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ABSTRACT

En el presente trabajo se analiza el control de constitucionalidad y los cambios de la
accion declarativa de inconstitucionalidad en comparacion con las acciones meramente
declarativas; la metamorfosis que ha sufrido la primera en la percepcion de la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, su encapsulamiento en las
pautas del articulo 322 del CPCCN, lo que ha traido limitaciones, y su utilidad y valor
como herramienta funcional dentro del sistema de control de constitucionalidad federal.
Se considera si es imprescindible el dictado de una ley especial para el funcionamiento
de esa accion, haciendo notar el beneficio de su incorporacién y se evalua la expansion
de las herramientas procesales para efectuar ese control preventivo, con una breve
comparacion con las acciones reguladas por cada provincia y por la Ciudad Autbnoma
de Buenos Aires, en funcién de la estructura estadual federal argentina.
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Introduccion

Nuestra Constitucion Nacional establece en su articulo 31 el principio de
supremacia constitucional. Esta norma dispone que todo el ordenamiento juridico del
Estado sera presidido por una norma fundamental y suprema, que es la Constitucion.

A partir de la reforma constitucional del afio 1994, presenciamos un reajuste del
concepto tradicional de la supremacia, con la incorporacion del articulo 75, inciso 22.
Este precepto enuncia la supralegalidad de los tratados internacionales, y les concede
jerarquia constitucional a aquéllos que versen sobre derechos humanos; con lo cual, la
Constitucién, conjuntamente con estos instrumentos internacionales sobre derechos
humanos de jerarquia constitucional, componen un bloque que tiene igual supremacia
sobre el derecho infraconstitucional. Ahora bien, no hay que perder de vista que poco
vale el principio de supremacia, si no se planifica un sistema de control que la haga
efectiva. Alli es donde aparece el control de constitucionalidad como mecanismo para
velar por ese principio fundamental del derecho constitucional.

Este control es una facultad o atribucién conferida a un 6rgano del Estado para
discernir y, en su caso, adecuar u ordenar los actos de los restantes poderes estatales
al texto constitucional. Dicho control configura una de las mas grandes contribuciones
del orden juridico para proteger los derechos del hombre.

El problema del control esta principalmente vinculado al tema de la supremacia
constitucional, sin discusiones en que ésta es la Ley Suprema y que a ella debe
acomodarse todo el ordenamiento juridico, lo que no impide aceptar, como muchos lo
hacen, una supremacia del ordenamiento juridico internacional sobre el interno.

El principal objetivo estd en obtener un grado efectivo de cumplimiento; tanto
Bianchi como Morello hablan que la cuestién fundamental, como en todo lo relativo al
Derecho, es verificar que éste se cumpla, por lo cual debemos elegir los métodos
adecuados de control.

Para que haya un verdadero sistema de control, se deben cumplir los siguientes
requisitos:

a) supremacia constitucional. que mas que un requisito es un presupuesto del
sistema que exige al ordenamiento juridico su establecimiento en forma jerarquica,
siendo su vértice la Constitucion.

b) érgano controlante independiente y con fuerza vinculante: que no puede
ser a la vez juez y parte y no basta con la presencia de un 6rgano diferente, sino que
requiere otros requisitos, como la designacién de sus miembros, la duracion en sus
cargos, los procedimientos de remocién, la autonomia de sus funciones y la

intangibilidad de sus remuneraciones.
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c) alcance del control a toda norma, acto u omisioén, tanto estatal como
privada: toda actividad que se realice dentro del campo de accion de la Constitucion,
debe ser conforme a ella.

Las propias constituciones institucionalizan diversas maneras de control que se
pueden orientar al sistema concentrado, que coloca el control en manos exclusivas de
un érgano determinado, o al sistema difuso, que permite que el control sea llevado a
cabo por cualquier tribunal o juez integrante del Poder Judicial, o al sistema mixto, que
permite el control de constitucionalidad por parte de cualquier tribunal judicial, salvo
que se trate de acciones especificamente determinadas. El control concentrado puede
ser abstracto o concreto y el difuso y el mixto son siempre concretos.

En el presente trabajo dejaremos sentado que la modalidad adoptada en nuestro
pais es la del control judicial difuso y concreto en el orden federal. Evaluaremos la
expansion de las herramientas procesales para efectuar el control de
constitucionalidad y en un breve recorrido por las diferentes posturas doctrinarias y
jurisprudenciales, haremos un desarrollo para ver lo que ha pasado en el ambito
federal con las acciones preventivas de control, deteniéndonos en la accién
meramente declarativa de inconstitucionalidad, el amparo y la accién directa de
inconstitucionalidad, haciendo una comparacion entre ellas.

En la busqueda de comprometernos con la incorporacion normativa de la accion
directa de inconstitucionalidad en el orden federal, para una mayor eficacia en el
control y haciendo una somera comparacién con el sistema vigente en la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, en la Provincia de Buenos Aires y en otras, nos
basaremos en la apertura que en la jurisprudencia reciente, ha tenido nuestro mas
Alto Tribunal, la que analizaremos para poder dejar sentado la importancia de contar

con dicha herramienta en el orden federal.
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El principio de supremacia constitucional

Para comenzar con el desarrollo del trabajo, consideramos necesario hacer una
breve mencién al principio de supremacia constitucional, objeto de proteccion del
control de constitucionalidad.

Vivimos en un Estado de Derecho Constitucional. Es esa la gran construccion
politica que empieza a fines del siglo XVIII en el mundo occidental y que importa que
toda la actividad juridica y material del Estado, en especial la de sus propias
estructuras, tiene que estar regulada y subordinada a los términos de la Ley Suprema.
De ese modo, quedaron superadas las formas feudales, en las que el poder era
ejercido en funcidbn de una concepcion privatistica, asentada en el derecho de
propiedad del sefior, dentro del cual los derechos de los individuos no existian sino en
funcién de las concesiones efectuadas por aquél y solamente se garantizaban por su
palabra.

El concepto de Nacién, indisolublemente ligado al Estado de Derecho
Constitucional, rechaza cualquier pretension de apropiacion individual o sectorial del
poder; de ahi precisamente la existencia de leyes y principios que consagren derechos
y garantias como forma de preservar la esencia del sistema, que no tiene otro fin que
no sea revitalizar las viejas y siempre actuales nociones de derechos humanos, bien
comun, bienestar colectivo y voluntad general. Esta supremacia constitucional debe
entenderse en un doble aspecto: que todas las normas y actos se adecuen a la Ley
Fundamental, y que la misma cuente con un procedimiento agravado de reforma,
comparandolo con el resto del ordenamiento juridico (rigidez). No existira ni siquiera la
posibilidad de hablar de control alguno cuando una norma de rango inferior pueda
sancionarse por el mismo procedimiento por el que se sanciona una Constitucion,
porque entonces se convertiria ella en suprema, desplazando asi a la Constitucién,
qgue no seria violada sino que seria modificada. Producido entonces un conflicto entre
dos normas, si una es contraria a la Constitucion Nacional, debe acordarse
supremacia a la Ley Suprema.

Kelsen afirmé que las leyes ordinarias estan determinadas por una norma
positiva general que recibe el nombre de Norma Constitucional y que el Derecho de
cada Estado constituye un todo ordenado o sistema de normas entre las cuales hay
relaciones de coordinacion y subordinacién. Esto implica entonces, un sistema
escalonado de normas llamado Piramide Juridica.

Como el ordenamiento juridico debe mantener la unidad, esto determina la

existencia de dos niveles:
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Vertical: por el cual todas las normas inferiores deben adaptarse a las
superiores.

Horizontal: por el cual las normas de igual nivel no pueden contradecirse y en
este caso la posterior prevalece sobre la anterior.

En ese ordenamiento escalonado, cada norma deriva su validez de otra u otras
jerarquicamente superiores, refiriéndose esa validez no sélo al procedimiento de
elaboracion (aspecto formal) sino también al contenido concreto (aspecto material), en
tanto una norma es fuente de validez de otra u otras jerarquicamente subordinadas.

En sintesis, normas fundamentales o primarias, son nada menos que las que
estan en la Constitucién; que en el sistema juridico ocupa el plano mas alto, por lo que
no derivan su validez de otra norma y al mismo tiempo son la fuente suprema de
validez de las restantes normas del ordenamiento juridico, que deben armonizarse con
ella. La norma fundamental entonces, es la Constitucion, que se encuentra en el
vértice de la piramide, y a la cual las normas infraconstitucionales, deben estar
condicionadas ya que otorgan coherencia légica a todo el sistema.
Consecuentemente, tal supremacia determina rigidez constitucional, a fin de evitar
que los procedimientos legislativos puedan reformarla, asimismo ello requiere un
sistema de control que asegure el cumplimiento de la relacidn supra-subordinacion.

Este principio esta establecido en el articulo 31 de nuestra Constitucion Nacional
y reza de la siguiente manera: “Esta Constitucion, las leyes de la Nacién que en su
consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras
son la ley suprema de la Nacion; y las autoridades de cada provincia estan obligadas
a conformarse con ella, no obstante cualquiera disposiciéon en contrario que contengan
las leyes o constituciones provinciales...”.

La norma nos indica, que el ordenamiento juridico del Estado, es presidido por
una norma fundamental y suprema, que es la Constitucion Nacional. Es fundamental,
en cuanto ella es el cimiento sobre el que se asienta toda la arquitectura normativa y
es suprema, porque esta por encima de todas las demas normas. La validez formal de
una norma, depende de que haya sido creada por el érgano y con el procedimiento
establecido por la superior; mientras que la validez sustancial existe siempre que el
contenido juridico de la norma sea congruente con el sustrato de derecho de su
antecesora.

La piramide Kelseniana, instrumentada en el articulo 31 de la Constitucion
Nacional, no es un mero tecnicismo estructural, sino que es la base misma de la
legalidad y la seguridad juridica que sostiene y legitima todo el derecho positivo
vigente. En ese marco ningun estamento legislativo puede invadir el ambito propio de

aquél que esta ubicado en un peldafio superior.
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La teoria de la supremacia fue elaborada en un contexto universal en el que los
Estados eran concebidos como unidades politicas cerradas y replegadas sobre si
mismas, dentro del contexto mundial. Con el correr del tiempo, el Derecho
Internacional Publico fue avanzando y asi como los Estados siguen existiendo,
también sus ordenamientos internos y sus constituciones, a ellos se les filtraron
contenidos que provienen de fuentes heterbnomas o externas; entre ellas, el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Comunitario.

Hasta el afio 1983 la Corte Suprema de Justicia de la Nacion consideré que los
tratados internacionales estaban en un plano de igualdad con las leyes de la Nacion.
Consecuencia de esta interpretacion, era que una ley nacional podia dejar sin efecto,
total o parcialmente, las clausulas de un tratado internacional, conforme al principio
segun el cual las leyes posteriores derogan las anteriores; ahora bien, al resolver la
Corte Suprema los casos “Ekmekdjian ¢/ Sofovich” ' 'y “Fibraca™, admitié la
prevalencia de los tratados internacionales sobre las disposiciones del derecho
interno.

Con la reforma constitucional de 1994, el nuevo inciso 22 del articulo 75
preceptua que los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes, y a
continuacién enumera algunos tratados internacionales de derechos humanos
respecto de los cuales “..en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia
constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion, y
deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella
reconocidos...”. Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego
de ser aprobados por el Congreso, requeriran del voto de las dos terceras partes de la
totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional.

Bidart Campos manifiesta que:

“..la asignacién de jerarquia constitucional quiere decir que los tratados se
situan al mismo nivel de la constitucion, comparten supremacia y encabezan con ella
nuestro ordenamiento juridico, ubicandose en el Illamado bloque de
constitucionalidad, fuera de la constitucion documental...” *. Concluye este autor que
los tratados establecidos en el articulo 75, inciso 22, no entran a formar parte del texto
de la Constitucién Nacional y quedan fuera de él, en el bloque de constitucionalidad
federal, y comparten con la Constitucion su misma supremacia. El concepto de bloque
de constitucionalidad, conlleva la existencia de un conjunto normativo compuesto por
el texto constitucional y una serie de normas internas a partir del cual determinan la
regla de validez de las restantes normas inferiores. Entonces, toda la Constitucién, en

! Fallos: 315:1503; 7 de julio de 1992.

* Fallos: 316:1669; 7 de julio de 1993.

3 Bidart Campos, German, Tratado elemental de derecho constitucional argentino, 1995, t.
I, p. 276.
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comun con los instrumentos internacionales sobre derechos humanos de jerarquia
constitucional, componen un bloque que tiene igual supremacia sobre el derecho
infraconstitucional.

Andrés Gil Dominguez se aparta de dicho concepto cuando sostiene que es
posible que existan jerarquias aprioristicas dentro del bloque y propone que la
supremacia constitucional se defina a partir de la “regla de reconocimiento
constitucional”. Regla que se estructura a partir de una confluencia de una fuente
interna (texto constitucional) y de una fuente externa (ius cogen, instrumentos
internacionales, costumbre internacional) en el que cada una de ellas conserva su
estructura de validez propia.

La adecuacién de las normas inferiores surge del parametro de validez de la
fuente interna y del parametro de aplicabilidad emergente de la fuente externa, y en el
cual, por principio, no existen derechos ni jerarquias aprioristicas, sino que la base de
partida es la igualdad de rango de todas las normas. Dicho autor, sigue sefalando
que, de darse el supuesto de conflicto normativo en el que no sea posible la
armonizacion, el método de la resolucion sera la ponderacion, teniendo en cuenta los
condicionamientos facticos correspondientes y circunscribiendo la decision,
exclusivamente al caso concreto. Por lo tanto: es regla, porque configura un espacio
normativo determinado. Es de reconocimiento, porque previo a ser utilizada,
reconoce las condiciones de validez de la fuente externa y combina, mediante la
aplicabilidad, dicho producto normativo con la fuente interna, estableciendo el
parametro de validez de las normas inferiores. Y por ultimo, es constitucional, ya que
se le otorga su caracter de suprema y de aplicaciéon directa.

De todas formas, no podemos perder de vista que la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion al resolver entre otras, la causa “Arancibia Clavel”*, asigna supremacia a
los tratados de derechos humanos sobre las normas de la Constitucién Nacional.
Atentos a la doctrina judicial que sientan los integrantes del Alto Tribunal en ese caso,
nos limitamos a comentar en particular dos de los votos que contiene la sentencia.

El del juez Boggiano, que integra la mayoria, establecié que: “..la armonia o
concordancia entre los tratados y la constitucion es un juicio constituyente ... no
pueden (los tratados) ni han podido derogar la constitucion, pues esto seria un
contrasentido susceptible de ser atribuido al constituyente ... los tratados
complementan las normas constitucionales sobre derechos y garantias ... las
clausulas constitucionales y las de los tratados tienen la misma jerarquia, son
complementarias y, por lo tanto, no pueden desplazarse o destruirse reciprocamente

... el Congreso hace un juicio constituyente de armonia de todos estos preceptos que

*LL 2004 - E, p. 827; 2004.
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no pueden entrar en colisiobn o tener preeminencia pues constituyen la constitucion
misma...”>.

Resulta utdpico decir que entre la Constitucién y los tratados no puede haber
colision, pues precisamente, en el caso que traemos a colacién, “Arancibia Clavel”, se
da la colisién entre la convencion sobre imprescriptibilidad y la irretroactividad del
articulo 18 de la Constitucion Nacional y de otros tratados incorporados a ella.

Con sentido juridico y realista el juez Fayt dice en su voto en disidencia que:

“.. la inclusién de tratados con jerarquia constitucional no puede significar en
modo alguno que en caso de que esas categorias de tratados contuvieran
disposiciones contrarias a la primera parte de la constitucion, aquellos deban primar
sobre el derecho interno... la constitucién nacional se erige sobre la totalidad del
orden normativo...”.

El constitucionalista Manili® analiza con gran prolijidad y casuismo la cuestion
gue nos ocupa, pero enrolado en la posicién contraria a la del Juez Fayt, al sostener
que el derecho internacional de los derechos humanos estd por encima de la
Constitucién Nacional. Dice que quienes pensaban que el articulo 31 trazaba una
ordenacién jerarquica entre tratados y leyes, hoy deberian asumir, para mantener la
coherencia, que el parrafo del articulo 75, inciso 22 ha modificado esa norma. Como
ella no podria ser reformada por la expresa prohibicién de la ley 24.309, deberian
considerar que el constituyente de reforma se excedid y que por lo pronto dicho
parrafo es nulo. Si se considerara que el articulo 31 ha sido modificado en la reforma
de 1994 por los incisos 22 y 24 del art. 75, seria nula de nulidad absoluta por
aplicacion de lo dispuesto en esa ley.

Este tema ha sido muy debatido, pero concluimos remitiéndonos al articulo 75
inciso 22 cuando habla de la ‘no derogacién’ de ningun articulo de la primera parte de
la Constitucién; que en un conjunto normativo comparte un mismo y comun orden de
prelacién dentro del ordenamiento juridico. Todas las normas y todos los articulos de
aquel conjunto tienen un sentido y un efecto, que es el de articularse en el sistema, sin
que entre si puedan oponerse irreconciliablemente.

La existencia de este sistema de normas, concatenadas jerarquicamente, exige
los medios idéneos y las garantias que aseguren la plena vigencia de ese
ordenamiento; para lo cual se recurre a los sistemas de control, porque la supremacia
de la Constitucion se efectiviza a través del control de constitucionalidad, por medio
del cual, se compara la norma cuestionada con la norma suprema, y en caso de
incompatibilidad formal (por vicio en el procedimiento de creacién) o sustancial (por
>LL 2004 - E, p. 827, considerandos 9 y 10 de su voto.

¢ Manili, Pablo Luis, “El bloque de constitucionalidad. La recepcién del derecho internacional de
los derechos humanos en el derecho constitucional argentino”, Editorial La Ley, 2003, p. 170.
7



Control de Constitucionalidad. Accion Declarativa. Accion Directa de Inconstitucionalidad.

vicio de contenido), se la desplaza y se la declara inconstitucional. Entonces
concluimos con Sagliés que “.. poco vale el principio de supremacia constitucional, si
no se planifica un aparato de control de esa supremacia...”’. Alli es donde aparece el
control de constitucionalidad como mecanismo para velar por ese principio
fundamental del derecho constitucional.

Conviene dejar en claro algo que es importante. No puede ser confundida la
“supremacia de la Constitucién” con “el principio de legalidad”. Este ultimo, cuya
vigencia en nuestra Constitucion tiene varios exponentes, como el art. 19 cuando

“

dispone en su segunda parte que “.. ningtn habitante de la Nacién sera obligado a
hacer lo que la ley no manda ni privado de lo que ella no prohibe...” ; como el art. 18
respecto del Derecho Penal, cuando prohibe que cualquier habitante de la Nacién sea
penado sin juicio previo fundado en “ley” anterior al hecho del proceso; o el art. 17,
cuando exige que la propiedad sélo puede ser quitada en virtud de sentencia fundada
en ley. Este principio implica que la voluntad del pueblo - expresada a través de sus
representantes - es la que gobierna y que no existen poderes ilimitadamente
discrecionales.

El principio de la supremacia de la Constitucion, supone que dentro de ese
ordenamiento juridico existe un orden de prelacién de las normas y que una de ellas
rige por sobre las demas y éstas son validas en la medida en que no contradigan los
principios fundamentales de la Constitucion.

Es evidente que si bien ambos conceptos son distintos, estan intimamente
relacionados y el principio de legalidad no puede darse sin la supremacia de la
Constitucién. Es asi como, la necesidad de mantener efectivamente la vigencia de

ambos principios, ha engendrado el llamado control de constitucionalidad.

El control de constitucionalidad —

su origen y caracteristicas principales

" Sagliés, Néstor, Elementos de derecho constitucional, Astrea, Buenos Aires, 2001, t. I, 3°
edicion actualizada y ampliada, 1° reimpresion, p. 169.
8
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Para hablar de la existencia de un Estado de Derecho, es fundamental que el
mismo asegure a sus habitantes el respeto a la Constitucion; respeto que si bien
tienen que observar todos sus integrantes, estd fundamentalmente destinado a
gobernantes, a quienes las cartas magnas tratan de limitar para garantizar un efectivo
ejercicio de libertad por parte de los ciudadanos.

Este respeto solo se consigue con la existencia de un verdadero sistema de
control.

El control de constitucionalidad representa mucho mas que una serie de
procedimientos que varian de pais en pais. Significa, por sobre todas las cosas, el
reconocimiento de derechos y garantias, y la activacion de mecanismos o
procedimientos mediante los cuales se comparan normas o actos estatales o de
particulares, con la Constitucién Suprema. Se hace con el fin de constatar si estan o
no de acuerdo con ella y para conseguir una decision a través de la cual se mantenga
o resguarde la supremacia de la misma Constitucion.

Es evidente que contar con una simple declaracién escrituraria de derechos,
resulta insuficiente si no se crean mecanismos idoneos para resguardarlos. Los
diferentes derechos constitucionales nacionales, han ideado medios diversos en
cuanto: al érgano encargado de la tarea de contralor, a los sujetos legitimados para
provocar su ejercicio, a las vias por las que el 6rgano puede ser impulsado, a los
ambitos que caen bajo la esfera controlada y a los efectos que el pronunciamiento de
tal 6rgano acarrea.

Es importante tener en cuenta que Ila problematica del control de
constitucionalidad de las leyes aparece, como bien lo pone en evidencia Calamandrei®,
en aquellos paises que tienen constituciones rigidas, pues en aquellos en los que la
Carta Suprema es flexible, los conflictos normativos se resuelven en la escala
horizontal, en los que la ley posterior deroga a la anterior.

En cuanto al érgano a cuyo cargo esta el control de constitucionalidad, podemos
nombrar dos sistemas:

a) el que confia la funcién fiscalizadora a un érgano de naturaleza politica;

b) el que encomienda tal tarea a los tribunales de justicia.

Los origenes del primer sistema se remontan a la Francia revolucionaria, que
tuvo como precedente un Jurado de la Constitucidn, que tenia la mision de juzgar las
acusaciones de violaciones a la Carta Magna.

El 6rgano de control estaba integrado por personalidades que no

necesariamente debian ser juristas y no resolvia situaciones concretas, donde los

¥ Calamandrei, Piero, Estudios sobre el proceso civil, Buenos Aires, Ejea, t. II, vol. I, p. 119.
9
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particulares, en pos de la defensa de sus derechos, discutian la adecuaciéon de una
norma con la Constitucién. Necesaria consecuencia de este sistema fue la derogacién
lisa y llana de la norma. Se caracteriza por ser un control a priori (por via de accion), y,
por lo tanto in abstracto. Este tipo de control, en teoria, impide que una ley
inconstitucional pueda entrar en vigor. Pero el control in abstracto no puede asegurar
una total conformidad de las leyes con la Constitucion, ya que los posibles efectos
inconstitucionales de una ley, no siempre pueden ser determinados plenamente si no
es atendiendo a su impacto sobre casos concretos.

Existen ejemplos histéricos de este modelo; como los del Soviet Supremo de la
ex Union Soviética o el Consejo de la Revolucion en Portugal, entre los afios 1976 y
1982. Francia constituye otro ejemplo de este tipo de control. En dicho pais el
“Consejo Constitucional” tiene también funciones en materia contencioso electoral, lo
que sumado a la procedencia de los nhombramientos de sus integrantes, confirma la
naturaleza politica de este 6rgano, pese a la opinién de ciertos autores que insisten en
reconocer en el modelo francés a un sistema jurisdiccional.

También existen controles politicos dificiimente detectables. Por ejemplo, en
Suiza, las constituciones de los cantones son revisadas por la Asamblea Federal a fin
de verificar la congruencia con la constitucion del pais. Un sistema similar rigié en
Argentina entre 1853 y 1860, sobre la base de la Constitucion de 1853, que
encomendaba al Congreso la tarea de examinar las constituciones provinciales con
anterioridad a su entrada en vigencia.

Los origenes del segundo sistema - el judiciario - tuvieron lugar en Norteamérica,
donde los tribunales judiciales efectuan el control de constitucionalidad en el marco de
aquellos casos cuya resolucion se vincula con normas o actos inconstitucionales. La
base de esta tradicion es el famoso caso de la Corte Suprema Federal
Estadounidense “Marbury vs. Madison” (1803), que desarrollaremos mas adelante. En
dicha causa, el juez Marshall, arribé a una fundada conclusién sobre la
responsabilidad del Poder Judicial en lo que al control constitucional respecta.

El sistema de control jurisdiccional recibe tal denominacion, debido a que confia
la tarea a los jueces. Asi, el examen de constitucionalidad compete a los tribunales, en
su funcion de administrar justicia y decidir la adecuacién de una disposicidon normativa
con la Constitucion.

Estara integrado mayoritariamente por abogados, pudiendo decidir sobre la
constitucionalidad de las normas tanto en un conflicto de intereses particulares, como
por pedido de alguno de los sujetos reconocidos expresamente. Pero siempre lo haran
dentro del marco de un caso, es decir, existiran como minimo dos partes

contrapuestas con derecho a defender la constitucionalidad o inconstitucionalidad de
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las normas, las que, en igualdad de condiciones seran oidas, para después arribar a
una decision.

El sistema a su vez, se subdivide en dos, a saber:

.Difuso o descentralizado: porque el control recae sobre todos los magistrados
de justicia (esta disperso), donde cada uno de los jueces puede ejercer el control,
siempre que dentro de un proceso judicial deba aplicar, para resolver la cuestién y
dictar sentencia, una norma o un acto que se consideren inconstitucionales.

El control es a posteriori (por via de excepcion) y, por lo tanto, in concreto;
ejercido por cada juez en el ambito de su propia competencia jurisdiccional. Este
sistema de control presenta dos caracteristicas importantes. En primer lugar, hace
posible que una ley inconstitucional entre en vigor y también sea aplicada por un largo
tiempo, antes de que su ilegitimidad constitucional sea aceptada o reconocida por los
magistrados. Por otro lado, la decision de un juez o un tribunal supremo, que declare
la inconstitucionalidad de una norma, no produce efectos generales, sino solo
limitados a la controversia decidida. Los efectos de las decisiones de ilegitimidad
constitucional, aunque tedricamente circunscriptos al caso concreto, producen efectos
expansivos en todo el ordenamiento en el que esté vigente el principio stare decis, es
decir, el principio que confiere fuerza vinculante a los precedentes, en particular de los

que dimanan de los tribunales constitucionales superiores.

.Concentrado: existe un solo érgano con competencia exclusiva y fuera de él,
ningun otro magistrado puede controlar la inconstitucionalidad. Ante ese 6rgano,
especialmente habilitado, se plantean por via directa las cuestiones de
inconstitucionalidad o se elevan aquellas causas judiciales en donde se suscitan. Este
sistema concentrado también se denomina “europeo” por su ambito de inicio.

El control es a posteriori (por via de excepcion), como en el caso del control
difuso, y, por lo tanto, in concreto, ejercido por un Tribunal Constitucional. Este tipo de
control, siendo a posteriori, no puede impedir la entrada en vigor de leyes
inconstitucionales. Por otra parte, la decision del Tribunal Constitucional, que declara
la ilegitimidad de una norma, esta provista de efectos erga omnes, o efectos
derogatorios generales. En otras palabras, la ley es expulsada del sistema juridico
definitivamente y ya no puede ser aplicada por magistrado alguno.

En sintesis, en el sistema difuso, la justicia constitucional se confia al conjunto
del aparato jurisdiccional y no se distingue de la justicia ordinaria, dado que todos los
litigios, independientemente de su caracter, son juzgados por los mismos tribunales vy,
hasta se podria decir, en idénticas condiciones y las decisiones que al respecto se
tomen tendran aplicacion s6lo al caso concreto, es decir, sus efectos seran “inter
partes” y no “erga omnes”, manteniéndose vigente de esa manera la norma declarada
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inconstitucional, siendo, por supuesto, inaplicable para quien la impugné exitosamente.
Los limites al control estaran dados por los limites naturales del propio poder
encargado de llevarlo adelante; mientras que en el modelo concentrado, lo
contencioso constitucional se diferencia de lo contencioso ordinario, porque se
concentra el control en un tribunal que no forma parte de la magistratura ordinaria y
no resuelve otro tipo de conflictos fuera de aquéllos de raiz constitucional.

Hay que aclarar que existen también sistemas mixtos en los que tanto el Tribunal
Constitucional como el resto de los magistrados estan habilitados para ejercer el
control. Este ultimo sistema de control, también llamado dual o paralelo, supone la
coexistencia y funcionamiento del modelo difuso con el concentrado. En virtud de lo
cual requiere como condicion para su funcionamiento, dos caracteristicas esenciales:
a) que ambos sistemas no se crucen, en cuanto al érgano que lo ejerce y en cuanto a
sus efectos, es decir que funcionen en forma paralela y b) requiere que el 6rgano que
ejerce el control difuso, sea una institucién integrante del Poder Judicial, mientras que
el que ostenta el modelo concentrado sea un 6rgano externo al judicial.

Garcia Belaunde define al modelo dual o paralelo, como “... aquel que en un
mismo pais, en un mismo ordenamiento juridico, co-existen el modelo americano -
difuso - y el modelo europeo - concentrado - pero sin mezclarse, deformarse ni
desnaturalizarse...”°.

En cuanto a las vias por las que el érgano puede ser impulsado, podemos
mencionar dos fundamentales:

a) la via directa, de accion o de demanda;

b) la via indirecta, incidental o de excepcion.

En la via directa se insta al érgano de contralor a emitir un pronunciamiento que
se refiera exclusivamente a la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la norma
impugnada.

En la via indirecta, se presupone la existencia de un proceso judicial, cuyo objeto
no es el mero control, pero a fin de fallar es menester verificar si un cierto acto o
norma que estén involucrados en el caso, son inconstitucionales o no. En este caso el
control es un aspecto incidental de la causa principal, a diferencia de la via directa en
la que el control es el objeto principal y auténomo. Los sistemas con filiacion en el de
los Estados Unidos, como en el caso argentino, siguen este segundo procedimiento.

Entre la via directa y la indirecta, puede mencionarse una tercera alternativa:
cuando el sistema en cuanto al 6rgano es jurisdiccional concentrado y los tribunales
ante los que se presentan procesos que incluyen un tema de inconstitucionalidad, no

pueden decidir nada al respecto. Entonces los jueces ordinarios deben elevar al

? Garcia Belatinde, Domingo, “La jurisdiccion constitucional y el modelo dual o paralelo”, La Ley, 1998.
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6rgano de control el incidente constitucional con cuyo pronunciamiento reciben de
vuelta el proceso para resolverlo. Este es el sistema que rige en Alemania, en lItalia y
en Espafia. En rigor se trata de un procedimiento incidental pero que, en el marco de
un régimen concentrado, obliga al tribunal ordinario a remitir la cuestion constitucional
al érgano habilitado para entenderla.

También hay que tener en cuenta los ambitos controlados en el mecanismo de
control. En lineas generales, todo el derecho infra-constitucional deberia ser
susceptible de inspeccion constitucional. Sin embargo, existen ciertas areas que
escapan de tal control.

En los estados federales, las constituciones provinciales o estaduales son
pasibles de revision constitucional (de acuerdo con el principio de supraordenacioén y
subordinacion). Ademas, las leyes y tratados internacionales que no tengan jerarquia
constitucional o superior a esta ley fundamental son controlables, con la excepcién
britanica en donde existe la inalterable supremacia parlamentaria que desdibuja el
contralor constitucional. Este panorama se vuelve mas complejo cuando entran en
escena los actos politicos o “cuestiones politicas no justiciables”. Cabe también
analizar si el control puede tener como objeto las sentencias judiciales. En Espafa
funciona este contralor y en la Argentina existe la doctrina de arbitrariedad de
sentencias, (tema que excede el campo de analisis del presente trabajo).

Por dltimo, nos referiremos a los efectos que trae aparejado el control una vez
que se pronuncio el érgano pertinente. Se pueden mencionar dos grupos: a) el de los
modelos que restringen el efecto de la inconstitucionalidad al caso en cuestion y b) el
de los modelos que proyectan el efecto de la inconstitucionalidad fuera de los limites
del caso.

Los sistemas limitados o inter-partes: tienen como efecto la no aplicacion de
la norma o del acto atacado dentro del proceso a las partes intervinientes, pero sin
afectar la vigencia de la norma general. El efecto restringido se da generalmente en
paralelo con los sistemas jurisdiccionales difusos, que cuentan con vias indirectas o
incidentales, como el nuestro.

Los sistemas amplios, erga-omnes o extra-partes: tienen como efecto la
abrogacién total de la norma o acto impugnados. Este sistema se acopla normalmente
a aquellos sistemas jurisdiccionales concentrados y con via directa o de
accion (Alemania, Italia, Espafia y Portugal).

No obstante, hay sistemas que adoptan el efecto restringido pero cuyas
declaraciones de inconstitucionalidad, pronunciadas por el maximo tribunal, adquieren
una pauta generalizada susceptible de difundirse fuera de las fronteras del caso. Es

ésta la situacion que se plantea frente a los fallos de la Corte Suprema Federal de
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Estados Unidos. Por lo tanto, podria vislumbrarse en este supuesto, una modalidad
moderada del efecto amplio.

La modalidad adoptada en nuestro pais es la del control judicial difuso por lo que
incumbe a todos los magistrados del territorio, sin diferenciar entre jueces nacionales y

“

provinciales. La Corte Suprema ha dicho que “... es regla tan imperativa para las
provincias como para la nacion que la facultad de declarar inconstitucionales las leyes,
y de anular actos en su consecuencia, es potestad exclusiva de los tribunales de
justicia...” "°.

El 6rgano encargado de llevar a cabo la revision de constitucionalidad es el
Poder Judicial, no por encargo expreso de la Constitucion Nacional (ya que ella nada
dice de modo explicito), sino por construccion jurisprudencial y legislativa, siguiendo el
modelo de la Corte Suprema de los Estados Unidos de América.

Aca hay que hacer notar que ni la Constitucion Federal de 1787 ni la Ley
Judiciaria de 1789, en ese pais, contenian disposicidén alguna en esta materia, lo cual
significa que la revision judicial de constitucionalidad naci6 como una creacion
pretoriana, sobre la base de diferentes casos y resulté un reequilibrio que llevaria a
fortalecer el sistema de frenos y contrapesos contemplado por la Constitucion
Estadounidense.

La Corte Suprema Federal se reservd de este modo el lugar de verdadera
cabeza de un poder del Estado y salvo al Poder Judicial de la debilidad a la que
estaba condenado vy, citando las palabras de algun historiador, el juez Marshall logro
que efectivamente “la Corte fuera Suprema”.

En cuanto a su legitimidad, hemos sefialado que tanto en los Estados Unidos
como en Argentina, el control de constitucionalidad recae sobre el Poder Judicial, sin
una norma que expresamente indique a los jueces como los responsables de esta
funcién. Ya nadie duda que en los paises en cuestidon son ellos los garantes de la
supremacia constitucional. Ahora bien, es esta una realidad, pero ¢hasta dénde se
encuentran los jueces realmente legitimados para desempefar este contralor?

Esta atribucién del Poder Judicial no implica la preeminencia de tal poder sobre
el Legislativo, sino la superioridad de la Constitucion sobre todos los poderes del
Gobierno. Los tribunales constituyen un cuerpo intermedio entre el pueblo y la
legislatura.

Vélez Sarsfield coincide con esta postura, al llamar a los jueces "guardianes de
la constitucion y de los derechos y garantias individuales”, quedando la legislatura
dentro de los limites que la misma Constitucién le impone. Asimismo la Constitucion

Nacional en su articulo 31 consagra su supremacia, estableciendo en el 108 las

' Fallos: 149:122; 243, considerandos 10 y 311:460 — LL, 1988 — D, 143 -; 302:132, entre otros.
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autoridades que ejerceran el poder judicial de la Nacién, prohibiéndole al Presidente
de la Nacién ejercer, en ningun caso, funciones judiciales (art. 109). El articulo 110
prescribe las dos garantias que sefialan la independencia de los jueces: la
inamovilidad en sus cargos y la intangibilidad de sus remuneraciones. Mas
precisamente en los articulos 116 y 117 se determinan las atribuciones del Poder

n

Judicial. El articulo 116 prescribe que: "... corresponde a la Corte Suprema y a los
Tribunales Inferiores de la Nacién el conocimiento y decision de todas las causas que
versen sobre puntos regidos por la Constitucion, y por las leyes de la Nacién, con la
reserva hecha en el inciso doce del articulo 75; y por los Tratados con las naciones
extranjeras; de las causas concernientes a Embajadores, Ministros Publicos y
Consules extranjeros, de las causas de almirantazgo y de jurisdiccion maritima; de los
asuntos en que la Nacion sea parte; de las causas que se susciten entre dos o mas
provincias; entre una provincia y los vecinos de otra; entre los vecinos de diferentes
provincias; y entre una provincia o sus vecinos, contra un Estado o ciudadano

n

extranjero...". Y el articulo 117 establece: en estos casos la Corte Suprema
ejercera su jurisdiccion por apelacion segun las reglas y excepciones que prescriba el
Congreso; pero en todos los asuntos concernientes a Embajadores, Ministros y
Consules extranjeros, y en los que alguna provincia fuese parte la ejercera originaria y

exclusivamente...".

La legitimacién judicial

Es importante aclarar la legitimacion judicial en virtud de los poderes implicitos y
de los jueces por su funcion. Podemos decir que en sentido estricto, los érganos de
gobierno se encuentran habilitados para ejercer todas las facultades que
implicitamente surgen de la Constitucion o de la ley.

Cuando la Constitucién confiere al Congreso en el articulo 75 la atribucion de
"hacer todas las leyes y reglamentos que sean convenientes para poner en ejercicio
los poderes, antecedentes y todos los otros concedidos por la presente Constitucion al
Gobierno de la Nacion Argentina", nos encontramos con facultades o poderes
implicitos y reconocidos al Congreso por la propia Constitucion para el cumplimiento
de sus fines y si bien no existe autorizacién constitucional expresa, se ha interpretado
de modo positivo que el Poder Ejecutivo y la Corte Suprema ostentan también poderes
implicitos. La Corte Suprema hizo uso de estos poderes en diversas oportunidades,
para evitar una privacion de justicia.

En el caso "Pérez de Smith, Ana Maria y otros" del afio 1977, la Corte consider6

como su deber, poner en ejercicio los poderes implicitos que hacen a la salvaguarda
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de la eficacia de la funcién judicial, principalmente en cuanto se refiere a la proteccion
de los derechos y garantias consagrados en la Constitucion Nacional. La Corte dijo
que aunque no se trataba de un conflicto de poderes, igual procedia la intervencién del
Tribunal.

También la Corte fundé su intervencion jurisdiccional en una causa referida a la

n

irreductibilidad de las remuneraciones, en la cual expresé: "... la igual jerarquia de la
Corte Suprema, con relacién al Poder Ejecutivo y al Congreso, obligan al Tribunal , en
cuanto cabeza y titular del Poder Judicial, e inclusive en ejercicio de sus poderes
implicitos, a conferir operatividad en causa judicial, a la garantia de la intangibilidad
de los sueldos de los jueces..." .

Los americanos del norte carecian de un modelo que imitar sobre el Poder
Judicial y fueron los primeros en reconocerle a los jueces una fraccion de poder
politico en el ejercicio de su funcion jurisdiccional. Es decir, elevaron la justicia a la
categoria de un poder politico. Esta teoria subyace en la division de poderes que
establecié Montesquieu, que cuando se aplicd en la practica, la justicia paso a ser una
simple rama de la administracion, funcionalmente mas débil y econémicamente mas
dependiente, con la sola funcion de aplicar la ley sin discutir su mérito, ni apreciar si
tiene o no relacion de correspondencia con las distintas disposiciones constitucionales.

Estados Unidos, al crear un Poder Judicial independiente, que seria guardian de
la Constitucién, realizé un gran avance. La verdadera invencion de ese pais consiste
en haber colocado entre la Constitucion, el Legislativo y el Presidente, un poder que
pueda recordarles la supremacia de la Constitucidon por sobre cualquier otro interés.
Los jueces asi estan legitimados para declarar la inconstitucionalidad de una ley o un
decreto, porque no establecen un juicio de valor acerca de su contenido malo o injusto,
sino que sélo los comparan con la Ley Fundamental y defienden su superioridad.

Se completa el ambito funcional de la Corte y de los Tribunales inferiores con la
asignaciéon de competencia en las causas en las que un Estado sea parte, en las
relacionadas con los Tratados y con las potencias extranjeras. Es decir, que las dos
funciones eminentes confiadas al Poder Judicial, la de ser el guardian de la
supremacia de la Constitucién y su intérprete final; y la de asegurar la primacia del
Congreso Federal sobre las Legislaturas locales; legitiman la actividad jurisdiccional de
la Corte Suprema vy la de los demas tribunales inferiores, por imperio de lo que
establece la propia Constitucion.

Queda admitido que todos los jueces, debido a nuestro sistema de control
difuso, ademas de las competencias que expresamente les confiere la ley, poseen esa

competencia implicita que es la de controlar la constitucionalidad de las leyes y que es

' CSJN, 1985, “Bonorino Perd, Abel y otros ¢/ Nacion Argentina s/ accién de amparo”.
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la llamada “jurisdicciéon constitucional”, ejercida a través de distintas acciones vy
recursos. Lo cual se ejecuta mediante distintas herramientas procesales que se han
ido expandiendo para efectuar el control de constitucionalidad y aclarando que cuando
se habla de “todos” los jueces, hay que distinguir el control de constitucionalidad
respecto de la Constitucion Nacional y de las constituciones provinciales.

Por jurisdiccion constitucional debe entenderse la funcion jurisdiccional ejercida
para tutelar, mantener y controlar la supremacia de la Constitucion. Entendemos que
en sentido amplio, la jurisdiccion constitucional comprende también la interpretacién de
la Carta Magna, aunque al efecto no se arribe a una declaracion de
inconstitucionalidad.

Para determinar nuestra idea de jurisdiccion, diremos que es la funcién estatal
destinada a resolver o prevenir conflictos de intereses con trascendencia
juridica, devenidos en litigio, capaz de generar cosa juzgada. En tales conflictos,
deberan estar en juego, de manera concreta, derechos subjetivos determinados
especificamente y de igual manera prerrogativas propias de personas fisicas o
juridicas, en la medida en que no puedan darse sistemas de autotutela y resulte
necesaria una intervencion heterébnoma. En esa idea, el conflicto es un presupuesto de
actuacion jurisdiccional pero que por si no la define, porque lo esencial es la fuerza de
cosa juzgada con la que se le dara solucion.

Lo que queremos dejar en claro es que desde el punto de vista procesal,
términos como “jurisdiccion” y “competencia’ no son lo mismo. La jurisdiccién es una
funcién de ciertos o6rganos del Estado que pueden ser judiciales o incluso
administrativos o legislativos, (por ejemplo el juicio politico); mientras que la
competencia es la materia sobre la cual se ejerce dicha jurisdiccién. Couture

“

establecia la diferencia entre una y otra y definia a la jurisdiccion como “... la funcién
publica realizada por 6rganos competentes del Estado; con las formas requeridas por
la ley, en virtud de la cual, por acto de juicio, se determina el derecho de las partes,
con el objeto de dirimir sus conflictos y controversias de relevancia juridica, mediante

)

decisiones con autoridad de cosa juzgada...”, mientras que, segun su criterio, “la
competencia es la medida de la jurisdiccion”.

A su vez, la cosa juzgada como resultante, no excluye que se pueda fragmentar
el conocimiento y resolucion de algunos aspectos del conflicto, de modo de atribuirse
alguno de ellos, a organismos distintos de los que se avocan a otros, con tal que las
decisiones de todos ellos se integren en la unidad constitutiva de la sentencia. Es lo
que pasa en materia de control constitucional concentrado cuando esa cuestion se le
asigha o al maximo tribunal judicial jurisdiccional o a una estructura extra poder.

Entonces sera funcién jurisdiccional la que, por ejemplo, desempefien los tribunales
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constitucionales en los sistemas concentrados al resolver sobre la constitucionalidad
de normas sin dictar sentencia sobre el fondo del conflicto, en tanto el tribunal de la
causa se tiene que sujetar a ese pronunciamiento e integrarlo en los términos del fallo
que emita.

Es necesario tener presente que la decision jurisdiccional, a diferencia de la
juridica extrajurisdiccional, no tiene - por si y por propia naturaleza - resultado
derogatorio de la norma, sino de inaplicabilidad de la misma al caso. Ello es natural,
pues al no ser politica sino juridica, no puede asumir una consecuencia politica, como
lo es la de dejar sin efecto normas cuya creacién no le esta asignada. En efecto, si
legislar es funcién politica positiva, va a ser politica también la funcién negativa que
lleva a borrar la ley de la realidad normativa.

Como explica Bianchi, seria mas correcto hablar de “competencia
constitucional’, que es la mas importante que un juez puede ejercer, pero que no le
esta explicitamente asignada, ni por la Constitucion ni por ley alguna. En efecto, ni aun
en los arts. 116 y 117, base primerisima de las competencias judiciales, la Constitucion
asigna al Poder Judicial la potestad de controlar la validez constitucional de las leyes.
Esto es prueba, una vez mas, de la identidad que existe entre la Constitucion
Argentina y la norteamericana, pues al momento de ser sancionada la nuestra, en
1853, el control constitucional en los Estados Unidos cumplia ya medio siglo de vida y

el camino trazado por Marbury desde 1803, estaba afianzado.

El leading case: “Marbury vs. Madison”

Sera el caso “Marbury vs. Madison” el que definird rotundamente el principio
segun el cual, los jueces no deben aplicar en el caso concreto la ley inconstitucional.

En dicho caso, el Supremo Cuerpo Judicial se expresé con valiosos
fundamentos juridicos, no exentos de motivaciones politicas, considerando nula una
norma del Congreso que se apartaba de la Carta Maxima.

El trasfondo politico se ve con nitidez si se tiene en cuenta que el litigio de
referencia, votado en la Corte por su presidente, el juez Marshall, rondaba en derredor
de la solicitud de Marbury para que se firmara la designacion, que le habia hecho el
presidente Adams pocos dias antes de dejar su cargo. Cuando asumid Jefferson la
presidencia, sus adeptos (de ideologia opuesta a la de Adams), se negaron a ponerlo
en el cargo. En efecto, el secretario de estado Madison, reiteradamente se opuso a
que se firmara tal designacion, de ahi el litigio. La soluciéon dada por la Corte beneficié
a los seguidores de Jefferson y, por supuesto, perjudicé a Marbury (que era federalista,

y por ende, opositor a aquellos). Sin embargo, no con esto se quiere decir que dicho
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tribunal haya obrado asi para favorecer a un sector politico, ya que su fallo tuvo
trascendentes argumentos juridicos. Empero, no debe perderse de vista la
circunstancia antes indicada.

De modo que Marshall tuvo que decidir este conflicto, rodeado de fuertes
presiones politico-partidarias. Sin embargo, utilizé un método légico-deductivo que
separaba la cuestion en tres nucleos centrales. El primero era determinar si Marbury
tenia derecho al nombramiento cuya efectivizacion requeria. El juez contesta
afirmativamente. El segundo nucleo establecia que si Marbury tenia ese derecho,
habia algun remedio o recurso. También respondié afirmativamente, segun la base
fundamental del Common Law: “donde hay un agravio debe haber un remedio”. En
tercer lugar se preguntaba si la accion pertinente era la de “mandamiento” como la
habia esgrimido Marbury ante la Corte Suprema, a lo que Marshall respondio
negativamente, porque si bien el actor se habia basado en la Ley Judiciaria de 1789
que lo facultaba a deducir el mandamiento directamente ante la Corte, este principio
vulneraba la Constitucién, ya que ampliaba invalidamente la competencia originaria del
Tribunal, establecida en el texto constitucional expresamente. Marshall se planted la
famosa opcion: o devenia suprema la ley y la constitucion pasaba a ser un medio inutil
y sin sentido para contener un poder ilimitado, o por el contrario, la constitucion
mantenia su supremacia y debia descalificarse la ley que la infringia. La accion
resultaba al ser la ley repugnante a la constitucién suprema, improcedente.

Este leading case ha sido destacado por la mayoria de los autores como el
antecedente mas importante respecto de la posibilidad de contralor judicial de la
constitucionalidad de las leyes, ya que en definitiva sostuvo, que los judicantes en su
tarea interpretativa, estan obligados a llevar a cabo este tipo de revision.

Este caso, resuelto por la Suprema Corte de EEUU en 1803, es sefialado
entonces, como el origen del control de constitucionalidad difuso. Puede advertirse
que fueron construyéndose reglas para su ejercicio:

¢ E| control se ejerce en el marco de un caso concreto y no en abstracto.
e Quedan exentas de revision las cuestiones politicas no judiciables.
¢ | a declaracién de inconstitucionalidad no deroga la disposicion.

e Es excepcional, y los jueces ante la duda estaran por la validez de la norma o
acto, porque ellos se presumen acordes a la Constitucion.

e La declaracion de inconstitucionalidad debe oponerse como defensa y no
puede ser declarada de oficio y debe causar gravamen en los derechos del particular,

lo cual debe ser alegado y probado por aquél.
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Esto podria haber inducido a nuestros constituyentes a incorporar expresamente
en el texto de la Constitucidon una clausula relativa al control, que nos hubiera ahorrado

los problemas de legitimidad de la revision judicial, ya solucionados.

Acciones preventivas de control constitucional:

2son posibles en nuestro sistema?
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Tradicionalmente, la jurisdiccion actua para resolver aquellos conflictos cuando
ya se han producido y con la finalidad de resolverlos. Es la funcién resolutiva o
reparadora; pero tiene que quedar muy claro que también hay una funcion
preventiva, que tiene entre sus manifestaciones, distintas herramientas procesales
para efectuar el control de constitucionalidad. Merecen destacarse la accién
declarativa de inconstitucionalidad, la accion de amparo, de habeas data, de habeas
corpus, que han tenido gran expansion en los ultimos anos y la de atender y resolver
pretensiones meramente declarativas, que son aquéllas que por la realidad objetiva
que consideran, permiten prever el conflicto futuro, y de esa manera lo tratan de evitar
por medio de un fallo que permita establecer y anticipar quién tiene la razén juridica,
careciendo de fuerza ejecutoria.

Dejamos sentado que el control de constitucionalidad puede ser incitado, tanto
por via de accion como de excepcion. Asi, en un caso concreto, donde se debaten
derechos adversos, alguna de las partes puede fundar su pretension en una norma
que es considerada por el demandado como inconstitucional, el cual, al ejercer su
defensa, planteara la invalidez de la misma por ser contraria a la Ley Fundamental.
Este planteo se puede hacer por todo tipo de procesos ordinarios, ya que es la
llamada via indirecta o incidental y requiere un ataque concreto para efectuar el
planteo de inconstitucionalidad. Actualmente, el ejercicio del control no requiere un
ataque concreto para esgrimir una defensa de inconstitucionalidad, sino que puede ser
llevada adelante en un proceso judicial con tal que reuna los requisitos establecidos.

A continuacién nos ocuparemos de los reclamos por via de accion, contra la
vulneracién de la Carta Magna, fundamentalmente a través de la accion declarativa de
inconstitucionalidad.

“

La Corte Suprema , en distintos fallos, ha dicho que “.. si para determinar la
jurisdiccion de la Corte y de los demas Tribunales Inferiores no existiese la limitacion
derivada de la necesidad de un juicio, de una contienda entre partes, entendida como
un pleito o demanda en derecho instituida con arreglo a un curso regular de
procedimiento, segun el concepto de Marshall, la Suprema Corte dispondria de una
autoridad sin contralor sobre el gobierno de la Republica, y podria llegar el caso de
que los demas poderes del Estado le quedaran supeditados con mengua de la letra y
el espiritu de la Carta Fundamental...” (fallo 245:552, entre otros).

Por lo tanto, ha quedado establecido por el mas Alto Tribunal de la Nacién, que
no corresponde que los jueces respondan a consultas por via de sentencias, ni se
pronuncien sobre la validez de resoluciones de caracter general, de las cuales no se
ha planteado la aplicacion en un caso particular; ni resuelvan cuestiones abstractas,

conjeturales o hipotéticas.
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Estando de acuerdo en que la funcién jurisdiccional debe llevarse a cabo en
presencia de un caso, de acuerdo con la interpretacion o alcance que se le dé a esa
funcién, llegaremos a un concepto mas amplio o restringido de lo que es un caso; y
eso esta muy relacionado con la posibilidad de interponer y de resolver por el Poder
Judicial de la Nacion las acciones declarativas.

Antes se creia, errbneamente, que si no se consumaba un perjuicio, habia que
negar toda articulacion de inconstitucionalidad, porque entonces el Poder Judicial,
estaria evacuando una mera consulta, ajena a sus atribuciones.

Sin embargo, esta equivoca concepcién, empezé lentamente a ser abandonada
tanto por nuestra jurisprudencia, como por nuestra doctrina, dando cabida al control

por via de accion.

Accion meramente declarativa de inconstitucionalidad

Histéricamente se dieron distintos fallos que admitieron en el pais la posibilidad
de dictar pronunciamientos declarativos preventivos y que algunos cédigos de
provincia ya los aceptaban expresamente; pero en el orden nacional, la accién
meramente declarativa, no tuvo sancion positiva hasta el actual Codigo Procesal Civil
y Comercial de la Nacién en su art. 322. Aunque recién en el caso “Bridas S.A. ¢/
Provincia de Neuquén”, fallado en 1983, se admiti6 la viabilidad de un intento con ese
objetivo, marcandose desde entonces un cambio de criterio.

El art. 322 del CPCCN regula la accion meramente declarativa en la legislacion
procesal nacional: “.. 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 lesion actual al actor y éste no dispusiera de
otro medio legal para ponerle término inmediatamente. El juez resolvera de oficio y
como primera providencia, si corresponde el tramite pretendido por el actor, teniendo
en cuenta la naturaleza de la cuestion y la prueba ofrecida...”.

Es decir que la accion procede cuando:

a) hay un estado de incertidumbre sobre la existencia, alcance o modalidades de
una relacion juridica. La seguridad juridica exige la certeza, no sélo en el texto de las
normas juridicas, sino ademas en la interpretacion que se haga de ellas. Todo lo cual
no siempre es posible, dado que muchas veces, son vastas y complejas las realidades
sociales a contemplar en el contenido juridico del precepto.

b) la posibilidad de que esa falta de certeza produzca un perjuicio o lesién actual

al actor. Este requisito descarta las demandas que solo tienen por objetivo, las meras
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cuestiones abstractas o conjeturales, dado que los tribunales de justicia s6lo estan
facultados para decidir, en conflictos dafiosos producidos o inminentes en las
relaciones juridicas.

c) la inexistencia de otro medio legal para poner término inmediatamente a la
incertidumbre. Esto hay que tenerlo muy presente, porque se trata de acciones
excepcionales, que el ordenamiento procesal prescribe para lograr el objetivo de
justicia.

“

Como dice Rivas en su critica “.. el dispositivo da como presupuesto de la
accion, una situacion de incertidumbre en el sujeto, es decir una incertidumbre
subjetiva y ello imposibilitaria la viabilidad de la accion, pues toda accion debe
contener una pretension, es decir una afirmacion del derecho propio; de no ser asi y si
no hubiese sino una manifestacion de duda, no solamente no habria conflicto, sino
que no se podria contestar la demanda por falta de un planteo concreto que se pueda
discutir...”.'? Desde ya, que lo correcto es computar la existencia de una incertidumbre
objetiva, es decir, derivada de las condiciones en las que se establecid la relacién
juridica o en las que se da el vinculo entre los sujetos, y exige por lo demas que haya
una afirmaciéon de derecho propio, que excluye la incertidumbre subjetiva; sin tal
afirmacion, no podria haber pleito a resolver.

Un antecedente muy importante fue el dictamen del procurador general en el
caso “Hidronor”, que lo examinaremos mas adelante, y que esta entre los precedentes
que influyeron doctrinariamente, en la evoluciéon hacia un concepto menos riguroso de
“caso contencioso”, para hacer viable la accién declarativa de inconstitucionalidad. En
€l quedo establecido que la presuncion de constitucionalidad de las leyes, no se opone
al empleo de aquella accién en orden a impugnaciones de este género, porque por su
naturaleza solamente declarativa, durante el desarrollo de la causa la ley podra ser
igualmente ejecutada; no asi después de resuelta su inconstitucionalidad, por
sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, que desde luego hace desaparecer la
presuncion.

Ademas, tratdndose en la especie de una accién declarativa sustentada en
legitimo y concreto interés, que comprende sélo cuestiones de caracter federal y esta
dirigida contra una provincia, la demanda configura un “caso” o “causa” con arreglo a
los arts. 116 y 117 de la Constitucién Nacional y art. 2 de la ley 27, cuyo conocimiento
con arreglo a dichas normas, cae bajo la competencia originaria y exclusiva de la
Corte Suprema.

También quedd claro, que con la introduccién de este instituto en el derecho

publico federal, se empezé a contar con una via apta para que los derechos y

12 Rivas, Adolfo A. “Accion declarativa de inconstitucionalidad”, La Ley. 2001-E-1097.
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obligaciones de los particulares, del Estado o de las corporaciones publicas afectadas
por normas inconstitucionales, puedan dilucidarse apenas medie un interés
suficientemente real y concreto, con la consiguiente economia de tiempo y la
posibilidad de evitar la lesién material del derecho invocado.

Para que sea viable la accién, y se configure la existencia de una relacion
juridica, deben estar presentes sus tres elementos: sujeto, objeto y causa.
Imprescindible es la existencia de dos partes, pero la Corte Nacional salvd este

requisito en “Prestaciones Médico Asistenciales S.A.""

e hizo lugar a un recurso
extraordinario, donde la entidad, solicitdé a la justicia la autorizaciéon para no practicar
transfusiones de sangre a un paciente que, por sus ideas religiosas, habia expresado
por escrito que no deseaba ser transfundido y eximia al sanatorio de toda
responsabilidad al respecto. El voto minoritario dejo sentado la ausencia de causa
judicial ya que “no existia controversia entre partes con intereses juridicos
contrapuestos”.

En cuanto al estado de incertidumbre, en las acciones de inconstitucionalidad es
muy importante determinar donde se encuentra esa incertidumbre, y en ese sentido
hay dos posibilidades: plantear una accién de este tipo sélo cuando la oscuridad de
una norma nos lleve a afirmar su inconstitucionalidad; o cuando, a pesar de ser
contundente su redaccién, se genere duda sobre su adecuaciéon a la Carta Magna. En
el caso “Gomer”", se rechazo la accion por no cumplir este requisito de estado de
incertidumbre. Se dijo que el mismo no se habia configurado porque no se habian
producido la totalidad de los presupuestos de hecho, en que se apoya la declaracion,
con lo que se estaria en presencia de una mera consulta.

En conclusion, y basandonos en el comportamiento de la Corte, cuando se trata
de interpretar una norma de derecho comun, la incertidumbre existe en la medida en
que la misma sea oscura. En cambio aun cuando una norma sea clara, lo que ocurre
en este tipo de procesos constitucionales, es que el requisito de la incertidumbre se
configura, cuando no se esta seguro si la norma en cuestién, es o no acorde a la
Constitucion.

Otro requisito de procedencia que exige el art. 322 es la actualidad de la lesion.
Lo cual es algo contradictorio, porque si es una accion preventiva, que intenta despejar
un estado de duda, no puede estar provocando una lesién actual; y si hay lesion
actual, debe procurarse una accion de condena. Y ese no es el alcance dado por la
norma.

i

Enderle afirma que esa falta de certidumbre, de persistir, (dada por la

existencia o inexistencia de una obligacion, de sus alcances o modalidades) es la que

13 CSJN, 8/8/1996, “Prestaciones Médico Asistenciales S.A.” LL, 1997.
4 CSJN, 3/2/1987, “Gomer S.A. ¢/ Cordoba, Provincia de”, ED 123-424.
24



Control de Constitucionalidad. Accion Declarativa. Accion Directa de Inconstitucionalidad.

puede eventual y potencialmente, originar un perjuicio, dafio o lesion - no consumado,
no actualizado - y por ello, para evitarlo preventivamente, se posibilita transitar los
andaniveles de la pretension meramente declarativa. Resulta incongruente con la
finalidad esencial de nuestra institucion requerir un perjuicio o lesién actual...”"®.

En cuanto a la legitimaciéon de las partes, esta exigencia debe estar presente
tanto en quien acciona como en quien es demandado. En lo referido a la legitimacion
activa, no podemos dejar de remarcar, que ha existido una marcada apertura,
fundamentalmente a partir de la incorporacion del art. 43 de la CN, que si bien se
constitucionalizé sélo en acciones de amparo, la Corte lo ha hecho extensivo a las
acciones declarativas de inconstitucionalidad a partir de “AGUEERA c/ Provincia de

Buenos Aires”'®

, admitiendo asi que pueda accionar quien tenga una afectacion, sea
en un derecho subjetivo, como en un interés legitimo o incluso en un interés difuso.

En lo que respecta al legitimado pasivo, sera demandado aquel que resulte
beneficiado por la norma cuestionada en su constitucionalidad. Esta postura fue
expresada en distintos precedentes, donde se cuestiond la inconstitucionalidad de
normas y el estado legislador no era el beneficiario directo de la norma, como en
“Banco Hipotecario Nacional ¢/ Cérdoba™". También la Corte admitié una excepcion de
falta de legitimacién pasiva interpuesta por la Provincia de Buenos Aires, demandada
por Edesur' por haber dictado una norma que permitia consolidar deudas.
Estableciendo que “... la actividad legislativa provincial sélo determina el marco legal
aplicable; su cuestionamiento debe ser encausado entre quien se dice afectado por el
régimen y quien resulta su beneficiario, por la via procesal que en cada supuesto
establecen las normas locales...”.

No siempre es simple hacer una demanda contra el beneficiario de una norma,
especialmente cuando se impugna un régimen que involucra una indeterminacién de
sujetos. En “Fabrica Argentina de Calderas™’, donde se pretendia la declaracion de
inconstitucionalidad de una ley que reducia la jornada laboral, sin modificacion de
salarios, la demanda no fue entablada contra los trabajadores, beneficiarios de la
norma, sino contra la Provincia de Santa Fe. Hubo dos pretensiones: una la encuadro
el Tribunal en la accion mere declarativa y la otra dijo que se trataba de una accion in
rem verso. Aca es donde se da un salto de la admision de la accién declarativa a la

accion directa.

!5 Enderle, Guillermo, La pretension meramente declarativa, Editora Platense, La Plata, 1992.
' CSJIN, 22/4/1997, “Asociacion de Grandes Usuarios de Energia Eléctrica de la Republica Argentina
(AGUEERA) vs. Provincia de Buenos Aires y otro”, LL, 1997.
'7 Fallos 256:104. ... El sistema de control de constitucionalidad excluye la defensa directa de las normas
impugnadas por parte del Estado...”.
18 CSJN, 17/3/1998, “Edesur S.A. ¢/ Provincia de Buenos Aires”.
' Fallos 321:560.
2 CSJN, 19/12/1986, “Fabrica Argentina de Calderas SRL ¢/ Provincia de Santa Fe”, LL, 1987.
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Esta legitimacién procesal es importante en la consideracién del legitimado
pasivo, el cual es facil de determinarlo en un tipo de relacion juridica cualquiera, pero
las dificultades aparecen en la accion declarativa de inconstitucionalidad; ya que en
alguna medida, esta accion es un juicio a la norma y exige la presencia en el proceso
de alguien que defienda su constitucionalidad.

Por lo tanto las normas juridicas establecen entre sus destinatarios y el érgano
legislativo que las dicta, dos tipos de relaciones: una relacion directa (sustancial) y una
relacién indirecta, donde por lo general, actor y demandado son personas alcanzadas
por la regulacion de la ley y no participa en el proceso el emisor de la norma. No pasa
lo mismo en el marco de la accion que nos ocupa.

El problema de la llamada relacién juridica sustancial aparece como un elemento
determinante de la legitimacion pasiva en la accion declarativa de inconstitucionalidad,
porque como dice Sacristan, si bien “..esta accién es esencialmente un juicio a una
ley o0 a un reglamento, no siempre el demandado habra de ser quien haya sancionado
la ley o dictado el reglamento: lo sera si la norma crea una relacién sustancial entre
dicho emisor de la norma y el actor. Pero si esa relacion se diera entre sujetos ajenos
al emisor, pareceria que éste no tiene legitimacion pasiva para ser demandado, pues
no es parte integrante de la mentada relacion juridica...” *".

Esta cuestion tiene proyecciones sobre la competencia originaria de la Corte
Suprema, porque si la que dictd la norma impugnada es una provincia, esta
competencia procedera si ademas, la provincia es “parte” en la relacion juridica que
ella cred. En la medida en que se demande la inconstitucionalidad de una norma, sera
el legitimado pasivo el encargado de defender la validez de la misma. Esta relacién
juridica ha sido caracterizada por la Corte Suprema en distintas ocasiones, como en
los casos que luego desarrollaremos, entre los que estan “Provincia de Chubut ¢/ Agua
y Energia Eléctrica Sociedad del Estado”, “Gomer S.A. ¢/ Provincia de Cdérdoba” y
otros.

“

En el mencionado caso “Edesur”, se expres6 que “.. la relacién sustancial que
da origen a este proceso, esta constituida por el vinculo existente entre la empresa
actora y las distintas municipalidades deudoras... Son esos entes los que reciben el
servicio de electricidad y los que deberan afrontar las deudas que hayan generado...”.
Es decir, la provincia no integra ese vinculo obligacional. También se ha calificado la
relacion juridica sustancial como la que une a quien se dice afectado por el régimen y

quien resulta su beneficiario.

2! Sacristan, Estela B. “El legitimado pasivo en las acciones declarativas de inconstitucionalidad (el
problema de la llamada relacion sustancial)”. Nota al fallo SADOP ¢/ Provincia de Santa Fe. La Ley.
2002-E.
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Siguiendo a Estela Sacristan, decimos que hay casos en los que se pide la
declaracién de inconstitucionalidad de una norma de caracter impositivo o tributario,
donde el deudor acciona contra el acreedor, quien es, a su vez, emisor de la norma; y
hay otros, de contenido patrimonial, donde también se detecta un emisor de la norma
demandado y el actor (que es el sujeto afectado por la norma); o bien casos, en los
qgue no esta tan claro contra quién se tiene que accionar.

En el primer supuesto, cuando se trata de una accion para declarar la
inconstitucionalidad de una norma de caracter tributario, el centro de la cuestiéon no
gira en torno al emisor de la norma, dado que la relacién es patrimonial, se deduce
que hay un acreedor del tributo, que es el emisor o quien la implementa, y un deudor.
O sea, de un sujeto activo y de un sujeto pasivo en la asi llamada relacién juridica
tributaria.

En materia no tributaria se debe revelar claramente una relacion entre el emisor
de la norma y el afectado. En asuntos de aranceles profesionales tenemos el caso
“Abud ¢/ Provincia de Buenos Aires??, donde si bien la disidencia sostuvo que no se
habia originado relacion juridica concreta alguna entre el actor y la demandada, la
Corte declard la inconstitucionalidad solicitada porque estaba en juego la actividad
profesional de los actores.

Con lo expuesto queda claro que la relacién juridica sustancial es un elemento
esencial y determinante de la legitimacion pasiva en la accién declarativa de
inconstitucionalidad. Siguiendo a Palacio®, la justificaciéon de quién es el legitimado
pasivo se identificara con la acreditacion de la relacion juridica. Se pueden emplear
distintos criterios y cuanto mas amplios sean los mismos, equivaldria a reconocer el rol
esencial que dicho emisor juega en la legitimacién pasiva.

Nos falta analizar brevemente el requisito de la no disponibilidad de otro medio
procesal. Este tema esta relacionado con la subsidiariedad de esta accion. Morello
dice que “su ejercicio aparece como residual, ya que el actor no dispondria de otro
medio legal”’, mientras que Salgado y Verdaguer® estan a favor de la interpretacion
amplia y no como un obstaculo al progreso de la accién; entiende Aguilar Caravia®
que la accion declarativa no es subsidiaria, sino excepcional. Pero la jurisprudencia de
la Corte Nacional no ha sido contundente en este sentido, porque en alguna
oportunidad ha sostenido que la actora podia provocar la actividad jurisdiccional a

través del principio solve et repete, como en el caso “Bridas” y en otros precedentes,

2 Fallos 314:1186.
 Palacio, Lino, Derecho procesal civil, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1992. Pag. 111 y sgtes.
** Salgado, Ali - Verdaguer, Alejandro, Juicio de amparo y accion de inconstitucionalidad, Astrea,
2002, Buenos Aires. Pags. 151 y siguientes.
» Aguilar Caravia, Oscar W., “El derecho tributario y la reivindicacion de la accién meramente
declarativa”, La Ley, 1986.
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no solo se han acumulado acciones declarativas y acciones de condena, sino que ha
llegado a distintas soluciones, segun las caracteristicas de la pretensién. Por ejemplo,
en “Antonio Gonzalez S.A.”*® se admite la accion declarativa y se rechaza el amparo
porque se considera que la primera es el medio eficaz para resolver el planteo, dado
que se trataba de determinacién de competencias entre el estado federal y el estado
provincial.

Tendriamos que agregar que si bien este requisito seria un obstaculo a la
posibilidad de articular esta accién cuando no exista otro medio ordinario para
demandar, debe tratarse de otro medio establecido por la ley, y por lo tanto queda
claro, que la residualidad de la accion de inconstitucionalidad ha sido, segun Toricelli,
“.. enormemente atenuada por la jurisprudencia del Maximo Tribunal, en el
entendimiento que este proceso de inconstitucionalidad tiene un radio de accion
propio, con objetivos especificos, que no se confunden con pretensiones de otra

indole...”.?”

Accion directa de inconstitucionalidad

Las acciones declarativas de inconstitucionalidad propias o directas no estan
reconocidas en el orden federal, pero habra que seguir los distintos regimenes fijados
por las provincias que mas adelante trataremos. La Corte se encargd en reiteradas
oportunidades de sostener su inexistencia en el orden federal. Sin embargo, comenzé
a admitirla en el precedente mencionado “Fabrica Argentina de Calderas”.

Sus caracteristicas principales son:

a) forman parte de la funcion preventiva de la jurisdiccion.

b) hacen a la competencia exclusiva de determinados tribunales, generalmente
los superiores. La razén de ser de esa atribucion es considerar que como se juzga
sobre el valor de una ley o de un decreto, corresponde igualmente al mas alto nivel de
la estructura judicial la tarea de descalificarlas constitucionalmente.

c) la legitimacion para plantearlas se encuentra en cabeza del particular afectado
en sus derechos subjetivos, pero también se da a determinados funcionarios para

hacerlo en interés del fisco (por ejemplo, Fiscal de Estado)?®,

26 CSJN, 9/12/1993, “Antonio Gonzalez S.A. vs. Provincia de Mendoza”. Fallos 316:2855.

7 Toricelli, Maximiliano, El sistema de control constitucional argentino, Depalma, Buenos Aires,
2002, p. 258.

2 Por ejemplo, la Constitucién de la Provincia de San Juan, que faculta al Fiscal de Estado a peticionar
ante la Corte de Justicia la inconstitucionalidad de toda ley, decreto, ordenanza, carta municipal,

resolucidn o acto administrativo.
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d) la legitimacién pasiva estara a cargo del funcionario designado por el orden
juridico para defender la constitucionalidad de la norma®.

e) no es incompatible con el sistema de control difuso por pretensién
dependiente o incidental (defensa).

f) no es incompatible con las facultades de declaracion de oficio de
inconstitucionalidad.

g) no genera la derogacion de la norma general aunque puede producir efecto
de obligatoriedad para casos futuros si asi se determinara normativamente.

h) no impide que las leyes superiores puedan atribuir a la sentencia que declare
la inconstitucionalidad de la norma, efectos derogatorios sin que ello cambie el
caracter jurisdiccional y concreto de la actividad judicial.

i) protege todo tipo de derechos individuales y/o el interés fiscal o el solo interés
de la ley®.

j) se aplica fundamentalmente a leyes y decretos, pero cada provincia puede
ampliar el alcance de la via de acciéon®'.

k) sus presupuestos son: la existencia de un eventual perjuicio causado por la
aplicacion futura de la ley y la afirmacion de inconstitucionalidad de la norma y no una
duda o incertidumbre sobre si la norma viola 0 no la constitucion de la que se trate y
no requiere que la ley tenga condiciones objetivas que la hagan confusa o arrojen
dudas sobre su contenido.

Pensamos, siguiendo a Adolfo Rivas, que no resulta necesario en el orden
nacional recostarse en el art. 322 del CPCCN, para que pueda emplearse el camino
directo y preventivo. Alcanzarian al respecto las normas de competencia originaria
para que pueda operar la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y las de
competencia en razon de la materia si se trata de la correspondiente a las instancias
inferiores, haciendo operar en ellas una via de creacion pretoriana - libre de los
inconvenientes que presenta el citado articulo 322 - aplicando por analogia la doctrina
del amparo. Pero seria mas importante el reconocimiento expreso de la accioén directa
a nivel federal.

Como es de interés publico el mantener un orden normativo acorde con los

mandatos y parametros constitucionales, es indudable la posibilidad de asimilacién

* En Entre Rios la legitimacion pasiva se otorga al Fiscal de Estado si se trata de normas emitidas por el
Poder Ejecutivo o Legislativo.
3% Santiago del Estero limita la accion de inconstitucionalidad a las normas que afecten derechos
patrimoniales.
*! Provincia de Buenos Aires aplica la accion a leyes, decretos, ordenanzas o reglamentos, pero San Juan,
Mendoza, Misiones agregan también las resoluciones. Y Cérdoba incluye las cartas organicas.
32 La Constitucioén de la Provincia de Buenos Aires dice: “ejerce la jurisdiccion originaria y de apelacion
para conocer y resolver acerca de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de leyes, decretos,
ordenanzas o reglamentos que estatuyan sobre materia regida por esta Constitucion y se controvierta por
parte interesada” (art. 161.1).
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entre la accion de inconstitucionalidad y la del amparo, como medios protectores,
maxime cuando el art. 43 de la Constitucién Nacional, permite la declaracion de
inconstitucionalidad de la norma, en la que se basa el acto. Ambos caminos deben ser
considerados sin restriccion y, por el contrario, ser privilegiados, atento a su comun

finalidad de mantenimiento de la preeminencia de las leyes.

Amparo - Etapas

El amparo es un medio para asegurar la supremacia de la Constitucion ya que
con él se persigue hacer efectiva la plena operatividad de los derechos
constitucionales. Cabe sefalar que en una primera etapa y durante muchos afnos la
Corte habia sostenido que no era el amparo el carril idéneo para tal declaracion, pues
s6lo servia para reparar el derecho violado, pero de ninguna manera como accién de
inconstitucionalidad. En ese orden de pensamiento habia acotado reiteradamente
dicho Tribunal, que el sistema argentino en el orden federal, no admitia declaraciones
de ese tipo sobre normas juridicas generales, lo que en definitiva significaba la
inexistencia de la accién o demanda de inconstitucionalidad.

Sin embargo, en el afno 1966 en el caso “Outén”, como inicio de una segunda
etapa, la Corte sostuvo que el principio que torna improcedente la declaracién de
inconstitucionalidad de una regla, generada en el amparo, no era rigido ni absoluto.

“

Ello asi porque “.. cualquiera sea el procedimiento mediante el cual se proponga a
decision de los jueces una cuestion judicial, nadie puede sustraer a la esfera de accion
del poder judicial la atribucién inalienable y la obligacion que tiene — directamente
emanadas del articulo 31 de la Constitucion Nacional — de hacer respetar el Estatuto
Fundamental y, en particular, las garantias procesales reconocidas en su primera
parte...” .

A partir de 1973 comenzé una tercera etapa donde el Tribunal volvié a negar
que el amparo pueda utilizarse para este tipo de control*. De alli en adelante, la Corte
reprodujo la definicion de que esta via no autoriza, en principio, la referida revision de
inconstitucionalidad®.

No obstante, en 1985 admitié la posibilidad de declarar la invalidez de normas
generales en el tramite del amparo. El argumento central fue que anteriormente,
cuando se desestimaron los amparos, era porque ellos requerian un pronunciamiento
de constitucionalidad de una norma de caracter general. Se reconocia como

fundamento, la inexistencia en el orden nacional de acciones de inconstitucionalidad.

3 Caso “Outon”, del 29/3/67, Fallos, 267:215; La ley, 126-193.
* Fallos, 289-177; 292-12; La Ley, 156-499; 1975-C, 157.
3 Fallos, 300:200.
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Conclusién que fue superada por la jurisprudencia actual de la Corte, cuya doctrina ha
sido posteriormente reiterada, admitiéndose que bajo la forma del amparo se pueden
articular pretensiones directas de inconstitucionalidad *°.

En este sentido ha destacado con toda claridad Morello*, que el control de
constitucionalidad, no consiste sélo en descalificar una norma por reputarsela en
colision con las de la Ley Fundamental, sino que ademas, se extiende positivamente a
la tarea de interpretar las leyes con fecundo y auténtico sentido constitucional, en tanto
la letra o el espiritu de aquélla lo permita.

“

En casos anteriores la Corte dijo que “.. las garantias individuales existen y
protegen a los individuos, por el sélo hecho de estar consagradas en la Constitucion e
independientemente de las leyes reglamentarias...”®. Asi tiene que ser interpretada la
accion de amparo del art. 43 de la Constitucion Nacional, que antes surgia del art. 33
(derechos implicitos), definiéndola como la accién “expedita y rapida”.

Nos dice el articulo 43 de la Constitucion Nacional que: “.. toda persona puede
interponer accion expedita y répida de amparo, siempre que no exista un medio
judicial mas idéneo, contra todo acto u omision de autoridades publicas o de
particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con
arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta
Constituciéon, un tratado o una ley. En el caso, el juez podra declarar la
inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omision lesivos...”.

Una nota distintiva de este articulo, es que amplia expresamente los derechos
tutelados por el amparo, incluyendo, ademas de los derechos y garantias reconocidos
por la Constitucion, los reconocidos por los Tratados Internacionales y por las leyes.
Ademas se dejé6 expresamente autorizados a los jueces para declarar la
inconstitucionalidad de la norma en que se funda el acto u omision lesiva. Se
reconocié el “amparo individual” (art. 43 primera parte) y quedoé plasmado el “amparo
colectivo”, ampliandose el campo de proteccion constitucional a los llamados derechos
de incidencia colectiva.

Desde que entré en vigencia la reforma constitucional de 1994, la Corte ha
modificado su jurisprudencia en cuanto a la subsidiariedad de esta accién, pero nunca
dej6é de considerarla una via procesal excepcional, dado que para que proceda se
requiere que el acto tenga arbitrariedad o ilegalidad manifiesta.

Desde el punto de vista de Toricelli, que compartimos, lo mas adecuado a la
Constitucion es la postura de la Corte que ve al amparo como una via excepcional

pero no subsidiaria. Si se dan los presupuestos que exige la acciébn de amparo

3¢ Caso “Peralta”, del 27 de diciembre de 1990. La Ley, 1991-C.
7 Morello — Vallefin, EI amparo. Régimen procesal, pags. 180-183.
3% CSIN, “Siri, Angel”, fallo 239:459, LL. 89-531 y CSJN, “Kot, Samuel”, LL. 92-627.
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(vulneracién de derechos o garantias reconocidos por la Constitucion, tratado o ley;
por un acto u omisién; generando lesiéon en forma manifiestamente arbitraria o ilegal,
actual o inminente, y no se ha producido la caducidad de la accidn), sera procedente,
salvo que existan remedios procesales que sean mas eficaces para la proteccion del

derecho afectado.

Diferencias y similitudes entre

la accidén declarativa y el amparo

a) El amparo es un proceso excepcional que exige que se cumplan ciertos
requisitos, a semejanza con la accion declarativa, sélo que ésta ultima requiere
ademas la inexistencia de otra via legal, que independientemente de su idoneidad,
obsta la tramitacion de este proceso constitucional.

b) El amparo es un proceso excepcional y no subsidiario, y la accion declarativa
es excepcional y subsidiaria, aunque los requisitos para su admisién son menos
exigentes, porque la normativa cuestionada en su constitucionalidad, no tiene que ser
manifiestamente arbitraria como si se exige en el amparo.

c) El amparo actua para hacer cesar un acto u omision lesivos, no tiene nada en
comun con la accion declarativa de inconstitucionalidad, en cuanto al ambito de
actuacion.

d) La accién declarativa permite un debate mucho mas amplio que el amparo, lo

“

advierte Rosales Cuello que nos dice: en muchos supuestos, la pretension
declarativa puede resultar mas apropiada: ya sea por la posibilidad de debatir con
mayor extension y prueba la validez de la norma o acto en cuestion, en el proceso
sumario por la que puede tramitar; ya sea por un mas generoso sistema recursivo y,
ademas, por una eventual actitud de los jueces que puede resultar mas flexible en
cuanto a su recepcion...”.*

Si se intenta una accién de amparo, ante la amenaza que el dictado de una
nueva norma provoca a los derechos constitucionales del reclamante, ahi es donde
hay que prestar atencion, porque siendo la accién declarativa excepcional y
subsidiaria, y el amparo solamente excepcional, primero hay que analizar la
procedencia del amparo, y si no cumple los requisitos, entonces procedera la accion
declarativa, porque no habra otro medio legal para poner fin al estado de
incertidumbre. Es aca donde ambos procesos constitucionales tienen similitud, porque

buscan una tutela preventiva.

3% Rosales Cuello, Ramiro, “Accion declarativa y control constitucional. Estado actual de la cuestion en la
doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion”, JA, 2000-1V-1349 a 1368.
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En varias oportunidades, la Corte en lugar de rechazar acciones de amparo
intentadas, las transformo, de oficio, en acciones declarativas de inconstitucionalidad.
Por ejemplo en “Provincia de Santiago del Estero™?; “Edesur™'; “Provincia de Rio
Negro™?; “Aguas de Formosa™, entre otras. Viendo la similitud que hay entre estos
procesos constitucionales, fundamentalmente en cuanto a su finalidad preventiva, lo
que habria que tener en cuenta es si la mayor legitimacién activa reconocida en los
procesos de amparo, se puede transferir a la accién declarativa o si, por la naturaleza
propia de la accion declarativa, se impide ese cambio.

En “AGUEERA™, la Corte rechazo la excepcion de falta de legitimacion
deducida por la Provincia de Buenos Aires contra la actora, ante la demanda
solicitando la inconstitucionalidad de decretos provinciales que establecian
gravamenes, en violacién de normas de coparticipacion federal. Luego de admitir que
el art. 43 de la CN le reconoce legitimacion, sostuvo que como la actora habia
demandado por la via del art. 322 del CPCCN, no habia inconveniente para aplicar
este precepto en virtud de la analogia existente entre esa accion y la del amparo. Dijo
la Corte: “...tal analogia ha sido advertida por esta Corte, al sefialar que el pedido de
declaracion de inconstitucionalidad de una norma, importa el ejercicio de una accion
directa de inconstitucionalidad... Que la similitud entre ambas acciones, también se
desprende de la doctrina de diversos precedentes, en los cuales se considero
evidente que la accion declarativa, al igual que el amparo, tiene una finalidad
preventiva y no requiere la existencia de dafio consumado en resguardo de los
derechos...”.

El Maximo Tribunal senté la buena doctrina, porque siendo procesos cuyo fin es
sanear el ordenamiento juridico en forma preventiva de normas inconstitucionales, es
muy positivo reconocer una mayor amplitud en cuanto a los sujetos habilitados para
accionar; destacando que debido a la similitud que existe, resulta incompatible su

acumulacion.

0 CSIN, 12/9/1996, “Provincia de Santiago del Estero ¢/ Nacion Argentina”.
41 CSIN, 22/5/1997, “Edesur ¢/ Provincia de Buenos Aires”.
2 CSJIN, 31/5/1999 y 24/10/2000, “Rio Negro, Provincia de ¢/ Estado Nacional s/ accion de amparo”.
“ CSIN, 21/12/2000, “Aguas de Formosa S.A. ¢/ Provincia de Formosa”.
# CSJIN, 22/4/1997, “Asociacion de Grandes Usuarios de Energia Eléctrica de la Reptblica Argentina vs.
Provincia de Buenos Aires y otro”.
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Opiniones doctrinarias sobre la accion de

inconstitucionalidad

En doctrina, en un concepto restringido y antiguo, se creia (como lo hemos
indicado anteriormente) que solamente la realizacion de un dafio o la comision de un
delito podia poner en marcha la maquina jurisdiccional, quedando entonces, la mision
del Poder Judicial, reducida a reparar las lesiones materialmente producidas en los
derechos del actor, siendo la funcion jurisdiccional solamente un instrumento
sancionador; pero la doctrina nacional se fue mostrando proclive a admitir el ejercicio
del control por via de accion.

Peyrano entiende que no podia aceptarse que el Poder Judicial, actuara sélo
cuando el perjuicio se hubiera consumado, porque “.. la nocién vindicatoria de la

justicia partia del presupuesto necesario consistente en que el conflicto de intereses,
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justificativo de la intervencion judicial, sélo se daba ante la presencia de un derecho
conculcado...”. “... Nada mas erréneo por estrecho, ya que afirmar que sélo media
conflicto de intereses cuando alguno de éstos ha sido vulnerado, supone otorgar a la
jurisdiccion el triste papel de represora, sin concederle el beneficio de desempenar el
rol docente de preventora de entuertos...”. ... Hoy dia se ha superado esa idea y se
comprende que el conflicto de intereses existe aunque ninguna de las partes haya
vulnerado el derecho de la otra...” **.

Por otro lado Vanossi, luego de analizar distintos procesos constitucionales en el
orden federal, se preguntaba qué faltaba para lograr un efectivo sistema de control,
llegando a la conclusién que estaba ausente “la accion de inconstitucionalidad”, la ley

“

que permitiera canalizar este tipo de accién. Sostenia que la accién de
inconstitucionalidad es la que permite prescindir de la norma inconstitucional cuando
no hay otra via idénea o apta para obtener esa prescindencia. Hay muchas hipotesis
en que no hay otra via, es decir, muchos casos en que no funciona la defensa o
excepcion, porque procesalmente es imposible plantear el caso concreto...”. “... Nadie
pretende que la accidén proceda en casos abstractos; lo que se pretende es que
habiendo lesion a la objetividad, al valor objetivo de las normas preeminentes, y
pudiendo ello causar un perjuicio, funcione entonces la accion”... *°.

Tal es asi que este constitucionalista, ante la lamentable resistencia de la
jurisprudencia, a pesar de que esta accién regia desde 1967, presentd un proyecto de
ley reglamentandola en la amplitud de su tematica y con acertada precision. Proyecto
que incorporaba esta accién al CPCCN en un articulo (322 bis) con cinco incisos y
diversas normas complementarias para su correcta insercién en el orden juridico
federal y dentro de la sistematica del citado codigo.*’

Bidart Campos, aunque propugnando una accidén de inconstitucionalidad de

“

mayor amplitud, decia que solamente existe en el orden federal la accion
declarativa de certeza del modo que estipula el art. 322 del Cédigo Procesal, y esta
accion puede usarse también (cuando se dan los requisitos generales de procedencia)
en cuestiones de inconstitucionalidad...” *®. En el mismo comentario del caso “Gomer
S.A. ¢/ Provincia de Cordoba™?, el autor aclaraba que solamente existia una especifica
modalidad de accién declarativa de inconstitucionalidad “dentro” de la accién

declarativa de certeza, circunscripta a un molde que no es facil identificar con el

* Peyrano, Jorge W. “La accion mere declarativa como medio de la plena realizacion de la garantia
jurisdiccional de certeza juridica”. ED, 52-561.
* Vanossi, Jorge, “Accion de amparo y accion de inconstitucionalidad en el derecho publico federal
argentino”. ED, 99-802.
47 Obra legislativa, afios 1983-1986, imprenta del Congreso de la Nacion, Buenos Aires, 1987.
* Bidart Campos, German, “;Hay en el orden federal accion declarativa de inconstitucionalidad?”. ED,
123-423.
4 CSJN. 3/2/1987, “Gomer S.A. ¢/ Cordoba, Provincia de” ED. 123-424.
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modelo genérico de la accion de inconstitucionalidad pura, conocida en el
constitucionalismo actual como “via directa o de demanda o de accién”, para incitar
procesalmente el control de constitucionalidad. Y que la accién declarativa no versa
sobre una cuestion abstracta ni tedrica, sino por el contrario, se sustancia entre actor y
demandado, dentro de la regla de bilateralidad o contradiccion y la sentencia
declarativa hace cesar el estado de incertidumbre entre las partes con fuerza de cosa
juzgada. Nos decia que “con ser una accion, carece de la amplitud que elastiza a la
accion popular de inconstitucionalidad y a la accién declarativa de inconstitucionalidad
pura, porque la declarativa de certeza presupone condiciones, tales como la existencia
de una relacion juridica incierta entre el promotor y el demandado, el perjuicio que al
primero le ocasiona la incertidumbre, y la inexistencia de ofra via para remediar ambas
cosas. De todos modos, su acogimiento rinde resultados satisfactorios para dar cauce
procesal a cuestiones constitucionales y aplicabilidad judicial a la fuerza normativa de
la Constitucion...” *°.

Morello, analizando la inexistencia en el orden federal de la accidén declarativa de
inconstitucionalidad, hacia notar la superioridad que al respecto se establecia en la
Provincia de Buenos Aires, expresando que .. la conveniencia del régimen provincial
sobre el nacional, resultaba manifiesta, por lo que sin duda la recepciéon de ese
temperamento en la préxima reforma de la Ley Fundamental, representara un positivo
medio para la canalizacion en ese contralor judicial de asegurar las garantias
constitucionales...”*".

Siguiendo la guia de Toricelli®?, no podemos dejar de citar a Bianchi®®, quien ve
con agrado que el control de constitucionalidad pueda ser ejercido dentro de una
accion meramente declarativa de certeza, es decir, dentro del art. 322 del Cdodigo
Procesal. En definitiva esa accion es un proceso judicial mas, como cualquier otro, en
el cual un juez es llamado a pronunciarse sobre una cuestion juridica, de modo que
aun en ese caso el control debe existir.

Por su parte, Enderle, expresaba que “.. la pretensién meramente declarativa de
certeza brinda su aporte en el derecho publico federal argentino, al no hallarse
legislada la pretension directa de inconstitucionalidad, como ocurre en la casi
generalidad del marco provincial, ofreciendo su cauce, de concurrir los requisitos
exigidos por el art. 322 del Cédigo Procesal y posibilitando, a través de su segmento,

eliminar un estado de incertidumbre juridica al justiciable, para conocer la medida de

% Bidart Campos, German, El derecho de la Constitucion y su fuerza normativa. Ediar, Buenos Aires,
1995. Pags. 313 y 314.
>! Morello, Augusto, El proceso justo, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1994. Pag. 128
> Toricelli, Maximiliano, El sistema de control constitucional argentino, LexisNexis, 2002, pag. 187 y
sgtes.
53 Bianchi, Alberto, “; Esta en crisis el sistema clasico de control de constitucionalidad?”, La Ley, 1990-
E-1106.
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sus derechos y obligaciones, y despejar, de tal suerte, la incognita sobre la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de una norma potencialmente perjudicial” >*.

Saguliés, analizando las diversas vias de control por accion, ensefia que “.. no
existiendo en el orden federal control abstracto de inconstitucionalidad (con su
variante de accion declarativa pura o accién popular genérica), el control concreto se
efectiviza por los siguientes conductos procesales: como accion, por la accion
declarativa de inconstitucionalidad del art. 322 del CPCCN, que se tramita por distintas
reglas juridicas, segun el caso (proceso ordinario, sumario o sumarisimo); por la
demanda incidental; por el amparo y el habeas corpus (leyes 16.986 y 23.098); por
las acciones donde el actor, para lograr su derecho, plantee la inconstitucionalidad de
una norma; y como excepcion, en los casos contenciosos donde el demandado
pretenda la inaplicacion de una norma constitucional invocada por el demandante...” >>.

En este sentido vemos, en doctrina, que la accion declarativa pura de
inconstitucionalidad no se recepta, porque la doctrina constante negaba la accion
directa, reconocida en la mayoria de los regimenes provinciales.

Como detallaremos mas adelante, en virtud de novedosos criterios imperantes
en la Corte, esta doctrina opositora ha ido cediendo espacio y admitiéndose en la
jurisprudencia. La Corte Nacional se encargo en reiteradas oportunidades de sostener
su inexistencia en el orden federal. Sin embargo, la admitié en el precedente “Fabrica
Argentina de Calderas”. En “AGUEERA”, entre otros casos, la Corte ha reconocido
legitimacion a entidades, para ser titulares de derechos fundamentales de incidencia
colectiva, tales como la salud, los derechos politicos y la debida defensa judicial de los
trabajadores por parte de sus asociaciones gremiales.

La accién directa se ejercita para evitar la aplicacion de una ley y es la
herramienta preventiva por excelencia para impedir que se origine un conflicto entre
las partes de la relacion juridica, y no sélo el dafo derivado de la eventual aplicacion
de la ley, opina Ramiro Rosales Cuello en “La accion directa de inconstitucionalidad.
¢ Es factible a nivel federal?”*®. Por lo tanto, cuando se articula una cuestién a través
de una accién directa, origina un verdadero “caso” constitucional. Es por eso que no se

ve ningun impedimento para su admision en el derecho judicial o en las leyes.

> Enderle, Guillermo, La pretensién meramente declarativa, Platense, La Plata, 1992. Pag. 157.
> Sagiiés, Néstor, Recurso extraordinario, Astrea, Buenos Aires, 1992. Pag. 122.
% Rosales Cuello, Ramiro, “La accion directa de inconstitucionalidad. ;Es factible a nivel federal?”. Sup.
Const. 01/01/2008. 25
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Etapas - Accidén declarativa de inconstitucionalidad -

Orden federal.

Esta accion declarativa de inconstitucionalidad constituye un fenomeno particular
dentro del sistema de control de constitucionalidad argentino. Ninguna otra via
procesal ha tenido el desarrollo experimentado, en los ultimos afos, como ésta accion,
gue desde una posicion inicial negatoria de su condicion de caso judicial, ha llegado a
convertirse en el vehiculo de los pronunciamientos mas trascendentes en materia de
control de constitucionalidad.

En el régimen que existia - primera etapa - habia una posicién negatoria de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, donde el control se ejercia solamente por via
reparatoria, persiguiendo la indemnizacién del dafio ocasionado como consecuencia
de normas ilegitimas. Aunque también se daba tutela para evitar la sancion fundada en
normas inconstitucionales, era inevitable transgredirlas, cosa que no pasaba en el
sistema norteamericano, donde, si bien en los primeros tiempos no se admitia la
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accion declarativa de inconstitucionalidad, el control no sdélo era ejercido por via
reparatoria sino también preventiva, a través de los mandatos de ‘“injuction”,
inexistentes en nuestro derecho.

Los fundamentos de esta postura, eran que las acciones declarativas escapaban
al margen del “caso” judicial, el cual estaba presente sdlo cuando se perseguia una
condena o absolucion. Y también la presuncion de legitimidad de los actos estatales,
que impedia enervar su aplicacion por medio de acciones directas a fin de preservar la
division de los poderes.

Esta postura se extiende hasta 1967 - comienzo de la segunda etapa - fecha
en que se incorpord en el art. 322 del CPCCN, la accién declarativa como proceso
judicial, y durante el cual se negd a la accién declarativa de inconstitucionalidad el
caracter de caso judicial. Mediante ese articulo se incorpord la accibn meramente
declarativa y de esta manera se introdujo, una via procesal posible, para dilucidar
cuestiones de incertidumbre ordinaria, respecto de la modalidad, alcance o extension,
de una relacion juridica entre un sujeto activo y un sujeto pasivo.

La norma surgié como producto de una transaccion de la comisién redactora,
donde habia una corriente minoritaria que pretendia incorporar la declaracién de
inconstitucionalidad, lo que no fue aceptado por la mayoria. Esta situacién generé
criticas respecto de la ubicacion metodolégica - porque no existe un “proceso
meramente declarativo”, sino que la pretension de certeza puede sustanciarse
mediante cualquier proceso de conocimiento - y también hubo problemas con el titulo
del art. 322, en la medida en que no existe una “accién meramente declarativa”, sino lo
que adquiere el caracter declarativo es la sentencia®’. Recordando que segun la norma
“.. podra deducirse la acciébn que tienda a obtener una sentencia meramente
declarativa, para hacer cesar un estado de incertidumbre sobre la existencia, alcance
0 modalidades de una relacioén juridica, siempre que esa falta de certeza pudiera
producir un perjuicio o lesion actual al actor y éste no dispusiere de otro medio legal
para ponerle término inmediatamente...”, aclaramos que sobre el tema, reciente
doctrina especializada, al analizar cada uno de los componentes del enunciado
normativo, sostiene:

a) respecto del concepto de accion, en realidad existe una pretension de certeza
que se vincula con la sentencia en forma directa (mientras que la accion se vincula en
forma directa con la actividad jurisdiccional derivada del proceso);

b) en torno a la declaracion, ésta implica una manifestacion de tipo determinativa
que otorga firmeza y limites a una relacién juridica publica o privada (lo cual impide

definirla en el espacio meramente consultivo);

37 Ali Salgado, Joaquin y Verdaguer, Alejandro, Juicio de amparo y accién declarativa, Astrea, 2000.
Pag. 425.
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c) vinculado a la certeza, es posible observar que emerge una fijacion e
inmutabilidad de lo declarado, respecto de lo afirmado litigiosamente, y que fuera
controvertido en el proceso®.

En esta segunda etapa, desde 1967 hasta 1985, la Corte Suprema de Justicia,
no admitié la posibilidad del control de constitucionalidad en la accién regulada por el
art. 322, como lo detallaremos en la jurisprudencia.

En la tercera etapa, periodo que comienza en 1985 y se extiende hasta la
actualidad®, el Alto Tribunal anuncié la existencia de la accién declarativa de
inconstitucionalidad y la encuadré en el art. 322, dando dos alternativas posibles:

a) que se trate de la acciéon declarativa de certeza con ejercicio de control de
constitucionalidad, a efectos de despejar un estado de incertidumbre constitucional,
basada en un estado de duda, respecto de la constitucionalidad de una posicién
juridica, generada a partir de una relaciéon normativa aplicable al caso concreto. Lo que
implica que la accion debe promoverse ante el sujeto beneficiario de la aplicacion de la
norma, por cuanto la cuestién constitucional planteada, se revela conflictiva en la
aplicacion inmediata de la misma.

b) que se trate de una accion declarativa de inconstitucionalidad - que si bien se
afinca normativamente en el art. 322, es totalmente independiente de la accién
declarativa de certeza constitucional - cuyo objeto sea exclusivamente la declaracion
de inconstitucionalidad de una norma. Aqui la pretensién de sentencia declarativa se
orienta, directamente, a cuestionar la constitucionalidad de una norma. La cuestidn
que ha suscitado el mayor debate, es la determinacién del sujeto pasivo de la accién, y
consecuentemente, si la controversia debe ser sustanciada contra el 6rgano que dictd
la norma o contra los terceros beneficiados por ésta (o contra ambos)®.

En ambos casos, se genera un ftransito necesario desde una pretension
declarativa ordinaria hacia una pretension declarativa constitucional, lo cual implica
que la accion se transforma en un proceso constitucional que tiene vasos
comunicantes vinculantes con la accion de amparo®. En ese sentido, en el caso
“AGUEERA c/ Provincia de Buenos Aires”, la Corte de Justicia sefald: ... que aunque
la actora demando por la via del 322 del Cédigo Procesal, no constituye obice para la
aplicacion de este precepto, en virtud de la analogia existente entre esa accion y la del
amparo... ya que la accion declarativa, al igual que el amparo, tiene una finalidad

preventiva y no requiere la existencia del dafio consumado...”.

8 Gonzalez Castro, Manuel, La accion meramente declarativa, Alveroni Ediciones, 2007.
> Bidart Campos, German, “;Hay en el orden federal accion declarativa de inconstitucionalidad?”, ED,
123-423 y “La accién declarativa de certeza y el control de constitucionalidad”, La Ley, 154-515.
% Enderle, Guillermo, La pretensién meramente declarativa, Editora Platense, La Plata, 2005. Pags.
110 y sgts.
%' Gil Dominguez, Andrés, “La accion declarativa como proceso constitucional”, La Ley, 1996.
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Jurisprudencia - Primera etapa

Hasta la reforma del Cédigo Procesal y la incorporacion del art. 322 (aiio

1967).

Es sabido que para el planteamiento de la cuestion constitucional, cuestion
federal o caso federal, nuestro sistema de control difuso acepta la llamada via
incidental, indirecta o como excepcion. Esto siempre fue asi, desde los origenes de
nuestra jurisdiccién federal y del funcionamiento de los tribunales del Poder Judicial de
la Nacion con la Corte Suprema como “cabeza de poder”. Esta antigua y persistente
posicion se manifestd en innumerables sentencias del Alto Tribunal, de las que
senalaremos las mas destacadas que expresan su doctrina en la materia.

Por ejemplo, en el caso “Provincia de Mendoza contra Nacién Argentina”, la
demanda pretendia que se declarara la invalidez de distintas prescripciones de la ley
14.773 de nacionalizacion de hidrocarburos, por vulnerar disposiciones de la

“

Constitucién Nacional. El Tribunal sostuvo que: como esta Corte ha tenido
oportunidad de declararlo... se requiere que el requisito de la existencia de un caso o
controversia judicial sea observado rigurosamente para la preservacion del principio
de la divisién de los poderes...”%* Y que tales casos o causas en los términos de los
articulos 116 y 117 (hoy) de la Constitucion Nacional, son aquellos que contempla el
art. 2 de la ley 27 con la exigencia que los tribunales federales, sélo ejerzan
jurisdiccion en los casos contenciosos, lo que excluye las declaraciones generales y
directas de inconstitucionalidad de las normas o actos de los otros poderes, en tanto
su aplicacion no haya dado lugar a un litigio contencioso para cuyo fallo se requiera la
revisién del punto constitucional propuesto.

Esta tradicional posicién de la Corte, en cuanto a la inexistencia de la accion
declarativa de inconstitucionalidad porque alteraba el régimen institucional dispuesto,
se reiterd en el caso “Fiscal de Estado”. Lo que ocurrio es que el Fiscal de Estado de
la Provincia de Rio Negro interpuso demanda en forma originaria ante la Corte
Suprema pidiendo la declaracién de inconstitucionalidad del decreto ley 260/63 del
Poder Ejecutivo Nacional que llamaba a elecciones de Gobernador en todo el ambito
nacional, vulnerando asi las autonomias provinciales reconocidas constitucionalmente.

“

A lo que se concluyé que la posibilidad de una accion declarativa de

inconstitucionalidad, con base en una ley provincial, no puede exceder el ambito local,

62 CSJN, 13/3/1959, “Mendoza, la provincia ¢/ Gobierno de la Nacién s/ inconstitucionalidad ley 14.773”.
Fallos 243:177.
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dentro del cual rigen las leyes de ese caracter...”®®. Este caso tiene gran importancia,
porque aparece por primera vez en el voto disidente de Boffi Boggero, la admision, en
situaciones excepcionales, de la viabilidad de acciones declarativas. El afirmé que en
los casos donde una provincia sea parte, éstos se encuentran dentro de los
taxativamente establecidos por el art. 101 (hoy 117) de la Constitucién Nacional, como
de competencia jurisdiccional de la Corte. Por ello, Boffi Boggero, votd por sustanciar
la causa.

En el mismo afo, en el caso “Banco Hipotecario Nacional”, el Tribunal,
reiterando la anterior doctrina, agregd que “.. la decision por parte de los jueces de la
Nacién de cuestiones constitucionales, debe ocurrir s6lo en el curso de
procedimientos litigiosos, es decir, en controversias entre partes con intereses
juridicos contrapuestos y propios para la dilucidacion jurisdiccional...”®. En este caso,
se establecié también un tema muy importante: que el sistema de control incidental de
inconstitucionalidad excluye la defensa directa de las normas impugnadas, por parte
del estado que las dictd. Se dejoé constancia que la entidad crediticia que demandé a la
Provincia de Cérdoba, pretendiendo la declaracién de invalidez de una ley provincial,
en tanto obligaba al banco a encomendar la labor notarial a escribanos que integraran
las listas preparadas por el respectivo Colegio Profesional, estaba impidiendo la
libertad de contratacion. Una de las defensas esgrimidas por la provincia fue la falta de
legitimacion pasiva; postura que no fue compartida por el procurador porque la ley
impugnada fue dictada por la respectiva legislatura provincial y obligatoria para el
Colegio.

Jurisprudencia - Sequnda etapa

Desde la incorporacion del art. 322 hasta 1985

Encontramos en el precedente “Outén”®® una pretensién que se hace viable a
través de una accion de amparo. La Corte deja de lado el problema de la existencia de
una accion mere declarativa, admite el amparo y ordena a la Bolsa de Trabajo
Maritimo, inscribir a los actores, aduciendo que el decreto “desconocio el derecho de
trabajar y agremiarse libremente” y se excedié el Poder Ejecutivo de las facultades

reglamentarias que le conferia el actual art. 99 inc. 2 de la Constitucion Nacional.

8 CSJN, 13/3/1963, “Fiscal de Estado de la Provincia de Rio Negro s/ planteo de inconstitucionalidad del
decreto ley 260 del Poder Ejecutivo Nacional”, fallos 255:87.
8 CSJN, 26/6/1963, “Banco Hipotecario Nacional ¢/ Cordoba, provincia de s/ inconstitucionalidad de la
ley 4.582”. Fallos 256:104.
% CSIN, 29/3/1967, “Outdn, Carlos y otros”, LL, 126-293.
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Esta postura se refuerza en “Mate Larangeira Méndez”*®, donde los actores
impugnaban un decreto del Poder Ejecutivo que prohibia la cosecha de yerba mate
durante el ano 1966; asi como su transporte siempre que no tuviera una guia especial
de libre transito. Lo que se buscaba era la declaracion de inconstitucionalidad de ese
decreto, para evitar los perjuicios que pudiera ocasionar. Y la Corte hace lugar al
amparo pero, ni en el voto de la mayoria, ni en la disidencia, se menciona la existencia
de una accion meramente declarativa, aunque la acciéon de amparo planteaba esa
declaracién en forma preventiva.

A pesar de la incorporacion en 1967 de la “accion meramente declarativa” en el
art. 322 del CPCCN, la Corte Suprema siguié rechazando las declaraciones de
inconstitucionalidad, que se pretendian ahora vehiculizar, mediante esta nueva accion.
Asi fue que, entre otros, en el caso “S.A. Safe Agropecuaria” de 1973, reiterd su
tradicional doctrina negatoria al sefalar que la facultad que tiene la Corte, de apreciar
los limites de las atribuciones propias de los otros poderes del Estado, reconocida solo
implicitamente por la Constitucion Nacional y con referencia a los casos que caigan
bajo su jurisdiccidbn, no cabe extenderla de modo de validar declaraciones de
inconstitucionalidad abstractas por via de la aplicaciéon del art. 322 del CPCCN, que
tiene su ambito natural de aplicacion en orden a decisiones de derecho comun. Dijo la
Corte “...Cabe advertir que la atribucion que este tribunal tiene de declarar inaplicables
al caso, leyes y actos emanados de ofros poderes del Estado Nacional o Provincial, a
titulo de contrarios a la Constituciéon o leyes nacionales, no se concilia con la citada
disposicion procesal en tanto se postula su aplicacion con ese objeto y por via de
competencia originaria...” ®.

El precedente “Hidronor”, en el dictamen del Dr. Marquardt, abrira el camino
hacia la consagracion de la acciéon declarativa de inconstitucionalidad como
mecanismo de control. En un extenso y fundado trabajo, el procurador, analizando
las caracteristicas del control de constitucionalidad en los sistemas jurisdiccionales
difusos, junto a la tradicional posicién de la jurisprudencia norteamericana y su
evolucién en cuanto a la participacion en acciones preventivas, establecié que debe
admitirse en nuestro ordenamiento federal la accidon meramente declarativa de
inconstitucionalidad.

En ese caso, Hidronor, demandaba a la Provincia de Neuquén, mediante accion
declarativa de inconstitucionalidad, segun el art. 322, dado que se le exigia el pago de
impuestos que la empresa consideraba inconstitucionales. Aunque por el

desistimiento, la Corte no se pronuncio, la doctrina prohibitiva de las acciones

% CSIN, 7/12/1967, “Empresa Mate Larangeira Méndez S.A. y otros”, LL, 130-557.
7 CSIN, 1973, “Safe Agropecuaria S.A. ¢/ Provincia de Santa Fe”.
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declarativas comenzaba a ceder y se abandonaba la idea de que estos procesos no
configuraban un “caso judicial’.

En la parte mas importante del dictamen, dijo el Dr. Marquardt: “..que si la
justicia federal sélo puede conocer de los casos o causas a que se refieren los arts.
100 y 101 (hoy 116 y 117) de la Constitucion, y si las acciones declarativas no son
tales casos o causas, la Corte Suprema tampoco puede conocer de ellas por via de
apelacion.®® Ademas hizo una aclaracion estableciendo que no habia obstaculos
constitucionales para que se admita el caracter de causa en las acciones declarativas
del art. 322 del CPCCN, aunque persigan la declaracién de invalidez de una ley frente
a la Constitucién. Pensaba que con este instituto, el derecho publico federal tendria
una via para que todo afectado por normas inconstitucionales que tenga un interés
real y concreto, evitara lesion material del derecho que invocare.

Por lo tanto el procurador entendio:

a) que el sistema de control constitucional vigente en el orden nacional impedia
que se dictaran sentencias cuyo efecto fuera privar de valor erga omnes a las normas
impugnadas.

b) que habia obstaculos para emitir fallos sobre agravios conjeturales o
hipotéticos.

c) que la accion de mera certeza, sobre la base de un interés sustancial concreto
y con efecto limitado a una declaracién valida soélo inter partes, constituia causa, de
acuerdo a la Constitucion.

d) que la accién declarativa reglada por el art. 322 del CPCCN se referia tanto a
las relaciones juridicas de derecho privado, como a las de derecho publico.

e) que la presuncion de constitucionalidad de las leyes no se opone al empleo de
aquella accién en orden a impugnaciones de este género; pues por su naturaleza solo
declarativa, durante el desarrollo de la causa la ley podria ser igualmente ejecutada,
no asi después de la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, que desde
luego hace desaparecer la presuncion.

f) que tratandose de una accion declarativa, que comprende sélo cuestiones de
caracter federal y esta dirigida contra una provincia, la demanda configura un caso o
causa de acuerdo a los articulos 116 y 117 de la Constitucion y 2 de la ley 27 y que es
de la competencia exclusiva y originaria de la Corte.

Los fundamentos de la posicién negatoria de la Corte Suprema en esta

etapa, fueron:

8 CSJN, dictamen del procurador general en CSJN, 28/2/1973, “Hidronor ¢/ Provincia de Neuquén”, LL,
154-515.
44



Control de Constitucionalidad. Accion Declarativa. Accion Directa de Inconstitucionalidad.

* que el control de constitucionalidad encomendado a la justicia sobre las
actividades ejecutiva y legislativa, requiere de la existencia de un “caso” o
“controversia judicial’ de acuerdo a los hoy 116 y 117 de la Constitucién Nacional.

* que la exigencia de que los tribunales federales s6lo ejerzan jurisdicciéon en los
“‘casos contenciosos”, excluye las declaraciones generales y directas de
inconstitucionalidad de las normas o actos de los otros poderes.

* que la aplicacién de los preceptos de las leyes de la Nacién, no puede
impedirse por medio de la promocién de un juicio declarativo de inconstitucionalidad,
dado que con arreglo a lo que dispone la ley 27 en el art. 2: “.. la justicia hacional
nunca procede de oficio y sélo ejerce su jurisdiccion en los casos contenciosos en que
es requerida a instancia de parte...”. Por lo tanto no existe en el orden nacional la
accion declarativa de inconstitucionalidad.

* que el principio de la coordinacion y separacién de los poderes, que impone al
Poder Judicial la permanencia en el ambito jurisdiccional, le impide la invalidacidon
genérica de las leyes objetadas.

* que no es procedente por via de aplicacién del art. 322 del CPCCN, el
planteamiento de declaraciones de inconstitucionalidad abstractas.

* que una accién declarativa de inconstitucionalidad, con base en una ley
provincial, no puede exceder el ambito local dentro del cual rigen las leyes de ese
caracter.

Nuestra opinién sobre los fundamentos de la posicién negatoria de la Corte
Suprema, sostenida hasta ese momento, y siguiendo a Ricardo Haro® es que: el
sentido de lo “contencioso” en la Constitucion de 1853/60 en los articulos 100 y 101,
(hoy 116 y 117) dispusieron que correspondia a la Corte Suprema y a los Tribunales
Inferiores de la Nacion, el conocimiento y decision tanto de “causas”, como de
“asuntos” y de “casos”, segun surge de estos textos. Cuando los constituyentes usaron
el nombre de “caso” o "asunto” o “causa”, han sido entendidas como sinénimos de
“proceso”, “litigio”, “pleito”, “juicio”. Lo que hay que aclarar es que el ejercicio de la
jurisdiccion por un tribunal de justicia, se manifiesta en una “causa” o “caso
contencioso”, no solo para interpretar el derecho y aplicarlo ante circunstancias
facticas, en que se controvierte la reparacion de un dafio ya producido, sino también
que se manifiesta en aquel caso en que sin haberse producido dafio alguno, sea
necesario interpretar el derecho, despejando asi la incertidumbre. En estos ultimos
casos, el ejercicio de la funcion jurisdiccional, tiende precisamente a otorgar certeza al

derecho, frente a situaciones que requieren garantizar el valor de la seguridad juridica.

% Haro, Ricardo, “La doctrina judicial de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion sobre la accion
declarativa de inconstitucionalidad”, Anales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales
de Cordoba, 2001.
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Nosotros no compartimos la interpretacién que realiza la Corte Suprema, que por
ser tan estricta, se torna equivocada, frustrando asi la actuacion de la justicia federal
en causas realmente “contenciosas” como las acciones declarativas. No creemos que
sea correcto considerando tanto el espiritu como el texto constitucional, limitarnos a lo
que esta en la ley 27, de modo tan categérico y absoluto: la “controversia o contienda
entre partes” como necesidad sine qua non para la actuacién de la justicia federal.
Porque es innegable que existen y han existido, si bien de modo excepcional, ciertos
casos “no contenciosos” en los que en razén de la materia, y en virtud de la existencia
de un bien juridico de naturaleza federal a tutelar, ella seria procedente porque
estariamos frente a una “causa”.

Recién el cambio va a suceder después del afno 1983, con la llegada del
gobierno democratico, donde se abre curso a la pretension meramente declarativa del
art. 322 del CPCCN, como medio eficaz para declarar la inconstitucionalidad de las
leyes. Es a partir de este periodo, donde se hara una correcta distincion entre control
abstracto y concreto de constitucionalidad y donde surgira claramente el concepto de
caso judicial. Ante la presentacion de una accion de amparo por Anibal Baeza con el
fin de obtener que se declarara judicialmente la inconstitucionalidad de un decreto del
afio 1984, por el cual el Poder Ejecutivo Nacional convocé a una consulta popular
sobre los limites con Chile en la zona del Canal de Beagle, Baeza alegd que en las
elecciones del 30 de octubre de 1983 fue nombrado presidente de mesa en los
comicios, y resultaba posible que en esta préxima consulta se viese obligado a
desempenar tareas similares en virtud de ese decreto que él consideraba
inconstitucional. Se le rechazo el planteo con la idea de que no habia causa judicial
alguna, porque si la afectacion se daba por la carga publica que implicaba ser
presidente de mesa, el actor tendria que haber pedido su eximisién, en lugar de la
nulidad del decreto. Se fue en queja ante la Corte y nuevamente lo desestimaron y
entendieron que bajo la accion de amparo, se estaba articulando una simple
consulta™.

Estamos de acuerdo con aquellos autores como Ramiro Rosales Cuello que

“

consideran “Baeza” entre los casos fundadores, porque “.. si bien es cierto que el
tribunal, por medio del voto mayoritario, insistié en su concepto “clasico” de causa, no
obstante, hizo una aclaracion que hasta el momento no se habia hecho, y que estimo
relevante para el tema que nos ocupa, porque refleja una concepcion diferente a la
que se venia sosteniendo. La aclaracion fue la siguiente: se puso de resalto que, aun
en la hipotesis en que Baeza hubiese solicitado tutela expresa del derecho a no ser

convocado como autoridad comicial, no mediaba, en el caso, un interés

" Haro, Ricardo, La competencia federal, Depalma, Buenos Aires, 1989.
"I CSIN, 28/8/1984, “Baeza, Anibal R. ¢/ Estado Nacional”, ED, 110-357.
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suficientemente concreto, que lo legitimara a reclamar su proteccioén, ya que no habia
indicado, y menos demostrado, haber sido convocado para desempefiarse en tal
funcioén...””. De lo que se deduce que, si Baeza hubiese justificado la convocatoria, se
habria originado un “caso”, donde el tribunal podria haber hecho el control
constitucional que se le pedia. Fue muy interesante el voto en disidencia del Dr. Fayt,
porque siguié el dictamen del procurador en el caso “Hidronor”, estableciendo que
habia una situacion de incertidumbre sobre la modalidad y el alcance no vinculante de
la consulta. Que esa falta de certeza podia producir un perjuicio al cuerpo electoral de
la Nacion, y que no habia ningun impedimento constitucional para el ejercicio de las
acciones declarativas del 322 del CPCCN cuando ellas busquen la invalidez de una

ley frente a los preceptos de la Constitucion, admitiéndoseles asi el caracter de causa.

Jurisprudencia - Tercera etapa

Desde 1985 hasta la fecha

La Corte dio la recepcion definitiva a la accidén declarativa de inconstitucionalidad
como mecanismo de control preventivo, al transformar de oficio, una accion de amparo
en accion declarativa en el caso “Santiago del Estero”. La Corte Suprema de Justicia
comenzo a delinear los contornos de la accién declarativa de inconstitucionalidad en
sus diversas modalidades.

Los hechos de esos autos fueron: la Provincia de Santiago del Estero habia
sancionado una ley, creando un departamento de control de combustibles, el cual
tendria retribucion por los servicios del control sobre los precios. Ante esta situacion,
YPF les comunicé a los expendedores de combustible, que no debian modificar los
precios porque serian sancionados; lo que generd la presentacion judicial. Se
dictaminé que “..frente a una solicitud de declaracion de certeza, que responde a un
caso, se busca precaver los efectos de un acto en ciernes y en esas condiciones la
accion declarativa del art. 322 del Cédigo Procesal, constituye un recaudo apto para

evitar el eventual perjuicio denunciado por la actora, o sea, se configuran las

2 Rosales Cuello, Ramiro “Accién declarativa y control constitucional. Estado actual de la cuestion en la
doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion”.
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exigencias de la Corte Suprema de los Estados Unidos, que son: a) actividad
administrativa que afecta un interés legitimo; b) que el grado de afectacion sea
suficientemente directo; y c) que aquella actividad tenga concrecion bastante”.

La gran diferencia con los casos anteriores - segun la Corte - es que la cuestién
planteada no tenia un caracter consultivo o especulativo, ya que buscaba precaver,
mediante la declaracién de certeza, los efectos de un acto en ciernes y habia un
interés concreto y real que merecia proteccidn actual. Con esta afirmacién se deja de
lado la doctrina de la Corte en la que sélo se configuraba un “caso” para ejercer el
control constitucional, cuando fuere necesaria la reparacién de un dano y el proceso
terminara con una sentencia de condena o de absolucion.

En pronunciamientos posteriores, se reafirmd la existencia de la accién
declarativa de inconstitucionalidad, ya que en el mismo afo, Constantino Lorenzo
demando al Estado Nacional con el fin de que se declarare la inconstitucionalidad de
la ley que aprobaba el tratado de paz y amistad firmado con Chile, por entender que
violaba la base territorial de la Provincia de Santa Cruz. Apoyandose en el precedente

“

“Baeza”, la Corte entendié que no se configuraba “causa” judicial; pero dijo que “..al
reafirmar los principios basicos del sistema de control constitucional federal, estima
conveniente poner de relieve que ellos no tienen por corolario, que en el orden
nacional no exista la accion declarativa de inconstitucionalidad...” ™. También aclaro la
confusion entre peticiones abstractas y generales de inconstitucionalidad (que no
revisten forma contenciosa, por la ausencia de interés inmediato del particular que
efectua la solicitud) y acciones determinativas (que tienden a prevenir o impedir las
lesiones de esos derechos, como son la accidon de mera certeza y el amparo). O sea,
admitié acciones preventivas de inconstitucionalidad como el amparo, la accién de
mera certeza o el juicio sumario en materia constitucional; y resalté que no es el
caracter declarativo de la sentencia lo que convierte a un caso en abstracto o
concreto, sino el interés que en la cuestion pueda tener quien lo plantea.

Fue sin dudas el precedente “Fabrica Argentina de Calderas”’® uno de los mas
importantes en cuanto al perfil de la accion declarativa se refiere. La actora demando
la declaracion de inconstitucionalidad de una ley santafesina - que reducia la jornada
laboral sin modificacién de salarios - y la repeticién de las sumas pagadas a su
personal por esa norma. El primer planteo es receptado y la repeticion pretendida
desechada. Lo importante de este decisorio no sélo es haber separado ambos
requerimientos, y encuadrar uno de ellos dentro de la accién declarativa, sino haber

admitido, aunque sea tacitamente, que ante la imposibilidad de determinar el

3 CSIN, 20/8/1985, “Provincia de Santiago del Estero ¢/ Gobierno Nacional y/u otro”, LL, 1986.
™ CSJN, 12/12/1985, “Constantino Lorenzo vs. Nacidén Argentina”, fallos 307:2384.
> CSIN, 19/12/1986, “Fabrica Argentina de Calderas S.R.L. ¢/ Provincia de Santa Fe”, LL 1987.
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beneficiario de un régimen legal, se puede demandar al autor de la norma. Este
precedente asemeja la accion declarativa del orden federal con las acciones
directas previstas en los ordenamientos provinciales.

Otro caso donde la Corte reafirmd la existencia de la accion declarativa de
inconstitucionalidad, sujetandola al art. 322 del CPCCN, admitiendo que pueda ser
planteada directamente ante sus estrados, como habia pasado en “Fabrica Argentina
de Calderas”, siempre que se den “los requisitos que determinen su intervencion en
instancia originaria”, es el caso “Gomer”. Aun cuando no se hizo lugar al planteo
efectuado por entender que no se encontraban acreditados los extremos exigidos:
estado de incertidumbre e interés juridico suficiente, la Corte Suprema de Justicia en
este caso, definié a la accidn declarativa de inconstitucionalidad como “.. Aquella que
se concreta en el sentido que en el momento de dictarse el fallo, se hayan producido
la totalidad de los presupuestos de hecho, en que se apoya la declaracién, acerca de
la existencia o inexistencia del derecho disentido, condicion bajo la cual sélo podra
afirmarse realmente, que el fallo pone fin a una controversia actual, diferenciandose
de una consulta en la cual se responde acerca de la eventual solucion que podria
acordarse a un supuesto de hecho hipotético...” ®. Con este caso la Corte dejé claro
cual era el marco procesal al que debia ajustarse todo el que persiga la declaracion de
inconstitucionalidad dentro de una pretensién declarativa (al art. 322 del CPCCN),
mientras que el marco “sustancial” de esa pretension quedé establecido en los casos
“Provincia de Santiago del Estero vs. YPF” y “Constantino Lorenzo”.

La Corte siguié admitiendo la viabilidad de la accion declarativa intentada y dio
precisién sobre los requisitos que se deben cumplir y que son los del art. 322, en los
casos “Newland””’, “Escuela Escocesa San Andrés”’®, “Gobierno Nacional c/
Santiago del Estero”’®, “Colegio San Lucas”® y otros.

Otro paso fundamental en procura de una mayor apertura de la accion
declarativa, fue cuando se hizo lugar a la demanda, declarando la inconstitucionalidad
de una ley de la provincia de Buenos Aires, que establecia una rebaja de los
honorarios en el supuesto de tener que inscribir, en el Registro de la Propiedad de la
provincia demandada, actos notariales pasados ante sus respectivos registros - caso
“Abud”®. Luego de entender que la causa era de su competencia originaria,

establecié que no era una solucion a una hipétesis abstracta, sino que estaba en juego

" CSIN, 3/2/1987, “Gomer S.A. ¢/ Cordoba, Provincia de”, ED 123-424.
7 CSIN, 19/3/1987, “Newland, Leonardo Antonio ¢/ Provincia de Santiago del Estero”, fallos 310:606.
" CSIN, 21/5/1987, “Asociacion Civil Escuela Escocesa San Andrés y otros ¢/ Buenos Aires, Provincia
de y otro”, ED, 128-199.
" CSJN, 22/12/1987, “Gobierno Nacional vs. Provincia de Santiago del Estero”, JA, 1989.
8 CSJN, 29/3/1988, “Colegio San Lucas S.R.L. ¢/ Gobierno Nacional y otra”, LL, 1988.
81 CSJN, 1/10/1991, “Jorge Romero Abud y otros ¢/ Provincia de Buenos Aires”, fallos 314:1186.
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la actividad profesional de los actores y que habia entre ambas partes una vinculacién
juridica.

En el ano 1992 la Corte admitié originariamente una accion en la que Martin
Leiva® pretendia la inconstitucionalidad de una ley de la Provincia de Entre Rios, que
regulaba las actividades relacionadas con la sangre humana, sus componentes y
derivados para fines terapéuticos, por contradecir dos leyes nacionales, ya que se le
impedia como médico terapeuta el libre ejercicio de dicha actividad. El Tribunal
entendié que se configuraron los requisitos para la procedencia formal de la accion
meramente declarativa.

No podemos dejar de destacar el precedente “Agueera”®

, porque alli la Corte
equipara la accion declarativa con el amparo, a fin de reconocer al actor, en los
procesos tramitados por el art. 322, la misma legitimacion que otorga el art. 43 de la
Constitucién Nacional. La similitud entre ambas acciones también se desprende de la
doctrina de diversos precedentes, como en el caso “Edesur”, donde una accién de
amparo intentada ante el Maximo Tribunal de Justicia se transformé de oficio,
haciendo lugar a la medida cautelar y tramitandola por la via del 322. Alli se establecié
que "...la accion de amparo, de manera general, es procedente en los litigios que caen
dentro de la competencia originaria, porque de otro modo, en tales controversias,
quedarian sin proteccion los derechos de las partes en los supuestos contemplados
por el actual art. 43 de la Constitucién Nacional y por la ley 16.986...”. Aclarando que
como era un problema relacionado con la determinacion de competencia entre los
poderes del gobierno federal y los de una provincia, parecia poco compatible el
régimen que se invocod y el mecanismo procesal de la 16.986. Por lo tanto no estaban
dadas las circunstancias mencionadas.

Posteriormente  en “Athuel”®, se inici6 accidén declarativa de
inconstitucionalidad contra la provincia de Tierra del Fuego, respecto de una ley y su
decreto reglamentario, por entender que resultaban violatorios de lo dispuesto en la
Constitucidon Nacional y que la provincia se habia atribuido facultades que
correspondian al Congreso Nacional segun el art. 75 inc. 12 y que dict6é leyes que
regulaban las relaciones laborales. La provincia demandada invocé que la cuestion de
inconstitucionalidad se habia tornado abstracta, por cuanto habia perdido su vigencia

temporal y pidié que se rechazara la pretensién de la demanda. Como la actora no

8 CSJN, 19/5/1992, “Leiva, Martin ¢/ Entre Rios, Provincia de s/ inconstitucionalidad ley 8.144”, fallos
315:1013.
8 CSJN, 22/4/1997, “Asociacién de Grandes Usuarios de Energia Eléctrica de la Reptblica Argentina
(AGUEERA) vs. Provincia de Buenos Aires y otros”, fallos 320:691.
¥ CSJN, 22/5/1997, “Empresa Distribuidora Sur S.A. vs. Provincia de Buenos Aires y otro”, fallos
320:1093.
% CSJN, 16/9/1997, “Athuel Electronica S.A. ¢/ Tierra del Fuego, Antértica e Islas del Atlantico Sur,
Provincia de s/ accion declarativa”.
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rebatid lo invocado por la demandada, en cuanto al vencimiento del plazo de vigencia
temporal de la ley, ante la evidencia de su expiracién, no existia estado alguno de
incertidumbre sobre la existencia, alcances o modalidades de una relacion juridica, ni
perjuicio o lesion actual que justificara lograr una declaracion de inconstitucionalidad,
por lo que seria abstracta.

Ante el planteo de inconstitucionalidad efectuado por una empresa de transporte,
en el caso “Cooperativa TAC”® pidiendo la declaracion de inconstitucionalidad de
leyes mendocinas, que autorizaban a gravar con el impuesto a los ingresos brutos, a la
actividad del transporte publico de pasajeros interjurisdiccional, la Corte admitié su
competencia originaria, e hizo lugar al planteo.

En el afio 1999, en “Drogueria Aries S.A.”®’, se demandé a la provincia de
Santa Fe por la inconstitucionalidad de una ley y de un articulo de un decreto local,
porque se entendia que esas normativas impedian la comercializacion, en bocas de
expendio masivo (super o hipermercados) que operaban en el territorio de la
demandada, de diversos productos medicinales de “venta libre”, debidamente
registrados y habilitados por el Ministerio de Salud Publica de la Nacién. La accion fue
rechazada in limine en el entendimiento de que existia un caracter simplemente
consultivo, al no mediar actividad administrativa concreta, en la busqueda del
cumplimiento de esa normativa.

En la demanda instada por la “Administradora de Fondos de Jubilaciones y
Pensiones del Banco de la Nacién Argentina, contra la Provincia de
Catamarca”®, pretendiendo la declaracion de inconstitucionalidad de una resolucion
de la Administracion General de Rentas de la Provincia, en cuanto gravaba con el
impuesto a los ingresos brutos, las sumas que percibia de sus afiliados, al solo efecto
de transferirlas a las compafias aseguradoras pertinentes, se consideré que existia
incertidumbre constitucional y que habia una actividad concreta del fisco provincial
para efectivizar el pago, por lo que se reunian los requisitos necesarios para la
procedencia de esta accion.

Se destacan numerosos precedentes que fueron constituyendo en sus
aspectos formales y sustanciales la accion declarativa de inconstitucionalidad,
entre los que se encuentran: Casiano Iribarren®, donde el Ministro de la Corte de
Santa Fe, demandé pretendiendo la declaracion de inconstitucionalidad del articulo 88

de la Constitucién local, que establecia el cese de la inamovilidad de los jueces a los

% CSIN, 8/9/1998, “Cooperativa de Trabajo Transporte Automotor de Cuyo T.A.C. Ltda.. ¢/ Provincia de
Mendoza”, LL 1998.
8 CSJN, 20/4/1999, “Drogueria Aries S.A. ¢/ Provincia de Santa Fe y otros”, fallos 322:678.
8 CSJN, 16/5/2000, “Naciéon Administradora de Fondos de Jubilaciones y Pensiones S.A. ¢/ Catamarca,
Provincia de s/ accion declarativa”, fallos 323:1208.
8 CSIN, 22/6/1999, “Iribarren, Casiano R. ¢/ Provincia de Santa Fe s/ accion declarativa”, fallos
322:1253.
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65 afos de edad si se encontraban en condiciones de acogerse a la jubilacion
ordinaria. La Corte hizo lugar al planteo del magistrado y reiterando la doctrina del fallo
“Provincia de Santiago el Estero ¢/ Estado Nacional”, declar6 procedente la accién
declarativa de inconstitucionalidad, sosteniendo que la causa respondia a un “caso
contencioso”, que buscaba prevenir los efectos de un acto en ciernes, al que se
atribuye ilegitimidad y lesion al régimen constitucional.

El caso mas importante en cuanto al control de constitucionalidad se refiere,
dado que se declard la nulidad del inc. 4 del art. 99 de la Constitucion Nacional, por
considerar que la Convencién Constituyente se habia excedido en el marco fijado por
la ley declarativa de la reforma constitucional 24.309, es el caso Fayt®. Justamente
este fallo fue la gran consagracién, para nosotros, de la accion declarativa de
inconstitucionalidad en el orden federal.

Se traté de una demanda promovida por un titular de un derecho subjetivo, con
proyeccion colectiva individual homogénea (la estabilidad vitalicia que, el hoy art. 110
de la Constitucion, asegura a los jueces de la Corte Suprema de Justicia y de los
Tribunales Inferiores, sin limitacion alguna). Estuvo dirigida contra una Convencion
Constituyente Reformadora, emisora de la norma cuestionada (pero sin facultad de
aplicacion de la misma) como sujeto pasivo. Se consideré y se avanzé hacia una mas
amplia comprensién del “caso contencioso” del art. 2 de la ley 27, porque afirmé que
se configura una “causa” si el actor ha invocado ante el Poder Judicial la proteccién de
un derecho: el de mantener la inamovilidad en el cargo de Juez de la Corte, de
acuerdo al alcance que dicha garantia le reconocia en la Constitucion, configurandose
una controversia “definitiva y concreta” que remite al estudio de puntos regidos por
normas constitucionales e infraconstitucionales de naturaleza federal. Se dicté una
sentencia declarativa con efectos erga omnes retroactivos (la nulidad de la reforma
introducida por la Convenciéon Reformadora de 1994 en el art. 99 inc. 4 parrafo
tercero).

En “Aguas de Formosa contra la Provincia de Formosa”®, la Corte
transformé un amparo en accion declarativa, considerando que los requisitos para su
procedencia se encontraban presentes, aun en ausencia del acto administrativo
concreto, por el solo hecho de estar encuadrados en los supuestos de la ley que, al
igual que en los precedentes “Iribarren” y “Fayt”, resultaba operativa.

Este fallo cuenta con el comentario de Juan Manuel Hubenak, quien entiende
que “este caracter de autoaplicatividad de la ley, es el que genera inmediatamente un

caso judicial en los términos del art. 116 de la Constitucion Nacional, y habilita de esa

% CSJN, 19/8/1999, “Fayt, Carlos Santiago ¢/ Estado Nacional s/ proceso de conocimiento”, fallos
322:1665.
9" CSJN, 21/12/2000, “Aguas de Formosa S.A. c¢/Provincia de Formosa”, LL 2001.
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forma la via impugnatoria directa de normas, a través de la acciéon declarativa de
inconstitucionalidad”®,

En noviembre de 2004, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en el caso
“Hoof”% declard la inconstitucionalidad del articulo 177 de la Constitucion de la
Provincia de Buenos Aires en cuanto a la diferenciacion que hacia entre “dos clases de
ciudadanos argentinos”, es decir, entre argentinos nativos y por opcion, por una parte,
y argentinos naturalizados, por la otra, excluyendo a ésta ultima categoria para
acceder al cargo de Magistrado de los Tribunales de Camara de la Provincia de
Buenos Aires.

La argumentacion de la mayoria hizo hincapié en que el art. 177 de la
Constitucidon de la Provincia de Buenos Aires distingue a los ciudadanos de “primera
clase”, de los ciudadanos de “segunda clase” (argentinos naturalizados como el actor),
a los fines del acceso a las funciones publicas de su provincia. Por lo que la norma, al
contener esa descalificacion, afecta a esa clase de personas, por lo tanto tiene
“‘presuncién de inconstitucionalidad”. Invoca en su apoyo distintos instrumentos
internacionales que prohiben la discriminacién por motivos de origen nacional.

El Doctor Belluscio, al fundar su disidencia, argumentd que en lo que se refiere a
los requisitos que deben cumplir los funcionarios provinciales, es de competencia
provincial, no delegada al gobierno federal (arts. 121, 122 y 123 de la CN) vy, por lo
tanto, el mismo esta excluido de regular sobre el tema. Que el acierto o error, mérito o
conveniencia de las soluciones legislativas, no son puntos sobre los que el Poder
Judicial pueda pronunciarse, salvo en aquellos casos que estan en el campo de lo
irrazonable o arbitrario.

En realidad no estamos de acuerdo con el criterio de prohibir desde el principio
la ingerencia de la Corte en el control de constitucionalidad de los actos de los poderes
publicos provinciales, en resguardo de las autonomias locales, porque es una franca
violacion a una norma de rango superior. La Corte debe proteger la autonomia
provincial, y el criterio restrictivo que toda declaracién de inconstitucionalidad impone,
en la presencia de un caso o controversia y debe intervenir cuando se lesiona una
garantia o un derecho reconocido por la Ley Fundamental, las leyes que en su
consecuencia se dicten, o tratados con naciones extranjeras para mantener la
supremacia de la Constitucion.

Como no fue lineal la postura de la Corte, es muy interesante el caso “Expreso
Quilmes S.A.”%, donde se inicia demanda contra la Provincia de Buenos Aires, a fin

de obtener la declaracion de inconstitucionalidad, del impuesto sobre los ingresos

°2 Hubefiak, Juan Manuel, “La sola sancion de la ley constituye caso judicial en los términos del art. 116
de la Constitucion Nacional”. Comentario “Aguas de Formosa S.A. ¢/ Provincia de Formosa”, LL, 2001.
% CSIN, 16/11/2004, “Hoof, Pedro Cornelio Federico ¢/ Provincia de Buenos Aires s/ accion declarativa
de inconstitucionalidad”, LL, 2005.
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brutos que se le pretende aplicar sobre el transporte interjurisdiccional de pasajeros,
por entender que es contrario al articulo 75 inciso 13 de la Constitucion Nacional y al
régimen de coparticipacion federal. La provincia contesta y niega el estado de
incertidumbre, sosteniendo que el sistema de pago y repeticion esta contemplado en
su Cadigo Fiscal y que éste es el medio apropiado para discutir la cuestion. La Corte,
como no acompafio la actora ninguna documentacién que acredite los requerimientos
de pago, ni sus contestaciones, ni intent6 demostrar por otros medios de prueba la
existencia de actos concretos, concluye que el agravio traido a juicio del Tribunal,
resulta conjetural e hipotético; ya que no ha existido actividad alguna que haya puesto
en tela de juicio el derecho que se ejerce, porque no median actos concretos o en

ciernes del poder administrador.

Beneficios y limites del art. 322 - tercera etapa

A partir del afio 1985, se logré superar esa doctrina jurisprudencial que se
alimentaba de una visién limitada de la funcién jurisdiccional y por este medio se
adquirié una nueva via que fortalecié el sistema y que hizo que el Poder Judicial
cumpliera una de sus mas importantes funciones: dilucidar la validez de una ley sin
necesidad de dafio.

A través de la pretension meramente declarativa se ha podido debatir en la
justicia, mostrando este articulo del Cédigo Procesal indudables ventajas en materia
laboral o del ejercicio profesional, como lo hemos demostrado en el desarrollo de la
jurisprudencia, donde ha sido muy provechosa para dejar en claro anticipadamente,
cuestiones en las cuales existia incertidumbre sobre la constitucionalidad de normas
que, de una u otra manera, afectaban el derecho a trabajar y a ejercer una profesion o
industria. Ademas ha sido muy beneficiosa para debatir la constitucionalidad de
normas locales que exigian a los profesionales, como recaudo para ejercer su
profesion, matricularse en su jurisdiccién pese a estar matriculados en otra, como en el
caso “Cadopi vs. Provincia de Buenos Aires™.

En materia previsional ha tenido mucha utilidad para delimitar las competencias
entre la Nacién y las provincias, reportando beneficios para cuestionar la validez de

normas constitucionales, ya sean nacionales o provinciales, o para obtener certeza en

% CSJN, 3/10/2006, “Expreso Quilmes S.A. ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ accion declarativa de
inconstitucionalidad”.
% CSJN, 9/6/1994, “Cadopi, Carlos ¢/ Provincia de Buenos Aires”, fallos 317:581.
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cuestiones de indole institucional, en donde han alcanzado una profunda repercusion
publica y juridica. Por ejemplo en “Iribarren” o en “Fayt”. La pretensién declarativa no
s6lo es util para cuestionar la validez de leyes o normas que afecten derechos
individuales, sino también derechos de incidencia colectiva.

Todo ésto nos convence que ésta es una figura muy importante, que quiza no se
la utilice en muchos casos por desconocimiento y donde se usa la otra via de control
preventivo, que es el amparo. Esto se mejoraria con el reconocimiento por via

jurisprudencial y posteriormente por via legal y/o constitucional de la accién directa.

No podemos dejar de sefialar los supuestos limites que esa norma impone.
Pensamos que la accion declarativa de certeza por un lado, s6lo previene el dafio y
por el otro, también esta la dificultad para la procedencia de esa pretension.

Otros limites estan dados por la legitimacion en esa accion, ya que quien la
promueva debera justificar que él y el demandado integran la relacién juridica. Es
decir, el accionante tendra que demostrar que es parte en esa relacion y que esta
comprendido en la norma que cuestiona, demostrando un perjuicio particular o
diferenciado resultante de su aplicacion. El sujeto pasivo de la pretension sera el
beneficiario de la norma cuestionada cuya aplicacion concreta se pretende evitar. Por
eso nuestro Tribunal ha dejado claro que estas acciones no deben ser siempre
dirigidas contra el “emisor de la norma”, rechazando distintas pretensiones dirigidas
contra el Estado Nacional o Provincial, cuando éstos no eran parte de la relacién
sustancial y consecuentemente no eran los “beneficiados” con la aplicacién de la
norma.

Pero ademas de dirigir la accion contra quien resulte beneficiado por la
aplicacion de la norma, el art. 322 nos exige que el actor deba probar la existencia de
un interés juridico en la declaracion de inconstitucionalidad. Para la Corte, ese interés
radica en la necesidad de precaver los efectos de un acto en ciernes al que se
atribuye ilegitimidad y lesién al régimen constitucional federal. Es por ésto que
también deberd acreditar la existencia de alguna actividad concreta por parte del
demandado que evidencie que intentara hacer valer la norma impugnada. Un ejemplo
radica en lo resuelto en el ya mencionado caso “Expreso Quilmes S.A. ¢/ Provincia de
Buenos Aires”, donde el Tribunal desestimé la pretension porque la actora no
acompaid documentacién alguna que acreditara requerimientos de pago, ni tampoco
actos concretos de la Direccion de Rentas del Estado local dirigidas a gravar la

actividad.
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Accion declarativa de inconstitucionalidad

Orden provincial

En el orden provincial hay distintos tratamientos del control por via de las
acciones preventivas de inconstitucionalidad, dependiendo de las diferentes
constituciones locales y de la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Algunas constituciones no la han regulado, lo que no significa que estas
jurisdicciones no tengan procesos que permitan hacer efectivo el control por via de
accion. Podemos citar las constituciones de Corrientes, Catamarca, Santa Fe vy
Tucuman.

Hay otras constituciones que regulan la accioén directa, exigiendo afectacion
diferenciada, que admiten expresamente el control por via de accién, pero se
encargan de aclarar que debe ser tramitado en un caso judicial. Esta previsto dentro
de las siguientes Constituciones: la de la Provincia de Buenos Aires, de Cordoba, de
Chubut, Formosa, La Pampa, Mendoza, Neuquén, Rio Negro, San Juan, San Luis,
Santa Cruz, Santiago del Estero y Tierra del Fuego. Lo que demuestra que esta accion
preventiva que de hecho existe en la mayoria de las provincias y que no tiene relacién
con las del sistema europeo - que mas adelante trataremos - hace necesaria su
incorporacién al ambito federal. Por ejemplo, en la provincia de Cérdoba, el art. 175
expresa: “El Tribunal Superior de Justicia tiene la siguiente competencia: 1. conocer y

resolver, originaria y exclusivamente, en pleno: ...a) de las acciones declarativas de
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inconstitucionalidad de las leyes, decretos, reglamentos, resoluciones, cartas
organicas y ordenanzas que estatuyan sobre materia regida por esta Constitucion, y
se controviertan en caso concreto por parte interesada”.

Lo mismo pasa con las otras provincias mencionadas, donde el control por via
de accidn se desarrolla dentro de un caso judicial, el legitimado pasivo es el legislador,
autor de la norma cuestionada, y no necesariamente su beneficiario directo. En
Mendoza, en su art. 144, la Constitucion contempla el control por via de accién dentro
del caso judicial, diciendo: “la Suprema Corte tendra las siguientes atribuciones vy
deberes, sin perjuicio de los demas que determine la ley: ... 3) ejerce jurisdiccion
originaria y de apelacion para conocer y resolver sobre la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de leyes, decretos, ordenanzas, resoluciones o reglamentos que
estatuyan sobre materia regida por esta Constitucion y se controviertan por parte
interesada”.

Otras constituciones provinciales regulan la accion directa sin exigir
afectacion diferenciada, es decir, no exigen expresamente que el control por via de
acciéon sea instado por parte interesada ni dentro de un caso judicial, como la
Constitucion de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, la del Chaco, la de Entre Rios,
Jujuy, La Rioja y Misiones.

También hay una Constitucion que contempla expresamente la accién
abstracta; el disefio constitucional de Salta, se aparta notablemente del modelo
nacional - e incluso del resto de las regulaciones provinciales - y contempla la accién
abstracta en su version popular. En el art. 92 expresa que “todo habitante puede
interponer la accién popular directa para que se declare la inconstitucionalidad de una
norma de alcance general contraria a la Constitucion”. Una particularidad de este
proceso es el efecto abrogatorio general que produce sobre la norma reputada
inconstitucional, que no es lo que ocurre en la generalidad de las provincias que
regulan la accién directa.

En el orden federal, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, se ha
pronunciado reiteradamente en contra del efecto erga omnes de la sentencia que
declara inconstitucional una ley o un decreto del Poder Ejecutivo, limitando los efectos
al juicio en que fue admitida la declaracién. Se ha sostenido que la declaracion general
de inconstitucionalidad de una ley o un decreto, provocaria un conflicto de poderes,
que colocaria al Poder Judicial por encima del Congreso de la Nacion, y que el fin y las
consecuencias del control encomendado a la justicia, sobre las actividades ejecutiva y
legislativa requieren que el requisito de la existencia de un “caso” sea observado

rigurosamente para la preservacion del principio de division de poderes, rechazando
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expresamente la posibilidad de atribuir a una sentencia el caracter de declaracién de
inconstitucionalidad genérica y erga omnes.

El caso “Ekmekdjian vs. Sofovich” % constituye una excepcion a esa corriente
jurisprudencial. Se reconocié el derecho a réplica al actor frente a comentarios vertidos
en un programa de television, que afectaban sus sentimientos religiosos. La Corte
Suprema sostuvo que el efecto reparador de la sentencia alcanzaba al conjunto de
personas que pudieran considerarse afectadas por las expresiones vertidas, y que el
o6rgano emisor podra excepcionarse frente a otras pretensiones de igual naturaleza
con la acreditacion de la respuesta reparadora. Asi, el Alto Tribunal ha dicho que el
efecto de cosa juzgada comprende no sélo a las partes, sino a toda clase de presuntas
personas afectadas.

En la causa “Monges”® se declard la invalidez de un reglamento con efectos
erga omnes, porque lo decidido en ese fallo fue extendido a todas las personas que se
encontraban en la misma condicién que la actora. La Corte decidio la cuestiéon de los
efectos de la cosa juzgada tanto en el espacio como en el tiempo. Una interpretacion
contraria significaria suponer que la Universidad de Buenos Aires, amparandose en la
doctrina que atribuye soélo efectos inter partes a la sentencia de la Corte, hubiera
podido circunscribir el alcance del fallo, exclusivamente a la actora.

Estos casos ponen en claro que el principio secular del efecto inter partes de las
sentencias comienza a resquebrajarse, ante pronunciamientos que proyectan sus
efectos mas alla de los intereses de las partes involucradas en el conflicto.

En la provincia de Buenos Aires la accion declarativa de inconstitucionalidad,
estructura un sistema difuso, dado que puede ser ejercido por todos los jueces; pero
ademas, tal como esta previsto en casi todos los ordenamientos provinciales, esta via
de control indirecto coexiste con la accidon declarativa de inconstitucionalidad
que es una via directa y concentrada de control, prevista en el art. 161 inc. 1 de la
Constitucién de la Provincia de Buenos Aires, que le atribuye a la Suprema Corte de
Justicia el ejercicio de la jurisdiccion originaria para conocer y resolver acerca de la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de leyes, decretos, ordenanzas o reglamentos
que estatuyan sobre materia regida por la Carta Magna local y que se controvierta por
parte interesada. Es lo que se llama accién declarativa de inconstitucionalidad
propia o pura, por la cual se articula una pretension, cuyo objeto esencial es la
resolucion autbnoma de una cuestién constitucional que se forma por la impugnacién
de una norma local general - leyes, decretos, ordenanzas o reglamentos - , porque

colisionan directamente con la Constitucién provincial.

% CSJN, 1991, “Ekmekdjian, Miguel A. vs. Sofovich, Gerardo y otros”, JA 1992-I11-199.
97 CSJN, 16/12/1996, “Monges, Analia vs. Universidad de Buenos Aires”. LL, 1997-C-150.
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Esta accion es diferente de la acciéon declarativa de inconstitucionalidad
impropia o impura, que se basa en el modelo del art. 322 del CPCCN, cuyo
conocimiento esta dentro de la competencia originaria que ejerce la Corte Suprema de
Justicia Federal, en donde la cuestion constitucional se inserta en forma incidental en
el proceso, cuya pretensioén principal es hacer cesar un estado de incertidumbre
juridica.%®

En el ambito de esa provincia, el planteo de inconstitucionalidad - que se
promueve directamente ante la Corte local - es formulado como pretensién principal, a
través de la accién declarativa regulada por los arts. 683 a 688 del Cdodigo Procesal
Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires. El juicio tiene por objeto demandar
la declaracion de inconstitucionalidad de leyes, decretos, ordenanzas o reglamentos
que estatuyan sobre materia regida por la Constitucion Provincial (art. 683). Es decir,
por medio de esta accion se impugnan actos normativos o de alcance general,
excluyéndose los actos estatales de alcance particular. Por regla, la Suprema Corte,
no admite la impugnacion de actos particulares, es decir, que a la accion de
inconstitucionalidad se le puede acumular una pretension de condena vy
excepcionalmente, cuando advierte que el reclamo de condena no es sino una
consecuencia necesaria de la declaracion de inconstitucionalidad, declara procedente
la acumulacion.

La Suprema Corte Provincial ha dicho en reiterados casos que el objeto
exclusivo de la accion de inconstitucionalidad, son aquellos ordenamientos juridicos
que tienen en comun, dejando de lado el nombre que se les haya dado, dar mandatos
generales, abstractos e impersonales dirigidos a la comunidad y cuando tal mandato
entra en colision con las normas constitucionales, es cuando cobra vida la accion de
inconstitucionalidad. Queda claro entonces, que la materia propia de esta accion, en
esa provincia, esta constituida por las cuestiones constitucionales provinciales
directas, es decir, las que plantean un conflicto entre la Carta Magna local y una norma
general (provincial o municipal). Aclarando que no obsta a la admisibilidad de la
demanda, la circunstancia de contener enlazadas cuestiones constitucionales
federales y provinciales - por ejemplo, cuando se impugna una norma local por atentar
tanto contra la Constitucion Nacional como contra la Provincial - porque la Carta local
reconoce a todos los habitantes el goce de los derechos y garantias que establece la
Constituciéon Nacional.

La Ciudad Autonoma de Buenos Aires, en su Constitucion, deja abierta la

posibilidad de incorporar tanto un sistema de control concreto como un sistema

% Bidart Campos, German, La interpretacion y el control constitucionales en la jurisdiccién
constitucional; La accion declarativa de certeza y el control de constitucionalidad; “;Hay en el orden
federal accion declarativa de inconstitucionalidad?”
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abstracto. El inciso 2 del art. 113, dispone que es competencia del Tribunal Superior de
Justicia, conocer .. originaria y exclusivamente en las acciones declarativas contra la
validez de leyes, decretos y cualquier otra norma de caracter general emanada de las
autoridades de la Ciudad, contrarias a la Constitucion Nacional o a esta Constitucion.
La declaracién de inconstitucionalidad hace perder vigencia a la norma, salvo que se
trate de una ley y la legislatura la ratifique dentro de los tres meses de la sentencia
declarativa, por mayoria de los dos tercios de los miembros presentes. La ratificacion
de la legislatura no altera sus efectos en el caso concreto, ni impide el posterior control
difuso de constitucionalidad ejercido por todos los jueces o por el Tribunal Superior...”.

Alberto Bianchi entiende que se ha regulado un sistema de control mixto, tanto
concentrado como difuso, en donde la accidon de inconstitucionalidad constituye un
sistema abstracto, orientado a objetar normas de caracter general y no respecto de
actos concretos de aplicacion. Para este autor, no estamos en presencia de una
accion declarativa de certeza ni de una accién popular, sino de una accién declarativa
de inconstitucionalidad con efectos erga omnes.

No coinciden con estas apreciaciones ni Bidart Campos, para quien la Ciudad ha
incorporado “... una accién de inconstitucionalidad pura, que funciona con legitimacion
amplia a favor de cualquier justiciable, como accién popular...” *, ni Gil Dominguez al
afirmar que la accion declarativa de inconstitucionalidad - en la Ciudad - es una accién
abstracta pura que tiene como objeto esencial preservar la legalidad constitucional.

Lo que si queda claro, que en el ambito del Poder Judicial de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, coexisten dos tipos de control de constitucionalidad. El
primero es sustancialmente analogo al que hay en el sistema federal, es difuso, por
cuanto todos los 6rganos de la Ciudad con facultades jurisdiccionales, y ante la
existencia de un caso o causa, ejercen el control de constitucionalidad tanto sobre las
normas locales como nacionales. En cuanto al segundo tipo de control y que opera por
accion declarativa de inconstitucionalidad, es de caracter concentrado, ya que lo
ejerce de manera exclusiva el Tribunal Supremo de Justicia de la Ciudad.

“

Gil Dominguez define esta accién de inconstitucionalidad como “.. una accion

abstracta pura que tiene por objeto esencial preservar la legalidad constitucional y, a la
vez, constituye una de las mas genuinas manifestaciones de la democracia

participativa en el ambito de la Ciudad de Buenos Aires...” " .

% Bidart Campos, German, Tratado elemental de derecho constitucional argentino, Ediar, Buenos
Aires, 1994, pag. 318 y sgtes.
1% Gil Dominguez, Andrés, “Tribunal Superior de la Ciudad de Buenos Aires, régimen procesal. Derecho
procesal constitucional”, La Ley, 2001.
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Victor Trionfetti'®', tomando como punto de partida la naturaleza mixta o dual del
control de constitucionalidad de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, junto con
Andrés Gil Dominguez'®, ha sefialado que el control de constitucionalidad que se
realiza a través de esta accién no resuelve - al menos directamente - conflictos
intersubjetivos sino conflictos internormativos. No debe existir caso: es requisito de
admisibilidad que la accién no incorpore un caso. Su caracter abstracto no implica que
se pueda plantear una cuestion académica o falta de actualidad, es mas, es posible la
admision de alguna actividad probatoria. Las normas juridicas que se pueden
cuestionar a través de la accion declarativa de inconstitucionalidad, deben ser locales
y de caracter general y en dicha accion, la sentencia que invalida una norma juridica
provoca la expulsion de la misma del ordenamiento juridico y su consecuente pérdida
de vigencia. Esta ultima situacién de derecho, depende de que la legislatura no la
ratifique dentro de los tres meses. La Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires exige
que la ratificacion legislativa deba realizarse por mayoria de los dos tercios de los
miembros presentes, de lo contrario ésta queda definitivamente expulsada del sistema
juridico y ninguna autoridad local podra en lo sucesivo aplicar la norma tachada de
inconstitucional. Por ultimo, la ratificacion de la ley no altera sus efectos en el caso
concreto, esto implica que, por un lado, la norma en cuestién puede ser observada por
via del control jurisdiccional difuso o en futuros procesos en donde la ley pueda ser
cuestionada, y por otro, el propio Tribunal Superior puede, por via recursiva, declarar
la inconstitucionalidad de una ley local invalidada por la accion declarativa y ratificada
posteriormente por la legislatura.

A modo de sintesis, las caracteristicas principales de esta accion en la Ciudad
Auténoma, son: a) jurisdiccional; b) concentrado; c) posterior; d) vertebrado sobre el
principio rogatorio o impulsorio; €) con cosa juzgada constitucional con efecto erga
omnes ex nunc y d) salvo que se trate de una ley y la legislatura la ratifique dentro de
los tres meses posteriores a la emision de la sentencia por mayoria de los dos tercios
de los miembros presentes.

La no aceptacion de la accion directa en nuestro sistema federal, aunque esté
dado en muchas provincias y en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, puede
obedecer al prejuicio de que esas pretensiones puedan confundirse con las acciones
directas del sistema abstracto de control, que en nuestro sistema no son viables.

El modelo abstracto por excelencia fue el disefiado por Hans Kelsen para la

constitucion austriaca de 1920. Este jurista parti6 de premisas diferentes a las que

1" Trionfetti, Victor R., Accién declarativa de inconstitucionalidad de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, Revista de derecho procesal n 3, Ed. Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 1999, pag. 501 y
sgtes.
12 Gil Dominguez, Andrés, Neoconstitucionalismo y derechos colectivos, Buenos Aires, Ediar, 2005,
pag. 89.
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utilizé Estados Unidos, para crear su método de control constitucional, que si bien lo
ided a partir de la experiencia americana, le pretendid dar una “cierta racionalizacién”.
Las diferencias son:

a) un concepto distinto de Constitucion. Para Kelsen no es una norma de la que
se deriven para todos, derechos y obligaciones que los jueces han de proteger y hacer
cumplir, incluso frente al legislador. Los derechos de los ciudadanos nacen de la ley y
unicamente a ella el juez esta sujeto. La Constitucion se limita a prohibir que las leyes
tengan cierto contenido y a ordenar que tengan otro, porque Kelsen pensaba que una
Constitucién plena de contenido material era una puerta abierta al decisionismo judicial
intolerable para esa democracia politica.

b) la confianza que se depositaba en los legisladores y en los jueces encargados
del control. En EE.UU. se buscaba frenar los abusos de las mayorias parlamentarias,
mientras que en Austria se procuraba reforzar la posicion del legislador.

c) en el modelo europeo se debia neutralizar a los jueces y en el sistema
estadounidense se considero al Poder Judicial como el érgano natural para ejercer el
control.

Estas diferencias llevaron a que autores como Pietro Sanchis'® sefialaran que
habia que tener muy en cuenta el distinto contexto politico y cultural en el que nacieron
la justicia constitucional norteamericana y la europea. El control constitucional en
Europa se asigné a un Tribunal Constitucional y su funcién quedé restringida a un
juicio de compatibilidad logica entre enunciados normativos, pero sin facultad para
indagar la relacion de adecuacion o no de la norma legislativa con el supuesto de
hecho que era regulado. La accién directa de inconstitucionalidad fue el instrumento
creado para que ese Tribunal ejercitara esa funcién de contralor. Y como la
Constitucion no le reconocia esos derechos a los ciudadanos, esa accion debia ser
promovida por los 6rganos a los que la Constitucion o la ley les atribuia legitimacion
para ello, con el Unico propésito de la defensa abstracta de la Constitucion. Por esto, la
accion directa, en el sistema kelseniano, hace que el tribunal que la resuelve deba
pronunciarse sobre la validez constitucional de las normas en abstracto, es decir,
sobre su enunciado y no sobre una previa decisién judicial que la haya aplicado a un
caso concreto.

Lo que se llama accién directa en nuestro pais, que toman muchas provincias y
que nosotros promovemos que sea considerada en el orden federal, es totalmente
diferente, porque se ejercita para evitar la aplicacion de una ley considerada una
amenaza a los derechos e intereses de sus titulares y que, quienes la promueven lo

hacen en su defensa. De ese modo, es la herramienta preventiva por excelencia para

193 Pietro Sanchis, “Justicia constitucional y derechos fundamentales”, Editorial Trotta, Madrid, 2003.
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impedir que se origine un conflicto entre las partes de la relacion juridica y no sélo el
dafo derivado de la eventual aplicacién de esa ley. La cuestion articulada a través de
una accion directa, origina un verdadero caso concreto.

Segun surge de la jurisprudencia citada a nivel federal y tomando lo que sostiene
Rivas, la accion del art. 322 del CPCCN, muchas veces torna incierta o frustra la
accion de inconstitucionalidad y esto se ve reflejado tanto en la delimitacion de los
legitimados pasivos, es decir la necesidad de dirimir la contienda con el “beneficiario
de la norma”, lo cual provoca inconvenientes importantes para constituir la relacion
procesal y hasta puede derivar en una verdadera privacién de justicia; como en la
necesidad de justificar los “actos en ciernes”, porque los criterios utilizados para
evaluar la presencia de actos en ciernes terminan en muchas ocasiones frustrando la
viabilidad de la accién y su naturaleza preventiva. No son pocos los casos en los que
esa interpretacion ha traido como consecuencia un aumento de formalismos y son
inconvenientes que es preciso superar, estableciendo la accion directa de
inconstitucionalidad, ya que de ese modo, toda persona que justifique un agravio a un
derecho o interés, podra impugnar la norma que lo alcanza demandando directamente
a su emisor y sin necesidad de justificar que hayan recaido actos de aplicacion sobre
él.

En la jurisprudencia detallada anteriormente queda de manifiesto que la
interpretacion de la Corte fue admitiendo pretensiones que se acercaron a una
verdadera accion directa de inconstitucionalidad. En varios casos, como en “Abud” e
“Iribarren”, donde si bien el Estado local alegé que la cuestion era “abstracta” y que, a
pesar de repetir la formula “la necesidad de que se busque prevenir los efectos de un
acto en ciernes”, sostuvo como unico fundamento que “la cuestion debatida en autos
encuadra suficientemente en tales exigencias, por lo que cabe su tratamiento”.

Es cierto que esa posible apertura no se mantuvo en el tiempo, pero hoy
nuevamente estamos en el camino correcto, ya que se demuestra, en los dos casos
que a continuacion detallamos, que los criterios que venia sosteniendo la Corte en
cuanto a los presupuestos de la accién declarativa han cambiado, ya que es necesario
superar el articulo 322 por insuficiente, y en esos fallos, la necesidad de causa judicial
se tuvo por cumplida por la sola circunstancia de que la ley constituia una amenaza a
los derechos de los actores, admitiéndose como legitimados pasivos a sus emisores.

Aunque insisten en que en nuestro pais no es viable la accion directa de
inconstitucionalidad, eso no seria necesario, dice Ramiro Rosales Cuello, si no se
disimulara lo que se viene reconociendo: la necesidad de disipar la incertidumbre
que genera una norma en los derechos de los habitantes, es lo que ya tiene

entidad de causa judicial cuando es promovida por el interesado.
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Dos fallos que se encaminan a admitir la

accion directa de inconstitucionalidad

La Provincia de Entre Rios'* promueve demanda contra el Estado Nacional
para obtener la declaracion de inconstitucionalidad de la ley 25.232, que obliga a
liberar del tributo local, al titular de dominio de un automotor a partir de la fecha de la
denuncia de venta, lo cual, argumenta, constituye una intromision del legislador federal
en una cuestiéon de exclusiva competencia de las provincias.

La mayoria de la Corte Suprema de Justicia resolvidé hacer lugar a la demanda y
declarar la inconstitucionalidad de la ley 25.232, que habia agregado al articulo 27 de

“

un decreto-ley del afio 1958'%, un parrafo con el siguiente texto: “.. ademas los
registros seccionales del lugar de radicaciéon del vehiculo, notificaran a las distintas
reparticiones oficiales provinciales y/o municipales, la denuncia de la tradiciéon del
automotor, a fin de que procedan a la sustitucion del sujeto obligado al tributo (patente,
impuestos, multas, etc.) desde la fecha de la denuncia, desligando a partir de la
misma al titular transmitente...”.

El Tribunal admitio la demanda y declar6é que la ley 25.232 contraria lo dispuesto
en los arts. 75 inc. 12 y 121 de la Constitucion Nacional. Conclusién que es la unica
que concilia la unidad juridica nacional con la autonomia impositiva de las provincias,
ya que éstas imponen tributos permanentes pero siempre dando sentido econémico y
tomando, como materia imponible, las entidades juridicas, asi como las crea el
derecho sustantivo de la Nacion. Lo que pasa es que, dentro de la esfera autonoma
del derecho financiero local, las provincias gozan de las mas amplias facultades para
gravar las entidades juridicas; pero no puede la ley 25.232 impedir optar por el cobro
del tributo provincial al duefio del automovil, a su poseedor 0 a ambos, porque una
solucion contraria, importaria tanto como desnaturalizar el equilibrio y la armonia con
que deben operar los poderes federales con los provinciales, en desmedro de éstos
ultimos.

Pero fue la disidencia del Dr. Fayt, la que rechazé la demanda y remitié gran
parte de los fundamentos de su voto a lo que habia sostenido en el caso “Search”'®;
donde se promovié demanda contra la Provincia de San Luis, en los términos del art.

322 del CPCCN para declarar la inconstitucionalidad de una ley local y se determiné

104 CSJIN, 10/6/2008, “Provincia de Entre Rios ¢/ Estado Nacional s/ accion declarativa de

inconstitucionalidad”.

1% Decreto-ley 6582/58 que establece la posibilidad de exencion de responsabilidad civil para el dominial

de un automotor, cuando denuncie ante el Registro Nacional de Propiedad Automotor su tradicion, con el

proposito de transmitir el dominio.

19 CSJN, 2004, “Search Organizacion de Seguridad S.A. ¢/ San Luis, Provincia de s/ accion declarativa”.
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que era condicion ineludible, que se configuraran los requisitos que determinan la
intervencion de la Corte en instancia originaria, como es que un estado provincial sea
parte adversa de quien efectua el cuestionamiento.

La mayoria nada dijo acerca de la legitimacion en el caso “Entre Rios”, pero el
Dr. Fayt votd en disidencia porque sostuvo que la demanda debia rechazarse por
ausencia de legitimacion pasiva en el Estado Nacional. Esto hace que lo decidido por
la mayoria - en una interpretacion a contrario sensu - implique un notable avance en la
construccion pretoriana de la accion declarativa de inconstitucionalidad en el orden
federal, respecto a la determinacion del sujeto pasivo y a los fines de detectarlo, sirve
el recaudo de “concrecidn bastante” de la relacion juridica, cuando de acciones
declarativas de inconstitucionalidad se trata.

Se consagra de este modo la “relacion juridica sustancial mediata”, que se
origina entre el sujeto activo y el sujeto pasivo, como érgano emisor de la
norma, dque habilita la procedencia de Ila acciéon declarativa de
inconstitucionalidad, sin que esto sea un desborde de los limites del control de
constitucionalidad federal. Esto es importante porque también permite que las
cuestiones constitucionales, reservadas exclusivamente al recurso extraordinario
federal, sean mas amplias.

Otro caso importante sobre la accion directa de inconstitucionalidad, es el de
“Camuzzi”'”, donde una distribuidora de gas persigue, en instancia originaria de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, la declaracion de inconstitucionalidad de la
ley 3.701 de la Provincia de Rio Negro, en cuanto elimina, en el marco de la
emergencia economica provincial, el cobro por reconexion o retiro de medidores y
cualquier otro tipo de multas por facturas adeudadas por servicios de gas, lo cual
colisionaria con el marco regulatorio de gas establecido por la ley nacional 24.076, con
las competencias constitucionales del gobierno federal y la garantia de la igualdad.

El art. 1 de la ley 3.701 dispone: “.. eliminase el cobro de reconexion y/o retiro
de medidores o cualquier otro tipo de multas de servicios, como agua, luz, gas por
facturas adeudadas, mientras dure la emergencia econémica provincial...”. Y el art. 2

“

establece: “.. esta norma tendra como beneficiarios a personas indigentes, jubilados
con haber minimo, pensionados, desocupados, nucleos familiares de escasos
recursos con discapacitados a cargo, empleados permanentes, no permanentes con o
sin relacion de dependencia de los tres poderes del estado, organismos
descentralizados, organismos de control...”.

El Tribunal, por mayoria, hizo lugar a la demanda. En el caso, aunque la

provincia solicitd el rechazo de la pretensién, por no configurarse los presupuestos de

197 CSJIN, 7/10/2008, “Camuzzi Gas del Sur S.A. ¢/ Provincia de Rio Negro”.
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la accién declarativa, en particular porque la actora no habia mostrado la existencia de
un perjuicio o dafo o0 un vicio conceptual, que por sus caracteristicas, habilitase una
declaracién de la gravedad impetrada por la actora, entiende asi que no se ha
acreditado que la lesion al derecho de propiedad invocado, sea la consecuencia cierta
y directa de la aplicacién de la ley 3.701. La Corte igual hizo lugar a la pretension,
estableciendo que es de su competencia originaria y que se configura una causa
judicial atinente al control de constitucionalidad de preceptos legales
infraconstitucionales, cuya decision es propia del Poder Judicial porque hay un
perjuicio concreto que genera en la demandante un estado de incertidumbre.

En uno de sus considerandos, resalta que la interferencia de normas locales en
una materia regulada por un régimen federal, ha recibido adecuado tratamiento en las
causas “Telefonica de Argentina”®, donde se examinaron y resolvieron planteos
similares al que aqui se presenta (si bien vinculados al régimen de las
telecomunicaciones); donde se dejé sentado que la competencia concurrente esta
claramente fundada en la Constitucion y de manera que no obstaculice el comercio
interprovincial. Que es un principio consolidado que las provincias ejercen
habitualmente el “poder de policia de bienestar”, controlando los pequefos y medianos
oferentes de bienes y servicios. Si no lo pudieran hacer respecto de los mas
importantes, afectaria gravemente la percepcion de la justicia por parte del ciudadano
comun. El bienestar de los ciudadanos, el federalismo, la descentralizacidon
institucional, y la aplicacion efectiva de los derechos del consumidor, constituyen una
estructura de principios, suficiente para sustentar la competencia concurrente.

Continuando con el caso que nos ocupa, la conducta de la Provincia de Rio
Negro al dictar la disposicion atacada, de caracter operativo, genera en la demandante
“‘un estado de incertidumbre”; determinando que la solicitud de la actora no tiene
caracter consultivo sino que responde a un caso, y que la accién declarativa
impetrada resulta un medio plenamente eficaz y suficiente para satisfacer su interés.
Concluyendo que la ley 3.701 de la Provincia de Rio Negro debe ser privada de
validez por el principio de supremacia federal contenido en el articulo 31 de la

Constitucion Nacional.

1% CSJN, 25/11/2003, “Telefénica de Argentina S.A. ¢/ Provincia de Mendoza” y 11/7/2007, “Telefénica
de Argentina S.A. s/ accion de inconstitucionalidad”.
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Conclusiones personales

Considero que no fue una tarea facil admitir el control de constitucionalidad por
via de accion en nuestro régimen federal. La doctrina constante de nuestro mas Alto
Tribunal es negatoria respecto a la accion directa reconocida en la mayoria de los
regimenes provinciales, por lo que esta accion es una herramienta procesal ajena al
disefio de su propia jurisprudencia.

Quiero dejar sentado que esa antigua postura de la Corte en el sentido de no
existir en el orden federal acciones directas de inconstitucionalidad, ya desde 1987 en
el caso “Gomer” se habia establecido “que existe en el orden nacional la accion
declarativa de inconstitucionalidad”. Luego agregaron que no hay inconvenientes en
usarla directamente ante la Corte, cuando la causa incumba a su competencia
originaria y exclusiva. Comparto el comentario de ese caso, de German Bidart
Campos, estableciendo que como la accion declarativa de certeza viene encapsulada
por el articulo 322 del CPCCN, no es lo mismo ésta que la accion declarativa de
inconstitucionalidad. Es mas, hay una distancia que no nos permite asimilarlas, ya que
en el Codigo solamente existe una especifica modalidad de accion declarativa de
inconstitucionalidad “dentro” de la accién declarativa de certeza. Cosa que, a mi
criterio, deberia establecerse en otra norma, por ejemplo un 322 bis, como lo proyecto

el constitucionalista Vanossi.
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Es cierto que con el advenimiento pretoriano de la accion declarativa de
inconstitucionalidad, el control que antes sélo procedia como excepcion o defensa, se
transformo en una via alternativa y no exclusiva, para que un afectado por una norma
inconstitucional tenga dos caminos para solucionarlo: o bien aguardar que la
controversia sea actual y plantear la inconstitucionalidad de la norma dentro de un
caso, o accionar directamente ante la inminencia del dafio que la norma le puede
producir.

No se concibe la existencia de confusién ontolégica posible entre la accién
declarativa de inconstitucionalidad y la accién meramente declarativa, ya que la
primera desborda claramente el perimetro de la descripcidn procesal de la accion del
articulo 322; aunque ésta rinda resultados positivos para brindar cause procesal a
cuestiones constitucionales y aplicabilidad judicial a la fuerza normativa de la
Constitucion.

Debo afirmar que la diferencia entre ambas acciones, radica en la mediatez o
inmediatez del ambito de aplicacion de la norma en cuestién, respecto de los derechos
subjetivos y/o colectivos titularizados por el actor. Dejando sentado que el presupuesto
basico a las dos tipologias es la presencia de un caso o controversia subjetiva o
colectiva que surge como consecuencia del radio expansivo de la norma que se
cuestiona.

Otro argumento en vistas a utilizar la accidén directa de inconstitucionalidad, es
que en muchos casos la accion del art. 322, con su formalismo, torna incierta o frustra
la accién de inconstitucionalidad y esto queda muy claro revisando la jurisprudencia de
la Corte Suprema. A partir de los casos “Provincia de Entre Rios ¢/ Estado Nacional” y
“Camuzzi Gas del Sur S.A. ¢/ Provincia de Rio Negro” que analicé supra, la Corte va
cambiando su criterio y nos dice en ambos que la necesidad de causa judicial se tuvo
por cumplida por la sola condicion de que la ley haya sido sancionada. Estas causas
configuran un eslabén muy importante en la construccién pretoriana de la accién
declarativa de inconstitucionalidad y quiero dejar constancia que la ampliacion del
sujeto pasivo al emisor de la norma es otra sefal importante para llegar a un mas
efectivo control de constitucionalidad.

Sélo el tiempo y los caminos que la Corte Suprema de Justicia recorra,
demostraran si esos casos que comenté fueron hechos aislados o marcaron un nuevo
eslabon fundacional de un instrumento, que desde mi punto de vista y teniendo en
cuenta el surgimiento de nueva doctrina, servira para garantizar mejor la validez y
eficacia de la fuerza normativa de la Constitucion. Considero que esta muy claro que a
pesar de que nuestro Maximo Tribunal, insiste en encuadrarlas en el articulo 322, su

ambito de aplicacidon es mayor y son las acciones directas de inconstitucionalidad.
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Es cierto que no es imprescindible - aunque si mas que conveniente - el dictado
de una ley especial para el funcionamiento de la accidon declarativa de
inconstitucionalidad, ;0 acaso hubo necesidad de ella para concebir pretorianamente
a la del amparo, insertdandola en el contexto garantista?; o ¢tal vez la hubo para
permitir la declaracién de inconstitucionalidad de la norma en que se funden el acto o
la omisién lesivos en las acciones de amparo, afos antes que se plasmara la reforma
constitucional de 19947

Insisto en que en éste, como en tantos otros aspectos, seria muy util aprovechar
la experiencia, tanto normativa como jurisprudencial, del derecho publico provincial en
torno de las acciones declarativas de inconstitucionalidad.

Si se pudiera aclarar que la incertidumbre que genera una norma en los
derechos de todos los habitantes, tiene entidad de causa judicial cuando son
promovidas por los interesados, quedaria claramente admitida la accién directa de
inconstitucionalidad.

Entonces dejo en claro que entre las herramientas existentes he demostrado que
una accién preventiva de control de constitucionalidad es posible dentro de nuestro
sistema y que ella, sin duda mejoraria lo existente. Y que la accién directa de
inconstitucionalidad es compatible con el concepto de “caso” exigido por la
Constitucién cuando la ley que se cuestiona configura una amenaza directa e
importante para los derechos de sus titulares, ya que quien la promueve persigue la
tutela de un interés juridico concreto.

La evolucion de nuestro sistema de control de constitucionalidad federal,
muestra aspectos positivos y alentadores y como no hay ninguna disposicion de
nuestra Constitucidon que prohiba su aplicaciéon, no veo impedimentos para que sea
admitida por el derecho judicial o por la ley, como si se admite en varias provincias y
en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

La admisién de estas acciones tutelaran en forma efectiva los derechos
fundamentales, lo que demuestra que estas variantes o transformaciones que ha
sufrido nuestro sistema de control en la jurisprudencia, seria correcto acompanarlas
con una norma (constitucional o procesal), que diera el marco que posibilite contar con
este tipo de accion.

Concluyo que la accién directa, que opera desde el momento mismo en que la
norma general entra en vigencia, es mucho mas abarcativa y preventora de conflictos
en relacién a la accién regulada por el articulo 322. Insisto en que su reconocimiento
eliminaria las dificultades que hay para que proceda la pretension regulada en esa
norma. Creo haberlo dejado en claro, cuando detallé la jurisprudencia, que hay

inconvenientes importantes para constituir la relacion procesal del 322 en cuanto al
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beneficiario de la norma, inconvenientes que pueden derivar en una verdadera

privacion de justicia y que por eso es necesaria su superacion.
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