién al derecho invocado por el peticio-
nario? La sentencia de 2* instancia, ¢viol6 el principio de congruencia?’

Como sintesis conclusiva, y aspecto positivo del fallo de la Corte, puede este pre-
cedente ser utilizado como importante plafén para ponderar la trascendencia funcional
prospectiva de la accién declarativa, potencialmente ttil para lograr no ya sélo la
inconstitucionalidad de una norma subconstitucional, sino, ademas, para esterilizar un
precepto constitucional.

4 Un elemento de debate del que generalmente se prescinde estriba en que la propia pauta normativa referencial
(1éase: Ley Nac. N° 24.309) de cuyo incumplimiento por la Convencién extrajo la Corte la nulidad del cuestionado
precepto incluido en el texto constitucional (art. 94, inc. 4°, parrafo 3° —y, por via de consecuencia, cldusula transi-
toria undécima-), no puede ser considerada —precisamente— un dechado de pulcritud juridica.

Recuérdense las notorias desprolijidades y violaciones al procedimiento de formacién y sancion legislativa durante
el proceso que condujo a la declaracién de necesidad de la reforma constitucional y que culmind con el dictado de
la mencionada ley, cuya constitucionalidad, por otro lado (y ademds de lo estrictamente formal), mereci6 graves
reparos.

Fue asf como, por ejemplo y como anuncidbamos en la nota 26, los Sres. Héctor T. Polino y Alfredo P. Bravo —en
sus respectivos caracteres de ciudadanos y diputados nacionales— articularon una accién de amparo a efectos de
que se declarara la nulidad del proceso legislativo que concluy6 en la sancién de la aludida ley, pretension que se
fundaba en la vulneracion del tramite de formacién y sancién de las leyes establecido por el entonces art. 71 de la
Ley Fundamental (actual art. 81). Ambas instancias de mérito rechazaron la accién y, ante tal situacion, sélo el
diputado Polino interpuso el recurso extraordinario federal, que fue desestimado por la Corte (en actitud mucho
menos progresista que la evidenciada en el caso “Fayt”), en fecha 07/04/94, en virtud de la carencia de legitima-
cién del recurrente, tanto como diputado (dada la falta de sustento del interés propio que aludia el impetrante —
considerando 6°-) cuanto como ciudadano (considerandos 2° a 5°) [vid. La Ley, T° 1994-C, Bs. As., Rep. Arg., pp.
291 y ss.]. En sentido anélogo, puede consultarse lo resuelto en el caso “Romero Feris” (Fallos, 317:711).

4 Hernéndez ha criticado el fallo con toda dureza. Su posicién puede sintetizarse del siguiente modo: el pronuncia-
miento significa el quebrantamiento de la Constitucién; denota la politizacién de la justicia y la judicializacion de
la politica; trasunta un sentido corporativo; y consuma una grave lesion a los sistemas republicano y democrético.
Por dltimo, insta a la defensa de la Constitucién no sin antes puntualizar que el fallo ha afectado las bases mismas
de nuestro Estado de Derecho al disponer la revision y la nulidad de un acto del poder constituyente federal, lo que
—a su criterio— plantea la necesidad de afirmar los principios y limites del control de constitucionalidad para que en
el futuro no sélo se corrija tan erréneo precedente sino para que no se vuelva a repetir alguno similar (Herndndez
[h.], Antonio M., El caso ‘Fayt' y susimplicancias constitucionales, Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cérdoba, Cérdoba, Rep. Arg., 2001, pp. 86/91).
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13. “Palépoli, Hugo Danidl ¢/ Provincia de BuenosAires ¢/ accion declarativa”

En esta causa, resuelta el 03/02/2000%, 1a Corte hizo lugar a la accién declarativa
articulada, encaminada a obtener una declaracién de certeza respecto del alcance, li-
mites y modalidad del Decreto Nac. N°© 2.293/92 y a que se dilucide el estado de incer-
tidumbre que el actor sostenia le creaba la exigencia de la Caja de Seguridad de Médicos
Veterinarios de efectuar los aportes jubilatorios previstos por la Ley Prov. N° 10.476;
esto tltimo, en tanto se le imponia la realizacién de aportes por el lapso en que, sin
ejercer actividad profesional independiente, se desempefié Unicamente en la Corpora-
cién del Mercado Central de Bs. As., con la obligacién consiguiente de aportar a la ex
Caja de Prevision Social para el Personal del Estado y Servicios Puablicos, lo que con-
trariarfa el art. 14 bisde la C.N.

Como dijimos, el Tribunal admitié la demanda (considerando, ademds, que la pe-
ticion encuadraba en el art. 322 del C.P.C.C.N.) y declar¢ la inconstitucionalidad de los
arts. 5y 8 de la Ley N° 10.746 de la Provincia de Buenos Aires, en tanto su aplicacién
al actor (en el lapso temporal determinado en la sentencia: del 22/07/91 al 20/11/92)
implicaria una superposicion de aportes fulminada por la Ley Fundamental (ver consi-
derando 7°).

I11. SINTESISDE LA DOCTRINA DE LOSFALLOSRELACIONADOS

En orden a perfilar un panorama abarcativo de la evolucién del criterio de la Corte
respecto de la accién declarativa de inconstitucionalidad en el orden federal, pasamos
a sintetizar algunas de las partes sustanciales que, de dichas sentencias, resultan inhe-
rentes al problema en estudio:

1. “Provincia de Santiago del Estero v. Nacién Argentina”:

Con un interesante y valioso desapego por el rigorismo formal, la Corte prescin-
di6 del nomen iurisdado por la accionante a su pretension (articulada primigeniamente
como amparo), recanalizdndola para subsumirla en el radio de cobertura de la accién
declarativa regulada en el art. 322 del C.P.C.C.N., a la que estim6 como un recaudo
apto para evitar el eventual perjuicio denunciado por la actora que planteaba ante los
estrados del Tribunal una relacion juridica discutida o incierta, evidencidndose la con-
vergencia de un interés real y concreto susceptible de proteccion legal actual. Igual

* Fallos, 323:19.
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temperamento adopté —como vimos—, afios més tarde, en “Provincia de Rio Negro c/
Nacién Argentina”.

2. “Lorenzo”:

La Corte sostuvo que no puede afirmarse que en el orden nacional no exista la
accion declarativa de inconstitucionalidad; sino que, para que ella sea viable, debe
desenvolverse en verdaderos “caso” o “causa” contenciosos, en los que se persiga in
concreto la determinacién del derecho debatido entre partes adversas; es decir, accio-
nes determinativas de derechos de base constitucional cuya titularidad alegue el actor
y que estén dirigidas a prevenir o impedir lesiones a tales derechos.

3. “Klein":

El Tribunal declaré que su pronunciamiento serfa inoficioso, pues no habria nin-
gun derecho debatido a determinar entre las partes, sin perjuicio de lo cual, reafirmé el
reconocimiento de la accién de mera certeza en materia constitucional, siempre que se
configuren sus requisitos de admisibilidad.

4. “Fabrica Argentina de Calderas’:

El Tribunal introdujo, y no precisamente en forma tangencial, el control de
constitucionalidad en el marco de una accién que involucraba una peticién de certeza,
aunque —como anuncidbamos— en autos no se habia articulado formalmente una ac-
cién declarativa, por lo que —para emitir su fallo— la Corte prescindié del nomen iuris
proporcionado por la peticionante.

5 “Gomer”:

Puede ser catalogado como el primer precedente en el que la Corte construye su
razonamiento sobre la base de admitir la posibilidad de ejercer control de
constitucionalidad a través de la accién declarativa. Es que abre la parte considerativa
del resolutorio afirmando contundentemente que “de conformidad con la jurispruden-
cia del Tribunal existeen el orden nacional la accion declarativa deinconstitucionalidad
y ella puede ser instaurada directamente ante esta Corte cuando se dan los requisitos
que determinen su intervencion en instancia originaria” —énfasis propio—.
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6. “Newland” :

El Tribunal (ya con diferente composicién) mudé un restrictivo y censurable crite-
rio jurisprudencial sentado inre “Bridas” consistente en que, dado el caracter subsidia-
rio de la pretension declarativa, ésta quedaba relegada por otras vias legales —igualmente
aptas— para efectuar planteos relativos a cuestiones tributarias, ademds de que debia
cumplirse con la regla solve et repete de modo previo a acudir a la justicia y, luego y en
su caso, intentar la restitucién de lo oblado.

7. “Asociacion Civil Escuela Escocesa San Andrés”:

En direccion convergente a “Newland”, mas referido concretamente a la peticién
de concesion de una medida cautelar en una accién meramente declarativa, planteada
ante la Corte y fundada en la pretendida inconstitucionalidad de la Ley Prov. (de Bs.
As.) N° 10.427 en cuanto entrafiaria una violacién directa a la Ley Nac. N° 18.037 y a
la C.N., el maximo 6rgano jurisdiccional nacional entendié que existia “causa” y que
se encontraban satisfechos los requisitos de admisibilidad del art. 322 del C.P.C.C.N.,
por lo que —aun cuando rechazé la cautelar impetrada— afirmé su competencia para
entender en el proceso.

8. “AGUEERA c/ Provincia de Bs. As”

Reafirmé la analogia existente entre el amparo y la accién declarativa, manifes-
tando que el pedido de declaracién de inconstitucionalidad de una norma importa el
ejercicio de una accién directa de inconstitucionalidad, de aquéllas que explicitamente
ha admitido como medio idéneo —ya sea bajo la forma del amparo, la accién de mera
certeza o el juicio sumario en materia constitucional— para prevenir o impedir las lesio-
nes de derechos de base constitucional. Ademas, es importante advertir que considerd
a la accidn declarativa de inconstitucionalidad como medio idéneo, tanto como el am-
paro, para dar proteccion jurisdiccional a los derechos de incidencia colectiva, soste-
niendo que el hecho de que la demanda se haya planteado sobre la base del art. 322 del
C.P.C.C.N. no resultaba obstdculo para dar resguardo a tal tipologia de derechos, ya
que ella posee una finalidad preventiva y no requiere la existencia de dafio consumado.

9. “Provincia de Rio Negro”
En sintonia con el fallo relatado en forma inmediatamente precedente, el Tribunal
expresé que la accion declarativa de inconstitucionalidad, al igual que el amparo, po-

see una finalidad preventiva y no requiere la existencia de dafio consumado en resguar-
do de los derechos, razén por la que consideré viable prescindir vdlidamente del nomen
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iurisempleado por la peticionaria y atender a la real sustancia de la solicitud por medio
del ejercicio de la accién declarativa regulada en el art. 322 del C.P.C.C.N.

10. “Iribarren, Casiano Rafadl ¢/ Provincia de Santa Fe”

En la causa de mencidn, la Corte, en el marco de una accion declarativa de certeza
planteada en instancia originaria, declard la inconstitucionalidad del art. 88 de la Cons-
titucién de la Provincia de Santa Fe, que establece la pérdida de la inamovilidad de los
jueces a los 65 aflos de edad si se encuentran en condiciones de acogerse a la jubilacion
ordinaria, argumentando que se sometia a tales magistrados sine die a permanecer en
la funcidn, con un caricter precario, sujetando ese estado al exclusivo arbitrio del Po-
der Ejecutivo.

11. “Fayt”

El caso “Fayt” debe ser incluido en este repaso jurisprudencial de la evolucién de
la accién declarativa de inconstitucionalidad en la percepcién de la Corte, por cuanto si
bien formalmente concluyé con la declaracién de nulidad de la norma en crisis (nada
mds y nada menos que un precepto constitucional, concretamente, de la reforma intro-
ducida en el art. 99, inc. 4°, parrafo 3° de la C.N. —en la disposicién transitoria undéci-
ma- al art. 110 ibid), en puridad y en el marco de una accién declarativa, ejercié control
de constitucionalidad sobre la labor del poder constituyente derivado y “congelé” la
norma impugnada, inhibiendo su futura aplicacién.

12. “Palépoli”

En esta causa, la Corte admitié la demanda, considerando que la peticién encua-
draba en el art. 322 del C.P.C.C.N., y declaré la inconstitucionalidad de los arts. 5y 8
de la Ley N° 10.746 de la Provincia de Buenos Aires, en tanto su aplicacién al actor (en
el lapso temporal que la sentencia determina) implicaria una superposicién de aportes
jubilatorios contraria a la C.N.

IV. TRANSITANDO COMPARATIVAMENTE EL DERECHO PUBLICO
PROVINCIAL Y EL DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOSAIRES

A continuacién, acometeremos una relacién de las normas constitucionales pro-
vinciales que guardan alguna conexidén con el objeto de este estudio, intimamente con-
vencidos de la importancia de conocer y —por qué no— usufructuar las experiencias
—positivas y negativas— de los Estados provinciales.
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Luego de ello, efectuaremos una breve vinculacién comparativa de los aspectos
comunes Yy las diferencias perceptibles a partir de las respectivas regulaciones constitu-
cionales.

1. Repaso de las nor mativas constitucionales

Permitasenos efectuar dos advertencias preliminares: la primera, simplemente para
expresar que la presentacion se efectuard siguiendo el orden alfabético del nombre de
cada provincia; la segunda, para manifestar que se incluird en el sefialamiento a la
Ciudad Aut6noma de Buenos Aires que, aun cuando no se trate Stricto sensu de una
provincia, posee status constitucional (vid art. 129 de la C.N.) por lo que resulta impor-
tante resefar su normativa al respecto, la que —por lo demds— ofrece ciertas particula-
ridades dignas de mencién.

A continuacién, daremos lugar al detalle anunciado:
a. Constitucion de la Provincia de Buenos Aires

Dentro del marco de las atribuciones de la Suprema Corte de Justicia, el art. 161,
inc. 1°, dispone que ella ejerce la jurisdiccion originaria y de apelacion para conocer y
resolver acerca de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de leyes, decretos, or-
denanzas o reglamentos que estatuyan sobre materia regida por la Constitucién y se
controvierta por parte interesada.

En lo que hace especificamente a la accién de inconstitucionalidad dentro de la
competencia originaria (y en tnica instancia) de la Suprema Corte, ella se encuentra
disefiada como un proceso especial, y discurre reglamentada en los arts. 683 a 688 del
Cdédigo Procesal en lo Civil y Comercial local.

La accién debe ser articulada, por quien ostente un interés directo y particular, en
un plazo de 30 dias contado desde que el precepto objetado afecte concretamente los
derechos patrimoniales del accionante (art. 684, parrafo 1°, del C.P.C.C.). Producida la
caducidad de dicho pardmetro temporal, se considerard extinguida la competencia ori-
ginaria de la Suprema Corte, aunque queda al interesado la posibilidad de plantear la
cuestion ante la jurisdiccién ordinaria en defensa de los derechos patrimoniales que
estime afectados —pdarrafo 2°, art. 684, ibid- (y asi, escalando instancias, arribar al
mdéximo 6rgano jurisdiccional provincial por la via recursiva).

Por su parte, cabe dejar en claro que aquel plazo no se aplica cuando se cuestionan
normas (leyes, decretos, ordenanzas o reglamentos) de cardcter institucional o que
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afecten derechos de la personalidad no patrimoniales o si la accién es ejercitada pre-
ventivamente, esto es, cuando la cldusula impugnada atin no se hubiera aplicado al
peticionario (art. 685 ibid).

Articulada la demanda, ésta se sustancia —segin corresponda— con el Asesor de
Gobierno (cuando el acto objetado provenga de los Poderes Legislativo o Ejecutivo),
los representantes legales de las municipalidades o los titulares de los organismos
involucrados (cuando las normas dimanen de tales entidades) —art. 686 ibid-.

Contestado el traslado o vencido el plazo acordado para hacerlo (15 dias), deben
producirse las pruebas ofrecidas; cumplido lo cual, y previa vista al Procurador General
de la Suprema Corte, se dictard la providencia de autos (art. 687 del mismo cuerpo legal).

Si la sentencia es estimatoria, el Tribunal deberd hacer la correspondiente declara-
cién sobre los puntos discutidos (art. 688 ibid). Los efectos del pronunciamiento se
limitan exclusivamente al proceso y sélo vinculan a las partes intervinientes, es decir,
que el precepto declarado inconstitucional no pierde vigencia, por lo que continda
siendo operativo, sin perjuicio de que recaigan otros decisorios semejantes en los casos
concretos que en adelante se sometan al Tribunal® .

b. Constitucion de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires:

La organizacion del control de constitucionalidad en el esquema de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires ofrece particularidades dignas de, al menos, una minima
mencion.

Es que en el dambito portefio coexisten dos sistemas de contralor: uno difuso e in
concreto (cfr. articulos constitucionales 1, 106 y 113 —salvo el inc. 2° de esta dltima
norma-), deferido a todos los 6rganos jurisdiccionales y que, por via del recurso de
inconstitucionalidad, puede llegar al Tribunal Superior de Justicia [en adelante: T.S.J.]
en todos los casos que versen sobre la interpretacion o aplicaciéon de normas conteni-
das en las Constituciones Nacional o local (ver art. 113, inc. 3°); y, por otra parte, uno
concentrado e in abstracto, titularizado exclusivamente por el T.S.J. (art. 113, inc. 2°).

En cuanto al concentrado, cabe recalcar que en virtud de la cldusula citada en
dltimo término, el Tribunal Superior conoce en instancia originaria y exclusiva en las

49 Cfr. Morello, Augusto M.; Sosa, Gualberto L.; Berizonce, Roberto O. y Tessone, Alberto, Codigos Procesalesen
lo Civil y Comercial dela Provinciade BuenosAiresy delaNacién, T° VII-B, 2° ed. reelab. y ampl., Libr. Edit.
Platense — Abeledo-Perrot, Bs. As., Rep. Arg., p. 463.
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acciones declarativas contra la validez de leyes, decretos y cualquier otra norma de
cardcter general emanada de las autoridades de la Ciudad, contrarias a la Carta Magna
Nacional o a la local.

Es interesante tener en cuenta que en la hipétesis sub discussio la declaracion de
inconstitucionalidad tiene efecto derogatorio de la norma en cuestién, salvo que ésta se
trate de una ley y la Legislatura la ratifique, por mayoria de los dos tercios de los
miembros presentes, dentro de los 3 meses de la sentencia declarativa. Dicha ratifica-
cién no altera los efectos que para el caso concreto produzca la declaracién judicial de
inconstitucionalidad ni impide el posterior control difuso de constitucionalidad a cargo
de todos los jueces y del propio Tribunal Superior. Sobre el punto, SAGUES manifiesta
que la del art. 113, inc. 2°, entrafia una peculiar pero interesante via de control legisla-
tivo-judicial de constitucionalidad®.

Ya en punto a la cuestién especifica que abordamos en el presente trabajo (accién
declarativa de inconstitucionalidad), el propio Tribunal califica al control de
constitucionalidad establecido en el art. 113, inc. 2°, de la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires, que debe ejercer exclusiva y originariamente, como concentrado y abstrac-
to, puntualizando que no puede ser confundido con el difuso reconocido a todos los
jueces, orientado al dictado de sentencias en las que se valoran situaciones juridicas
individualizadas®'. En otras palabras, a través de la accién declarativa de
inconstitucionalidad se vehicularia un cuestionamiento abstracto de una norma gene-
ral (articulo constitucional art. 113, inc. 2°).

c. Constitucioén de la Provincia de Cérdoba:

El art. 165, inc. 1°, ap. ‘a’, dispone que el Tribunal Superior de Justicia recepta
competencia para conocer y resolver originaria y exclusivamente, en pleno, de las
acciones declarativas de inconstitucionalidad de leyes, decretos, reglamentos, resolu-
ciones, Cartas Orgénicas y ordenanzas, que estatuyan sobre materia regida por la Cons-
titucién provincial, y se controviertan en caso concreto por parte interesada®®.

0 Sagiiés, Néstor P., Constitucién dela Ciudad Auténoma de BuenosAires, Introduccion, Astrea, Bs. As., Rep.
Arg., 1996, p. 64.

51 Causa SAO 31/99, “Massalin Particulares S.A. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ accion declarativa de
inconstitucionalidad”, del 05/05/99.

52 En los arts. 413 y 418 del Cédigo de Procedimientos en lo Civil local se encuentran los lineamientos a observar
por la accién declarativa de certeza. En la primera de dichas normas se especifica quién puede entablar la accion
(aquél que ostente un interés legitimo, a fin de hacer cesar un estado de incertidumbre, que le causa perjuicio —aun
sin lesion actual— sobre la existencia, alcance o modalidades de una relacién juridica); en el segundo de los precep-
tos nombrados, por su parte, se regulan las pautas atinentes a la canalizacion procesal de dicha accion, por medio
del tramite del juicio abreviado.

Tus ET PrAXIS

121



122

En este breve sefialamiento normativo cabe recordar a la Ley Orgénica del Poder
Judicial N° 8.435, en cuyo art. 11, inc. 1, se dispone: “Competencia. El Tribunal Supe-
rior de Justicia tendrd la siguiente competencia: 1. Conocer y resolver originaria y
exclusivamente, en pleno: a) De las acciones declarativas de inconstitucionalidad de
las Leyes, Decretos, Reglamentos, Resoluciones, Cartas Orgdnicas y Ordenanzas, que
estatuyan sobre materia regida por la Constitucion, y se controvierta en caso concreto
y por parte interesada”.

Al comentar el instituto, RoBLEDO recuerda que aquél ostenta cardcter excepcional
por implicar un control jurisdiccional directo, objeto de competencia originaria y ex-
clusiva del Tribunal, requiriendo las siguientes condiciones de admisibilidad: “caso
concreto” y “parte interesada” . El autor citado entiende que “caso concreto” equiva-
le a un “conflicto de intereses” que se produce entre sujetos o partes de una relacion
juridica sustancial®*; de su lado, la expresién “parte interesada” exige la acreditacion
del interés del reclamante, lo que importa que éste sea titular de un derecho subjetivo o
de un interés legitimo amenazado y que se encuentre legitimado para deducir la accién
declarativa de inconstitucionalidad® .

d. Constitucion de la Provincia del Chaco:

Dicha Constitucién, en su art. 163, inc. 1°, ap. ‘a’, determina que, como atribucién
judicial, el Superior Tribunal de Justicia ejerce jurisdiccidn ordinaria y exclusiva en las
demandas por inconstitucionalidad de leyes, decretos, ordenanzas, reglamentos o re-
soluciones, que se promuevan directamente por via de accion®®.

Por el articulo constitucional 174 se establece que el Fiscal de Estado tendrd la
obligacién de demandar la inconstitucionalidad o la nulidad de leyes, decretos, resolu-
ciones o actos publicos contrarios a las prescripciones de la Constitucién local, que en
cualquier forma perjudiquen los derechos e intereses provinciales.

33 Robledo, Federico J.: “Accion declarativa de inconstitucionalidad”, Boletin Informativo de la Asociacién Argen-
tina de Derecho Constitucional, Afio XVI, N° 172, agosto de 2000, Bs. As., Rep. Arg., p. 6.

54 [dem.

55 Cfr. Tribunal Superior de Justicia Cérdoba, en pleno, 18/12/97, A.1.392: “Gobbato, Santiago Arnaldo y otros c/
Provincia de Cérdoba - Accién de Inconstitucionalidad”, Semanario Juridico, Fallos y Doctrina, N° 1.193, 04/06/
98, Cordoba, Rep. Arg., pags. 604 y ss.; mencionado por Robledo, Federico J., Op. cit., pp. 6/7.

¢ Una norma de similar calibre contiene la Constitucién de Formosa, al determinar que el Superior Tribunal de
Justicia ejerce la jurisdiccién ordinaria y de apelacion para conocer y resolver acerca de la constitucionalidad de
leyes, decretos, ordenanzas o reglamentos que estatuyan sobre materia regida por la Constitucién provincial y se
controviertan por parte interesada (art. 167, inc. 2°).
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Por su parte, el art. 9, parrafo 2°, ibid, prevé que la inconstitucionalidad declarada
por el mencionado Tribunal produce la caducidad de la ley, decreto, ordenanza o dis-
posicién en la parte afectada por aquella declaracién.

e. Constitucion de la Provincia de Chubut:

En cuanto a las atribuciones competenciales del Superior Tribunal de Justicia, el
art. 179, inc. 1°, ap. 1, determina que éste conoce y resuelve originaria y exclusivamen-
te, en pleno, de las acciones declarativas de inconstitucionalidad de leyes, decretos,
reglamentos, resoluciones, cartas orgdnicas y ordenanzas municipales, que estatuyan
sobre materia regida por la Constitucién provincial y se controviertan en caso concreto
por parte interesada.

Por virtud del art. 215, parrafo 2°, ibid, el Fiscal de Estado puede recurrir ante la
jurisdiccién que corresponda, de toda ley, decreto, contrato o resolucidn contrarios a la
Constitucién provincial o que en cualquier forma contrarien intereses patrimoniales
del Estado.

Es importante poner de relieve que, cuando el Superior Tribunal declara por dos
veces consecutivas o tres alternadas la inconstitucionalidad de una norma legal, ésta
deja de tener vigencia a partir del dia siguiente a la publicacién oficial de la sentencia
definitiva (art. 175 ibid).

f. Constitucién de la Provincia de Entre Rios:

Como atribucién en materia judicial, y de conformidad con las normas que esta-
blezcan las leyes de la materia, el Superior Tribunal de Justicia de tal provincia ejerce-
rd jurisdiccion originaria y exclusiva en las gestiones acerca de la constitucionalidad
de leyes, decretos, ordenanzas, resoluciones o reglamentos que estatuyan en materia
regida por la Constitucion local, y que se promuevan directamente por via de accién
ante dicho 6rgano jurisdiccional (art. 167, inc. 1°, ap. ‘c’).

0. Congtitucion de la Provincia de Jujuy:
Como norma genérica, el art. 148 de la Constitucién local prevé que al Poder
Judicial le corresponde resolver en definitiva sobre la constitucionalidad de las leyes,

decretos, ordenanzas, reglamentos o resoluciones que estatuyan sobre materia regida
por dicha Constitucion.
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El articulo constitucional 164, inc. 1°, edicta que el Superior Tribunal de Justicia
conoce y resuelve originaria y exclusivamente en las acciones por inconstitucionalidad
de leyes, decretos, ordenanzas, reglamentos o resoluciones.

Por el art. 198, inc. 4°, ibid, se asigna al Fiscal de Estado la funcién de demandar
ante cualquier fuero y jurisdiccién cuando los actos de la Nacioén, la Provincia o los
Municipios fueren contrarios a la Constitucién y a la ley.

Para finalizar esta resefia, corresponde indicar que el 29/12/87 se sancioné la Ley
Prov. N° 4.346 (promulgada el 19/01/88 y publicada en junio de ese afo), modificada
por las Leyes Provs. N°+ 4.848 (del 24/10/95) y 5.052 (del 05/05/98), arco normativo
que diagrama la “Reglamentacion de la accién y el recurso de inconstitucionalidad”.

En cuanto a la legitimacion para articular la accién de inconstitucionalidad, el art.
1 de la Ley Prov. N° 4.346, preceptia que ella podra ser ejercida por quien tenga un
interés legitimo debidamente justificado. Por su parte, y ya con respecto a los alcances
de la sentencia declarativa de inconstitucionalidad, el art. 7, ap. 3, de la mencionada
ley, precisa que “la norma cuestionada no podra volver a ser aplicada, si se tratare de
una disposicién de cardcter general, salvo que la inconstitucionalidad no proviniere de
la norma, sino de su errénea interpretacion o defectuosa aplicaciéon”. Sobre el punto se
ha sostenido que la cldusula legal aludida en referido término otorga efectos derogato-
rios a la sentencia que acoge favorablemente la pretension de inconstitucionalidad, en
tanto aluda a una norma que contenga una disposicién de caracter general’.

h. Constitucion de la Provincia de La Pampa:

Por el art. 97, inc. 1°, el Superior Tribunal de Justicia recepta, en el marco de las
atribuciones y deberes que le vienen impuestos constitucionalmente, la de ejercer la
jurisdiccién originaria y de apelacion para resolver cuestiones controvertidas por parte
interesada, referentes a la inconstitucionalidad de leyes, decretos, ordenanzas, edictos,
resoluciones o reglamentos que estatuyan sobre materias regidas por la Constitucién
provincial.

En funcién del art. 101, parrafo 2°, ibid, el Fiscal de Estado recepta “personeria”
para demandar la nulidad e inconstitucionalidad de una ley, decreto, reglamento, con-
trato o resolucion que puedan perjudicar los intereses fiscales de la provincia.

57 Grisetti, Ricardo A.; Kamada, Luis E.; Parera Gavifa, Ignacio M.; Caballero, Alejandra M.L.; Lépez Iriarte,
Constanza y Montes, Amalia: “Accion declarativa de inconstitucionalidad: Legitimacion y alcances de la sentencia
o el problema de sus limites subjetivos y objetivos”, ponencia presentada al “XXI Congreso Nacional de Derecho
Procesal”, Comision: ‘Proceso Constitucional y Administrativo’, Subcomisién 1: ‘Accién declarativa de
inconstitucionalidad’, Universidad Catdlica de Cuyo, San Juan, Rep. Arg., 13 al 16 de junio de 2001, p. 864.
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i. Constitucién de la Provincia de La Rioja:

En el art. 141, inc. 1°, se acuerda al Tribunal Superior el ejercicio de competencia
originaria y exclusiva en las demandas que se promuevan directamente por via de ac-
cién por inconstitucionalidad de leyes, decretos, ordenanzas y reglamentos.

Sobre la base del articulo constitucional 145, el Fiscal de Estado ostenta
“personeria” para demandar la nulidad e inconstitucionalidad de leyes, decretos, regla-
mentos, contratos o resoluciones en el solo interés de la ley o en defensa de intereses
fiscales de la provincia.

j- Constitucién de la Provincia de Mendoza:

La Constitucién mendocina establece en su art. 144, inc. 3°, que la Suprema Corte
de Justicia local ejerce jurisdiccién originaria y de apelacién para conocer y resolver
sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de leyes, decretos, ordenanzas, reso-
luciones o reglamentos que estatuyan sobre materia regida por la Ley Fundamental
provincial y se controviertan por parte interesada.

Por su parte, al Fiscal de Estado se le acuerda “personeria” para demandar ante la
Suprema Corte y demds Tribunales provinciales, la nulidad de toda ley, decreto, con-
trato o resolucidn, contrarios a las prescripciones constitucionales locales, o que en
cualquier forma perjudiquen los intereses fiscales de la provincia (art. 177, parrafo 2°,
ibid).

KeMELMAJER DE CARLUCCI apunta que los efectos de la accién dependen de la natu-
raleza de los actos atacados; asi, si se trata de una cuestion que sélo atiende al interés
particular, es vdlida para el caso (concreto), mientras que si estin comprometidos inte-
reses publicos, sus efectos son generales®®. En tal sentido, cita un fallos (del 04/05/89,
in re “Unidén de Centro Democritico y otros ¢/ Provincia de Mendoza”) en el que la
Sala 1* de la Suprema Corte de Justicia local entendié que “cuando la accién de
inconstitucionalidad ha sido interpuesta por un sujeto particular pero teniendo a la base
un derecho subjetivo publico y estdn en juego intereses ptiblicos tiene los mismos efec-
tos que si hubiese sido deducida por el Sr. Fiscal de Estado (art. 172, 2° pérrafo de la
Constituciéon de Mendoza)” .

38 Kemelmajer de Carlucci, Aida R.: “Atribuciones de los Superiores Tribunales de Justicia”, en el volumen colec-
tivo: Derecho Publico Provincial, T° II, Instituto Argentino de Estudios Constitucionales y Politicos, Depalma
(distr.), Mendoza, Rep. Arg., 1991, p. 495.

3 |dem.
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k. Constitucion de la Provincia de Misiones:

El Superior Tribunal de Justicia recibe en materia judicial la atribucién de ejercer
jurisdiccién originaria y por apelacién para conocer y resolver sobre la constitucionalidad
de las leyes, decretos, ordenanzas, resoluciones o reglamentos que estatuyan sobre
materia reglada por la Constitucion local (cft. art. 145, inc. 1°).

De modo similar a algunas de las previsiones constitucionales resefladas anterior-
mente, el Fiscal de Estado tiene “personeria” para defender la nulidad o
inconstitucionalidad de la ley, decreto, reglamento, contrato o resolucién que puedan
perjudicar los intereses fiscales (art. 128, in fine, ibid).

I. Constitucién de la Provincia de Neuquén:

Por medio del art. 170, inc. ‘a’, se ha discernido al Tribunal Superior de Justicia el
ejercicio de la jurisdiccion originaria y exclusiva para conocer y resolver en las cues-
tiones que se promuevan directamente ante el mismo, en caso concreto y por via de
accion sobre constitucionalidad o inconstitucionalidad de las leyes, decretos, resolu-
ciones, ordenanzas y reglamentos que estatuyan sobre materia regida por la Constitu-
cién provincial.

Por su parte, el articulo constitucional 136 edicta que el Fiscal de Estado ostenta
“personeria” para demandar ante el Superior Tribunal y demds Tribunales provincia-
les, la nulidad de toda ley, decreto, contrato o resolucién contrarios a las imposiciones
de la Constitucién o que en cualquier forma perjudiquen los intereses fiscales de la
provincia.

Por dltimo, es de resaltar que el parrafo 2° del art. 30 ibid, preceptia que la
inconstitucionalidad declarada por el Tribunal Superior de Justicia, en ejercicio de su
jurisdiccién originaria, produce la caducidad de la ley, ordenanza, decreto u orden en
la parte afectada por aquella declaracién.

II. Constitucién de la Provincia de Rio Negro:

El art. 207 (titulado: Competencia), inc. 1°, establece como atribucién del Supe-
rior Tribunal de Justicia el ejercicio de la jurisdiccidn originaria y de apelacién para
conocer y resolver acerca de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las nor-
mas que estatuyan sobre materias regidas por la Constitucién provincial y que se
controviertan por parte interesada. Afiade la norma que, en la via originaria, podrd
promoverse la accidén sin lesién actual.
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En el art. 208 ibid, prevé que cuando el Superior Tribunal de Justicia, en juicio
contencioso, declara por unanimidad y por tercera vez la inconstitucionalidad de un
precepto materia de litigio contenido en una norma provincial o municipal puede, en
resolucién expresa dictada por separado, declarar abrogada la vigencia de aquella nor-
ma, que deja de ser obligatoria —deducimos— a partir de la publicacién oficial del tem-
peramento derogatorio adoptado por el Tribunal (parrafo 1°).

A su hora, el parrafo 2° del citado art. 208, dispone que si la regla en cuestién
fuere una ley, el Superior Tribunal debe dirigirse a la Legislatura a fin de que proceda
a eliminar su oposicién con la norma superior. Si el 6rgano legisferante no adopta
dicha decision en el plazo de 6 meses de recibida la comunicacién del Tribunal, éste
ordena la publicacién del fallo y se produce la derogacién automdtica de la norma
tildada de inconstitucional.

m. Constitucioén de la Provincia de Salta;

A la Corte de Justicia local le compete conocer y decidir en forma originaria las
acciones sobre inconstitucionalidad de leyes, decretos, ordenanzas, reglamentos o re-
soluciones que estatuyan sobre materias regidas por la Constitucién provincial (cfr. art.
153.11.’a’).

Por su parte, el art. 149 ibid prevé que, a requerimiento del Gobernador, el Fiscal
de Estado se halla legitimado para demandar la inconstitucionalidad y nulidad de toda
ley, decreto, ordenanza, contrato, resolucién o acto de cualquier autoridad de la pro-
vincia que sean contrarios a las prescripciones de la Constitucion local.

n. Constitucion de la Provincia de San Luis:

El art. 213, inc. 1°, estipula que al Superior Tribunal corresponde ejercer la juris-
diccién originaria y de apelacion para conocer y resolver acerca de la constitucionalidad
e inconstitucionalidad de las leyes, decretos y ordenanzas que estatuyan sobre materia
regida por la Constitucién local y se controvierta por parte interesada.

A su turno, el articulo constitucional 237, inc. 3°, pauta que el Fiscal de Estado —
como encargado de defender los intereses de la provincia—, acciona ante quien corres-
ponda para que se declare la inconstitucionalidad de toda ley, decreto, carta municipal,
ordenanza, resolucion o acto administrativo.

Por dltimo, cabe destacar que el art. 10, in fine, ibid, ordena que la
inconstitucionalidad declarada por el Superior Tribunal de Justicia debe ser comunica-
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da formal y fehacientemente a los poderes ptblicos correspondientes, a los fines de sus
modificaciones y adaptaciones al orden juridico vigente.

fi. Constitucién de la Provincia de San Juan:

El art. 208, inc. 3°, ap. A), proporciona base normativa para entender
institucionalizada la accién directa de inconstitucionalidad articulable ante el Juez de
1* instancia, pues aquel precepto —en el tramo pertinente— le acuerda a la Corte de
Justicia la atribucién jurisdiccional de conocer y resolver en grado de apelacion “en
las causas sobre inconstitucionalidad de leyes, decretos, ordenanzas, reglamentos y
resoluciones promovidas ante los tribunales inferiores”.

La Constitucién sanjuanina acuerda cardcter “obligatorio” (para los 6rganos juris-
diccionales inferiores) a la jurisprudencia plenaria producida por el mdximo tribunal
provincial (articulo constitucional 209). En otro tramo de la normativa constitucional
de dicha provincia, se ha establecido que “la inconstitucionalidad declarada por la
Corte de Justicia de la Provincia debe ser comunicada formal y fehacientemente a los
poderes publicos correspondientes, a los fines de sus modificaciones y adaptaciones al
orden juridico vigente” (pdrrafo in fine del art. 11).

Ademds, y en casos puntuales (cuando la peticién de inconstitucionalidad viene
planteada por el Fiscal de Estado) se confiere al médximo tribunal local jurisdiccién
originaria y exclusiva para conocer en las demandas por inconstitucionalidad de leyes,
decretos, ordenanzas, reglamentos o resoluciones que se promuevan directamente por
via de accién y en caso concreto (cfr. arts. 208, inc. 2°, y 265 de la Ley Fundamental
provincial). Debe notarse que, no ya por via constitucional sino legislativa®, se ha
conferido idéntica facultad que la acordada al Fiscal de Estado, al Fiscal General de la
Corte —cabeza del Ministerio Publico, 6rgano este tltimo que integra el Poder Judi-
cial- (art. 202 de la Constitucién local).

0. Constitucion de la Provincia de Santa Cruz

La Norma Fundamental santacrucefa dispone que al Superior Tribunal de Justicia
corresponde ejercer la jurisdiccidn originaria y de apelacién para conocer y resolver

% Ello fue fijado en la Ley Prov. N° 5.854 —Orgénica de Tribunales—, concretamente en el art. 94, inc. 10° (t.0. Ley
Prov. N° 5.905). Actualmente rige la Ley Prov. N° 7.014 (B.O. del 09/03/2000), especifica para el Ministerio
Publico, que ademds de derogar los arts. 94 a 115 de la Ley Prov. N° 5.854 y modificatorias (ver art. 48), ha
establecido en su art. 11, inc. 19, la facultad del Fiscal General de la Corte de Justicia (cabeza de dicho Ministerio)
para peticionar ante la Corte (de conformidad con el articulo constitucional 208, inc. 2°) la declaracién de
inconstitucionalidad de leyes, decretos, cartas y ordenanzas municipales, acordadas, resoluciones o actos adminis-
trativos, e intervenir en las que inicie el Fiscal de Estado de la Provincia.
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acerca de la constitucionalidad de las leyes, decretos, resoluciones, reglamentos y or-
denanzas que estatuyan sobre materia regida por la Constitucién provincial y se
controviertan por parte interesada (cfr. art. 132, inc. 3°).

Vale recordar que el Fiscal de Estado posee “personeria” para demandar la nuli-
dad de leyes, decretos, reglamentos o resoluciones contrarios a las prescripciones cons-
titucionales locales en el solo interés de la ley o en la defensa de los intereses fiscales
(art. 135, parrafo 3°, ibid).

p. Constitucion de la Provincia de Santiago del Estero:

Su art. 194, inc. 1°, ap. ‘b’, atribuye al Superior Tribunal de Justicia, en materia
judicial, el ejercicio de la jurisdiccidn originaria y exclusiva en las acciones declarativas
de inconstitucionalidad contra leyes, ordenanzas, decretos, reglamentos o resoluciones
de carécter general que estatuyan sobre materias de la Constitucidn local y se controvierta
por parte interesada.

g. Constitucion de la Provincia de Tierra del Fuego:

En el art. 157, inc. 1°, se fija la competencia originaria y exclusiva del Superior
Tribunal de Justicia para conocer y resolver en las cuestiones que se promuevan en
caso concreto y por via de accidn de inconstitucionalidad de leyes y demds normas
juridicas que estatuyan sobre materias regidas por la Constitucién provincial.

Conviene poner de resalto que, cuando el Superior Tribunal de Justicia declare
por unanimidad y por tercera vez la inconstitucionalidad de una norma juridica materia
de litigio, podrd resolver la suspensién de su vigencia en pronunciamiento expreso
dictado por separado, el que serd notificado fehacientemente a la autoridad que la
dictara y dado a conocer en el diario de publicaciones legales dentro de los 5 dias de
emitido (art. 159 ibid).

Sostiene SISINNI que la instrumentacion de la accién de inconstitucionalidad se
encuentra prevista en el Capitulo XIII del Cédigo Procesal Civil, Comercial, Laboral,
Rural y Minero, entre los arts. 315 a 318°'.

o Sisinni, Julio N.: “La accién auténoma de inconstitucionalidad en el ordenamiento normativo fueguino y en la
doctrina del Superior Tribunal de Justicia”, en VV.AA., El Derecho Constitucional del Siglo XXI, Ediar, Bs. As.,
Rep. Arg., 2000, p. 507.
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El art. 315 de dicho cédigo regula la procedencia de la accién. El 316 dispone que
el accionante, para incoarla, habrd de sufrir afectacion en sus intereses y plantear la
demanda dentro de los 30 dfas siguientes a que ello ocurra en virtud de la aplicacién de
la norma atacada; vencido tal plazo, se extinguird la competencia originaria del Supe-
rior Tribunal, sin perjuicio de que el interesado pueda ocurrir a la jurisdiccién ordinaria
en defensa de los derechos patrimoniales que considere afectados. Por el art. 317 se
especifica a quién deberd correrse traslado de la demanda, segtin corresponda, estable-
ciéndose que el trdmite a imprimir a la accion serd el del juicio sumario. Por dltimo, el
art. 318 pauta que, si se admitiera el planteo del demandante, el pronunciamiento del
Tribunal se atendré a la declaracién de inconstitucionalidad, dejando a salvo la posibi-
lidad de reclamar, por la via pertinente, las reparaciones correspondientes®.

r. Constitucion de la Provincia de Tucuman:

Un caso atipico es el de la Provincia de Tucumadn, cuya Constitucion ha previsto
en su art. 133, parrafo 1°, que la obediencia de la Constitucién y el equilibrio de los
poderes que ella establece, quedardn especialmente garantizados por un Tribunal Cons-
titucional compuesto de cinco miembros.

En funcién de lo determinado en el articulo constitucional 134, inc. 1°, dicho
Tribunal recepta competencia para declarar la inconstitucionalidad de las leyes, decre-
tos, ordenanzas, con el alcance general previsto en el parrafo final del art. 22 ibid, es
decir, la declaracion de inconstitucionalidad con efectos generales de derogacién de la
norma impugnada® . Es dable aclarar que el mencionado Tribunal no ha sido
implementado y, por ende, no se encuentra en funcionamiento.

Cabe recordar que recientemente, a través de la Ley Prov. N° 6.944 (B.O. del 08/
03/99), ha entrado en vigor el Cédigo Procesal Constitucional local, en cuyo Titulo III
(denominado “Control jurisdiccional de constitucionalidad”), y especificamente en el
Capitulo 2 (intitulado “Por accién”), se reglamenta —inter alia— el ejercicio, contenido,
alcances y efectos de la accién declarativa de inconstitucionalidad.

Al respecto, se ha establecido que puede deducirse accién tendiente a obtener la
declaracién de inconstitucionalidad total o parcial de una norma legal o disposicién

62 Conforme, para todas las referencias al cédigo ritual fueguino, el autor y el trabajo citados en la nota anterior, pp.
507/508.

%3 Si el Tribunal no hiciere lugar a la declaracién de inconstitucionalidad de la norma objetada, la cuestién no podra
ser reeditada, quedando a salvo la posibilidad de que los interesados la impugnen ante los jueces, mas ya con
efectos especificos (articulo constitucional 22, in fine).

130 Tus eT PrAXIS



normativa con fuerza de ley, provincial o municipal, o de reglamentos u ordenanzas
provinciales o municipales, o actos administrativos, para hacer cesar un estado de in-
certidumbre sobre la constitucionalidad de una relacién juridica, siempre que dicha
falta de certidumbre pueda producir un perjuicio o lesién al actor y éste no dispusiere
de otro medio legal para ponerle término inmediatamente (art. 89)%.

El procedimiento se encuentra reglado de acuerdo con los siguientes lineamientos,
demarcados en el art. 90 ibid:

* La demanda debe interponerse dentro del plazo de 60 dias corridos a contar desde
la publicacién oficial de la norma cuestionada, la notificacién o el conocimiento del
acto administrativo. Para el supuesto de que el plazo mencionado caduque, la cues-
tién constitucional podra plantearse por via de excepcion, si correspondiere de acuer-
do con las circunstancias del caso (inc. 1°);

* i lo cuestionado es una norma o acto administrativo provincial o municipal, debe
correrse traslado a la Provincia, a la Municipalidad o al ente autirquico que lo
emitid, confiriendo —en todos los casos— intervencién al Ministerio Piblico (inc.
2°);

* en caso de que la norma o acto cuestionados protejan los intereses de alguna cate-
goria de personas, el tribunal actuante deberd integrar la litis dando intervencién a
las entidades representativas de las mismas (inc. 3°);

* la tramitacidn se canaliza procesalmente de acuerdo con las disposiciones del pro-
ceso sumario previsto en el Cédigo de Procedimientos en lo Civil y Comercial local
(inc. 4°); y

* i la sentencia resuelve que la norma o el acto son inconstitucionales, la disposicién
asf tildada no serd aplicable a la actora ni a los representados por ella si ésta fuere
una institucion intermedia con personeria juridica cuyos estatutos contemplen tal
representacion (inc. 5°).

El art. 90 finaliza dotando a la accién declarativa de inconstitucionalidad de un
radio de cobertura muy amplio, pues regla que el caso contencioso que da lugar a esa
accion no se limita a las cuestiones de indole econdémica de interés privado del justiciable,

6 Cabe recordar que la accién meramente declarativa de certeza ha sido regulada en el art. 282 del C6digo Procesal
Civil y Comercial local. Para el disefio de dicha institucién la mencionada norma provincial se inspiré en el art. 322
del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién.
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sino que comprende la defensa, por parte de cualquier persona o asociacién, de los
intereses publicos que se encuentren protegidos explicita o implicitamente por los 6r-
denes juridicos nacional, provincial o internacional que fueren de aplicacién en sede
provincial.

2. Breves acotaciones acerca de la comparacion de las nor mativas
constitucionales citadas

En un bosquejo meramente ilustrativo, a grandes trazos y en coordenadas selec-
cionadas arbitrariamente, podria decirse que:

a. La mayor parte de las Constituciones provinciales adjudica la jurisdiccién origi-

naria y exclusiva en las acciones de inconstitucionalidad al Superior Tribunal de
la respectiva jurisdiccion local (Corte de Justicia, Suprema Corte de Justicia,
Superior Tribunal de Justicia, etc., de acuerdo con la denominacién que se adopte).
En otras (v.gr., las de Buenos Aires, La Pampa, Mendoza, San Luis, Santa Cruz)
el texto constitucional refiere a una jurisdiccién originaria y una de apelacién en
cabeza del respectivo 6rgano judicial supremo en el orden local; lo que implica
que dicha jurisdiccién no es exclusiva de éste.
Puede visualizarse, ademds, que para el conocimiento y la resolucién en instan-
cia originaria y exclusiva de las acciones declarativas de inconstitucionalidad,
las Constituciones de Cérdoba y Chubut exigen que sus respectivos Tribunales
Superiores de Justicia actden en pleno.

b. La mayoria de las Constituciones requiere que la constitucionalidad de la ley
(en sentido material) sea controvertida por parte interesada; regla de la que pa-
reciera escapar la prevision de la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires.

Es interesante destacar en torno de la amplitud del interés que debe esgrimir el
interesado, que en la Constitucién de Rio Negro se estipula que la accién podré
ser promovida sin lesién actual.

C. En relacidn con el objeto de la accién de inconstitucionalidad, hay coincidencia
generalizada en cuanto a que pueden censurarse las leyes, decretos, ordenanzas,
resoluciones y reglamentos que estatuyan sobre materia regida en las propias
Constituciones locales.

Como casos que escapan de los lineamientos genéricos, podria ubicarse a las
Constituciones de Cérdoba y Chubut, que incluyen como materia potencialmente
objeto de control a las cartas orgdnicas. También, y por su marcada amplitud, a
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las de Rio Negro, que alude genéricamente a “normas’’; Tierra del Fuego, que
apunta a “leyes y demds normas juridicas”; y de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, que incluye —ademds de las leyes y decretos— a “cualquier norma de ca-
ricter general emanada de las autoridades de la Ciudad”. A su turno, la de La
Pampa hace también extensiva su prevision a los edictos.

Existe, asimismo, coincidencia en cuanto a que la normativa censurable debe
estatuir materia regida en la Constitucién provincial. De ello escapa la Constitu-
cién portefia, que involucra no sélo a la normativa contraria a ella sino a la que
se encuentra en pugna con la Constituciéon Nacional.

Una particularidad de la Constitucién sanjuanina estriba en que la jurisdiccién
originaria y exclusiva de la Corte de Justicia local puede quedar Gnicamente
excitada por los planteos de inconstitucionalidad que le formulen (por via de
accién) ciertos funcionarios, entre los que se cuenta el Fiscal de Estado y el
Fiscal General de la Corte.

Por su parte, acuerdan expresamente legitimaciéon o “personeria” (mas no en
forma exclusiva) al Fiscal de Estado, las Constituciones de Chaco, Chubut, Jujuy,
La Pampa, La Rioja, Mendoza, Misiones, Salta, San Luis y Santa Cruz.

En punto a los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad, es dable citar
los casos de las Constituciones de la Ciudad de Buenos Aires y de Tucumén, que
pautan efectos abrogatorios de la norma en cuestion, salvo que (en el marco
portefio) se tratara de una ley y la Legislatura la ratifique, por mayoria de los dos
tercios de los miembros presentes, dentro de los 3 meses de la sentencia
declarativa. A su turno, y respecto de la normativa tucumana, justo es remarcar
que la prevision comentada queda prisionera de la carcel de la teoria, ya que
pervive en la Constitucion formal mas carece de aplicacion practica en la Cons-
titucién material, pues el Tribunal Constitucional que ha concebido desde el
plano normolégico, no ha sido instituido y, por ende, no ha entrado en funciona-
miento, y todo hace presagiar que tampoco funcionard, al menos, en un futuro
préximo.

Por su parte, si el pronunciamiento fuere desestimatorio de la accién, en el caso de

a normativa tucumana se dispone que la cuestién no podra ser reeditada, quedando a
salvo la posibilidad de que los interesados la impugnen ante los jueces, mas ya con
efectos especificos.

A su turno, la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires prevé que la

ratificacion que la Legislatura haga de la ley reputada inconstitucional no altera los
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efectos que para el caso concreto produce dicha declaracién ni obtura el posterior
control difuso de constitucionalidad a cargo de todos los jueces y del propio Tribunal
Superior.

Algunas previsiones que merecen ser tomadas en consideracién son, por ejemplo,
las de las Constituciones de Chaco, que prevé que la inconstitucionalidad declarada
por el mencionado Tribunal produce la caducidad de la ley, decreto, ordenanza o dis-
posicién en la parte afectada por aquella declaracién; de Chubut, que establece que,
cuando el Superior Tribunal declara por dos veces consecutivas o tres alternadas la
inconstitucionalidad de una norma legal, ésta pierde vigencia a partir del dia siguiente
a la publicacién oficial de la sentencia definitiva; de Neuquén, que contiene una previ-
sién similar a la chaquefia; de Rio Negro, que estipula que cuando el Superior Tribunal
de Justicia declara por unanimidad y por tercera vez la inconstitucionalidad de un
precepto materia de litigio contenido en una norma provincial o municipal puede, en
resolucién expresa dictada por separado, declarar abrogada la vigencia de aquella nor-
ma (hipdtesis andloga a la de la Constitucién de Tierra del Fuego que, sin embargo y a
diferencia de aquélla, no dispone la abrogacién sino la suspension de la vigencia del
precepto) o, si se trata de una ley, el Tribunal debe dirigirse a la Legislatura para que
elimine su oposicién a la Ley Fundamental y si no lo hiciere en el plazo de 6 meses de
recibida la comunicacién del érgano judicial, éste ordena la publicacion del fallo y se
produce la derogacién automdtica de la norma tachada de inconstitucional; de San
Juan, que pauta que la inconstitucionalidad declarada por la Corte de Justicia debe ser
comunicada formal y fehacientemente a los poderes publicos correspondientes, a los
fines de sus modificaciones y adaptaciones al orden juridico vigente; o, por tltimo, la
de San Luis, que disefia una prescripcion de similar calibre a la sanjuanina.

V. CONSIDERACIONES FINALES
Luego del repaso de las normativas respectivas insertas en las Constituciones pro-
vinciales referenciadas, y para concluir el presente trabajo, pasamos a brindar ciertas

ideas finales que la cuestién en tratamiento nos sugiere:

1. No concebimos la existencia de confusidén ontolégica posible entre la accién
declarativa de inconstitucionalidad y la accién meramente declarativa.

2. La accidn declarativa de inconstitucionalidad desborda claramente el perime-

tro de la descripcion procesal de la figura de la accién meramente declarativa
prevista concretada en el art. 322 del C.P.C.C.N., mas el acogimiento de aqué-
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1la, aun discurriendo por la senda de la mere declarativa y, como afirma BiparT
Cawmpos, rinde resultados positivos para brindar curso procesal a cuestiones
constitucionales y aplicabilidad judicial a la fuerza normativa de la Constitu-
cion® .

3. Seria conveniente debatir acerca de si es posible, a través de la accién declarativa de
inconstitucionalidad, que la pretension tenga por objeto obtener una declaracién
judicial de anticonstitucionalidad por omisién® y no exclusivamente por accion.
Respecto del control de las omisiones inconstitucionales, seria razonable ca-
pitalizar las experiencias del derecho comparado de otros paises y el derecho
publico provincial verndculo, asi como también tomar en consideracién algu-
nos precedentes que la propia Corte ha ido elaborando en su derrotero
jurisprudencial.

En relacién con el derecho comparado (ya desde las normativas constitucio-
nal o infraconstitucional, ya desde la doctrina judicial), permitasenos sefia-
lar que, ademas de los conocidos casos de —inter alia— la ex Yugoslavia;®’
Portugal;%® Alemania, Austria, Espafia e Italia;* Brasil”®; Colombia’; Cos-

% Bidart Campos, Germén J., El Derecho de la Constitucion y su fuerza normativa, Ediar, Bs. As., Rep. Arg.,
1995, p. 316.

66 Ver, Bazan, Victor, por ejemplo en: “Un sendero que merece ser transitado: el control de la inconstitucionalidad
omisiva”, en el libro colectivo coordinado por el mismo autor: Desafiosdel control de constitucionalidad, Edicio-
nes Ciudad Argentina, Bs. As., Rep. Arg., 1996, pp. 171/269; “La Constitucion y la jurisprudencia contra la inercia
legislativa o el principio del fin de las excusas”, en Economia, Constitucién y derechos sociales, volumen muilti-
ple coordinado por German J. Bidart Campos, Ediar, Bs. As., Rep. Arg., 1997, pp. 111/174.

7 Art. 377 de la Constitucién de la —desaparecida— Republica Socialista Federativa de Yugoslavia (27 de febrero
de 1974).

8 Art. 283 de la Constitucién portuguesa y art. 68 de la Ley del Tribunal Constitucional.

% En los casos de Alemania, Austria, Espaiia e Italia, si bien no existen expresas disposiciones constitucionales al
respecto, ha sido importante el despliegue de las correspondientes jurisdicciones constitucionales para controlar
las omisiones legislativas relativas, v.gr., y en funcion de las respectivas particularidades de cada uno de los siste-
mas de esos paises, es dable verificar —como se ha ensefiado— la utilizacién de remedios unilaterales (que suponen
la reparacién inmediata de la omisién por la propia sentencia del Tribunal Constitucional, por ejemplo, las “senten-
cias interpretativas® y, dentro de éstas, las “manipulativas” y, mds especificamente, las “aditivas”), y de remedios
bilaterales (que suponen la necesidad de colaboracién entre el Tribunal Constitucional y el legislador, por caso, las
declaraciones de mera incompatibilidad o de inconstitucionalidad sin nulidad, las “sentencias de apelacién”, las
que declaran que la ley “todavia no es inconstitucional”, el retraso de los efectos de la sentencia para dar tiempo a
la intervencion del legislador y las “sentencias aditivas de principio” o las “sentencias delegacion”) [cfr. Diaz
Revorio, Francisco J.: “El control de constitucionalidad de las omisiones legislativas relativas en el derecho compa-
rado europeo”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, N° 61, Afio 21, enero-abril 2001, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, Espaiia, pp. 85/86].

70 Existen disposiciones relativas al control de las omisiones inconstitucionales, tanto en la Constitucion Federal de
1988 (art. 103, § 2°), cuanto en las de algunos de sus Estados, v.gr., Rio Grande do Sul (art. 95, inc. XII, letra ‘d’);
Rio de Janeiro (art. 162, § 2); San Pablo (arts. 74, inc. VI 'y 90, § 4); y Santa Catarina (art. 85, § 3).

7! Pueden computarse algunos interesantes casos decididos por la Corte Constitucional de ese pafs acerca de las
“omisiones legislativas”; por caso, las Sentencias Nos. C-543/96, C-956/99, C-1.433/2000, C-1.064/2001.
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ta Rica’; Ecuador;”® Paraguay;’* Venezuela’ vy, en el contexto argentino,
de las Constituciones de las Provincias de Rio Negro’ y Tucumdn” —entre
otras”®— puede computarse —ejemplificativamente— un interesante preceden-

2 Por medio de la Reforma Constitucional 7.128, de 18/08/89 (Gaceta 166 de 01/09/89) se crea la Jurisdiccién
Constitucional en Costa Rica, incluyéndose en el art. 10 de la Constitucién de 1949 que “corresponderd a una Sala
especializada de 1a Corte Suprema de Justicia declarar, por mayoria absoluta de sus miembros, la inconstitucionalidad
de las normas de cualquier naturaleza y de los actos sujetos al Derecho Publico”. Asimismo, se reformaron los
articulos constitucionales 48, 105 y 128.
El aspecto de la reforma constitucional de 1989 mencionado en primer término (jurisdiccion constitucional), fue
desarrollado por la Ley N° 7.135 (de 11/10/89). Por imperio del art. 4 de tal ley se dispone —en cuanto a lo que aqui
interesa— que “la jurisdiccién constitucional se ejerce por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
establecida en el articulo 10 de la Constitucion Politica”.
Especificamente, el art. 73 de la mencionada Ley determina los casos en que corresponde la articulacién de la
accion de inconstitucionalidad, incluyendo —ya en relacién con el control de las omisiones inconstitucionales— los
siguientes:
“a) Contralasleyesy otras disposiciones generales, incluso las originadas en actos de sujetos privados, que
infrinjan, por accién u omision, alguna norma o principio constitucional.
”b) Contra los actos subjetivos de las autoridades publicas, cuando infrinjan, por accién u omision, alguna
norma o principio constitucional, si no fueren susceptibles de los recursos de hdbeas corpus o de amparo. (...)
”f) Contra la inercia, las omisiones y las abstenciones de las autoridades publicas” —en todos los casos el
subrayado nos corresponde—.
3 El art. 18, pdrrafo 1°, de la Constitucién ecuatoriana (1998) expresa: “Los derechos y garantias determinados en
esta Constitucién y en los instrumentos internacionales vigentes, seran directa e inmediatamente aplicables por y
ante cualquier juez, tribunal o autoridad” —el remarcado debe atribuirsenos—.
* En una férmula dispositiva generosa y bajo el siguiente rétulo: “de los derechos y garantias no enunciados”, el
art. 45 de la Constitucion del Paraguay (1992) reza: “La enunciacién de los derechos y garantias contenidos en esta
Constitucién no debe entenderse como negacién de otros que, siendo inherentes a la personalidad humana, no
figuren expresamente en ella. La falta deley reglamentaria no podra ser invocada para negar ni para menoscabar
alglin derecho o garantia” —sobremarcado propio-.
La parte in fine de dicho precepto excede, a nuestro criterio, el mero 4mbito de los derechos y garantias “no enun-
ciados”, institucionalizando una vocacién de operatividad (que en este contexto debe ser entendida como alegabilidad
directa ante los tribunales) que involucra también a los explicitos.
7> Por imperio del art. 336 de la Constitucién de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela (1999) se atribuy6 a la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia competencia —inter alia— para: “Declarar la inconstitucionalidad
del poder legislativo municipal, estatal o nacional, cuando hayan dejado de dictar normas o medidas indispensa-
bles para garantizar el cumplimiento de la Constitucion, o las hayan dictado en forma incompleta, y establecer el
plazo y, de ser necesario, los lineamientos de su correccion” (inc. 7°) —énfasis propio—.
6 Concretamente, en el articulo constitucional provincial 207, inc. 2°, ap. ‘d’.
Sobre el tema, ver Bazan, Victor: “Hacia la plena exigibilidad de los preceptos constitucionales: el control de las omisio-
nes inconstitucionales. Especial referencia a los casos de Brasil y Argentina”, en el libro colectivo coordinado por el
mismo autor: | nconstitucionalidad por omision, Temis, Bogotd, Colombia, 1997, pp. 41/108, en esp. pp. 76/83.
7 En el art. 134, inc. 2°, de la Constitucion local se acuerda al Tribunal Constitucional (que atin no esta en funcio-
namiento) la atribucién de “entender en la accién que deduzca el Poder Ejecutivo contra el Poder Legislativo, o un
Departamento Ejecutivo contra el Concejo Deliberante, por demora en pronunciarse sobre proyectos de leyes u
ordenanzas que aquéllos hubieren presentado. El Tribunal, apreciando las circunstancias, fijard un plazo para que
se expidan, vencido el cual sin que ello se hubiera producido, podrd autorizar al accionante para la directa
promulgacidn, total o parcial, de la norma de que se tratare”.
8 Nos referimos a los casos de las Constituciones de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (art. 10), de la Provincia
de Rio Negro (art. 14), de la Provincia de Chubut (art. 21) y de la Provincia de Salta (art. 16).
En torno al tema, especificamente en punto al art. 10 de la Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y
tangencialmente respecto de las restantes Constituciones, ver Bazan, Victor: “La operatividad de los derechos y las
garantias no obstante las omisiones o insuficiencias reglamentarias inconstitucionales”, en VV.AA., I nstituciones
dela Ciudad Auténoma de BuenosAires, La Ley, Bs. As., Rep. Arg., 2001, pp. 97/128.
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te jurisdiccional en Repiblica Dominicana (del 24/02/99) por el cual la Su-
prema Corte de Justicia declaré que el recurso de amparo previsto en el art.
25.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos “es una institu-
cién del derecho positivo dominicano”, por haber sido aquella Convencién
adoptada y aprobada por el Congreso el 25/12/77, en los términos del art. 3
de la Constituciéon de ese pais; ademds, y ante la ausencia de norma
procedimental relativa a dicho “recurso”, se entregé a delinear los trazos al
que debe sujetarse el procedimiento en el que discurra el amparo (compe-
tencia, plazo para interponerlo, audiencia para su conocimiento, pardmetro
temporal al que debe ajustarse el juez al dictar sentencia, costas, etcétera) —
cfr., respectivamente, puntos dispositivos primero y segundo de la aludida
resolucién—.

Ya en cuanto a los antecedentes jurisprudenciales de la Corte, vale incluir en la
némina —entre otras— a la causa “Ekmekdjian ¢/ Sofovich” (del 07/07/92) y, con
anterioridad a ella, al siguiente conjunto de casos resuelto por conjueces™:
“Bonorino Peré”, “Perugini”, “Durafiona y Vedia” y “Grieben”.3

4. No es imprescindible el dictado de una ley especial para el funcionamiento de la
accidén declarativa de inconstitucionalidad, ;0 acaso hubo necesidad de ella para
concebir pretorianamente a la de amparo, insertdndola en el contexto garantista
(casos “Siri”®! y “Kot”2)?; ;o0 tal vez la hubo para permitir la declaracién de
inconstitucionalidad de la norma en que se funden el acto o la omisién lesivos al
resolver las acciones de amparo, afos antes de que se plasmara la reforma cons-
titucional de 1994 (caso “Peralta”?) y aun a despecho de una expresa norma
legal en contrario (art. 2, inc. ‘d’ parte final, de la Ley Nac. N° 16.986)?

7 De ese conjunto de fallos, el recaido en “Bonorino Per6” el 15/11/85 (Jurisprudencia Argentina, T° 1986-1, Bs.
As., Rep. Arg., pp. 95 y ss.), inauguré el camino seguido luego por los restantes y concreté un control de
constitucionalidad con sentido institucional de una omision inconstitucional, la de mantener “actualizada con sig-
nificacion econémica la remuneracion de los jueces, cuando un deterioro significativo trasuntaba en esa omision
una violacién a la garantia de intangibilidad impuesta por el [eX] art. 96 [hoy 110] de la Constitucién”, dando
operatividad a la mencionada garantia (Bidart Campos, Germdn J.: Lainterpretacion y el control constituciona-
lesen lajurisdiccion constitucional, Ediar, Bs. As., Rep. Arg., 1987, p. 100).

80 Es dable destacar la existencia de un interesante caso resuelto recientemente (09/04/2002) por la Corte Nacional
en relacion con el derecho al sufragio de las personas detenidas. No es ésta la ocasion apropiada para explayarnos
sobre el particular, mas estimamos importante —al menos— adelantar que el Tribunal exhorté a las autoridades
politicas competentes a que implementen el derecho a votar reconocido a toda persona “procesada”; ello, en el
término de seis meses.

81 Fallos, 239:459.

8 Fallos, 241:291.

8 Sin perjuicio de despejarse toda duda a partir del caso “Peralta” en relacién con la atribucién de ejercer control
de constitucionalidad en el amparo, no pueden soslayarse sefieros precedentes previos en los que se esbozé dicha
posibilidad, v.gr., “Outon, Carlos J. y otros” (Fallos, 267:215).
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5. En éste como en tantos otros aspectos, serfa muy util aprovechar la experiencia
(tanto normativa cuanto jurisprudencial) del derecho publico provincial en tor-
no de las acciones declarativas de inconstitucionalidad®*.

6. Se ha sostenido acertadamente que los beneficios que la pretensién declarativa
trae aparejados para el control de constitucionalidad, no serian completos si
quien la deduce no cuenta a su favor con la posibilidad de obtener, en el curso
del proceso, medidas cautelares® ; por esa razén, es importante que la Corte
acompase la evolucién de la accion declarativa de inconstitucionalidad con un
criterio despojado de formalismos excesivos a la hora de meritar la admisién de
la peticién cautelar, de modo tal que el derecho que se invoca para sustentar la
accion —y que motiva la peticioén de declaracion de invalidez constitucional de la
norma que lo turba—, no quede desguarnecido ni se torne ilusorio como conse-
cuencia de la duracién del proceso.

1. Los derechos de incidencia colectiva (segtin la terminologia del art. 43, parrafo
2°, de la C.N.) receptan adecuado cauce de tutela en la accién declarativa de
inconstitucionalidad, ademds de ser ejercitables a través de la acciéon de amparo,
razonamiento que la Corte complementa con un saludable ensanchamiento
perceptivo de la legitimacion procesal para la articulacion de las mismas.

8. Ambos procesos, acciones de amparo y declarativa de inconstitucionalidad, im-
portan eslabones muy importantes que, a manera de cufla, han hendido el crite-
rio otrora impenetrablemente reacio de la Corte en orden a admitir el control de
constitucionalidad por via de accién.

9. El andlisis del devenir jurisprudencial de la C.S.J.N. denota, segiin RosaLes CUE-
LLO que los casos “Provincia de Santiago del Estero ¢/ Y.P.E’ y “Lorenzo” pro-
porcionaron a la accién declarativa el marco “sustancial”’; mientras que el caso
“Gomer” le brind6 el marco “procesal”®®.

Por su parte, y como afirma Bianchi*’, si bien la Corte nunca ha abandonado
(formalmente) el holding de “Gomer”, que exige la presencia de los requisitos

8 Ya respecto de los diversos modelos de acciones de inconstitucionalidad en el plano del derecho comparado mas
alld de las fronteras nacionales, ver Toricelli, Maximiliano: “La perspectiva de la accion declarativa en el Siglo
XXI”, en el volumen colectivo citado en nota 61, pp. 495/498.

85 Rosales Cuello, Ramiro: “Accién declarativa y control constitucional. Estado actual de la cuestion en la doctrina
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién”, Jurisprudencia Argentina, suplemento especial, 06/12/2000, Bs.
As., Rep. Arg., p. 16.

8 Ibidem, p. 10.

87 Bianchi, Alberto B.: Op. cit. [“De la accion declarativa de certeza...”], p. 5.
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de la accion meramente declarativa de certeza, en la practica pueden detectarse
numerosos casos en los cuales ha admitido acciones declarativas de
inconstitucionalidad donde la tnica y eventual incertidumbre consistia en deter-
minar si la norma cuestionada era inconstitucional o no®.

El caso “Fayt” desnud6 un innovador criterio de la Corte, pudiendo ser visualizado
como un antecedente valido para ponderar la trascendencia funcional prospectiva
de la accién declarativa, y meritarla potencialmente ttil para lograr no ya sélo la
inconstitucionalidad de una norma subconstitucional, sino, ademads, para esteri-
lizar un precepto constitucional.

Sin embargo, la Corte tampoco ha resignado la exigencia de que converja caso
contencioso (art. 2 de la Ley Nac. N° 27), en el que se persiga en concreto la
determinacién del derecho entre partes adversas, sosteniendo que no existe “cau-
sa” cuando se procura la declaracion general y directa de inconstitucionalidad
de las normas o actos de otros poderes® .

10.  Si en el trayecto procesal de la acciéon meramente declarativa el juez se encon-
trara con el obstdculo de una norma que considera contraria a la Constitucion,
debe removerla, aun sin pedido de parte, declarando su inconstitucionalidad e
inaplicdndola en el caso concreto, con lo cual despejard el camino dejandolo
expedito para el dictado de la sentencia que admita la accién mere declarativa
incoada.
Reiteramos aqui lo que dijimos hasta el cansancio: la tesis que postula la pros-
cripcién de declarar de oficio la inconstitucionalidad de las normas aparece des-
tituida de fundamento juridico, ya que la supremacia constitucional es de orden

88 Es lo que sucedi6, a nuestro juicio (y por enunciar un ejemplo relativamente reciente) en la causa “Nacién Admi-
nistradora de Fondos de Jubilaciones y Pensiones S.A. ¢/ Provincia de Catamarca” (Fallos, 323:1206), resuelta el
16/05/2000, en la que, bajo un alegado estado de incerteza, la actora procuraba (y logré) que la Corte declarara la
inconstitucionalidad de la Resolucién N° 9/97 de la Administracién General de Rentas y Registro Territorial de la
Provincia de Catamarca, en cuanto pretendia incluir en la base de cdlculo del impuesto a los ingresos brutos a la
parte de la comision prevista en el art. 116, parrafo 2°, de la Ley Nac. N° 24.241 (destinada al pago de la prima del
seguro colectivo), lo que, en definitiva, lesiona el principio de supremacia legal del art. 31 de la C.N.

8 Ver, por ejemplo, lo resuelto recientemente (20/04/99) in re “Drogueria Aries S.A. ¢/ Provincia de Santa Fe y
otros” (LaLey, T° 1999-D, Bs. As., Rep. Arg., pags. 514 y ss.) y la referencia respecto de la necesaria configuracién
de “caso” o “causa” que el considerando 5° formula, reenviando sobre el punto a Fallos, 12:372; 24:248; 95:290;
107:179; 115:163; 156:318; 243:176 —entre otros—).

En idéntico sentido, unos dias antes de emitir el resolutorio en “Drogueria Aries”, la Corte requirié (el 31/03/99)
andlogo tenor de exigencia en “G6mez Diez, Ricardo y otros ¢/ Congreso de la Nacién” (Fallos, 322:528), ponien-
do de manifiesto la conveniencia de utilizar con sinonimia los términos “causas”, “‘casos” o “asuntos” y, por tltimo,
expidiéndose por la falta de legitimacién de los actores, tres diputados nacionales por la Provincia de Salta que,
invocando sus respectivos caracteres de ciudadanos y representantes de su provincia, articularon accién declarativa
de certeza e inconstitucionalidad contra el PE.N. y el Congreso de la Nacion —Cdmara de Senadores—, con el objeto
de obtener la sancién de una nueva ley convenio de coparticipacién impositiva. Naturalmente, y sobre la base del
criterio anunciado, declaré improcedente el recurso extraordinario planteado.
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publico y el requerimiento de las partes no puede funcionar como elemento
determinante de la actividad jurisdiccional cuando de desechar normas refracta-
rias a la Constitucion se trate. Afortunadamente, pareciera que la C.S.J.N. aban-
dona (al menos en una reciente mayoria) paulatinamente tal prejuiciosa posicion
de autoproscribirse ejercer el control de constitucionalidad ex officio™.

11.  Seria deseable, también, en dicho contexto, que la Corte eludiera la tendencia a
concretar autodetracciones injustificadas a la tarea de control de
constitucionalidad en cabeza del poder judiciario, v.gr., a través de la doctrina
de las political questions, en torno de las cuales un paso adelante se diera in re
“Fayt”, mas poco tiempo después, lamentablemente, se desandard el camino en
“Guadalupe Herndndez”, con lo que el Tribunal continda evidenciando una ac-
titud intercadente al respecto.

% Los doctores Fayt y Belluscio, jueces de la Corte, han asumido desde hace bastante tiempo (aproximadamente
en 1984) la posicidn contraria al criterio negatorio mayoritario de la Corte. A ellos se unié luego Boggiano, alrede-
dor de 1998.

Valga aclarar que en un interesante y reciente caso (“Mill de Pereyra, Rita Aurora y otros ¢/ Provincia de Corrien-
tes”, del 27/09/2001), la Corte ha comenzado —al menos con el aval de la mayoria de sus componentes— a mudar su
posicion proscriptiva del control de constitucionalidad de oficio. Asi, y ademds de los mencionados Fayt, Belluscio
y Boggiano, se han acoplado explicitamente Vazquez, e implicitamente, Lépez y Bossert. Por la senda contraria,
mantienen su posicién contraria Nazareno, Petracchi y Moliné O’Connor.

El pronunciamiento citado puede consultarse en La Ley (Suplemento de Derecho Constitucional), del 30/11/2001,
Bs. As., Rep. Arg., pp. 16/36.
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