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1.- INTRODUCCION:

La accion declarativa de inconstitucionalidad carece de procedimiento propio. El
legislador ha omitido otorgarle en forma auténoma un procedimiento de la misma
manera que se le otorg6 a las garantias de amparo, hdbeas corpus, hdbeas data.

Toda la construccion y andamiaje del instituto es pretoriano por lo que se torna
imperioso analizar numerosos fallos, en los que se fijaron los requisitos para su
procedencia y las exigencias liminares que la accion declarativa de inconstitucionalidad
impone para su reconocimiento y tratamiento.

Asimismo, nos hemos impuesto remarcar las analogias y/o sutiles diferencias con otros
institutos que persiguen con muy diversas formas de alcances, la inconstitucionalidad de
una norma o de la omision en su aplicacion o dictado.

En no pocas oportunidades la CSJN en algunos de los precedentes comentados,
“convierte” el procedimiento utilizado por el actor, ora amparo por accion declarativa;
ora accion declarativa por amparo.

A pesar de la ausencia de base constitucional explicita (se sostuvo que junto con el
amparo es una accion que nacia directamente del art. 33 de la CN.) la Corte ha adoptado

mayoritariamente el mecanismo del articulo 322 del CPCCN. interpretando que la



declaracion implica hacer cesar un estado de incertidumbre sobre la existencia, alcance
o modalidades de una relacion juridica, siempre que esa falta de certeza produzca un
perjuicio o lesion actual al actor y este no disponga de otro medio legal para ponerle
término en forma inmediata.

En los fallos de la CSJIN resueltos durante los ultimos dos afos, que analizo mas
adelante, verifico que lo precedentemente expuesto, constituye el actual criterio
interpretativo de la mayoria de sus ministros.

Toda la construccion y andamiaje del instituto es pretoriano por lo que se torna
imperioso analizar los diferentes fallos, en los que se fij6 los requisitos para su
procedencia y las exigencias liminares que la accion declarativa de inconstitucionalidad
impone para su reconocimiento y tratamiento.

Asimismo, nos hemos impuesto remarcar grandes o sutiles diferencias con otros
institutos que persiguen con muy diversas formas de alcances, la inconstitucionalidad de
una norma o de la omision en su aplicacion o dictado.

Por fin, hacemos un suscinto desarrollo de la forma en que las provincias han procurado
su tratamiento en sus respectivas constituciones, en la legislacion ordinaria y/o en los
codigos de forma.

En el analisis de fallos recientes de la CSIN verificamos un criterio interpretativo a
favor de la accion declarativa de inconstitucionalidad dentro del procedimiento tutelado
por el articulo 322 de CPCCN e incluso en acciones que originariamente invocaron el
amparo como procedimiento idéneo, la Corte en el entendimiento que no estaba
configurado uno de los requisitos esenciales que expresamente consigna el art. 43 CN y
la ley 16986, es decir, la “manifiesta arbitrariedad o ilegalidad” convirti6 a dicha accion
en pretension declarativa de inconstitucionalidad, corriendo el traslado que dispone el
codigo de forma federal.

Claro que ello no fue siempre interpretado de esa manera......

2.- EVOLUCION:

En sus origenes, la accion declarativa no fue considerada un proceso contencioso. No
constituia un caso judicial en los términos del articulo 2 de la Ley 27 y los tribunales
rechazaban su procedencia. Se aseguraba que el control de constitucionalidad tiene
lugar solo en el curso de procedimientos litigiosos, casos contenciosos o controversias

concretas, pues no le esta dado a los tribunales efectuar declaraciones en abstracto ni



emitir respuestas a meras consultas (CSJN-Fallos 255:86, 184:358). Son varios los
fallos que ilustran estas negativas (CSJIN-Fallos 245:552; 255:86) y especialmente la
causa “Banco Hipotecario Nacional ¢/ Cérdoba (CSJN-Fallos 256-104) en la que
explicitamente se afirmd que una cuestion declarativa de inconstitucionalidad era ajena
al recurso extraordinario.

El control de constitucionalidad tiene lugar “solo en el curso de procedimientos
litigiosos, es decir, en controversias entre las partes con intereses juridicos
contrapuestos y propios para la dilucidacion jurisdiccional” donde se “persiga la
determinacion de derechos debatidos entre las partes adversarias y deban conducir a la
condena o absolucion de alguna de ellas...” (Conf. Alberto B. Bianchi “Control de
Constitucionalidad”, t.1, 2 ed. Actualizada, reestructurada y aumentada, pag. 392 y
sig.).

La Corte interpretaba que una mera cuestion declarativa es ajena a la instancia
extraordinaria, reiterando la doctrina sobre la inexistencia en el orden nacional de la
accion declarativa de inconstitucionalidad (CSJN-Fallos 265:225; 256:386; 263:351;
262:136, entre otros).

Luego, con la reforma del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, en el afio
1967, por imperio de la Ley de Facto 17.454, se incorpord la accidon declarativa como
un nuevo proceso judicial en el articulo 322 del citado cuerpo legal y su reconocimiento
como “caso”.

En 1973, dentro de la causa “Hidronor S.A. ¢/ Provincia de Neuquén ( CSJN-Fallos
307:1387, LL 154-516), la Corte no tuvo oportunidad de expedirse sobre el fondo del
planteo por haberse desistido del proceso. En un extenso y fundado dictamen, el
procurador Dr. Marquardt, produce un exhaustivo andlisis con fundamento en la
jurisprudencia de Estados Unidos, argumentando que la accién meramente declarativa
constituye un caso judicial dentro del cual corresponde y es viable el ejercicio del
control de constitucionalidad. Toda la doctrina posterior rescata esas reflexiones cuya
lectura se impone, como uno de los fundamentos mas importantes en el origen del
reconocimiento de la accion declarativa.

La Corte Suprema tradicionalmente sostuvo que en nuestro pais rige el modelo
norteamericano incidental de inconstitucionalidad que habilita dentro del caso concreto
y en cualquier proceso judicial la declaracion de la inconstitucionalidad de la norma en

el marco del control difuso siendo la pretension declarativa ajeno al sistema vigente



(CSJIN-Fallos: 256:110). Asi mismo, se destacd, que el control de constitucionalidad se
limitaba a aquellos casos que culminaban con una sentencia de condena (CDJN-Fallos:
255:88).

La doctrina judicial imperante a esa época, fue morigerada por quienes sostuvieron el
reconocimiento de excepciones. A tal fin, la invocacion por la Corte de un caso de
“gravedad institucional”, posibilitdé por via del recurso extraordinario, la adopcion de

dicha declaracion (Conf. CSIN-Fallos: 254:544).

Sin embargo, la Corte rechazo hasta 1985 la posibilidad de que la accion declarativa

constituya una eficaz herramienta para el ejercicio de control constitucional.

En “Santiago del Estero ¢/ Nacion Argentina” ( CSJN-Fallos 307:1379) la Corte
admiti6 el control de constitucionalidad en las acciones declarativas reguladas por el
articulo 322 del CPCCN. como mecanismo preventivo, al transformar de oficio , una
accion de amparo en accion declarativa.

Efectivamente: La actora promueve la accion de amparo en instancia originaria ante la
CSIN frente a un conflicto suscitado con YPF. La provincia de Santiago del Estero
habia creado el Departamento de Control de Combustible, con la funcion de controlar
cuantitativa y cualitativa los mismos, fijando como contribucion, el pago de una tasa
sobre los precios fijados por las autoridades nacionales. La empresa estatal ordend a los
expendedores de combustibles no modificar sus precios, bajo apercibimiento de aplicar
sanciones. La Corte al analizar el caso, rechaza la via del amparo como procedimiento
idoneo, pero no rechaza la accion. Por el contrario, establece que Santiago del Estero
tiene derecho a una declaracion de certeza porque su pretension no tiene cardcter
simplemente consultivo ni importa una indagacion meramente especulativa , sino que
responde a un caso y busca precaver los efectos de un acto en ciernes, fijando las
relaciones legales que vinculan a las partes en conflicto y por ende, le fija un plazo a la
provincia para encauzar su demanda por via del juicio sumario. El fallo tomando en
consideracion precedentes de la Corte Suprema de Estados Unidos sostuvo que se habia
probado que la actividad administrativa ha afectado un interés legitimo en forma directa
y concreta ( “Provincia de Santiago del Estero ¢/ Gobierno Nacional”, en LL 1986-C-
116)

Los Ministros sostuvieron:, en dicho fallo: “parece evidente que la accion declarativa

tiene una finalidad preventiva y no requiere la existencia del danio consumado en



resguardo de los derechos. Es un medio plenamente eficaz y suficiente para satisfacer
el interés de la actora que, en las actuales circunstancias, se agota en una mera
declaracion de certeza...” .

En el mencionado caso, la Corte mudo su tradicion jurisprudencial , dando partida de
nacimiento a la acciéon declarativa dentro del marco del art. 322 del CPCCN.

La afirmacion, expuesta en la frase (cito) “cuando en la causa la pretension no tiene un
cardcter simplemente consultivo, ni importa una indagacion meramente especulativa
sino que responde a un ‘“caso” y busca precaver los efectos de un acto en ciernes — al
que se atribuye ilegitimidad y lesion al régimen constitucional federal-, corresponde
admitir el pronunciamiento declarativo de inconstitucionalidad”’, se ha reiterado en
numerosos precedentes hasta la actualidad. El tribunal remarca la finalidad preventiva
de la accion declarativa, en la cual no requiere la existencia de un dafo consumado en
resguardo de los derechos.

Es importante consignar que la accidon se interpuso bajo la tutela de un garantia de
amparo. Ha sido la Corte, quién encarrild procesalmente el tramite transformandolo en
accion declarativa de certeza por lo que, consagro en este tipo de acciones el concepto
de “causa judiciable” y ademés ‘“causa contenciosa”, admitiendo en la jurisdiccion
federal la habilitaciéon para conocer y decidir acciones declarativas de certeza, sin
desmedro del principio consagrado por la ley 27.

Con este lineamiento quedaba incorporado el precedente que constituyd el “leading
case” para el desarrollo del instituto y el criterio interpretativo mayoritario en los casos
posteriores.

Los mencionados precedentes “Provincia de Santiago del Estero ¢/ Gobierno
Nacional” (LL 1986-C-116) y “Gomer” (ED 123-424) admitieron el control
preventivo de constitucionalidad por via de la accion declarativa en el orden federal,
adoptando estableciendo: “la admisibilidad de la accion declarativa de certeza para
plantear una accion de inconstitucionalidad en el orden federal, siendo compatibles
ambos institutos”

Posteriormente, en autos “Lorenzo ¢/ Nacion Argentina” ( CSJN-Fallos 307:2384),
Constantino Lorenzo, el actor, invocando su condicion de ciudadano argentino,
pretendia la declaracién de inconstitucionalidad de la ley 23.172 que aprobaba el
Tratado de Paz y Amistad firmado con Chile por considerarlo violatorio de la base
territorial de la provincia de Santa Cruz. La accion fue rechazada por ausencia de caso.

Sin embargo, la Corte vuelve a pronunciarse sobre la accion declarativa, al expresar:



6«

..al reafirmar tales principios bdasicos del control de constitucionalidad federal,
estima conveniente (La Corte) poner de relieve que ellos no tienen por corolalio que en
el orden nacional no exista la accion declarativa de inconstitucionalidad. En este punto
resulta preciso disipar la confusion entre las peticiones abstractas y generales de
inconstitucionalidad, que no pueden revestir forma contenciosa por la ausencia de
interés inmediato del particular que efectua la solicitud y las acciones determinativas
de derechos de base constitucional cuya titularidad alega quien demanda y que tienden
a prevenir o impedir las lesiones de tales derechos , como son la accion de mera
certeza y el amparo..la admision de acciones directas de inconstitucionalidad, como el
amparo,la accion de mera certeza o el juicio sumario en materia constitucional, medios
por los cuales el sistema adoptado en los inicios de la vida constitucional argentina
adquiere su desarrollo logico, no puede importar el olvido de la exigencia mencionada
que, dentro de un ordenamiento en el que todo magistrado puede declarar la
inconstitucionalidad de las leyes del Congreso, tiende a preservar el ejercicio
equilibrado de los poderes establecidos por la ley fundamental...”.

En “Fabrica Argentina de Calderas S.R.L. ¢/ Santa Fe” (CSJN-Fallos 308-2569), la
Corte por primera vez introdujo el control de constitucionalidad en el marco de una
accion que involucraba una peticion de certeza, aun cuando la actora no habia
planteado formalmente una accion declarativa.

La actora demanda la inconstitucionalidad de la ley provincial santafecina N° 9497, que
reducia la jornada laboral en cuatro horas semanales, sin modificacion alguna en el
nivel salarial. Simultdneamente se solicitaba la repeticion de las sumas pagadas a su
personal como consecuencia de la aplicacion de la referida norma.

La Corte encuadra la inconstitucionalidad pretendida dentro del articulo 322 del
C.P.C.C.N, atn cuando la actora no lo habia planteado formalmente, manifestando que
la tutela jurisdiccional pretendida consistia en una declaracion de certeza que impida en
el futuro a la actora, la obligacion de abonar salarios correspondientes a la jornada
maxima de 48 horas semanales como contraprestacion por tareas prestadas en la jornada
reducida de 44 horas, por igual lapso.

El citado fallo es rescatado por la doctrina que lo describe como un paso mas en la
evolucion del reconocimiento del instituto que, tiempo mas tarde, desemboca en el caso
“Gomer S.A ¢/ Provincia de Cérdoba”( CSIN-Fallos 310:142).

En dichos autos, la actora invocd en instancia originaria, una accion declarativa de

inconstitucionalidad sin citar ninguna norma procesal que lo sustentara. El Procurador



General sostiene en su dictamen que la accion debe encuadrarse dentro del &mbito del
articulo 322 del C.P.C.C.N y en el entendimiento, que no se han cumplido los requisitos
para su procedencia, aconseja su rechazo in limine.

La Corte coincide con el mencionado dictamen y rechaza la accidn, sin embargo, se
permite convertir en holding lo que en ese momento era dictum, al manifestar:
“existe en el orden nacional la accion declarativa de inconstitucionalidad y ella puede
ser instaurada directamente ante esta Corte cuando se dan los requisitos que determina
su intervencion en instancia originaria..” e individualiza a la accidon declarativa de
certeza normada en el articulo 322 del C.P.C.C.N. como su herramienta.

El antecedente no implicé conferir a la accion declarativa de inconstitucionalidad un
caracter autobnomo sino que preciso requisitos de procedencia a partir de los cuales, lo
admiti6é en el marco de la accion declarativa de certeza.

El caso que analizamos tiene una decisiva importancia en la evolucion del instituto,
atento a que la Corte traz6 los requisitos de precedencia de la accion declarativa de
inconstitucionalidad: a) estado de incertidumbre sobre la existencia, alcance y
modalidad de una relacion juridica, diferenciado de una consulta en la cual se responde
acerca de la eventual solucién que podria acordarse a un supuesto de hecho hipotético;
b) interés juridico suficiente en el accionante, dado por la falta de certeza perjudicial y
¢) que el actor no disponga de otro medio legal.

A partir de ese momento, la Corte va a reiterar y en consecuencia a ratificar, en todos
los fallos posteriores que la cuestion en debate no debe versar sobre hechos abstractos o
teodricos ni tener caracter simplemente consultivo o importar una indagacién meramente
especulativa, constituyendo un punto de partida nuevo en la postura interpretativa de la
Corte.

La introduccion formal del control de constitucionalidad dentro de la accidon declarativa,
el reconocimiento de la existencia en el orden nacional de la accién y la habilitacion del
requerimiento cuando actia como tribunal originario, han actuado como verdaderos
puentes que consolidan la funcién de control.

Es cierto y coincido con Alberto Bianchi que la Corte no le confirio a la accién
declarativa de inconstitucionalidad un caracter autonomo sin base procesal positiva sino
que se limitd a precisar con exactitud cuales eran los requisitos de su procedencia. La
Corte se limitd a admitir la posibilidad de ejercer el control de constitucionalidad dentro
de la accion declarativa de certeza.( Conf. Alberto Bianchi “Control de

Constitucionalidad”, t.1, Ed. Abaco de Rodolfo Depalma, pag. 415)



En el caso "Newland, Leonardo Antonio ¢/ Provincia de Santiago del
Estero" (CSJN-Fallos 310:606), resuelto por la Corte el 19/03/87, el Tribunal mudé un
restrictivo y censurable criterio jurisprudencial (sentado in re "Bridas ¢/ Provincia de
Neuquén"(LL,1984-A-423). En éste, la pretension declarativa mantenia un caracter
subsidiario siendo relegada por otras vias legales para efectuar planteos relativos a
cuestiones tributarias. Ademas, el Tribunal impuso el cumplimiento de la regla solve et
repete previo a acudir a la justicia , para, luego y en su caso, intentar la restitucion de lo
oblado.

Leonardo Antonio Newland interpuso accion meramente declarativa contra la Provincia
de Santiago del Estero, ante la Corte, en el marco de la competencia originaria. La
demandada, opuso las excepciones de a) incompetencia, alegando en su sustento que
s6lo puede accionarse en instancia originaria ante el Alto Tribunal por la repeticion de
impuestos abonados espontaneamente, y b) de falta de legitimacion activa, invocando a
su respecto que la admisién de una accion meramente declarativa en materia tributaria
importaria desconocer la vigencia del principio solve et repete.

Luego de considerar que se encontraban reunidos los requisitos establecidos por el
articulo 322 del C.P.C.C.N. para la procedencia formal de la accion meramente
declarativa y de concluir en la existencia de "causa” (citando los precedentes "Provincia
de Santiago del Estero" y "Féabrica Argentina de Calderas S.R.L.") , criteriosamente la
Corte entendi6 que la exigencia de cumplimiento previo de lo que constituye el objeto
de la discusion implicaria desconocer la necesidad de tutela judicial que, en casos como
el planteado en autos, tendia a dilucidar el estado de falta de certeza entre el
contribuyente que cuestiona la actitud del Estado y este ltimo. Se pronuncio a favor del
criterio expuesto por la Procuracion General en el dictamen emitido en "Hidronor S.A."
(que fuera tratado supra) y, expresamente, abandond el sentado en CSIN-Fallos,
305:1715, desestimando las excepciones opuestas y manteniendo su competencia para
entender en la causa.

En otra causa “Asociacion Civil Escuela Escocesa San Andrés y otros ¢/ Provincia
de Buenos Aires y otra" el Tribunal resolvid que existia "causa” en los términos de la
Constitucion (apoyandose en lo resuelto en "Provincia de Santiago del Estero", "Fébrica
Argentina de Calderas S.R.L." y, precisamente, en "Newland") estableciendo que se
hallaban reunidos los recaudos de admisibilidad del articulo 322 del C.P.C.C.N. Afirmé

su competencia para entender en el proceso, y desestimd la medida precautoria



solicitada, pese a la posicion contraria sostenida por el Procurador General en su
dictamen.

Posteriormente, en “Asociacion de Grandes Usuarios de Energia Eléctrica de la
Reptublica Argentina (AGUEERA) ¢/ Provincia de Bs. As. y otro"( CSJN-Fallos
320-691), se dilucida un pleito impulsado por la actora contra la Provincia de Buenos
Aires y el Ente Provincial Regulador Energético, con el objeto de que se declare la
inconstitucionalidad de los Decretos-Ley N° 7.290/67 y 9.038/78 y del Decreto N°
1.160/92 de la mencionada provincia, por resultar violatorios de la C.N. y del orden
normativo federal derivado de la Ley N° 24.065 y de sus normas reglamentarias y
complementarias. La provincia accionada, por su parte, se presentd y articuld la
excepcion previa de falta de legitimacion activa.

En un fallo tan breve como importante, emitido el 22/04/97, la Corte recordd que el
articulo 43 de la Constitucion Nacional faculta a interponer acciones de amparo contra
cualquier forma de discriminacion y, en lo relativo a los derechos que protegen al
ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de
incidencia colectiva, legitima al afectado, al Defensor del Pueblo y a "las asociaciones
que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que determinara los
requisitos y formas de su organizacion”, concluyendo que la demandante se encontraba
dentro de esas asociaciones, por cuanto habia sido creada por el Decreto Provincial N°
1.192/92 con la finalidad de proveer a la defensa de los intereses de sus asociados, que
son precisamente los grandes usuarios de electricidad.

El Tribunal dejo aclarado que el hecho de que la actora haya demandado por la
via prevista en el articulo 322 del CPCCN. no constituye Obice para la aplicacion
de aquel precepto, en virtud de la analogia entre dicha accion y la de amparo.

Tal analogia habia sido advertida por el Tribunal al sefalar que el pedido de declaracion
de inconstitucionalidad de una norma importa el ejercicio de una accion directa de
inconstitucionalidad, de aquéllas que explicitamente ha admitido como medio idéneo (el
amparo, la accién de mera certeza o el juicio sumario en materia constitucional) para
prevenir o impedir las lesiones de derechos de base constitucional.

El fallo dice, ademés, que la accion declarativa, al igual que la de amparo, tiene una
finalidad preventiva y no requiere la existencia de dafio consumado en resguardo de sus
derechos, citando el precedente de "Provincia de Santiago del Estero c¢/ Nacion
Argentina", y en €l, concretamente, los considerandos 7° del voto de la mayoria y del

concurrente del Ministro Dr. Petracchi.
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Mas adelante se analizaran las analogias existentes de otros institutos con la accion
declarativa e incluso, el procedimiento de oficio que adopta la Corte en algunas de las
causas mencionadas, transformando acciones de amparo en acciones declarativas de
inconstitucionalidad. En el fallo citado, la Corte recorre el camino inverso y ello
constituye una atipicidad en sus precedentes. Efectivamente: Frente a una accion
declarativa, la Corte lo asimila a un amparo y resuelve en consecuencia, de la forma

expuesta.

Sin embargo, verifico que en “Provincia de Rio Negro ¢/ Nacién Argentina" (CSJN-
Fallos 322-1135), cuya sentencia fue dictada el 31/05/99, de modo muy similar a la
forma en que lo hiciera en "Provincia de Santiago del Estero v. Nacion Argentina",
el temperamento vuelve a ser diferente: La accion de amparo intentada se convierte por
imperio de la interpretacion de los hechos y el derecho que hace la Corte, en una accion
declarativa. Los hechos fueron los siguiente: el Gobernador de la Provincia de Rio
Negro interpuso accion de amparo (art. 43 de la C.N.), en instancia originaria ante la
Corte, con el objeto de que se declarara la inconstitucionalidad del art. 45, parrafo 1°, de
la ley federal de radiodifusién N° 22.285, de los decretos del P.E.N. N°* 310/98 y 2/99,
de las resoluciones de la Secretaria de Comunicaciones N* 163/96 y 2.344/98 y del
COMFER, N° 16/99 y 76/99, por ser violatorios de la Ley Fundamental y de varios
tratados internacionales. El Tribunal recordd su doctrina ( CSJN- Fallos 307:1379), en
el sentido de que la acciéon de amparo, de manera general, es procedente en los litigios
que caen dentro de la competencia originaria de la Corte porque de otra forma, en tales
controversias quedarian sin proteccion los derechos de las partes en los supuestos
contemplados por la Ley Nacional N° 16.986; de cualquier modo, advirti6 que en el
caso, no se configuraban dichas circunstancias y se mostraban poco compatibles el
régimen legal y los mecanismos previstos en la aludida ley reglamentaria del amparo.
Paralelamente, expreso, que la accion declarativa de inconstitucionalidad que, al igual
que el amparo, posee una finalidad preventiva y no requiere la existencia de dafio
consumado en resguardo de los derechos, constituye un medio plenamente eficaz y
suficiente para satisfacer el interés de la accionante. Por tanto, estimdé que podia
prescindirse validamente del nomen iuris empleado por la interesada y atender a la real
sustancia de la solicitud por medio del ejercicio de la accioén declarativa regulada en el

articulo 322 del C.P.C.C.N., por lo que decidi6 correr traslado de la demanda, la que

11



deberia sustanciarse por la via del proceso sumario, aunque rechazé la prohibicion de

innovar solicitada.

En el mes de Junio de 1999, en autos “Iribarren, Casiano Rafael ¢/ Provincia de
Santa Fe" (CSJN-Fallos 322-1253), se inici6 una causa como consecuencia de la
accion declarativa de certeza articulada por el Dr. Iribarren (juez de la Corte Suprema
de Justicia santafecina) con el objeto de lograr un pronunciamiento que declare la
inconstitucionalidad del art. 88 de la Constitucion de esa provincia en cuanto dispone el
cese de la inamovibilidad de los magistrados a partir de los 65 afios de edad si estdn en
condiciones de obtener la jubilacion ordinaria. La Corte, anticipando el carril a discurrir
por la solucion que luego propiciaria en el caso "Fayt" -que veremos mas adelante-,
reiter6 que la declaracion de certeza, en tanto no tenga caracter simplemente consultivo
ni importe una declaracion meramente especulativa y responda a un "caso" que busque
prevenir los efectos de un acto en ciernes, al que se atribuye ilegitimidad y lesion al
régimen constitucional, constituye causa en los términos de la Ley Fundamental (cita
como fundamento de su decision, las causas "Provincia de Santiago del Estero c/
Nacion Argentina", "Newland" y "Estado Nacional ¢/ Provincia de Santiago del Estero",
analizados precedentemente). Sobre el nicleo de la peticion (validez constitucional del
art. 88 de la Constitucion santafecina que establece la pérdida de la inamovilidad de los
jueces a los 65 afios de edad si se encuentran en condiciones de acogerse a la jubilacion
ordinaria), sostuvo que dicha norma presenta una diferencia sustancial con el art. 99,
inc. 4°, de la Constitucion Federal, ya que en modo ajeno a éste, el precepto provincial
hace cesar la condicién de inamovilidad del cargo para el magistrado que cumple 65
afios, sometiéndolo sine die a permanecer en la funciéon, con un cardcter precario,
sujetando ese estado al exclusivo arbitrio del Poder Ejecutivo, precepto que choca
frontalmente con el deber de asegurar la administracion de justicia que la Constitucion
Nacional asigna a las provincias en el art. 5, ya que deja en manos de otros poderes la
disposicion de los cargos de los magistrados que arriban a determinada edad. La Corte
concluyd declarando la inconstitucionalidad del aludido articulo 88 de la Constitucion
de la Provincia de Santa Fe.

El caso "Fayt"(CSJN-Fallos 322-1253), representa un jalon sui generis en la evolucion
del tratamiento jurisprudencial de la accién declarativa, pues si bien condujo

teoricamente a la declaracion de nulidad de la norma en crisis (nada mas y nada menos
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que un precepto constitucional), merece ser incluida en este sefialamiento (no obstante
que la accioén no haya sido planteada en la instancia originaria y exclusiva de la Corte)
por la enorme trascendencia de la cuestion en torno de la cual gir6 el problema: la
posibilidad de ejercer control de constitucionalidad sobre la labor del poder
constituyente derivado.

Victor Bazan ha sostenido que el fallo abre “impredecibles proyecciones en la solucion
diseriada por el Tribunal en el futuro, sumado a la convergencia de una posicion
activista por parte del maximo Tribunal argentino -que no pocos han tildado de
respuesta corporativista- y, aun cuando no abiertamente, la asuncion de un criterio
progresista -que ojala se mantenga en otras causas- para la visualizacion de ciertos
asuntos otrora declarados no judiciables...”(Conf. Victor Bazan “Reflexiones Sobre
La Accion Declarativa de Inconstitucionalidad en el Ambito Juridico Argentino” Jus et
Praxis, 2002, vol.8, no.2, p.93-140. ISSN 0718-0012).

Repasemos los hechos: El Dr. Carlos S. Fayt (ministro de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion en la Republica Argentina) promovid accidon declarativa con el fin de
obtener la nulidad -en los términos del articulo 6 de la Ley Nacional N° 24.309- de la
reforma introducida en el articulo 99, inciso 4°, parrafo 3°, de la C.N. en cuanto importa
una restriccion no habilitada a la garantia de inamovilidad de los jueces consagrada en
el articulo 110 del actual texto constitucional, al disponer que un nuevo nombramiento,
precedido de acuerdo del Senado, serd necesario para mantener en el cargo a cualquier
magistrado una vez que cumpla la edad de 75 afios.

La Corte admiti6 el recurso extraordinario, y, por mayoria, declaré la nulidad de la
reforma introducida en el articulo 99, inciso 4°, parrafo 3° de la Constitucion Nacional
-en la disposicion transitoria undécima- al art. 110.

El Tribunal resolvi6 que al declarar la necesidad de la reforma constitucional y fijar los
limites de la Convencidon por medio de una ley, el Congreso ha admitido el caracter
justiciable de los limites del poder reformador y, en tanto previd la sanciéon de nulidad
de las "modificaciones, derogaciones y agregados" que se realizaran apartdndose de la
competencia establecida (art. 6, Ley Nac. N° 24.309), presupuso la existencia de un
poder dotado de suficientes facultades para controlar el alcance de las disposiciones y
de las derogaciones adoptadas . Asimismo, la sancion explicita de nulidad contenida en
dicho articulo 6 de la ley declarativa de la necesidad de la reforma revela, en opinion de
la Corte, el caracter de restriccion explicita que el Congreso atribuyd a aquello que

alterase o excediese el marco de la habilitacion (Conf. considerando 10°).
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Por otra parte, el control de los limites de la Convencion exigia profundizar la intencion
de quienes fijaron los puntos habilitados para su revision y no la de los convencionales,
por lo que la reforma introducida en el art. 99, inc. 4°, parrafo 3° y de la clausula
transitoria undécima de la C.N. fue considerada nula de nulidad absoluta dado que
“.una alteracion tan sustancial no reconoce habilitacion suficiente en las facultades
implicitas derivadas de la expresa atribucion de reformar el régimen de designacion de
los magistrados federales, ademds de que en ningun parrafo de los puntos "I" y "J" del
"Nucleo de Coincidencias Basicas" -relativos a la designacion y a la remocion de
aqueéllos- aparece algun contenido que pudiera interpretarse racionalmente como
relativo a la posibilidad de estipular un término a la garantia de inamovilidad de ellos
(que es inherente a la naturaleza del Poder Judicial de la Nacion y configura uno de los
principios estructurales del sistema politico establecido por los constituyentes de 1853)
con motivo del cumplimiento de una determinada edad..”( "Fayt", caso citado

precedentemente, publicado en CSJN-Fallos 322-1253)

Maximiliano Toricelli ha efectuado una prolija investigacion de los diferentes fallos que
han acompafiado la evolucion del instituto en su libro “El Sistema de Control
Constitucional Argentino” ( LexisNexis Depalma, Julio 2002, pag. 192 y sig.)
analizando en cada uno de ellos el sustento de las decisiones que comenzaron por negar
la posibilidad de enervar la constitucionalidad de una norma a través de una accion
declarativa de inconstitucionalidad y su creciente admisibilidad. En su lectura
verificamos un transito sinuoso en la que comienza por negar el procedimiento para
después admitirlo, distinguiendo entre la accidon mere declarativa, la accion abstracta y
de inconstitucionalidad e incluso “transformando” la naturaleza procesal de la
pretension, ora en accion declarativa si originariamente se habia incoado amparo; ora en
accion de amparo si primitivamente se habia articulado como accién declarativa.

La reforma constitucional de 1994 y la consagracion del amparo como garantia tutelada
y reconocida expresamente en el texto constitucional ( art. 43), constituyd un novedoso
y relevante despegue del control de constitucionalidad atento la expresa habilitacion que
el convencional confirié en la norma constitucional para que un proceso sumarisimo
quepa la posibilidad judicial de declarar la ineficacia de la norma.

La CSJN ha admitido la accion declarativa de inconstitucionalidad en el ambito del

amparo cuando el acto u omision de autoridades publicas o particulares, en forma actual
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o inminente, lesiona, restringa, altere o amenace con arbitrariedad o ilegalidad
manifiesta derechos y garantias reconocidos por la constitucion, un tratado o una ley.
Expresamente, el convencional habilitd en el articulo 43 C.N. al juez, a la declaracion
de inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omision lesiva.

En mi interpretacion, la accion de amparo después de la reforma de 1994, ha
“ordinarizado” su via. El hecho que la lesion se extienda al texto constitucional, la ley
federal y a las disposiciones de los tratados internacionales; que no requiera la via
administrativa previa; que pueda ser articulado por autoridades publicas o de
particulares y se admita la declaracion de ineficacia de la norma, la impronta del amparo
queda reducido en su presentacion a acreditar a priori, que la arbitrariedad e ilegalidad
es “manifiesta”.

Cuando la lesion no es manifiesta, la via del procedimiento adopta la condicién de
juicio ordinario de acuerdo al principio general dispuesto por el art. 319 ler. Parrafo del
C.P.C.C.N. Sin embargo, a pedido del actor, también ha utilizado las reglas establecidas
para el juicio sumario o sumarisimo autorizado por el art. 486 del citado cédigo.

La accion declarativa ha tenido un desarrollo relevante dentro del sistema del control
constitucional y se ha convertido en uno de los vehiculos mas trascendentes en el
contralor de la supremacia constitucional.

Los recientes antecedentes han reconocido en la accion declarativa, una herramienta
eficaz para la verificacion de la constitucionalidad, transformando el instituto en un
capitulo importante y potenciado como alternativa a nuevos desarrollos como
mecanismo de control.

A la postura negativa en la que desconocié la accién declarativa como mecanismo
procesal apto para controlar la supremacia constitucional, sobrevino después de 1967,
con la incorporacion de la accion declarativa en el Codigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacion (Art. 322) , una instancia de caracter mas bien consultivo habida cuenta
que le negaba a los requerimientos la condicion de “causa”.

Es a partir de 1985 cuando la Corte admite y reconoce la accidon declarativa de
inconstitucionalidad y la encuadra dentro del 4mbito del articulo 322 del CPCCN.
Aquel debate primitivo en torno a si la accion declarativa constituia un caso judicial en
los términos del articulo 2 de la ley 27 parece haber quedado en la prehistoria
(Conf.“H.ILR.U. S.R.L ¢/ Federacion Argentina de Trabajadores de la Industria
Gastronémica”- CSIN-Fallos 245:552). Para la Corte el control de constitucionalidad

solamente se admitia en procedimientos litigiosos (CSJN-Fallos 256:104).

15



En el proceso evolutivo mds reciente vamos a observar que la Corte se debate entre: a)
reconocer y admitir el control a través de la accion declarativa de mera certeza o b) fijar
y transformar a la accion declarativa de inconstitucionalidad como un mecanismo apto

distinto de la primera.

3.- LA DIFERENCIA ENTRE LA ACCION DECLARATIVA DE CERTEZA Y LA
ACCION DECLARATIVA DE INCONSTITUCIONALIDAD:

El proceso evolutivo que hemos resenado, en su interpretacion mas reciente distingue
entre: a) la llamada accion declarativa de certeza y b) la accién declarativa de
inconstitucionalidad.

El tratamiento parte de una condicidn o requerimiento de impostergable resolucion: en
el Derecho Constitucional federal argentino los art. 116 y 117 de la Constitucion
Nacional atribuyen competencia a los tribunales federales solamente en “causas” o
“asuntos”.

Un debate que se mantuvo latente consistia en conocer si las acciones declarativas de
certeza y/o de inconstitucionalidad configuran “causa” en el sentido constitucional y
procesal de la palabra que emplea.

German Bidart Campos( Conf. “La interpretacion y el control constitucional en la
jurisdiccion constitucional” — Editorial Ediar — Pag 181 y sig.), sefiala que conviene
tener presente que cuando estas normas incorporan los vocablos “causa” y “asuntos”
también precisa “que se susciten entre” o “contra”; todo lo cual implica concluir que las
expresiones estdn apuntando a la existencia en la causa de una controversia o litigio.

Si participamos del requerimiento de la existencia de causa, estamos descartando la
cuestion abstracta o tedrica que se propone a un tribunal bajo forma de consulta o,
aquella pretension, sin un hecho especifico o un caso concreto, que merezca tutela
judicial a favor de parte legitimada.

La existencia de causa implica una decision sobre cuestion real y sustancial que afecte a
la parte justiciable; de tal manera que causa, proceso, juicio, litigio, son todos conceptos
que se asimilan entre si.

Basta para que haya proceso que la parte justiciable necesite el pronunciamiento de un
tribunal, que encuadre y decida un caso real y concreto dentro de ese derecho vigente,

sea para dirimir pretensiones controvertidas, sea para resolver situaciones o relaciones
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inciertas o dudosas, sea para otorgar eficacia a determinados estados o relaciones
juridicas.

La accion declarativa de certeza se sustenta en una norma, el art. 322 del CPCCN,
norma aplicable por los tribunales de jurisdiccion federal, la cual expresa:“podra
deducirse la accion 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 este no dispusiere de otro medio legal para ponerle término
inmediatamente”.

Es una accion que habilita a introducir en la causa que provoca, una cuestion de
constitucionalidad y esto es asi, porque impulsa la pretension un proceso donde el caso
que se lleva a tutela judicial es concreto, real y actual, ora por la existencia de conflicto,
ora por la controversia, ora por la discrepancia, ora por la existencia de falta de certeza,
ora porque la pretension no puede resolverse sino mediante procedimiento judicial.

La accion declarativa habilita, incita, provoca, procesalmente una causa judicial y en
ella el control de constitucionalidad que tutela el articulo 116 de la Constitucion
Nacional por la expresa funcidon que tiene reconocida la constitucion al Poder Judicial.
La accion declarativa de certeza tiene por objeto, en suma, hacer cesar un estado de

incertidumbre sobre la existencia, alcance o modalidades de una relacion juridica

En cambio, la accion declarativa de inconstitucionalidad, es una via directa en la que se
promueve un proceso cuyo objeto es el control puro de constitucionalidad.

La jurisprudencia tradicional de la Corte, segun hemos visto y resefiado, durante mucho
tiempo confirmo6 la inexistencia, en el orden federal de acciones declarativas de
inconstitucionalidad, con cuyo ejercicio se pretendiera cohibir la eficacia de las leyes
antes de ser aplicadas al pretensor.

La decision que negaba la via y la accion reposaba en tres argumentos: a) el art. 2 de la
ley 27 en la que la Corte inferia que dicha norma prescribe que la justicia federal solo
interviene en casos contenciosos; b) el que incluye al control y a la declaracion de
inconstitucionalidad como cuestion incidental en un proceso judicial cuyo objeto
consiste en alcanzar una sentencia de condena y c) la interpretacion de que controlar la
constitucionalidad de una ley antes de su aplicacion a un caso concreto implicaria

decidir una cuestion abstracta.
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En un precedente que ha sido citado ut supra (“Iribarren ¢/ Pcia. De Santa Fe”-CSJN-
Fallos 315:2956) se admiti6é una medida cautelar en el marco de una accidon meramente
declarativa, iniciada a fin de obtener la inconstitucionalidad del articulo 88 de la
Constitucion de Santa Fe que consagra el cese de la inamovilidad de magistrados y
funcionarios del Ministerio Publico a los 65 afios de edad.

Posteriormente, en las causas “Partido Justicialista de la Provincia de Santa Fe ¢/
Provincia de Santa Fe”(CSJN-Fallos 317:1195); “El Libertador S.A ¢/ Provincia de
Buenos Aires”)CSJN-Fallos 321:2527-2530); “Cooperativa de Trabajo Transportes
Automotores de Cuyo ¢/ Provincia de Mendoza” (CSJN-Fallos 321:2501); “Central
Neuquén S.A” (CSJN-Fallos 318:30), la Corte se pronuncia manifestando “que en la
medida en que la cuestion no tenga un cardcter simplemente consultivo ni importe una
indagacion meramente especulativa, sino que responda a un caso y busque precaver los
efectos de un acto en ciernes al que se atribuye ilegitimidad y lesion al régimen
constitucional federal, la accion declarativa regulada en el art. 322 CPCCN constituye
un recaudo apto para intentar que se eviten los eventuales perjuicios que se denuncian.
Andrés Gil Dominguez (Conf. “La accidon declarativa de certeza como proceso

constitucional” trasncripta en www.agdconsultora.com.ar), afirma que la accion

declarativa de certeza se encuentra regulada en el art. 322 del CPCCN. Al interponerla,
el sujeto legitimado procesalmente puede plantear una accioén de inconstitucionalidad.
Es importante destacar, a propdsito del mencionado articulo 322 del CPCCN.,que ha
sido incorporado por el legislador dentro de la “Parte Especial” del “Libro II”” (Proceso
de Conocimiento) “Titulo I” (Disposiciones Generales) “Capitulo I” (Clases). El
capitulo se limita a tres articulos(319, 321 y 322), en razon que el articulo 320 fue
derogado por el art. 3 de la ley N° 25.488.

El principio general dispuesto en el articulo 319 del CPCCN determina que todas las
contiendas judiciales que no tuvieren seinalada una tramitacion especial seran
ventiladas en juicio ordinario, salvo cuando este Codigo autorice al juez a determinar la
clase de proceso aplicable. La discrecionalidad confiada por el legislador al juez, se
basa en la mayor amplitud o no de la prueba en consonancia con la complejidad de los
hechos y el derecho invocado y debe perfilarse cuando no existiere establecido una
tramitacion especial y los temas en debate no requieran la adopcion de la via ordinaria.
Cuando la controversia versare sobre los derechos que no sean apreciables en dinero o
existan dudas sobre el valor reclamado y no correspondiere juicio sumarisimo o un

proceso especial, el juez determinard igualmente el tipo de proceso aplicable.
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Con la reforma introducida por la ley N°® 25.488, existen dos tipos de proceso de
conocimiento: el ordinario y el sumarisimo. Este ltimo est4 previsto para situaciones
muy concretas (Conf. art. 321 CPCCN).

Precisamente, el actual articulo 321 del CPCCN consagra el procedimiento establecido
en el art. 498 del mismo cuerpo legal, es decir, el proceso sumarisimo y a tal efecto
dispone que ingresan dentro de éste procedimiento, la accion de conocimiento en las
que el valor cuestionado no exceda la suma de $5.000 y/o cuando se reclamase contra
un acto u omision de un particular que, en forma actual o inminente lesione, restrinja,
altere o amenace con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta algin derecho o garantia
explicita o implicita reconocidos por la Constitucion Nacional, un Tratado o una Ley,
siempre que fuere necesaria la reparacion urgente del perjuicio o la cesacion inmediata
de los efectos del acto, y la cuestion, por su naturaleza no deba sustanciarse por alguno
de los procesos establecidos por el Cdodigo Procesal Nacional u otras leyes, que le
brinden la tutela inmediata y efectiva a quien estd destinada esta via acelerada de
proteccion. Cuando el proceso se impulsa por los mecanismos de la via sumarisima, el
control tiende a asemejarse a la acciébn de amparo, sin estar condicionado por los
requisitos de “manifiesta ilegalidad o arbitrariedad” que impone el art. 43CN

Partiendo de esa premisa procesal, verificamos en el citado art. 322 y dentro de la “Parte
Especial” anunciada precedentemente, el reconocimiento a la accidbn meramente
declarativa, procura la obtencién de 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 articulo en cuestion habilita al juez de la causa resolver de oficio y
como primera providencia si corresponde el tramite pretendido por el actor y a tales
efectos debera tener en cuenta la naturaleza de la cuestion, la prueba ofrecida y la
complejidad de la trama traida a la controversia.

El Codigo Procesal de la Nacion, en consecuencia determina la existencia de requisitos
cuya observancia resulta inexcusable para la viabilidad de la accidon, a saber: a) estado
de incertidumbre sobre la existencia, alcance o modalidad de una determinada relacion
juridica, lo que implica una controversia actual o inminente; b) carencia de otra via
alternativa para articular la pretension y ¢) que genere una cuestion justiciable concreta,

actual o inminente; de ahi el cardcter preventivo que suele atribuirse a este instituto.
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Actualmente el articulo 43 de la Constitucion Nacional admite el proceso de amparo
como mecanismo valido para perseguir la declaracion de inconstitucionalidad de una
norma y han sido numerosas las demandas que han utilizado dicho procedimiento
cuando la lesion, restriccion, alteracion o amenaza, actual o inminente es “manifiesta”.
En mi criterio y sin perjuicio de un sector en la doctrina que no lo avala, la via del
amparo es legitima para la declaracion de inconstitucionalidad cuando la lesion es
manifiesta en los términos del articulo 43. La “ordinarizacion” de la via, después de la
reforma de 1994, asi lo habilita.

Un sector de la doctrina a la que no adscribo sigue interpretando que el amparo es una
via excepcional y restringida, de tal manera que se ha resistido y se resiste en la
actualidad a adoptar la accion del amparo como mecanismo apto para la declaracion de
inconstitucionalidad.

Insisto que la lesion debe ser “manifiesta”, es decir, una entidad y relevancia tal que
lleve al pleno convencimiento judicial de la arbitrariedad o ilegalidad expuesta.

Cuando la lesion delata una forma mas sutil y existen, en los hechos denunciados,
razonables dudas en su actualidad o inminencia, en la arbitrariedad o ilegalidad de la
norma cuestionada, interpreto que el amparo no es la via apta, salvo que la apertura a
prueba, con las limitaciones que ella conlleve, terminen por justificar la procedencia de
la accion sumarisima.

Los precedentes Siri y Kot, siguen manteniendo su vigencia en torno a la necesidad de
procurar alternativas diferentes del proceso ordinario y mas cercana a la via sumarisima
cuando lo que se debate es un derecho constitucional lesionado, el cual no puede quedar
expuesto en el tiempo sujeto a la decision judicial medido ordinariamente por imperio
de un proceso extendido. Su propia naturaleza nos impone una solucién rapida y eficaz.
Por ello, la accion declarativa de inconstitucionalidad, se transforma en la herramienta
adecuada cuando la arbitrariedad o ilegalidad no es manifiesta, sino mas bien, sutil o
debe ser investigada en el marco de una etapa de prueba mas generosa.

La reciente jurisprudencia de nuestros tribunales ha transformado de oficio aquel
amparo que persigue la declaracion de inconstitucionalidad, cuando dicha lesion no es
manifiesta, en una accion declarativa y optado por la via sumarisima del art. 322 del

CPCCN.

Augusto Mario Morello (Conf. “Precisiones en torno de la accion mera declarativa de

constitucionalidad en el orden nacional” en ED 123-421) nos dice que la accion
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declarativa presenta dos vertientes: 1) Las acciones positivas y negativas de certeza;
estas ultimas pretenden hacer cesar el estado de incertidumbre originado por una norma
inconstitucional; 2) Constituye una presentacion jurisdiccional de cardcter preventivo
cuya finalidad es eliminar la inseguridad que supone la amenaza potencial de un dafio,
el cese de la actividad o el desarrollo de la misma y 3) Abarca tanto las relaciones
juridicas de derecho privado como a las de derecho publico

Interpreto que la accion declarativa cuando persigue el proposito de declarar la
inconstitucionalidad de una norma, forma parte de un proceso o procedimiento
constitucional que habilita a la Corte Suprema y lo demas tribunales inferiores en el
marco del articulo 116 de la CN a cumplir con la funciéon que tiene establecida y
reconocida por la Constitucion Federal, es decir, el adecuado control de la supremacia
constitucional.

En materia de legitimacion pasiva, no existe duda alguna que el afectado estd
legitimado procesalmente. Ahora bien, si el acto u omisioén de autoridades publicas o de
particulares, lesiona, restringe, altera o amenaza en forma actual o inminente con
arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantia reconocidos por la
Constitucidn, un tratado o una ley federal por discriminacion o frente a derechos que
protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los
derechos de incidencia colectiva en general también estan legitimados el Defensor del
Pueblo y las Asociaciones que propendan a esos fines.

El temperamento y naturaleza del proceso expedito y rapido del amparo siempre que no
exista otro medio judicial mas idoneo, es el adecuado, reitero, cuando la arbitrariedad o
ilegalidad son “manifiestas”.

A mi juicio “lo idéneo” tiene directa referencia (habida cuenta que se tratan de derechos
y garantias constitucionales) con la inmediatez en el tiempo y no con el mayor debate
probatorio, dado que a veces, la alternativa procesal ordinaria en el plano especifico del
debate en torno a la inconstitucional o no de la norma cuestionada, constituye per se,
una clara violacion del acceso a la justicia en el reclamo del justiciable.

Cuando elegimos como via procesal los postulados del articulo 322 del CPCN, en el
entendimiento que la inconstitucionalidad de la norma requiere un dmbito probatorio
diferente a las limitaciones que impone el art. 43 de la CN. y sus disposiciones
reglamentarias, el juez debera resolver de oficio y como primera providencia, si
corresponde el tramite pretendido por el actor, pudiendo optar por la via sumarisima u

ordinaria fuera de los casos previsto en el art. 321 del CPCN.
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Sin embargo, interpreto, que cuando la accidbn meramente declarativa procura una
declaracion de inconstitucionalidad, el juez siempre debe resolver a favor de la via
sumarisima dado que se encuentra cuestionados derechos y garantias de jerarquia
constitucional y no pueden quedar subordinados a una instancia dilatada.

Cuando se cuestiona una omisién que lesiona constitucionalmente un derecho
reconocido, coincido con German Bidart Campos (Conf.“;Hay en el orden federal
accion declarativa de inconstitucionalidad?” En ED 123-323) quien sostiene que la
omision lesiva no estd fundada en una norma a la que haya que declarar inconstitucional
sino que la inconstitucionalidad radica en la omisiéon misma. Es decir, en vez de
declararse inconstitucional una norma en que se funda la omision, se podra declarar

inconstitucional a la omisioén porque ésta, precisamente, constituye la lesion

4.- SOBRE LOS REQUISITOS Y LA ADMISION DE LA ACCION DECLARATIVA
DE INCONSTITUCIONALIDAD

La admision de la accion declarativa de inconstitucionalidad impone el cumplimiento de
requisitos propios de un caso judicial. No debe limitarse a una mera consulta sino que
debe ser parte de un caso y busca precaver los efectos de un acto al que se le atribuye
ilegitimidad; no debe constituir causa abstracta y debe respetarse el requisito de
legitimacion para accionar.

Interpreto que la accion declarativa de inconstitucionalidad no se limita a hacer cesar un
estado de incertidumbre en torno a la aplicacion o vigencia de una norma sino que
constituye una accion directa en la que se peticiona la ineficacia de una norma que
genera un dafio futuro pero cierto en el actor.

El codigo de forma reconoce dos tipos diferentes de acciones declarativas: a) la accion
declarativa de certeza dentro de la cual puede ejercerse el control constitucional,
conforme al criterio adoptado por la Corte en sus ultimos fallos y b) la accion
declarativa de inconstitucionalidad. Esta altima debe cumplir cuatro requisitos
esenciales:

1)Una pretension cuyo objeto principal es la declaracion de inconstitucionalidad de la
norma impugnada;

2)Debe incoarse dentro de un caso judicial. No tiene caracter consultivo ni importa una

indagacion meramente especulativa;
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3)La accion tiene por finalidad precaver las consecuencias de un acto en ciernes y
simultaneamente fija las relaciones legales que vinculan a las partes en conflicto.

La naturaleza preventiva que algunos sectores de la doctrina judicial le adjudican,
sugiere que la accion solo es viable mientras la autoridad de aplicacion no haya puesto
en ejecucion las normas impugnadas ( Conf.“Conarpesa S.A ¢/ Chubut”- CSJN-Fallos
312:1003).

4)El actor debe acreditar legitimacion procesal.

Ricardo Haro en “La doctrina judicial de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
sobre la accion declarativa de inconstitucionalidad” (colaboracion transcripta en
“www.acaderc.org.ar), expone que la accion declarativa de inconstitucionalidad
constituye unos de los institutos mas novedosos que vehiculiza el control de
inconstitucionalidad en el orden federal y que debe su origen al ingenioso desarrollo
jurisprudencial de nuestro mds alto tribunal como consecuencia del ejercicio de “un
poder constituyente material.

Por su parte, Hugo Alsina (Derecho Procesal, 2da Edicidon, Buenos Aires, Ediar, 1956,
Tomo I pag. 354, citado por Ricardo Haro) decia “que la sentencia meramente
declarativa, no requiere un estado de hecho contrario al derecho, sino que bastaba un
estado de incertidumbre sobre el derecho y por eso no obliga a nada, sino que se limita

a declarar o negar la existencia de una relacion juridica”.

La pretension declarativa persigue la certeza del derecho y la incertidumbre esta
motivada por la inconstitucionalidad de una norma. Son presupuestos para su
procedencia, la existencia de “casos contenciosos”, “causas” o “controversia judicial”
(ver articulos 116 y 117 CN y articulo 2 de la ley 27), entendiendo éstas, como aquellas
que persiguen la determinacion concreta de derecho debatido entre partes adversa

La declaracioén de inconstitucionalidad inmersa en una declaracion de certeza no debe
tener caracter simplemente consultivo ni importa una indagacién meramente
especulativa, tiene una finalidad preventiva, y no requiere la existencia del dafio
consumado. Asi lo ha determinado la jurisprudencia imperante.

El codigo de forma determina los requisitos de admisibilidad (conf. art. 322 del

CPCCN):
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a) la vigencia de un estado de incertidumbre sobre la existencia, alcance y modalidad
de una relacion juridica concreta y la simultdnea lesion al régimen constitucional federal
que afecta dicha relacion juridica discutida o incierta;

b) el actor que promueve la accidon debe tener interés juridico personal, real, concreto,
suficiente cierto e inmediato en la que la falta de certeza contagiada por la
inconstitucionalidad pueda producirle un dano, perjuicio o lesion actual o inminente;

c¢) que el demandante no disponga de otro medio legal para darle fin inmediato a la

incertidumbre constitucional.

5.- DIFERENCIAS Y SEMEJANZAS CON OTROS INSTITUTOS:

Siempre se percibid a la accion declarativa en estrecha relacion con otros institutos,
posiblemente por la ausencia de un procedimiento propio y frente al hecho que su
objetivo no es ajeno al control de constitucionalidad difuso.

Analicemos algunos de sus aspectos, limitados a los siguientes institutos:

5.a) El Amparo:

La ley de facto 16.986 que introdujo el reconocimiento legal del amparo contra actos de
autoridad publica, desestimaba las acciones de amparo cuando ellas requerian un
pronunciamiento de inconstitucionalidad de la misma manera que sucedia hasta 1985
en las acciones declarativa. La Corte, en sus sentencias, adoptd ese temperamento.

El nuevo contenido del articulo 43 CN, después de la reforma de 1994, sumado a la
naturaleza propia de la accion de amparo, consagro el reconocimiento constitucional de
una garantia amplia y generosa, cuyos objetivos son aplicables a la accion declarativa
de inconstitucionalidad:

1 — El juez debe imprimirle el trdmite de proceso sumarisimo en razén del imperativo
constitucional al ser “expedita y rapida”

2 — No requiere reclamo administrativo previo para incoarla

3 — Procede también en caso de inconstitucionalidad por omision

4 — Se puede interponer para proteger derechos individuales y de incidencia colectiva.
En ese sentido estan legitimados el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones

que propendan a esos fines (CSJN-Fallos 320:690).
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El amparo comenz6 siendo una accion excepcional en su origen pretoriano y
posteriormente, legalizado, su caracter de excepcion se acentud hasta el dictado del art.
43 de la CN.

Los tribunales vacilaban en su procedencia y la tendencia era su no admisibilidad,
desnaturalizando la condicion de garantia, afirmada en el imperio del articulo 33 CN.
En “Video Club Dreams” (LL 1995-D,247 ¢/ nota de Maria Angélica Gelli), la SCIN
afirma que la alegada existencia de otras vias procesales aptas que harian improcedente
el amparo, constituye una evaluacién propia del tribunal de grado y los argumentos
sostenidos por la demandada no tienen entidad suficiente para dilatar el control de
constitucionalidad que constituye la principal mision de la Corte. El fallo coloca a la
garantia en su verdadero papel y “dispara” la funcion del poder judicial que no es otro
que verificar, controlar el marco de supremacia evitando, cuando estan en juego normas
constitucionales, que el proceso se dilate o se extienda en el tiempo. Dicha conclusion
fue uno de los vértices que la Corte habia utilizado para fundar el contenido de sus
sentencias en Siri y en Kot.

En 1994 con el dictado del nuevo articulo 43 de la CN, la jurisprudencia comienza a
perfilarse en forma contradictoria: Admite y consiente el amparo como via excepcional
de aquellos otros que, interpretamos, el convencional constituyente ha “ordinarizado” la
via.

Pensamos que el convencional ha transformado el contenido del amparo en nuestro pais
y colisiona con la resistencia de muchos jueces que no han percibido ese cambio.

El art.43 CN se configura de tal modo que si se dan los presupuestos que exige el
instituto (acto u omision de autoridades publicas o de particulares, que en forma actual e
inminente lesione, restrinja, altere o amenace con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta
derechos y garantias reconocidos por la constitucion, un tratado o una ley y no se ha
producido la caducidad de la accion) la accion serd procedente, salvo que existan otros
medios judiciales mas idoneos. Esta ultima circunstancia debera acreditarla
fundadamente la contraparte o en su defecto el juez.

En mi criterio, la amplitud consagrada en la norma constitucional protegiendo la tutela y
reconocimiento de la norma suprema, los tratados y la ley implican que acreditado
prima facie la “manifiesta arbitrariedad o ilegalidad”, la pretension no puede ser
rechazada in limine.

Sin embargo, para Néstor Sagiies (“Manual de Derecho Constitucional”- Ed. Ediar-

2002, pag. 284) vy otros autores que comparten su postura, “el medio judicial mas
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idoneo” significa la existencia de remedios procesales que aseguren mas eficazmente la
proteccion del derecho afectado y en tal sentido se inclinan por los procesos ordinarios
y/o declarativos de mayor amplitud probatoria. Para mi, “el medio judicial mas idoneo”
hace directa referencia a la celeridad en el procedimiento que ponga fin a la omisiéon o
accion que manifiestamente lesiona, restrinja, altere o amenace con arbitrariedad o
ilegalidad derechos y garantias reconocidos por la constitucion, un tratado o una ley,
teniendo en cuenta que la afectacion de un derecho reconocido por las disposiciones que
configuran el marco de supremacia normativa no pueden estar suspendidas sine die,
atados a un procedimiento ordinario. La jerarquia de la norma lesionada no justifica
extensos procedimientos que nos remontan en los hechos a los criterios adoptados antes
de Siri.

Aqui encontramos una primera semejanza/diferencia con la accidon declarativa, habida
cuenta que la misma puede incursionar en el proceso sumarisimo u ordinario segun el
humor y la definicion doctrinaria del justiciable, dada la amplia discrecionalidad que el
codigo de forma reconoce al Juez.

Efectivamente: Existe una diferencia que se percibe en el amparo y la accion declarativa
y ella esta dada por el hecho que la primera tiene establecida legalmente un
procedimiento mientras que la segunda se la “enanca” al decir de Ricardo Haro, en el
proceso tutelado por el art. 322 del CPCCN y eventualmente por via del art. 486 de ese
mismo codigo. De tal manera que si el criterio discrecional es a favor de admitir en la
accion declarativa la via sumarisima, la “marcada diferencia” , se transforma en
semejanza. ( ver “La doctrina judicial de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
sobre la accion declarativa de inconstitucionalidad” -colaboracion transcripta en
“www.acaderc.org.ar).

Sin embargo los requisitos de admision en la accidon declarativa son menos exigentes,
fundamentalmente porque la normativa cuestionada en su constitucionalidad no requiere
ser “manifiestamente arbitraria o ilegal”, permitiendo un debate mucho mas amplio que
el amparo.

El plazo que determina el art. 2 inc. e) de la ley 16.986 (actual ley reglamentaria. En el
Congreso mantiene estado parlamentaria un proyecto que derogaria la citada norma de
facto) impone la presentacion de la accion ( algunos la denominan “recurso”) dentro de
los quince dias habiles a partir de la fecha en que el acto impugnado fue ejecutado o

debid producirse. En la accion declarativa dicho plazo se torna inexistente.
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Ahora bien: cuando se intenta la accion de amparo frente a la amenaza que el dictado de
una nueva norma provoca, directa o indirectamente a los derechos constitucionales del
actor, existe una creciente similitud con la accion declarativa. Ambos procuran una
tutela preventiva.

Frente a un supuesto en la que analizada la procedencia de los requisitos del amparo, se
declara admisible el mismo, en el marco del art. 8§ de la ley 16.986, la mencionada el
amparo se transforma en el medio judicial mas idéneo. En cambio de no cumplirse con
los requisitos senalados, procedera la accion declarativa, atento que no existira otro
medio legal para poner fin al estado de incertidumbre.

En “Provincia de Santiago del Estero ¢/ Gobierno Nacional” (CSJN- Fallos
307:1379, ya citado, LL, 1986-C-117) que mencionamos en oportunidad de resefar la
“evolucion” del instituto, la acciébn de amparo intentada por la actora, de oficio, fue
“convertido” en accion declarativa. Esta doctrina y la consecuente conversion de
acciones de amparo en acciones declarativas es reafirmada en “EDESUR c¢/ Provincia
de Buenos Aires” (CSJN-Fallos 320:1093). El comportamiento procesal delata la
semejanza que a veces insinua el instituto.

En autos “Asociacion Grandes Usuarios de Energia Eléctrica de la Republica
Argentina ¢/ Provincia de Buenos Aires y otro” (CSJN-Fallos 320:691) la Corte
admitié6 que el articulo 43 de la CN reconoce legitimacion a las asociaciones que
propendan a la proteccion de derechos del usuario, consumidor e incidencia colectiva en
general, conforme expresamente lo establece el segundo parrafo de la norma y a tal
efecto, la Asociacion actora tiene la finalidad de proteger los intereses de sus
asociaciones. El tribunal sostuvo que “la circunstancia de que la actora haya
demandado por la via prevista en el articulo 322 del CPCCN no constituye obice para
la aplicacion de éste precepto, en virtud de la analogia existente entre esa accion y la
del amparo”.

“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, de aquellas que explicitamente ha admitido como medio idoneo
para prevenir o impedir las lesiones de derechos de base constitucional.

“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 dario

consumado en resguardo de los derechos”.
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Lo expuesto remarca sin necesidad de ampliar mas conceptos, que en la interpretacion
de la Corte, el amparo y la accion declarativa tienen mas semejanzas que diferencias.
Ricardo Haro, en la obra que citamos oportunamente, grafica el “presta proceso” con la

palabra “enanca” y creo que constituye todo un acierto.

5.b)Habeas Data: El habeas data encuentra reconocimiento constitucional en el
mencionado articulo 43 de la CN y legalmente en la ley 25.326. Constituye un subtipo
de amparo en la que requiere para su procedencia una intimacion previa. En dicho
requisito ausente en la accion declarativa dada su finalidad preventiva, surge la primera
diferencia.

El habeas data persigue proteger a los particulares de los datos personales asentados en
archivos, registros, bancos de datos u otros medios técnicos de tratamiento de datos,
sean estos publicos o privados, destinados a dar informes para garantizar el derecho al
honor y a la intimidad de las personas, asi como también el acceso a la informacion que
sobre las mismas se registre.

El almacenamiento de informacién en un banco de datos publico o privado destinado a
proveer informes puede generar incertidumbre sobre su constitucionalidad, sobretodo si
afecta los llamados “datos sensibles”. Es aqui donde aparece el punto de contacto entre
el habeas data y la accion declarativa de inconstitucionalidad.

Sin perjuicio de considerar al habeas data como una subespecie de amparo, para su
admision no se torna aplicable el requisito de “arbitrariedad o ilegalidad manifiesta” que
es de la esencia del amparo, por lo que adoptar una u otra via es una opcién influida
decididamente por el proposito principal de la pretension.

Si la accion persigue la supresion, rectificacion, confidencialidad o actualizacion de los
datos no existe lugar a duda que el habeas data es la garantia correspondiente. Si el
requerimiento persigue la inconstitucionalidad preventiva de alguna norma contenida en
un tratado o en una ley que interfiere, en consecuencia, con la proteccion del derecho al
honor y la intimidad, la via de la accién declarativa se torna el medio judicial mas

1doneo.

Es interesante subrayar que la propia Corte admite que el pedido de declaracion de

inconstitucionalidad de una norma importa el ejercicio de una accién directa de

inconstitucionalidad, de aquellas que explicitamente ha admitido la jurisprudencia como

medio idoneo --ya sea bajo la forma de amparo, la accion de mera certeza o el juicio
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sumario en materia constitucional-- para prevenir o impedir las lesiones de derechos de

base constitucional.

5.c)Medidas Autosatisfactivas: Ambos se presentan como pretensiones que no son

tributarios de la existencia de otro procedimiento. En realidad, conforme lo reconoce y
admite la doctrina, en cierta forma son subsidiarios de otros medios de tutela.

La accion de constitucionalidad se limita a declarar que una norma se conforma o no a
la constitucion y en éste caso, se afirma su ineficacia. En la medida autosatisfactiva se
impone una conducta de hacer, no hacer o dar.

Si bien el art. 322 del CPCCN admite la tramitacion de un procedimiento sumarisimo
que ingresa dentro de la discrecionalidad judicial, su utilizacion se reserva a
tramitaciones que permiten un determinado marco de debate. En la medida
autosatisfactiva la urgencia constituye la esencia del instituto y ello reduce
notablemente el margen de debate admitiendo incluso decisiones inaudita parte con
posterior participacion del pretendido. Mientras la accién de inconstitucionalidad se
inicia frente a la duda que suscita la concordancia de una norma con la constitucién la
medida autosatisfactiva requiere la presencia de una fuerte verosimilitud del derecho,
un gran peligro en la demora y la consecuente necesidad de resolver inmediatamente sin
ingresar en el control inmediato de la constitucionalidad.

Las decisiones recaidas en los procesos declarativos de inconstitucionalidad son
definitivos y no requieren la prestacion de contracautela, en cambio las decisiones
recaidas en  las medidas autosatisfactivas son provisorias permitiendo un debate
ulterior sobre el mismo tema exigiendo, dado el caracter de inaudita parte, contracautela

para su otorgamiento.

6.- LA ACCION DECLARATIVA EN EL AMBITO DEL DERECHO PROVINCIAL
Y LA CIUDAD AUTONOMA:

El control en el derecho publico provincial:

Partimos de la premisa que el desarrollo de la accion declarativa de inconstitucionalidad
en el ambito del derecho publico provincial excede a la presente colaboracion. Nos
vamos a limitar, en consecuencia a citar algunas referencias indicando la naturaleza a la

que adscriben:
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En el derecho publico provincial se han dado respuestas diferentes al control por via de
accion. Algunas constituciones provinciales han omitido su regulacion, supeditando su
ejercicio al reconocimiento legal o a la aplicacion de la doctrina de la Corte Nacional
basado en el art. 322 del CPCCN o remitiéndose la regulacion de los Cédigos de forma
en los que expresamente se contemplan las acciones declarativas.

Otras provincias han contemplado la accion directa de inconstitucionalidad, reservando
su promocion para el afectado legitimado.

Por fin un tercer grupo ha consagrado la accion directa sin exigir la afectacion dejando
en manos de la legislacion provincial o de la interpretacion judicial una suerte de accion
popular.

En la provincia de Santa Fe la accion mere declarativa de inconstitucionalidad tiene
sustento en el articulo 1, 2do. Parrafo del CPCC que expresamente consigna “debera
actuar aun en los casos que no exista una lesion actual, cuando la incertidumbre
respecto de una relacion juridica, de sus modalidades o de su interpretacion cause un
perjuicio a quien tenga interés legitimo en hacerla cesar”.

El codigo procesal santafecino reconoce su procedencia alin cuando existan otro tipo de
acciones siempre que se den las siguientes condiciones:

a) existencia de una relacion juridica;

b) estado de incertidumbre;

¢) legitimacion activa y pasiva de las partes y

d) existencia de caso judicial.

La provincia de Buenos Aires al igual que la provincia de Cordoba, sus
constituciones adscriben al segundo grupo que admiten expresamente el control por via
de accion pero imponen que debe ser tramitado en un caso judicial.

El art. 161 de la Constitucion de la provincia de Buenos Aires dice: “La suprema corte
de justicia tiene las siguientes atribuciones: 1) ejerce jurisdiccion originaria y de
apelacion para conocer 'y resolver acerca de la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de leyes, decretos ordenanzas o reglamentos que estatuyen sobre
materia regida por esta constitucion y se controvierta por parte interesada’.

Por su parte, el art. 165 de la constitucion de la provincia de Cérdoba 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

inconstitucionalidad de las leyes, decretos, reglamentos, resoluciones, cartas orgdnicas
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vy ordenanzas que estatuyan sobre materia regida por esta constitucion y se controvierta
en caso concreto por parte interesada.”
De la misma manera se pronuncian las constituciones de Formosa, Rio Negro,

Mendoza, San Juan, Chubut, Tierra del Fuego.

El Estatuto de la ciudad de Buenos Aires regula la accion directa sin exigir afectacion
diferenciada.

El art. 113 establece como competencia del Tribunal Superior de Justicia:

“2) originaria y exclusivamente en las acciones declarativas contra la valides de leyes,
decretos y cualquier otra norma de caracter general emanada de las autoridades de la
ciudad, contrarias a la Constitucion Nacional o esta Constitucion. La declaracion 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. 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 y por el

tribunal superior”. (Ver Toricelli, Maximiliano. Obra citada. pag. 322 y 323).

Por su parte la Constitucion Saltefia se aparta notablemente del modelo nacional y de
algunas constituciones y/o regulaciones provinciales al disponer en su articulo 92:
“todo habitante puede interponer la accion popular directa para que se declare la
inconstitucionalidad de una norma de alcance general contraria a la constitucion. Los
firmantes de una demanda manifiestamente improcedente son sancionados de acuerdo
alaley”.

Por su parte el art. 153 de la citada constitucion dispone:

“la Corte de Justicia sin perjuicio de las demds que le confiere la ley conforme a sus
funciones y jerarquia, tiene las siguientes atribuciones y competencias: Il.- le compete
conocer y decidir en forma originaria: a) las acciones sobre inconstitucionalidad de
leyes, decretos, ordenanzas, reglamentos o resoluciones que estatuyan sobre materia

’

regida por esta Constitucion.’
Consagra una legitimacion amplia en la que no exige la condicion de “afectado” directo

para promoverla, en la procura de impulsar el control judicial de la norma que se juzgue

lesiva por contradictoria con la constitucion.
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7.- LAS RECIENTES RESOLUCIONES DE LA CSJIN :

Hemos tomado como objeto de nuestra investigacion, fallos de la CSJN resueltos
durante el afio 2008 y otros muy recientes, que han sido publicados en la pagina de la
Corte.

Es interesante visualizar en el contenido de las siguientes sentencias, la interpretacion
que ha adoptado la composicion del tribunal como finiquito de la evolucion a la fecha:
En '"Linea Expreso Liniers Sociedad Anénima Industrial y Comercial ¢/ Buenos
Aires, Provincia de s/ Accion Declarativa", la SCIN, el 19 de Febrero de 2008 (L. 279
XXXV, publicado en “www.csjn.gov.ar”’), resolvid rechazar la accion declarativa
tendiente a obtener la inconstitucionalidad del impuesto sobre los ingresos brutos que se
pretende aplicar sobre la actividad de transporte interjurisdiccional que desarrolla la
actora, “foda vez que los actos voluntarios emanados de ésta, consistentes en su
inscripcion en la Direccion General de Rentas provincial como contribuyente de ese
impuesto y su acogimiento a diversos regimenes de regularizacion de deudas, denotan
que no se configura un caso en que se verifique un "estado de incertidumbre sobre la
existencia, alcance o modalidades de una relacion juridica" que "pudiera producir un
perjuicio o lesion actual del actor y éste no dispusiera de otro medio legal para ponerle

téermino inmediatamente” —art. 322 del Cod. Procesal—*.

El dictamen de la Procuradora Fiscal de la Nacion, comienza por analizar si la demanda
cumple con los requisitos que el art. 322 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion establece como condicionantes de la posibilidad de entablar acciones
meramente declarativas (CSJN-Fallos: 304:310 y su cita). Al respecto, expone, que,
siempre que la cuestion no tenga un caracter simplemente consultivo ni importe una
indagacion meramente especulativa, sino que responda a un caso y busque precaver los
efectos de un acto en ciernes, al que se atribuye ilegitimidad y lesion al régimen
constitucional federal, “/a accion declarativa constituye un recaudo apto para intentar
que se eviten los eventuales perjuicios que se denuncian” (CSJN-Fallos: 318:2374,
cons. 5, entre muchos otros).

Concluye, sobre la base de tales criterios, que no se configuran en el proceso los

requisitos que habilitan la admision de la accion meramente declarativa intentada en
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razoén que son actos voluntarios emanados por la actora que denotan, claramente, que no
se configura, con relacion al tributo provincial cuestionado, un caso en que se
verifique un "estado de incertidumbre sobre la existencia, alcance o modalidades de
una relacion juridica que "pudiera producir un perjuicio o lesion actual al actor y
éste no dispusiera de otro medio legal para ponerle término inmediatamente" (art.
322 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion) de modo que se procure
precaver por esta via los efectos de un "acto en ciernes" al que se le atribuye
ilegitimidad y lesion del régimen constitucional (CSJN-Fallos: 328:1791, criterio
reiterado en E. 223, L. XXXV "Empresa Ciudad de Gualeguaychu Sociedad de
Responsabilidad Limitada ¢/ Entre Rios, Provincia de s/ accion declarativa",
sentencia del 13 de septiembre de 2005).

La demanda se rechaza en razon de interpretar que la pretension no constituye "causa" o
"caso contencioso" que permita la intervencion del Poder Judicial de la Nacion (Fallos:
319:2642, entre otros).

Los Ministros de la Corte sefialan que la actora tiene por objeto dilucidar el estado de
falta de certeza en que dice encontrarse frente a la pretension provincial de gravar con el
impuesto sobre los ingresos brutos a la actividad del transporte interjurisdiccional que
desarrolla, constituyendo sus actos, manifestaciones voluntarias que denotan,
claramente, que no se configura, con relacion al impuesto provincial cuestionado, un
caso en que se verifique un "estado de incertidumbre sobre la existencia, alcance o
modalidades de una relacion juridica” que "pudiera producir un perjuicio o lesion
actual del actor y éste no dispusiera de otro medio legal para ponerle término
inmediatamente" (art. 322 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion) de
modo que se procure precaver por esta via los efectos de un "acto en ciernes” al que se
le atribuye ilegitimidad y lesion del régimen constitucional (CSJN-Fallos: 328:1791 y
3356).

El fallo es un “retorno” a los argumentos vertidos en numerosas sentencias después de
“Gomer”, en la que se rechaza toda aquella pretension que tenga un caracter
simplemente consultivo o importe una indagacion meramente especulativa. La accion
para que prospere su tratamiento, debe responder a un caso que busque precaver los
efectos de un acto en ciernes, al que se atribuye ilegitimidad y lesion al régimen

constitucional federal.
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En ese marco, la Corte revalida su criterio: “la accion declarativa constituye un recaudo

apto para intentar que se eviten los eventuales perjuicios que se denuncian” (CSJN-

Fallos: 318:2374)

En “Provincia de Rio Negro ¢/ A.F.I.P. (Direccion General de Aduanas) s/ Accion
Declarativa ( Fallo 2008- R.129.- XLII., publicado en www.csjn.gov.ar), el 04/03/2008,

la actora promueve accion declarativa en los términos del articulo 322 del Codigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion, contra la Administracion Federal de Ingresos
Publicos - Direccion General de Aduanas, a fin de obtener que se la declare tnica y
exclusiva importadora de la mercaderia documentada en los "despachos de
importacion" 065-2-94 y 066-9-94 de locomotoras diesel y eléctricas, coches de
pasajeros y repuestos provenientes de Espafia y se excluya al Instituto de Desarrollo del
Valle Inferior (IDEVI) de esa condicion; calidad que la aduana erroneamente le atribuye
al no valorar que esos despachos no fueron suscriptos por un representante del
mencionado instituto.

Se solicita, asimismo, que se declare prescripta la accion de la Direccion General de
Aduanas para exigirle a la Provincia de Rio Negro el pago de los derechos de
importacion devengados como consecuencia de los referidos despachos. Sefiala que la
procedencia de la accion se justifica por el hecho que, en la aduana, las operaciones de
importacion fueron documentadas por el IDEVL., y por "cuenta y orden" de la Provincia
de Rio Negro, cuando en realidad fueron actos exclusivos por esta, sin ninguna
participacion de aquel.

Como consecuencia de esa situacion, la Aduana de San Antonio Oeste promovid
ejecucion fiscal exclusivamente contra el IDEVI., la que se sustanci6 en el Juzgado
Federal de Viedma, y en la cual el ejecutado planted su falta de legitimacion pasiva y
una accion auténoma de nulidad, que fueron desestimadas.

El Procurador Fiscal subrogante sostuvo que la causa es de la competencia originaria de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacidon y que en consecuencia, corresponde la
intervencion del Tribunal.

Los Ministros se remiten a los precedentes de la Corte en la materia y al respecto
afirman y reiteran que la accion declarativa de certeza debe responder a un "caso”, ya
que dicho procedimiento no tiene caracter simplemente consultivo, ni importa una
indagacion meramente especulativa. En efecto, la accion debe tener por finalidad

precaver las consecuencias de un acto en ciernes al que se atribuye ilegitimidad y lesion
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al régimen constitucional federal y fijar las relaciones legales que vinculan a las partes
en conflicto (CSIN-Fallos: 307:1379; 311:421, entre muchos otros ).

En tal sentido , para considerar configurado un caso que pueda ser resuelto por el Poder
Judicial de la Nacidn, se ha exigido:

a) actividad administrativa que afecte un interés legitimo;

b) que el grado de afectacion sea suficientemente directo;

c¢) que aquella actividad tenga concrecion bastante (CSIN-Fallos: 307:1379; 325:474,
entre muchos otros).

La existencia de "caso"," causa " o "asunto" presupone como surge del propio articulo
116 de la Ley Fundamental la de "parte", para lo cual, para la Corte, resulta necesario
determinar si hay un nexo logico entre el status afirmado por el litigante y el reclamo
que se procura satisfacer. Es decir, la "parte" debe demostrar que los agravios alegados
la afectan de forma "suficientemente directa",0 "sustancial", esto es, que posean
"suficiente concrecion e inmediatez" para poder procurar dicho proceso (CSIN-Fallos:
306:1125; 308:2147; 310:606; 322:528, 326:1999;328:2429, entre otros).

Asimismo, en ese contexto, el ejercicio de la funcidn jurisdiccional requiere que los
litigantes demuestren la existencia de un perjuicio y la afectacion de un interés
juridicamente protegido de orden personal, particularizado, concreto y ademas
susceptible de tratamiento judicial (CSJN-Fallos: 326:1007).

La accién intentada resulta para la Corte inadmisible dado que no se ha demostrado la
existencia de actividad alguna por parte del poder administrador, respecto del Estado
provincial, que pueda configurar para éste un estado de incertidumbre sobre la
existencia y alcance de la relacion juridica derivada de las operaciones de importacion
descriptas en la demanda y esas mismas constancias evidencian que tampoco estd
afectado un interés directo o propio de la provincia, dado que la pretension tiene como
unico proposito excluir de la relacion juridica en cuestion al Instituto de Desarrollo
Econdmico del Valle Inferior, que es un organismo autarquico con personalidad juridica
propia (articulo 33, Cédigo Civil) y, por ende, con capacidad para estar en juicio en

defensa de sus derechos.

En autos “Empresa de Transportes Microomnibus Saenz Peria S.R.L ¢/ Provincia de
Buenos Aires s/ Accion Declarativa de Inconstitucionalidad” (E. 158 XXXIX-

publicado en www.csjn.gov.ar), la CSJN, en el mes de Marzo de 2008 admite la accion

declarativa en el entendimiento de la existencia de “causa”.
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La actora inici6 accidon declarativa en los términos del articulo 322 del CPCCN contra la
provincia de Buenos Aires con el objeto que se declare la inconstitucionalidad del
impuesto de sellos que la demandada pretende aplicarle sobre el permiso de explotacion
otorgado por la Secretaria de Transporte del Ministerio de Economia y Obras y
Servicios Publicos de la Nacion el 11/12/1997, para efectuar el servicio publico de
transporte interjurisdiccional de pasajeros y anexos.

La demandada niega la existencia de un estado de incertidumbre, pues considera que la
actora posee suficiente certeza de su obligacion de pago. Agrega que en los
procedimientos de revision establecidos por la legislacion local o incluso la via de
apremio y su juicio ordinario posterior, resulta aptos para debatir el tema, lo cual
excluye la prevista por el articulo 322 del codigo citado.

La Corte admite en sus “considerandos” que la demanda cumple con los requisitos del
cddigo de forma (conf. art. 322 del CPCCN), argumentando que en fallos precedentes
se ha sostenido “que siempre que la cuestion no tenga un cardacter simplemente
consultivo ni importe una indagacion meramente especulativa, sino que responda a un
caso que busque precaver los efectos de un acto al que se le atribuye ilegitimidad y
lesion al régimen constitucional federal, la accion declarativa constituye un recaudo
apto para evitar los eventuales perjuicios que se denuncian” (CSJN-Fallos 318:2374,
considerando 5to; 326:4774; 304:310 y su cita; 307:1379; 310:606 y 325:474).

En el mencionado fallo la Suprema Corte interpreta “que la via intentada resulta
procedente ante la pretension de la demandante de obtener la declaracion de
inconstitucionalidad del impuesto de sellos sobre el permiso de concesion otorgado y de
lo que resulta de la actividad explicita de la Direccion Provincial de Rentas de la
provincia de Buenos Aires, actividad que sumid a la actora en un estado de
incertidumbre sobre la existencia, alcance y modalidad de una relacion juridica, toda
vez que “se han configurado los presupuesto de hecho sobe los que se apoya la
declaracion acerca de la existencia o inexistencia del derecho discutido, condicion bajo
la cual solo 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 hecho hipotético”.

En autos “Provincia de Rio Negro ¢/ Estado Nacional s/ Amparo” ( R.1858. XXXVIII,

publicado en “www.csjn.gov.ar”’), la CSIN, rechaza por voto mayoritario:
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a) la legitimacion de la actora, aduciendo que los invocados derechos de los ahorristas,
no autoriza la intervencion de las autoridades provinciales en los términos del segundo
parrafo del art. 43 de la Constituciéon Nacional pues, en primer lugar, no se trata de
derechos de incidencia colectiva, ni tampoco las autoridades provinciales resultan
legitimadas activas de acuerdo al texto constitucional que s6lo menciona al afectado, el
Defensor del Pueblo, y las asociaciones que propendan a los fines indicados en la
norma, sin que se haya alegado siquiera que las provincias o sus gobiernos constituyan
una de esas asociaciones (CSJN-Fallos: 324:2381). Asimismo, se afirma, que en el
ambito federal, no resultan de aplicacion disposiciones procesales provinciales de las
que pudiera derivarse una conclusion diversa por cuanto, de lo contrario la jurisdiccion
originaria de esta Corte no tendria por base la regla uniforme del interés general de una
provincia en el resultado de sus respectivos juicios, y estaria subordinada a las leyes
diversas y variables a que deben su origen las instituciones provinciales, cuyo
funcionamiento y conflictos posibles no afectan el orden federal en los términos
taxativamente establecidos por los articulos 116 y 117 de la Constitucion Nacional
(CSJIN-Fallos: 100:65) y

b) descarta que se trate de un interés directo de la provincia, por lo que concluye que la
demanda es ajena a la competencia originaria.

Efectivamente: No se limita a rechazar la legitimacion invocada, sino que rechaza la
competencia originaria de la Corte, en el entendimiento que “la sola enunciacion de
que por via refleja se tiende a garantizar los derechos conculcados a los ciudadanos
rionegrinos alcanzados por los efectos del decreto de necesidad y urgencia, descarta
que se trate de un interés directo de la provincia que la transforme en parte sustancial,
por lo que lleva a concluir que la demanda es ajena a la competencia originaria pues
no obstante haber sido iniciada por una provincia contra el Estado Nacional, aquélla
no es parte sustancial en el pleito por no ser titular de ninguno de los derechos
pretendidamente conculcados por el decreto cuestionado. Firman la sentencia, los
Ministros Julio s. Nazareno - Eduardo Moline O'connor - Carlos s. Fayt - Augusto Cesar
Belluscio -Antonio Boggiano (en disidencia)- Guillermo A. F. Lopez - Adolfo Roberto
Vazquez.

En dichos autos, Pablo Verani, en su condicion de Gobernador de la Provincia de Rio
Negro y Sergio Gustavo Ceci, como Fiscal de Estado, quienes invocan la defensa de los
intereses de la provincia y de los habitantes rionegrinos usuarios del servicio bancario,

deducen accion de amparo, con fundamento en los articulos 42 y 43 de la Constitucion
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Nacional, en la ley 16.986 y en el articulo 43 de la Constitucion local, contra el Estado
Nacional, a fin de obtener la declaracion de inconstitucionalidad del decreto 1316/02 -
de necesidad y urgencia- del Poder Ejecutivo Nacional. Cuestionan dicha norma, en
cuanto dispone que se suspenda la ejecucion de las medidas cautelares y sentencias
definitivas dictadas en los procesos judiciales a los que se refiere la ley 25.587 en su
articulo 1, sometiéndolas a un nuevo procedimiento y/o mecanismo de cobro, lo cual
lesiona, restringe, altera o amenaza, con arbitrariedad e ilegalidad manifiesta -a su
entender- derechos y garantias reconocidos a la provincia y a sus habitantes en los
articulos 1, 5, 14, 16, 17, 19, 28, 31, 42, 43, 54, 75 (incisos 6, 7'y 22), 76, 109, 121, 122
y concordantes de la Constitucién Nacional, en el articulo 12 inciso 1 de la constitucion
provincial y en el articulo 21 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
Pacto de San José¢ de Costa Rica.

La actora sostuvo que el decreto que impugnan, vulnera expresamente el principio de la
garantia federal y la supremacia de la Ley Fundamental, impidiendo el ejercicio de
facultades provinciales propias, viola el sistema republicano de gobierno y la division
de poderes, al arrogarse el Poder Ejecutivo funciones inherentes a los jueces, careciendo
asimismo la excepcional via del decreto de necesidad y urgencia, facultades reservadas
al Congreso de la Nacion.

En sintesis, afirman que lesiona los principios de legalidad, razonabilidad, igualdad y
acceso a la justicia y que resulta arbitrario, irrazonable y, por ende, inconstitucional, que
en los casos de excepcion previstos en el articulo 1 de la ley 25.587, fundados en
razones de edad -75 o mas afios- 0 que pongan en riesgo la vida, la salud o integridad
fisica de las personas, la ejecucion de las medidas cautelares o de las sentencias
estimatorias de la pretension deban ahora tramitar ante el Banco Central de la Republica
Argentina, quien cumplira los mandatos judiciales con cargo y por cuenta y orden de las

entidades financieras obligadas (articulo 3 del decreto en crisis).

Es interesante sefialar, que en la causa que nos ocupa, la Provincia de Rio Negro,
solicita “para el eventual caso de que el Tribunal no considere viable esta via de
amparo, que se encause la pretension como accion declarativa, en los términos del
articulo 322 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, participando de la
analogia que hemos expuesto precedentemente, que ha sido avalada por la Corte.

Era necesario introducir la decision del voto mayoritario y sus fundamentos para

entender la disidencia del Sefior Ministro Doctor Antonio Boggiano, el que, a la par que
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sostiene la competencia originaria de la Corte, prevista en el articulo 117 de la
Constituciéon Nacional, justifica el procedimiento de amparo y la via alternativa
propuesta por la actora como conveniente para resolver la cuestion traida a juicio:

“...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 Constitucion Nacional y por la ley 16.986 (CSJN-Fallos:
313:1062). Sin embargo, en el caso, las cuestiones planteadas no pueden ser
subsumidas en la via propuesta, ya que no parecen compatibles con los presupuestos

que deben configurarse para que resulten aplicables los mecanismos procesales

previstos en la ley citada. La accion declarativa del art. 322 del Codigo Procesal Civil

y Comercial de la Nacion, que, al igual que el amparo, tiene una finalidad preventiva,

es el procedimiento que resulta plenamente eficaz y suficiente para satisfacer el interés

de la actora (arg. Fallos: 307:1379; 316:2855; 320:1093). A esos efectos también se

tiene en cuenta que es la propia interesada quien solicita que se encauce la pretension
por el tramite antedicho si el Tribunal no considera apropiado el del amparo ..." (el
subrayado es mio).

Boggiano sostiene en su voto de minoria, de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 322 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, que corresponde
imprimir a la citada causa el tramite del proceso sumarisimo regulado por el articulo
498 del codigo citado, ordenando traslado de la demanda al Estado Nacional por el

término de cinco dias.

En “T.S.R. Time Sharing Resorts SA C/ Provincia de Neuquén s/ Amparo (T.

667.XL-publicado en www.csjn.gov.ar), La SCJN rechaza la pretension de la actora in

limine, en el entendimiento que se torna inadmisible en instancia originaria tratar y
resolver fundadamente la pretension de inconstitucionalidad que se introduce.

El actor, en su caracter de titular de dominio sobre un inmueble ubicado en el Parque
Nacional Lanin, promueve una accién de amparo contra la Direccion General de
Rentas de la Provincia del Neuquén, por intimaciones al pago de diversos impuestos
inmobiliario e ingresos brutos y la simultdnea aplicacién de multas. Considera que dicha
pretension tributaria viola lo dispuesto en la ley 22.351, en el articulo 75, inciso 30, de
la Constitucion Nacional, y afecta el derecho de propiedad también reconocido en la

Ley Fundamental.
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Se relata, en la pretension, que en la finca sefialada explota un complejo turistico con
unidades de alojamiento y servicios complementarios, denominado "Paihuen", el cual le
fue adjudicado en propiedad con el destino indicado al que califica como "fin superior
de utilidad publica federal" mediante un procedimiento de licitacion publica realizado
por la Administracion de Parques Nacionales (APN) e indica que la provincia carece de
la facultad de exigir tributos de esa naturaleza sobre bienes situados o actividades
desarrolladas en un establecimiento de utilidad nacional, en tanto esa imposicion
interfiere en el cumplimiento de los fines especificos de creacion del Parque Nacional
Lanin, dentro del cual se ubica el complejo turistico de propiedad de la demandante.

El tribunal analiza en primer término, si el caracter excepcional de la accion de amparo
debe ser atendido. En ese orden de cosas, verifica el Tribunal que en la causa no aparece
nitida en la especie una lesion cierta o ineludible causada por la autoridad con
arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, en tanto el asunto versa sobre una materia opinable
que exige una mayor amplitud de debate o de prueba para la determinacion de la
eventual invalidez del acto (CSJN-Fallos: 303:422). Si bien la ley de amparo 16.986 no
es excluyente de las cuestiones que requieren tramites probatorios, descarta a aquellas
que son complejas o de dificil acreditacion y que, por esa razon, exigen un aporte mayor
de elementos de juicio que no pueden producirse en el breve tramite previsto en la
reglamentacion legal (CSJN-Fallos: 307:178).

La Corte sostiene que la doctrina sobre el alcance de la accidon de amparo y su caracter
de via procesal de excepcion no ha sido alterada, sin mas, por la inclusion en la reforma
constitucional de 1994. El articulo 43 CN al disponer que "toda persona puede
interponer accion expedita y rdapida de amparo, siempre que no exista otro medio
judicial mads idoneo" mantiene el criterio de excluir la accidon cuando por las
circunstancias del caso concreto, se requiere mayor debate y prueba, y por tanto no se
da el requisito de "arbitrariedad o ilegalidad manifiesta” en la afectacion de los
derechos y garantias constitucionales, requisitos cuya demostracion es imprescindible
para la procedencia de aquélla (CSIN-Fallos: 319:2955 y 323:1825, entre otros).

En efecto, de acuerdo con el derecho que invoca la demandante el Tribunal deberia, a
fin de dictar un pronunciamiento fundado como lo imponen el articulo 18 de la
Constitucién Nacional y las disposiciones reglamentarias del ordenamiento procesal
(arts. 34, inc. 4°, 162 inc. 2°, y 163, inc. 5°, del Codigo Procesal Civil y Comercial de
laNacion), determinar si los impuestos sobre los ingresos brutos e inmobiliario

interfieren efectivamente con la satisfaccion del propdsito de interés publico
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caracteristico de un establecimiento de utilidad nacional, extremo que requeriria la
produccion de la respectiva prueba.

Y al respecto debe recordarse que, sobre la base de que los establecimientos de esta
naturaleza no cuentan con inmunidad absoluta ante la potestad de imposicion general
que corresponde a las provincias, el tradicional precedente de CSJN-Fallos: 137:212
dejo bien en claro el caracter preponderante de la prueba para los asuntos en que se
ventilen planteos como el que se pretende introducir en este proceso, al sostener que de
la consideracion de las circunstancias de hecho "...ha de derivar el concepto juridico con
que habra de decidirse si existe o no entre las leyes de referencia la incompatibilidad
alegada...".

En este orden de ideas cabe sefialar que la Corte ha desestimado, inclusive, demandas
declarativas después de realizar el escrutinio de una circunstancia de indole analoga a la
que se postula, esto es, el examen del modo en que el ejercicio de los poderes locales
impide, perturba o entorpece los fines federales antes mencionados (CSJN-Fallos:
322:2598), en la inteligencia de que la utilidad nacional asignada a una actividad no
autoriza sin mas a concluir que la Nacién atraiga toda potestad de manera exclusiva o
excluyente, y, por ende, de que es necesario para el contribuyente demostrar de qué
manera la pretension impositiva local frustraria, por su incompatibilidad, el fin
asignado.

El fallo ha sido firmado por los Ministros Ricardo Luis Lorenzetti (segiin su voto) —
Elena 1. Highton de Nolasco — Carlos S. Fayt (en disidencia) — Enrique Santiago
Petracchi (en disidencia) — Juan Carlos Maqueda (segln su voto) — E. Raul zaffaroni (en
disidencia) — Carmen M. Argibay .

En el andlisis de los votos de quienes han fundado individualmente sus argumentos y
aquellos que han disentido con la mayoria, traducen y delatan un perfil que comienza a
insinuarse en la SCJN.

El Dr. Ricardo Luis Lorenzetti, que coincide con el voto mayoritario, se detiene en dos
aspectos que juzga relevantes en el caso: a) El estandar de excepcionalidad y b) El
estandar de idoneidad.

El primero establece que si existe una via procesal alternativa, el amparo no es
procedente. La doctrina de los precedentes de esta Corte, dice, ha sido clara al respecto:
a) la existencia de una via legal ordinaria para la proteccion de los derechos que se
dicen lesionados excluye, en principio, la accion de amparo (CSIN-Fallos: 269:187;

270:176);
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b) quien solicita proteccion judicial deberda acreditar la inoperancia de las vias
procesales comunes a fin de reparar el perjuicio invocado (CSJN-Fallos: 263: 371)
porque se torna abstracta o tardia la efectividad de las garantias constitucionales (CSJN-
Fallos: 323:2519);

c) el amparo es admisible si aparece manifiesto el dafio grave e irreparable que se
causaria remitiendo el examen de la cuestion a los procedimientos judiciales ordinarios
(CSJN-Fallos: 280:228; 294: 152; 299:417; 303:811; 307:444; 308:155; 311:208);

d) este andlisis debe hacerse en cada caso y conforme a las circunstancias particulares
que se presentan (CSJN-Fallos: 318:1154);

e) los jueces deben extremar la ponderacion y la prudencia a fin de no decidir, por el
sumarisimo procedimiento de esta garantia constitucional, cuestiones susceptibles de
mayor debate (CSJN-Fallos: 241:291).

La finalidad de esta interpretacion ha sido evitar la desnaturalizacion de una via que se
ha considerado excepcional dentro de las acciones procesales ordinarias disponibles
para la proteccion de los derechos.

El segundo aspecto que desarrolla el Dr. Lorenzetti ha afirmado que el estandar de la
idoneidad, incorporado con la reforma del articulo 43 de la Constitucion Nacional, no
tiene por finalidad evitar la desnaturalizacion de una via procesal, sino de un derecho
tutelado de un modo especial. Cuando se trata de derechos fundamentales protegidos de
tal modo en la Constitucion o en tratados internacionales, “foda interpretacion debe
estar guiada por la finalidad de lograr una tutela efectiva, lo que se presenta como una
prioridad cuando la distancia entre lo declarado y la aplicacion efectiva perturba al
ciudadano comun”, coincidiendo con lo expuesto precedentemente sobre la naturaleza
del amparo y su finalidad garantista..

Conforme con esta finalidad, la Constitucion Nacional regula el amparo como un
instrumento propio de la jurisdiccion que ella crea y como una garantia, confiriéndole
autonomia tipica a un proceso de cardcter urgente. De tal modo, dentro del derecho
procesal constitucional el amparo constituye un instrumento que es presuntivamente el
mas idoneo toda vez que se trate de la tutela de un derecho fundamental.

Por aplicacion de este segundo criterio, pueden existir casos en los que el transcurso del
tiempo propio de la via ordinaria conduce a una grave e irreversible afectacion del
derecho, y por ello el amparo es admisible aun cuando exista otra via alternativa

(C.1526.XLI. "Clinica de la Merced ¢/ Asociacion de Clinicas y Sanatorios Privados de

42



la Provincia de Salta s/ amparo", sentencia del 7 de noviembre de 2006, voto del juez
Lorenzetti).

En este sentido, la acciéon examinada en autos no cumple con ninguno de los dos
aspectos sefialados. Si se controvierte la potestad tributaria provincial con sustento en
que vulnera lo dispuesto por el art. 75, inc. 30, de la Constitucion Nacional es
imprescindible demostrar de qué manera tal pretension impositiva local frustraria, por
su incompatibilidad, el fin nacional (CSJN-Fallos: 322:2598), de modo que se trata de
una materia que regularmente debe ser planteada por las vias ordinarias. Lo contrario
significaria desnaturalizar la via excepcionalisima del amparo, haciendo extensivo un
proceso de tutela a supuestos para los que no ha sido previsto. Tampoco ha demostrado
la actora la inoperancia de las vias procesales ordinarias a fin de reparar el perjuicio
invocado. El estdndar de la idoneidad conduce al mismo resultado. Cabe sefialar que
para alegar la garantia del amparo no es suficiente con la invocacion de derechos
fundamentales en forma genérica, pues, de ser asi, toda actividad humana estaria
comprendida en esa categoria. Por el contrario, es necesario aportar evidencia clara y
directa sobre la existencia de la idoneidad requerida por la Constitucion.

El Ministro Doctor Juan Carlos Maqueda, quien coincide con el voto mayoritario, segun
su voto, sostiene que resulta indispensable para la admision del remedio excepcional y
sumarisimo del amparo que quien solicita proteccion judicial acredite, en debida forma,
la inoperancia de las vias procesales ordinarias a fin de reparar el perjuicio invocado
(CSJIN-Fallos: 274:13, considerando 3°; 283:335; 300:123), circunstancia que no

encuentra acreditada en autos.

Los Ministros Carlos Fayt, Enrique Santiago Petracchi y Raun Zaffaroni, exponen los
argumentos de los votos en disidencia. Parten de aseverar que se estd frente a una
postulacién que no tiene cardcter consultivo ni importa una indagacién meramente
especulativa, sino que responde a un "caso” y busca precaver los efectos de actos en
ciernes a los que se atribuye ilegitimidad y fijar las relaciones legales que vinculan a las
partes en conflicto, extremos que “aconsejan subsumir la cuestion por la via prevista en
el art. 322 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion”

En efecto, la accion de amparo, de manera general, dicen lo Ministros, es procedente en
los litigios alcanzados por la competencia originaria porque de otro modo en tales
controversias quedarian sin proteccion los derechos de las partes en los supuestos

contemplados por el art. 43 de la Constitucion Nacional y por la ley 16.986. Sin
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embargo, en el caso en andlisis, no se configuran las circunstancias que justifican un
tramite de esas caracteristicas, toda vez que el thema decidendum radica en determinar
si la provincia demandada puede gravar o no los bienes e ingresos de propiedad de la
actora, materia que, en las circunstancias del caso, exige un marco de debate y prueba
que no es compatible con los mecanismos procesales previstos en la ley 16.986 (CSIN-
Fallos: 307:1379; 316:2855; 323:1849 y 2107; 325:3525; 326:2254; 327:3852), por lo
que sostienen que resulta procedente “Correr traslado de la demanda interpuesta, que
se sustanciard por la via del proceso ordinario, contra la Provincia del Neuquén por el
plazo de 60 dias (art. 338 del codigo citado). Para su comunicacion al gobernador y al
Fiscal de Estado librese oficio al juez federal...”.

Conforme observamos, los votos en disidencia expresamente transforman o convierten
la accion de amparo intentada por la actora en accidon declarativa, ordenando correr
traslado de la demanda, adoptando el proceso ordinario y por sesenta dias.

Esa modalidad no es novedosa. Por el contrario, la Corte ha acudido a consagrar ese
temperamento en varias oportunidades, procurando ejercer y no omitir, el control de
constitucionalidad.

Los fallos que hemos comentado y que, publicados en la web de la CSIN, definen la
orientacion actual que el Tribunal Supremo sustenta.

Participando de que la accion debe cumplir un requisito esencial para su validez, es
decir, la existencia de “causa”, sostiene que el procedimiento del art.322 del CPCCN es
el medio eficaz para impulsar la declaracion de inconstitucionalidad. Ahora bien, si la
inconstitucionalidad por accion u omision aparece como consecuencia de una conducta
por accion o por omision, el procedimiento del amparo puede constituir el medio eficaz
para resolverlo, en tanto y en cuanto, la lesion de un derecho con jerarquia
constitucional habilita utilizar mecanismos de tutela que eviten la dilacion en el tiempo

de derechos esenciales.

8.- CONCLUSIONES:
La mayoria de la doctrina distingue entre: a) la acciéon declarativa de certeza con
gjercicio del control constitucional; b) la accion declarativa directa de

inconstitucionalidad; c) la accion pura de inconstitucionalidad y d) la accién popular.
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En el derecho publico provincial cada una de las acciones tiene reconocimiento en las
diferentes disposiciones constitucionales y/o legales, algunas de las cuales, hemos
sintetizado maés arriba.

En los dos primeros supuestos indicados ut supra, existe caso judicial, es decir, una litis
controversial que constituye el requisito primario para que el tribunal pueda intervenir
en la solucion de la accion interpuesta.

La Corte ha sostenido y conforme a los ultimos fallos, se ha reiterado, que frente a
meras consultas, el Poder Judicial no interviene y corresponde rechazar in limine la
pretension esgrimida.

En la accion declarativa se requiere una determinada legitimacion para accionar y debe
alegarse y probar la existencia de un dafio futuro, cierto, pero no consumado todavia.

La diferencia entre la acciéon mere declarativa y la de inconstitucionalidad, radica en el
objeto, ya que mientras la accion declarativa de mera certeza pretende despejar una
incertidumbre sobre una relacion juridica, en la accion directa se demanda como tnico y
directo objeto de la accion, la declaracion de inconstitucionalidad de una norma.

En el tercer supuesto, es decir, la accion pura de inconstitucionalidad hay ausencia del
caso judicial, el control es abstracto y la norma es juzgada fuera de todo contexto
factico. Es una accidon consultiva. Conforme se trata de una mera consulta, el Tribunal
Federal ha sostenido su improcedencia por inexistencia de caso judicial.

En la accion popular la norma se juzga fuera de todo contexto factico a pedido de
cualquiera, alcanzado por la norma que impugna o no. Permite a cualquier habitante
impulsar el procedimiento de control de constitucionalidad aun sin estar afectado
directamente por la norma que impugna. Su regulacion es ajena al ambito federal y esta
presente en algunas constituciones provinciales.

La Corte ha reconocido la accion directa de inconstitucionalidad, la cual no esta
tipificada expresamente por el art. 322 del CPCCN, pero toma esta disposicion como
referencia para exigir la concurrencia de los requisitos del caso o controversia.
Evidentemente, para que la accion declarativa tenga cabida debe haber caso judicial y al
respecto los precedentes que hemos comentado, vienen sosteniendo que dicha accion
declarativa tiene por finalidad:

a) precaver las consecuencias de un acto en ciernes al que se le atribuye ilegitimidad y
lesion al régimen constitucional federal y

b) fijar las relaciones legales que vinculan a las partes en conflicto.
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No existe incertidumbre como en la accion declarativa de certeza propiamente dicha,

pero debe cumplirse con los recaudos de la existencia de causa.

Existe una marcada evolucién que Alberto Bianchi (BIANCHI, ALBERTO B. “De la
accion declarativa de certeza a la accion declarativa de inconstitucionalidad - la
conversion del caso federal en caso judicial, en ED, suplemento de derecho
constitucional 22/07/2001), define como “un nuevo corrimiento de los limites del caso
judicial, pero no al extremo de producir una decision basada en una conjetura o
hipotesis abstracta, carente de un sustento factico”.

Este proceso evolutivo en la interpretacion de la Corte hacia un control mas amplio y
flexible tiene proporciones no solo cuantitativas sino cualitativas. En efecto, hasta hace
pocos afios la cuestion constitucional carecia de entidad suficiente para constituir per se
una controversia o caso judicial y por ello Ricardo Haro (obra citada) utiliza la frase
“enanca” o Alberto Bianchi, la frase “engarzada” para ilustrar que en la actualidad la
cuestion constitucional se involucra dentro de una cuestion de hecho o de derecho.
Precisamente, Alberto Bianchi, a quien seguimos en sus interesantes conclusiones, es
quien refiere que el caso judicial podia tener un nucleo constitucional pero que
individualmente considerado no tenia viabilidad procesal. A partir de la admision de la
accion declarativa donde lo unico que se discute es la validez constitucional de una ley
o de otra norma, pareceria que el caso federal ha pasado a tener por si, rango de caso
judicial. Ello significa que puede ser impulsado ante un Tribunal como pretension
independiente en la medida que el actor acredite la existencia de un dafio futuro y cierto.
Tradicionalmente la Corte establecia que el control constitucional se torna procedente
como excepcion o defensa y ello era consecuencia de la exigencia de controversia o
causa, para promover la accion.

Hoy dia, quien se ve afectado por una norma que juzga inconstitucional tiene dos
opciones:

a) aguardar que la controversia sea actual y plantear la inconstitucionalidad de la norma
dentro del caso o

b) accionar directamente ante la inminencia del dafio que la norma pueda producirle.

La jurisprudencia dominante de la Corte caracteriza a la accion declarativa como
preventiva y sumarisima de contralor de constitucionalidad, cuyo objeto es impulsar un

proceso para remover el obstaculo que impide el ejercicio de un derecho o garantia. El
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obstaculo es la falta actual de certeza originada por una norma que se considera
inconstitucional, la cual acarrea la posibilidad de un perjuicio que no es actual sino
futuro. Ello se traduce en sostener que la actualidad radica en la incertidumbre y no en
la afectacion del derecho.

La acciéon evita que el control de constitucionalidad sea tardio al no funcionar a
posteriori de la aplicacion de la norma presuntamente inconstitucional y una vez
producido el dafio. Por el contrario, se anticipa a ambas circunstancias. Aseveran que la
accion declarativa es una verdadera accion directa de inconstitucionalidad pues su fin
exclusivo es obtener la declaracion de inconstitucionalidad u omision normativa,
empero no en forma genérica y abstracta sino concreta y particular.(Conf. Quiroga
Lavié — Benedetti — Cenicacelaya “Derecho Constitucional Argentino Tomo I Pag. 641
y sig.).

La accion declarativa de inconstitucionalidad se ha constituido en uno de los institutos
mas evolucionados en la interpretacion de la Corte. Apenas en 23 afios, la SCIN ha
pasado de negar el reconocimiento del juzgamiento y control de constitucionalidad, a la
admision de su funcion, en las acciones impulsadas de conformidad con el art. 322
CPCCN y en aquellos amparos en las que “la arbitrariedad o ilegalidad manifiesta” no
se delata a priori y torna necesario una mayor amplitud de prueba.

Evidentemente, como toda evolucién interpretativa, existen precedentes, que han
constituido el punto de partida del reconocimiento de la accion declarativa de
inconstitucionalidad. Todos ellos parten de una premisa: la existencia de causa o
controversia. En la interpretacion actual de la Corte, dicha exigencia se torna necesaria
y vital. Ello implica que en el ambito federal no tiene cabida la accidon popular.

Si bien se han senalado claras y determinantes diferencias entre el objeto perseguido en
la accidn declarativa de certeza y la accion declarativa de inconstitucionalidad, no es
menos cierto que en el marco de los articulos 116 y 117 CN, el control difuso, habilita a
que en una u otra accion siempre esté presente la facultad delegada al Poder Judicial de
ejercer el control de la supremacia constitucional.

Posiblemente el hecho de sefalar o apuntar a priori la conducta activa u omisiva que
juzgamos inconstitucional de aquella otra que genera una incertidumbre en su
aplicacion, la cual necesariamente implica un control a posteriori, resida la diferencia
entre la mere declarative y la accion declarativa de inconstitucionalidad.

No tengo duda que cuando la lesiébn por acciéon u omision afecta un derecho

constitucional y exige la intervencion judicial, el juez siempre debe optar por aquel
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mecanismo procesal que en forma rdpida, expeditiva y eficaz, resuelva la cuestion
porque hace a la esencia de la funcion que los convencionales constituyentes le han
conferido al Poder Judicial.

La accion declarativa no estd sujeta a requisitos expresamente consignados en el art. 43
CN y en tal sentido, nos permite su invocacion, una mayor generosidad de prueba y un
debate mas amplio. Sin embargo, no soy partidario que el procedimiento adoptado se
dilate sine die en el tiempo, en razén que la demora conspira con el ejercicio pleno de
un derecho constitucional que todos los habitantes tenemos reconocido en la norma
fundamental.

La discrecionalidad que el Cédigo de forma habilita la facultad del juez para establecer
la modalidad procesal de la accion declarativa debe ejercerse con responsabilidad y sin
perder de vista el objeto del instituto.

El temperamento utilizado por la Corte de “transformar” o “convertir” los amparos en
acciones declarativas de inconstitucionalidad o su camino inverso, constituyen una
excelente muestra de dindmica puesta al servicio del control eficaz de justicia, dejando
de lado cuestiones formales que no conspiran contra el debido proceso y acentuando la
funcion primordial del Poder Judicial, que consiste en el pleno respeto de la supremacia
constitucional por parte de los poderes publicos y de los particulares.

En el proceso evolutivo que hemos resefiado, los casos “Iribarren” (CSJN-Fallos
315:2956 ya citado) y “Fayt” (CSIN- Fallos 322:1253), la admision de la accion y el
contenido de su fundamentos han conformado un excelente instrumento de analisis que
colabora con la finalidad del instituto, sin perjuicio de sostener que en “Fayt”, fue mas
alla: no se limit6 a declarar la inconstitucionalidad sino su nulidad y ello tiene un efecto
completamente distinto.

A veces nos tentamos en ejercicios de imaginacion:

A)Un Poder Judicial independiente que ejecute adecuada e inmediatamente los
controles necesarios para que la Constitucion mantenga plena vigencia;

B)Una accién declarativa de inconstitucionalidad, con mecanismos procesales propios
que constituyan una formidable herramienta que otorgue eficacia al mencionado control
y

C)Una legitimacion amplia y generosa que habilite no solamente al afectado, sino a
cualquier habitante que acredite la lesion de la norma por accién u omision, semejante a

la accién popular.
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