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Pretensién declarativa de inconstitucionalidad en la Provincia de Corrientes

por: Gustavo Buffill*
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1. Introduccion: El Superior Tribunal de Justicia de la Provincia
de Corrientes, en la causa N° RXP - 32000583/9, caratulada: “Fundacion Reserva del
Ibera ¢/ Estado de la Provincia de Corrientes s/ Amparo”?, con fecha 13/04/2010, (voto
de los Doctores Carlos Rubin, Fernando Augusto Niz y Guillermo Horacio Semhan), con-
firmo el fallo de primera instancia que dispuso declarar la inconstitucionalidad formal del
decreto N° 1439/09 dictado por el Poder Ejecutivo de la Provincia de Corrientes.

La asociacion civil “Fundacion Reserva del Iberd”, promovi6 ac-
cion de amparo, contra el Estado de la Provincia de Corrientes, solicitando se declare la
nulidad absoluta e insanable y la inconstitucionalidad del decreto provincial N° 1439/09.

El Poder Ejecutivo de la Provincia de Corrientes, habia dictado un
decreto (1439/09) legislando sobre una cuestion (ordenamiento territorial de bosques nati-
vos) para lo cual no estaba facultado por la Constitucion Provincial. En efecto, el art. 56 de
la Constitucion de la Provincia de Corrientes, dispone: “El Poder Legislativo debe sancio-
nar las normas complementarias a los presupuestos minimos de proteccion ambiental, de
conformidad con lo establecido en el articulo 41 de la Constitucién Nacional”. El art. 58:

““Los recursos naturales existentes en el territorio provincial constituyen dominio origina-

! Juez Civil, Comercial y Laboral de la ciudad de Mercedes (Ctes.).

2 Fallo publicado en La Ley, Sup. Const. 2010 (junio), 29, con nota de Sabsay, Daniel Alberto “El desarrollo sustenta-
ble”, publicado en LA LEY 2010-D, 146; Bec, R. Eugenia - Franco, Horacio J. “Presupuestos minimos ambientales: La
sana doctrina en una sentencia del Superior Tribunal de Corrientes”, publicado en Sup. Const. 2010 (junio), 33 - LA LEY
2010-D, 151; Noseda, Paula, “;Cuanto mas se puede seguir demorando la proteccion del bosque nativo?”, publicado en L
L. Litoral 2010 (octubre), 973.
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rio del Estado Provincial...... La ley asegura su conservacion y aprovechamiento racional
e integral..”. Y el art. 63 del mismo cuerpo normativo, dispone en su parte pertinente:
*“...La ley establece las condiciones del manejo de la tierra como recurso renovable....”.

Las normas de la Constitucion Provincial citadas, son claras y cate-
goricas. Todas dicen que el Poder Legislativo debe sancionar las normas complementarias
a los presupuestos minimos de proteccion ambiental; que la ley asegura su conservacion y
aprovechamiento racional e integral de los recursos naturales y que la ley establece las
condiciones del manejo de la tierra como recurso renovable. Es decir, no caben dudas que
el ordenamiento territorial de bosques nativos debe ser realizado por ley y no por decreto.

Textualmente dijo el Superior Tribunal: “En el orden local, el
constituyente en la reforma constitucional del 2007 estableci6 todas las normas comple-
mentarias de los presupuestos minimos fijados por el Congreso de la Nacion Argentina
debia ser sancionadas por la Legislatura Provincial, "El Poder Legislativo debe sancionar
las normas complementarias a los presupuestos minimos de proteccion ambiental, de con-
formidad con lo establecido en el articulo 41 de la Constitucion Nacional” (art. 56). Fren-
te a ello, no cabe duda que toda disposicion tendiente a complementar los presupuestos
minimos en materia de proteccion ambiental para el enriguecimiento, la restauracion,
conservacion, aprovechamiento y manejo sostenible de los "bosques nativos" debera serlo
por ley dictada por la Legislatura Provincial y no por decreto. La circunstancia de que el
decreto en cuestion haya sido remitido a la Legislatura con fecha 17/11/09 para su poste-
rior tratamiento no hace otra cosa que reforzar la idea de su invalidez constitucional™.

En consecuencia, el Maximo Tribunal Provincial confirmé la de-
claracion de inconstitucionalidad formal del decreto 1439/09 que fuera dictado en primera
instancia.

Luego, la demandada dedujo contra la sentencia dictada por el Su-
perior Tribunal, recurso extraordinario federal, a lo cual dicho Tribunal dispuso “Declarar
inoficioso pronunciarse en el recurso extraordinario federal deducido por el Estado’, toda
vez que a la fecha el ordenamiento establecido mediante el decreto N° 1438/09, *“fue su-
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perado con la sancion de la ley 5974, cuyo proyecto es autoria de la impugnante, en cuyo
escrito recursivo inclusive alude al mismo”. Dicho pronunciamiento fue consentido por el
accionado.

2. Admisién por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién de

la pretension declarativa de inconstitucionalidad - Evolucién jurisprudencial:

La deducida por la actora “Fundacion Reserva del Iberd” fue una
“pretension declarativa de inconstitucionalidad”, porque tuvo por objeto que se declare en
forma principal o autonoma la inconstitucionalidad y nulidad de un decreto dictado por el
Poder Ejecutivo de la Provincia de Corrientes, que estimaba violatorio al art. 56 de la
Constitucién Provincial.

En el orden federal, la accidén o pretension declarativa de inconsti-
tucionalidad carece de un procedimiento propio, “El legislador ha omitido otorgarle en
forma autonoma un procedimiento de la misma manera que se lo otorgd a las garantias de
amparo, habeas corpus y habeas 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 accién declarativa de
inconstitucionalidad impone para su reconocimiento y tratamiento™”.

Respecto de la admision por la Corte de la pretension declarativa
de inconstitucionalidad, se reconocen tres periodos evolutivos:

a. El primero se extiende hasta 1967, (fecha en que se incorpor6 en

el articulo 322 del Cddigo Procesal Civil y Comercial la accion o pretension declarativa
como proceso judicial), durante el cual se negd a la accidn declarativa de inconstitucionali-
dad el caracter de caso judicial. Dijo la Corte durante esta etapa, que el control de constitu-
cionalidad tiene lugar “solo en el curso de procedimientos litigiosos, es decir, en contro-
versias entre las partes con intereses juridicos contrapuestos y propios para la dilucida-

cion jurisdiccional donde se persiga la determinacion de derechos debatidos entre las par-

3 Terrile Ricardo A. “Constitucién de la Nacion Argentina” tomo 2, pag. 499 - (Sabsay, Direccion — Manili, Coordina-
cidn), editorial Hammurabi, Bs. As., afio 2010
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tes adversarias y deban conducir a la condena o absolucién de alguna de ellas”.
b. El sequndo se extiende desde 1967 hasta 1985: En esta etapa, se

incorpora la accién declarativa como un nuevo proceso judicial en el art. 322 del C.P.C.C.
de la Nacion y su reconocimiento como “caso”. No obstante, en dicho lapso, la Corte Su-
prema de Justicia no admitié la posibilidad del control de constitucionalidad en la accién
regulada por el articulo 322.

c. El tercero comenzé en 1985 y se extiende hasta la actualidad®.

En el mencionado periodo, el Alto Tribunal anunci6 la existencia de la accion declarativa
de inconstitucionalidad y la encuadra en el articulo 322 del C.P.C.C. de la Nacién, dando
lugar a dos alternativas posibles: a) que se trate de la accidn declarativa de certeza con
ejercicio de control de constitucionalidad a efectos de despejar un estado de incertidumbre
constitucional y b) que se trate de una accion declarativa de inconstitucionalidad -que si
bien se afinca normativamente en el articulo 322 es totalmente independiente de la accién
declarativa de certeza constitucional- cuyo objeto sea exclusivamente la declaracion de
inconstitucionalidad de una norma. En ambos casos, se genera un transito necesario desde
una pretension declarativa ordinaria hacia una pretension declarativa constitucional, lo cual
implica que la accion se transforma en un proceso constitucional que ostenta vasos comu-
nicantes vinculantes con la accién de amparo®.

Asi, en éste tercer periodo, la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion, admitié por primera vez en "'Provincia de Santiago del Estero, c. Estado nacional
y/o Yacimientos Petroliferos Fiscales s/Accion de amparo™ (20/8/85) Fallos: 307:1379;
ED, 115-361 (con nota de Bidart Campos), por la via de la accion declarativa de certeza,
un procedimiento preventivo tendiente a impedir que se aplique una norma de dudosa

constitucionalidad.

4 Bianchi Alberto B. en “Control de Constitucionalidad”, t. 1, pag. 392, 2da edicion actualizada, Editorial Abaco, Bs.
As., aflo 2002
°> Bidart Campos, German J., ";Hay en el orden federal accién declarativa de inconstitucionalidad?", El Derecho 123-423
y "La accion declarativa de certeza y el control de constitucionalidad”, LA LEY, 154-515
b Gil Dominguez, Andrés, "La accién declarativa como proceso constitucional”, LA LEY, 1996-A, 1445 y "La incerti-
dumbre constitucional en la accién declarativa de certeza", en Revista del Colegio de Abogados y Procuradores de la
Provincia de La Pampa, N° 44-Octubre de 1999 y en la Revista "Plenario” N° 48 de nov.-dic./99.
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La actora habia promovido accion de amparo en instancia origina-
ria ante la Corte, frente a un conflicto suscitado con YPF. La provincia de Santiago del
Estero habia creado el Departamento de Control de Combustible, con la funcién de contro-
lar cuantitativa y cualitativamente los mismos, fijando como contribucién 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 id6-
neo, pero no la accion, fijandole un plazo a la provincia para encauzar su demanda por via
del juicio sumario. La Corte mudd su tradicion jurisprudencial seguida hasta entonces, y
da nacimiento a la accion declarativa de inconstitucionalidad dentro del marco del art.
322 del C.P.C.C. de la Nacion.

En “Gomer S.A. c¢/Provincia de Cérdoba” (fallos 310: 142), la ac-
tora invoco en instancia originaria una accion declarativa de inconstitucionalidad sin citar
ninguna norma procesal que la sustentara. El procurador general sostuvo en su dictamen
que la pretension debia encuadrarse dentro del &mbito del art. 322 del Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion y, en el entendimiento de que no se han cumplido los re-
quisitos para su procedencia, aconsejé su rechazo in limine. La Corte coincidi6 con el cita-
do dictamen y rechazé la accién, sin embargo, indicé que “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 determinan su intervencion en instancia origi-
naria”, e individualizo6 a la accion declarativa de certeza normada en el art. 322 del CPCC
de la Nacion como su herramienta. Asimismo, sistematiza los requisitos de procedencia: a)
Estado de incertidumbre sobre la existencia, alcance y modalidad de una relacion juridica;
c) Interés juridico suficiente en el accionante, en el sentido de que la falta de certeza pudie-
ra producirle un perjuicio o lesion actual; ¢) Interés especifico en el uso de la via declarati-
va, es decir que el actor no dispusiere de otro medio legal para ponerle término inmediata-
mente.

En ""Asociacidon de Grandes Usuarios de Energia de la Republica
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Argentina (AGUEERA) c. Provincia de Bs. As." (fallos 320: 691, publicado en LA LEY,
1997-C, 322) la actora promovid un juicio contra la provincia de Buenos Aires y el Ente
Provincial Regulador Energético, con el objeto de que se declare la inconstitucionalidad de
los decretos leyes 7290/67 y 9038/78 y del dec. 1160/92 de la mencionada provincia, por
resultar violatorios de la Constitucion Nacional y del orden normativo federal derivado de
la ley 24.065 y de sus normas reglamentarias y complementarias. La Corte Suprema de
Justicia sefialé que aunque el demandante pretenda articular la cuestién de inconstituciona-
lidad por la senda del art. 322 del cddigo procesal, no constituye ébice aplicar por analo-
gia los resultados que se adoptan en el juicio de amparo, en virtud de la analogia entre
ambos. Aqui la Corte recorrié un camino inverso a sus precedentes, ya que ante una accion
declarativa, lo asimilé a un amparo y resuelve, en consecuencia, en la forma expuesta.

Mas recientemente, en “Provincia de Rio Negro c/Nacién Argen-
tina” (sentencia de fecha 31/05/99, fallos 322:1135), el Gobernador de la Provincia de Rio
Negro promovié amparo solicitando la declaracion de inconstitucionalidad del art.45, pri-
mer parrafo, de la ley de radiodifusién 22.285 y de varias resoluciones del COMFER,
afirmando que el Plan de Normalizacion del Espectro Radioeléctrico de Frecuencia Modu-
lada que las normas implementan llevara al estado local a no poder contar en el futuro con
una red de estaciones de radiodifusion que responda a las necesidades comunitarias propias
de él. En éste caso, la Corte Suprema encauzo la demanda por via de la accion declarativa,
al expresar en los considerandos: “Que en esas condiciones la accion declarativa de in-
constitucionalidad que, como el amparo, tiene una finalidad preventiva y no requiere la
existencia de dafio consumado en resguardo de los derechos, es un medio plenamente efi-
caz y suficiente para satisfacer el interés de la actora” “Que de tal maneray a tenor de lo
expuesto, puede prescindirse validamente del nomen iuris utilizado por la interesada y
atender a la real sustancia de la solicitud mediante el ejercicio de la demanda declarativa
que regula el art. 322 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién. Aqui la ac-
cion de amparo intentada se convierte por imperio de la interpretacién de los hechos y el

derecho que hace la Corte, en una accion declarativa del art. 322 del C.P.C.C..
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En la causa “Iribarren Casiano Rafael c/Provincia de Santa Fe”
(fallos 322:1253 — 22/06/1999) publicado en La Ley Online, un juez de la Corte Suprema
de Justicia de la Provincia de Santa Fe inici6 una accién declarativa de certeza a fin de
lograr la declaracion de inconstitucionalidad del art. 88 de la Constitucion Provincial en
cuanto dispone el cese de la inamovilidad de los jueces a partir de los sesenta y cinco afos
de edad si estan en condiciones de jubilarse. Cuestion6 la norma por considerarla violatoria
del principio de division de poderes. La provincia demandada sostuvo que el actor no pue-
de cuestionar una norma que jurd hacer cumplir. La Corte Suprema por mayoria admitié la
demanda y declaré la inconstitucionalidad de la norma impugnada. La via procesal por la
cual fue deducida (y admitida por la Corte) la pretension declarativa de inconstitucionali-
dad, fue el art. 322 del C.P.C.C.., cuando dijo: “Que como se ha sostenido a partir de Fa-
llos: 307:1379, la declaracién de certeza, en tanto no tenga caracter simplemente consul-
tivo ni importe una declaraciéon meramente especulativa y responda a un "caso" que bus-
que prevenir los efectos de un acto en ciernes al que se atribuye ilegitimidad y lesion al
regimen constitucional, constituye causa en los términos de la Ley Fundamental (ver asi-
mismo: Fallos: 310:606 y 2812, entre otros).

En “Fayt c/Estado Nacional” - (322: 1616), la demanda estuvo
dirigida contra una Convencion Constituyente reformadora (aunque la defensa la ejerciera
el Procurador del Tesoro de la Nacion en representacion del Estado Nacional) emisora de
la norma cuestionada (pero sin facultad de aplicacion de la misma) como sujeto pasivo, sin
que la Clausula Transitoria Undécima de la Constitucién Nacional estuviera en vigor y
desconociendo que cuando ello aconteciera el Poder Ejecutivo remitiria el pliego de Fayt al
Senado de la Nacion, o bien, aun si se lo hubiera enviado dicho Cuerpo le hubiese otorgado
un nuevo acuerdo.-

Se considerd que existia una "causa", por cuanto Fayt (Ministro de
la Corte) habia invocado ante el Poder Judicial la proteccion del derecho a mantener la
inamovilidad en el cargo de juez de la Corte Suprema de Justicia para el cual fue designado
segun el procedimiento vigente por entonces en la Constitucién Argentina y de acuerdo
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con el alcance que dicha garantia le reconocia.

Luego del caso "Fayt", la mayoria de la Corte Suprema de Justicia
(integrada por Fayt, Maqueda, Petracchi, Zaffaroni y Highton de Nolasco) en el caso
""Hooft Pedro C. F. c¢/Provincia de Buenos Aires™ (La Ley, 2005-D, 559) declaré la in-
constitucionalidad del articulo 177 de la Constitucion de Provincia de Buenos Aires en
cuanto disponia como requisito para ser acceder al cargo de juez de Camara -0 eventual-
mente de Casacion- "haber nacido en territorio argentino o ser hijo de ciudadano nativo
si hubiese nacido en pais extranjero™.

La promovida por el actor, en el citado caso "Hooft", fue una pre-
tension meramente declarativa prevista en el art. 322 del C.P.C.C. de la Nacion. El procu-
rador dictamind a favor de su admisibilidad, para lo cual utilizé la frase utilizada varias
veces por la Corte: “la declaracion de certeza, en tanto no tenga caracter simplemente
consultivo, no importe una indagacién meramente especulativa y responda a un caso que
busque precaver los efectos de un acto en ciernes al que se atribuye ilegitimidad y lesion
al régimen constitucional federal, constituye una causa en los términos de la ley funda-
mental”’.

Luego de la interposicion de un recurso extraordinario contra la
Sentencia dictada por la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, considerd que la causa era de su competencia originaria: “El
maximo Tribunal encuadrd el caso dentro de los escasos supuestos en los cuales el litigio
entre una provincia y un vecino de ella habilitan esa competencia excepcional prevista en
el art. 117 de la constitucién nacional””.

En este caso, tampoco existié un acto de aplicacion de la norma por
un érgano competente que le impidiese al actor acceder a los cargos de Alzada; por el con-
trario, la accion estuvo dirigida exclusivamente contra el sujeto emisor de la norma cues-

tionada, y como tal, fue declarada inconstitucional.-

" Manili Pablo L., “Varios institutos del derecho constitucional en un interesante fallo de la Corte”, publicado en La Ley
2005 B 407
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En “Provincia de San Luis c. Estado Nacional”, publicado en
DJ25/08/2010, 2306, fecha 01/06/2010, dijo la Corte, que debe reencauzarse por la via del
juicio ordinario la accién de amparo entablada por la provincia de San Luis tendiente a que
declare la inconstitucionalidad de las leyes 26.422 y 26.546 -de Presupuesto General de la
Administracion Nacional para el ejercicio de 2009 y 2010 respectivamente- y se ordene al
demandado el respeto del porcentaje minimo garantizado por la ley 23.548 y la clausula
transitoria sexta de la Ley Fundamental, en cuanto a la distribucion de los recursos coparti-
cipables, pues, la cuestion planteada requiere de una mayor amplitud de debate que la que
permite el limitado ambito cognoscitivo excepcional del juicio de amparo.

Como resumen de este punto, podemos afirmar que la Corte desde
el afio 1985, a partir del caso “Provincia de Santiago del Estero, c. Estado Nacional y/o
Yacimientos Petroliferos Fiscales s/Accion de amparo” (20/8/85) admiti6 la accion o “pre-
tension declarativa de inconstitucionalidad”, sea por la via del amparo ("Asociacién de
Grandes Usuarios de Energia de la Republica Argentina (AGUEERA) c. Provincia de Bs.
As.”), sea por la via del art. 322 del C.P.C.C. de la Nacion (““Provincia de Rio Negro
c/Nacion Argentina” entre otros).

En algunos casos, reencauzo por la via del juicio ordinario, la ac-
cion de amparo deducida (por ej. “Provincia de San Luis c. Estado Nacional’), y en otros
supuestos (por ej. "Asociacion de Grandes Usuarios de Energia de la Republica Argentina
(AGUEERA) c. Provincia de Bs. As.") recorri6 un camino inverso a sus precedentes, ya
que ante una accion declarativa, lo asimilé a un amparo y resolvid, por ésta via procesal.

3. Control de constitucionalidad en la Provincia de Corrientes

por la via de la pretension declarativa de inconstitucionalidad:

Quien se vea afectado por una norma inconstitucional tiene a su
disposicion dos opciones: a) aguardar a que la controversia sea actual y plantear la incons-
titucionalidad de la norma dentro del caso, o b) accionar directamente ante la inminencia

del dafio que la norma pueda producirle®.

8 Bianchi Alberto B., “Control de Constitucionalidad”, tomo 1, pag. 418, Editorial Abaco, Bs. As., afio 2.002
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En el primer caso, la via incidental puede ser ejercida por la actora
al plantear la impugnacion de la norma que pudiera obstar al triunfo de la pretension dedu-
cida en la demanda o reconvencidn, de tal manera en esos casos no se transitard un camino
autonomo. También el demandado dentro de su derecho de contradiccidn, puede articular
similar ataque incidental para hacer caer la norma invocada por su adversario o aquella que
sin haberlo sido, advierta que puede resultar aplicable al sentenciar por el principio iura
novit curia. En el segundo caso, se da lo que se ha dado en llamar “accién declarativa de

inconstitucionalidad” o “pretensién auténoma de inconstitucionalidad™®

. La pretension
autonoma de inconstitucionalidad es la que se plantea con caracter principal, con un Unico
y especifico objeto: obtener mediante demanda la declaracion de incompatibilidad entre la
ley y la norma suprema. La inconstitucionalidad puede devenir del cuestionamiento del
ordenamiento del que se trate negandosele condicion de ley si se la quisiese hacer valer
como tal (inconstitucionalidad formal), o, directamente, por la impugnacion de la ley por
ser su contenido contrario al mandato juridico superior (inconstitucionalidad material).

En la Provincia de Corrientes, el articulo 27 de la Constitucién
Provincial habilita en forma expresa el control de Constitucionalidad, cuando dispone:
“Los principios, garantias y declaraciones establecidos en esta Constitucion no podran ser
alterados, bajo pena de nulidad, por las leyes que los reglamenten. Toda ley, decreto, or-
den o resolucion emanados de las autoridades, que impongan a los principios, libertades y
derechos consagrados por esta Constitucion, otras restricciones que las que la misma
permite o priven a los habitantes de la Provincia de las garantias que ella asegura, seran
nulos y sin valor alguno. Sin perjuicio de las reclamaciones por inconstitucionalidad, los
damnificados por las disposiciones podran deducir ante quienes corresponda las acciones
procedentes contra los funcionarios o empleados publicos, hayan o no cesado en su man-
dato, que las hubieran autorizado o ejecutado, sin que puedan eximirse de responsabilidad

en caso alguno, alegando orden o aprobacion superior”. Dicho control de constitucionali-

® Rivas, Adolfo Armando “La pretension declarativa de inconstitucionalidad en el orden federal”, ponencia presentada
en el XXV Congreso Nacional de Derecho Procesal.
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dad, puede ser ejercitado, sea de manera incidental en el marco de una causa judicial, 0
bien de modo directo y principal por la via de la pretension declarativa de inconstituciona-
lidad.

A su vez, el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Co-
rrientes, practica el control de supremacia constitucional, conforme lo dispone el art. 187
inc. 1 de la Constitucion Provincial: ““Las atribuciones del Superior Tribunal de Justicia
son las siguientes: 1) Ejerce la jurisdiccion en grado de apelacion, para conocer y resol-
ver la constitucionalidad o inconstitucionalidad de leyes, decretos o reglamentos que esta-
tuyan sobre materia regida por esta Constitucion y que se controvierta por parte interesa-
da, en juicio contradictorio™.

Al no estar regulada en la Provincia de Corrientes la pretension de-
clarativa de inconstitucionalidad -al igual que en el orden federal-, es posible aplicar los
mismos criterios doctrinarios y jurisprudenciales establecidos para el &mbito federal, ya
descriptos en los puntos precedentes. En éste sentido, dijo Bidart Campos, que dada la falta
de regulacion: “mientras no cobre curso por fuente de ley o de derecho judicial, estamos
ciertos de que, para dar andamiento al derecho a la tutela judicial eficaz, dicha accién lo
mismo debera ser admitida por cualquier tribunal ante el cual se haga evidente que, para
resolver una determinada pretension en un caso concreto, el justiciable no dispone de otra
via (til”*°,

4. La accion de amparo como via idonea para el ejercicio de la

pretension declarativa de inconstitucionalidad:

El amparo es un medio para asegurar la supremacia de la Constitu-
cién ya que con él se persigue hacer efectiva la plena operatividad de los derechos consti-
tucionales. Cabe recordar, en tal sentido, el voto mayoritario emitido en el caso "Siri" en el
cual se destacd que comprobada la violacion de un derecho constitucional el mismo debe
ser restablecido en forma inmediata ya que las garantias constitucionales existen y prote-
gen a los individuos por el solo hecho de estar consagrados en la Constitucion (CS, Fallos:

10 Bidart Campos German, en “Manual de la Constitucion Reformada”, t. 111, pag. 446, Ed. Ediar, Bs. As., afio 2005.-
11
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239:459 - 1957 - La Ley, 92-632).

Sin embargo, originariamente, tanto en la jurisprudencia como en
las leyes 16.986 y provincial 2.903, la accién de amparo fue concebida Unicamente para
remover los hechos o actos que resultaran lesivos para los derechos que provinieran de la
autoridad publica, mas no para impugnar normas de alcance general, ya sea en forma dire-
cta o incidental, radicando en ello una de sus diferencias fundamentales con la accion de
inconstitucionalidad (Lazzarini marcando las diferencias entre amparo e inconstitucionali-
dad expresa al respecto que "...el amparo garantiza mas bien las libertades constituciona-
les, ante un hecho o un acto. La inconstitucionalidad garantiza el cumplimiento pleno de
la supremacia constitucional y se da generalmente contra una ley que la viole...". Agrega
este autor que "por su naturaleza, el amparo es principalmente defensa del individuo. Solo,
en familia, o en sociedad, y luego, defensa de la Constitucion. En cambio no ocurre lo
mismo con la declaracion de inconstitucionalidad, cuyo fin principal es la defensa de la
Constitucion y la supremacia de ésta en el orden juridico..."*" .

No obstante a poco de sancionada la ley nacional de amparo, la
Corte Suprema de la Nacidn, en el caso "Outon" (Fallos: 267:215 -La Ley, 126-293), ad-
mitié que el amparo era via idonea para la declaracion de inconstitucionalidad de leyes o
normas de alcance general en las que se fundaba el acto lesivo (la ley 16.986 en su art. 2°,
inc. d) estipulaba que la accion de amparo era inadmisible cuando la determinacion de la
eventual invalidez del acto requiriese la declaracion de inconstitucionalidad de leyes, de-
cretos u ordenanzas. La ley recept6 en este aspecto la jurisprudencia restrictiva sentada por
la Corte Suprema en "Aserradero Clipper S.R.L." - fallos: 249:221), advirtiendo parte de la
doctrina que el viraje de la Corte significaba aceptar en el orden federal que, bajo el rétulo
del amparo, se podian interponer acciones directas de inconstitucionalidad.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, ha admitido expresa-
mente la via procesal del amparo para la deduccion de la pretension declarativa de incons-
titucionalidad. Asi, en los casos ““Polino ¢. P.E.N.” (317:335, 342 — 1994); “Ravaglia

1 | azzarini, José Luis, "El juicio de amparo", p. 91/92, La Ley S.A., 1967.-
12
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c/Santa Fé” (317:1224 — 1994) y en A.G.U.E.E.R.A. ¢/ Buenos Aires” (320:690, 697 —
1997), dijo nuestro Maximo Tribunal que es admisible el ejercicio de las pretensiones di-
rectas de inconstitucionalidad como medio idoneo -ya sea bajo la forma del amparo, la

accion de mera certeza, o el juicio sumario en materia constitucional- para prevenir o im-
pedir las lesiones de derechos de base constitucional. En el Gltimo de los fallos menciona-
dos ""Asociacion de Grandes Usuarios de Energia de la Republica Argentina (AGUEE-
RA) c. Provincia de Bs. As." (publicado en La Ley, 1997-C, 322) la Corte Suprema de
Justicia sefial6: "........... el pedido de declaracion de inconstitucionalidad de una norma
importa el ejercicio de una accion directa de inconstitucionalidad, de aquellas que explici-
tamente ha admitido como idéneo -ya sea bajo la forma de amparo, la accion de mera
certeza o el juicio sumario en materia constitucional- para prevenir o impedir las lesiones
de derechos de base constitucional... La similitud entre ambas acciones también se des-
prende de la doctrina de diversos precedentes en los cuales se consider6 evidente que la
accion declarativa, al igual que el amparo, tiene una finalidad preventiva y no requiere la
existencia del dafio consumado...”". (CSIN Fallos 320:691 - 1997).

Recientemente, en la causa “Halabi Ernesto c/Estado Nacional”
(fallo del 24/02/2009) la Corte aceptd que el amparo sirva para la declaracién de inconsti-
tucionalidad de una ley sin la necesidad de existencia de actos de aplicacidn, es decir con
mera condicion declarativa y por tanto en funcion preventiva. En dicho precedente, el Tri-
bunal no se remiti6 a los condicionamientos del art. 322 del C.P.C.C. -en especial a los de
existencia de algun perjuicio especifico y su demostracién- que venia aplicando a los plan-
teos declarativos autdnomos de inconstitucionalidad.

En el mismo sentido, la doctrina, en cuanto a la admision del ampa-
ro como via idonea para la pretension declarativa de inconstitucionalidad: “En el orden
nacional no existe reglamentada la accion directa de constitucionalidad aunque el desa-

rrollo jurisprudencial la admite por la pretension declarativa o desde la accion de ampa-

13
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También Rivas: “Amparo y accion declarativa. Caso Halabi: Sos-
tuve siempre que el amparo era via apta para el ejercicio del control de constitucionalidad
de la ley y no solamente cuando mediare un acto administrativo basado en alguna de ellas,
sino también como solucion absolutamente declarativa y por ende directa en tanto la vi-
gencia de la norma puede constituirse en amenaza............

Del mismo modo Bianchi: ““..Existe una fuerte asimilacion entre la
accion de amparo y la accion declarativa de inconstitucionalidad, en punto a los fines que
cada uno persigue...”*,

En el orden provincial, el constitucionalista Mario Midon ha expre-
sado, que la via del amparo previsto en el art. 67 de la Constitucién Provincial, es una via
apta para cuestionar la validez de una cl4usula de la Constitucién Provincial™, por lo cual,
a fortiori, dicha via también sera apta para cuestionar la validez de un decreto emitido por
el Poder Ejecutivo Provincial.

En el caso comentado (“Fundacion Reserva del Ibera c/Estado de la
Provincia de Corrientes ssAmparo”), el Maximo Tribunal Provincial admitio que por la via
del amparo se pueda anular un decreto provincial con alcance general. Se puede afirmar,
entonces, que la accién de amparo en el ambito provincial, puede ser utilizada en este Glti-
mo caso como pretension o accidn declarativa de inconstitucionalidad, lo cual es suma-
mente auspicioso ya que permite que a través de un procedimiento sumario se pueda dejar
sin efecto la aplicacion de una norma de alcance general manifiestamente inconstitucional.-

No obstante, cabe hacer la salvedad, que el amparo seréa la via apta

12 Gozaini Osvaldo Alfredo, “Accion de Inconstitucionalidad” — Comision 2, Subcomision 1, Ponencia General incluido
en el libro de ponencias del XXV Congreso Nacional de Derecho Procesal — Ponencias Generales, Relatos Generales,
Trabajos Seleccionados, Editorial Rubinzal Culzoni, pag. 517.

13 Rivas Adolfo Armando en “La pretension declarativa de inconstitucionalidad en el orden federal”, incluido en el libro
de ponencias del XXV Congreso Nacional de Derecho Procesal — Ponencias Generales, Relatos Generales, Trabajos
Seleccionados, Editorial Rubinzal Culzoni, pag. 663

14 Bianchi Alberto B. en “Control de Constitucionalidad”, tomo 1, pag. 414, 2da edicion Actualizada, Editorial Abaco,
Bs. As., afio 2002.

15 Midon, Mario A. R., “Nulidad de una reforma constitucional a pedido de quien carecia de interés”, publicado en La
Ley 01/04/2009, 10.
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para el ejercicio de la pretensidn declarativa de inconstitucionalidad, cuando existiere “ar-
bitrariedad o ilegalidad manifiesta” que impone el art. 43 de la C.N. y 67 de la Constitu-
cion Provincial.

En cambio, coincidiendo con Terrile, consideramos que: “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,
interpretamos que el amparo no es la via apta’®. “En estos supuestos, la cuestién plan-
teada requiere de una mayor amplitud de debate que la que permite el limitado ambito
cognoscitivo excepcional del juicio de amparo™ (Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
en “Provincia de San Luis c. Estado Nacional*, publicado en DJ25/08/2010, 2306, fecha
01/06/2010). Por lo cual en estos supuestos, -cuando resultare inadmisible la via del ampa-
ro- “el control de constitucionalidad de tipo difuso que impera en nuestro sistema judicial
puede ser ejercitado en cualquier clase de proceso jurisdiccional” (Superior Tribunal de
Justicia en la causa “Municipalidad de la Ciudad de Corrientes c. Estado de la Provincia
de Corrientes”, publicado en L.L.Litoral 2009 (agosto), 754), sentencia de fecha
01/04/20009).

5. Legitimacion activa de las Asociaciones Civiles gue propen-

dan a la defensa de los derechos de incidencia colectiva:

En la causa ““Fundacion Reserva del Ibera c/Estado de la Provin-
cia de Corrientes s/famparo”, la accionante fue una asociacion civil (fundacion) que conta-
ba con personeria juridica. Entre sus fines, esta el de promover la preservacion del ecosis-
tema del Iberd; promover la conservacion y regular el uso del agua (Estatuto Fundacional).
Por lo cual dicha asociacion civil estaba expresamente facultada a deducir por la via del
amparo la pretension declarativa de inconstitucionalidad, en resguardo del medio ambien-
te.-

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha reconocido que el pa-

16 Terrile, Ricardo A. en “Constitucion de la Nacién Argentina” tomo 2, pag. 516 - (Sabsay, Direccién — Manili, Coordi-
nacion), editorial Hammurabi, Bs. As., afio 2010
15
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radigma de legitimacién que proporciona el clasico proceso individual resulta insuficiente
para explicar la legitimacion ("anémala™ o "extraordinaria™) que el articulo 43, segundo
parrafo, de la Constitucion Nacional consagra a los fines de posibilitar una tutela efectiva
de los derechos de incidencia colectiva. Tal reconocimiento, en los hechos, ha de traducirse
en una ampliacion del concepto de "caso™ o "controversia" al permitir incluir supuestos en
los cuales el demandante, a pesar de no ser el titular de un derecho subjetivo en juego ni
por ende resultar pasible de sufrir un perjuicio en cabeza suya, igualmente se encuentra
legitimado en razén de que el ordenamiento legal le reconoce aptitud para actuar en defen-
sa de los intereses publicos o colectivos, que se han visto comprometidos a raiz del estado
de incertidumbre generado por el dictado de una norma que se reputa contraria o conculca-
dora de disposiciones constitucionales®’.

El art. 67 de la Constitucion Provincial dispone: “Pueden interpo-
ner esta accion 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 en general, el afectado, el Defensor del Pueblo y las aso-
ciaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley”.

Cuando la Constitucion Provincial hace referencia a que las asocia-
ciones deben estar “registradas conforme a la ley”, ello implica que la Legislatura Provin-
cial ““dicte la ley determinando los requisitos y formas de organizacion que deben presen-
tar. Mas como el precepto fundamental es operativo, la eventual mora legislativa no puede
servir de excusa para que sustentada en ella se enerve la legitimacion que la constitucion
confiere a tales organizaciones...”*® . También Bidart Campos, comentando norma similar
de la C.N. (art. 43) dice: *“...mientras a falta de ley no estén registradas, damos por cierto
que basta que existan con alguna formalidad asociativa de la que surjan sus fines para

que su legitimacién les sea reconocida judicialmente...”®.

" Goane, José Francisco “La accién declarativa de inconstitucionalidad y el requisito del caso judicial”, publicado en:
LLNOAZ2010 (julio), 513.-

18 Midon Mario A. R., en “La nueva Constitucion de Corrientes”, pag. 146, editorial Mave.-

® Bidart Campos German J., “Manual de la Constitucion Reformada, t. Il, pag. 383, Ed. Ediar, Bs. As., afio 2005.-
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En consecuencia, hasta que no se dicte una ley reglamentaria que
determine los requisitos y formas de su organizacion, las asociaciones civiles que tuviesen
“alguna formalidad asociativa” y que sus fines tuvieran conexién con la materia del ampa-
ro colectivo, estan legitimadas para promover ésta accion de amparo (ver CSJIN en ““Aso-
ciacion Grandes Usuarios de Energia de la Republica Argentina™, fallos 320:690; “Aso-
ciacion Benghalensis™, fallos 323:1339).

6. Legitimacion pasiva: En la causa “Fundacion Reserva del Ibera

¢/ Estado de la Provincia de Corrientes s/ Amparo”, la demandada fue la Provincia de Co-
rrientes. En el orden federal, la Corte, ha reconocido legitimacién pasiva, en las pretensio-
nes declarativas de inconstitucionalidad al 6rgano emisor del acto cuestionado. Asi, en el
caso ""Provincia de Entre Rios c. Estado Nacional' (publicado en DJ02/07/2008, 622 -
DJ2008-11, 622 - La Ley 14/07/2008, 14/07/2008, 11 - IMP2008-15 (Agosto), 1315 - La
Ley 13/08/2008), se consagra el estandar de la "relacion juridica sustancial mediata" que se
origina entre el sujeto activo y el sujeto pasivo como Grgano emisor de la norma, que habi-
lita la procedencia de la accidn declarativa de inconstitucionalidad sin que esto implique un
desborde de los limites del control de constitucionalidad federal®®. En el caso citado, la
Provincia de Entre Rios presentd una demanda contra el Estado Nacional, a los fines de
obtener la declaracion de inconstitucionalidad de la ley 25.232, en cuanto obliga a liberar
del tributo al titular del dominio de un automotor a partir de la fecha de la denuncia de ven-
ta, lo cual constituye -en su criterio- una intromision del legislador federal en una cuestién
de exclusiva competencia de las provincias, como lo es la regulacion de los gravamenes
cuya implementacion se han reservado. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, con los
votos de los Dres. Lorenzetti, Highton de Nolasco, Petracchi y Zaffaroni, dispuso: “Hacer
lugar a la demanda seguida por la Provincia de Entre Rios contra el Estado Nacional y
declarar la inconstitucionalidad de la ley 25.232”.

En disidencia, Fayt -siguiendo el precedente (causa S.320.XXXVII.

% Gil Dominguez, Andrés “Accion declarativa de inconstitucionalidad en el orden federal”, publicado en La Ley 2008-
E, 73, fallo comentado: Corte Suprema de Justicia de la Nacion ~ 2008-06-10 ~ Provincia de Entre Rios c. Estado Nacio-
nal
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""Search Organizacién de Seguridad S.A. ¢/ San Luis, Provincia de s/ accion declarati-
va'', sentencia del 27 de mayo de 2004, Fallos: 327:1813), dijo que el Estado -en el caso,
Nacional- no puede ser considerado "parte"” de la relacion juridica en la que se busca obte-
ner certeza cuando actla, tal como ocurre en el supuesto de autos, exclusivamente a través
de su actividad legislativa. Una solucion distinta importaria -como se sefialé en el citado
precedente- que por esta via se lograsen declaraciones genéricas de inconstitucionalidad,
con efectos erga omnes, extrafios a la especifica modalidad con que este Tribunal ha admi-
tido este tipo de pretensiones declarativas (Fallos: 321:551).

7. Existencia de un ““caso judicial”: Adn tratandose de una accién

declarativa de inconstitucionalidad, la Corte ha exigido que se configure un “caso judi-
cial”: “Como regla general se ha dicho que si la cuestion no tiene un caracter simplemen-
te consultivo ni importa una indagacién meramente especulativa, sino que responde a un
caso, y busca precaver los efectos de una acto en ciernes al que se atribuye ilegitimidad, la
accion declarativa constituye un medio apto para intentar que se eviten los eventuales

2L En el caso, “Fundacion Reserva del Ibera c/Estado de la

perjuicios que se denuncian
Provincia de Corrientes”, el propio demandado, al presentar el informe del art. 8 de la ley
2903, dijo que “....La aprobacion de proyectos de desmonte recién estaria comenzando a
partir del proximo 4 de Diciembre: AP Proyecto de AYUI..” (fs. 240 vta.), por lo cual el
peligro de dafio -por reconocimiento expreso del demandado- era cierto y concreto y no
una “indagacion meramente especulativa”.

8. Inconstitucionalidad formal - efecto erga omnes: En la causa

“Fundacion Reserva del Ibera c/Estado de la Provincia de Corrientes”, el Poder Ejecutivo
de la Provincia de Corrientes legislé por decreto lo que de acuerdo al texto claro y expreso
de la Constitucién de la Provincia de Corrientes, el Poder Legislativo debi6 legislar por
ley. Por lo cual, el decreto cuestionado adolece del vicio de inconstitucionalidad formal. Es

decir, existe un vicio formal de origen en el decreto que lo invalida como tal, al haberse

2L Gonzalez ¢/Mendoza, fallos 316:2855 - 1993; “Iribarren c/Santa Fé”, fallos, 322:1253 — 1999, citados por Bianchi, -
obra citada- “Control de Constitucionalidad”, t. 1, pag. 412, nota 637
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dictado por una autoridad inhabilitada para dictar las normas complementarias de protec-
cién ambiental, como lo es el llamado “ordenamiento territorial de bosques nativos” (Poder
Ejecutivo) y como logica consecuencia, -por ser un decreto-, al haberse omitido el proce-
dimiento legislativo exigido por la Constitucion Provincial para que quede configurada la
ley en sentido formal (arts. 119 y sigtes. de la Constitucion de la Provincia de Corrientes).

La Corte Suprema, ha ejercido control de constitucionalidad, con
efectos anulatorios sobre la norma objeto del control en distintas causas, en supuestos en
que se han dictado leyes, decretos o resoluciones dictadas con alteracion del procedimien-
to legalmente establecido o dictados por 6rganos o autoridades sin competencia o con ex-
ceso en sus facultades:

Asi, en el caso “Nobleza Piccardo S.A.1.C. y F. c. Estado Nacio-
nal - Direccion General Impositiva s. repeticion D.G.1.”, fallos 321:3487 - 1998). La ac-
tora solicito la repeticion de sumas abonadas por la venta de cigarrillos, ingresadas al de-
nominado “Fondo Transitorio para financiar desequilibrios fiscales provinciales”. Fundé su
peticidn en la alegada inconstitucionalidad del art. 27 de la ley 23.905, que dispuso la ex-
tension del pago de esas sumas hasta el mes de diciembre de 1991, en la medida en que
esta ley fue sancionada sin respetarse el mecanismo que la Constitucion prevé. En ambas
instancias ordinarias, la empresa obtuvo un fallo favorable y la Corte confirmd estos pro-
nunciamientos, declarando que la norma era invalida por no haber sido sancionada for-
malmente conforme a las previsiones constitucionales. Para ello comprobé que la Camara
de Diputados habia extendido el pago a favor del mencionado fondo hasta el 31 de Mayo
de 1991 y que el Senado de la Nacién, modifico esa fecha y prorrogé el pago hasta el 31 de
Diciembre, sin reenviar el proyecto de ley a la Camara de origen. Resulta con toda nitidez,
dijo la Corte, que no hubo acuerdo entre la Camara de Diputados (Camara de origen) y la
Cémara de Senadores (Camara revisora). Es indudable que ha mediado una manifiesta in-
observancia de los aludidos requisitos minimos e indispensables para la creacion de la ley,
ya que al no haber sido aprobado el proyecto por ambas Camaras, no pudo haber pasado al
Poder Ejecutivo para su examen y promulgacion. En consecuencia, la Corte declaré que
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“Es inconstitucional el art. 27 de la ley 23.905 que extendio el plazo de vigencia de la
norma que establecid el tributo cuyo producto estaba destinado a integrar el "Fondo tran-
sitorio para financiar desequilibrios fiscales provinciales".

Asimismo, en el caso ya citado “Fayt c/Estado Nacional”
(322:1616 — 1.999), la Corte dijo que la reforma introducida por la convencién reformado-
ra de la Constitucién Nacional de 1.994 en el art. 99 inc. 4 parr. 3 y en la disposicion tran-
sitoria undécima, es nula de nulidad absoluta, ya que dicha atribucién no estaba conte-
nida en la ley 24.309 “nucleo de coincidencias basicas”. La reforma constitucional de
1994 incluyé en el art. 99 -esto es dentro de las atribuciones del Presidente- una causal de
cese de los magistrados federales: la edad. Segun el art. 99 inc. 4, parrafo 3ro los magistra-
dos que alcanzaran la edad de 75 afios de edad cesarian en sus funciones si no obtuvieran
un nuevo nombramiento. El Dr. Carlos Santiago Fayt, ministro de la Corte Suprema, plan-
ted a través de una accion meramente declarativa, la nulidad de dicha clausula en la inteli-
gencia de que no estaba especialmente prevista por la ley 24309, por la cual se habilitaba la
reforma, y obtuvo en las tres instancias un pronunciamiento favorable, salvo la opinion del
procurador general que entendi6 habilitada la reforma introducida en la norma constitucio-
nal citada.-

Por segunda vez en poco tiempo, y esta vez con alcances para la
propia constitucion, la Corte resolvid un caso con claros efectos erga omnes. La Corte tenia
que decidir si la convencion constituyente estaba habilitada o no para introducir una modi-
ficacion en el texto constitucional, y entendié que no lo estaba. Su pronunciamiento no
tiene efecto solamente sobre el Dr. Carlos Fayt, sino que alcanza a todos los Magistrados
que estén en la misma situacion®.

Especialmente, el caso decidido por la Corte Provincial en “Funda-
cion Reserva del Iberd c/Estado de la Provincia de Corrientes”, guarda paralelismo con el

caso “Fayt” resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, donde la Convencion

22 Bianchi Alberto B. en “Control de Constitucionalidad”, t. 1, pag. 372, 2da edicion Actualizada, Editorial Abaco, Bs.
As., aflo 2002
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Constituyente, reformadora de la Constitucion Nacional, se excedié en sus facultades. En
el caso provincial, el Poder Ejecutivo de la Provincia de Corrientes, dict un decreto legis-
lando sobre una cuestion para lo cual no estaba facultado por la Constitucion Provincial.
Por lo cual en este aspecto, la situacion es similar al precedente de la Corte.

En el caso, “Binotti, Julio C. c. Honorable Senado de la Nacion”,
publicado en Sup. Const. 2008 (setiembre), 18, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
con fecha 15/05/2007, declard la nulidad de la votacion de la Camara de Senadores de
la Nacién, del 27 de noviembre de 2002, por la que se aprob6 el dictamen en mayoria del
Orden del Dia 1201, por violacion del Reglamento de la Camara de Senadores de la Na-
cién vigente a esa fecha. Como fundamento de la decision, dijo que “Es procedente revo-
car la sentencia que rechaz6 la accion de amparo por la cual el actor pretende la declara-
cién de nulidad de la votacion realizada en la sesion de la Camara de Senadores de la
Nacion que no aprob6 su ascenso al grado inmediato superior, ya que el computo de la
mayoria absoluta fue realizado considerando sélo los senadores presentes que emitieron
su voto, pese a que el texto del Reglamento vigente -en el caso, afio 2002- era claro en el
sentido de que el término "senadores presentes” para formar el quérum legal incluia al
"senador presente™” que con autorizacion del cuerpo se abstuviese de votar. (Del dictamen
del Procurador Fiscal subrogante que la Corte hace suyo).

En los votos de los Dres. Argibay y Petracchi, en los autos “Con-
sumidores Argentinos c. EN - PEN - Dt0.558/02-SS - ley 20.091”, con fecha 19/05/2010,
publicado en: La Ley 02/06/2010, 7 ambos Jueces consideraron que correspondia declarar

la nulidad del decreto de necesidad y urgencia 558/2002, por no haber cumplido con el

mecanismo constitucional para su dictado (la mayoria declaré inconstitucional el decreto

de necesidad y urgencia 558/2002, por no haberse configurado las circunstancias facticas

que el art. 99, inciso 3°, de la Constitucién Nacional describe, a los efectos de la validez

constitucional del referido decreto). Asi, dijo la Dra. Argibay: ““No habiéndose cumplido

con el mecanismo constitucional propio de la excepcion, el decreto de necesidad y urgen-

cia 558/02 debe reputarse dictado en transgresion al principio general establecido en el
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art. 99, inciso 3°, segundo parrafo, de la Constitucion Nacional, por lo que corresponde
declarar que es absoluta e insanablemente nulo en los términos del citado precepto consti-
tucional (del voto de la doctora Argibay). Asimismo, el Dr. Petracchi: “El decreto de ne-
cesidad y urgencia 558/2002 -dictado con anterioridad a la sancién de la ley 26.122- es
insanablemente nulo, pues la via establecida en el art. 99, inciso 3 de la Constitucion Na-
cional, exigia que el Congreso sancionara la "ley especial" que hiciera operativo el arti-
culado, sin que correspondiese discutir las bondades del criterio elegido, pues la Corte
Suprema sélo debe atender a su significado y a sus consecuencias y, hasta que no fue san-
cionada la ley que reclamaba el citado precepto, no podia cumplirse con la "subetapa"
legislativa prevista por aquélla y ello determinaba la imposibilidad de recurrir a esos re-
medios de excepcion (del voto del doctor Petracchi).

No obstante, recientemente, en el caso “Thomas Enrique c.
E.N.A.”, la Corte resolvié revocar una medida cautelar que habia suspendido la totalidad
de los efectos de la ley 26.522, con fundamento en presuntas irregularidades en el tramite
parlamentario, por resolucién de fecha 15/06/2010, publicada en La Ley 18/06/2010. En
dicha resolucién la Corte (con el voto de los Dres. Ricardo Luis Lorenzetti.-Elena I. High-
ton de Nolasco,-Carlos S. Fayt. -Enrique Santiago Petracchi (segun su voto),- Juan Carlos
Maqueda, -E. Raul Zaffaroni, -Carmen M. Argibay (segln su voto) ha negado que por la
via del control de constitucionalidad, se pudiera hacer caer la vigencia de una ley con efec-
to erga omnes, cuando dijo: “El modelo argentino es claramente el difuso o norteamerica-
no en forma pura. En una accion como la precedente, ningun juez tiene en la Republica
Argentina el poder de hacer caer la vigencia de una norma erga omnes ni nunca la tuvo
desde la sancién de la Constitucion de 1853/1860. Si no la tiene en la sentencia que decide
el fondo de la cuestion, a fortiori menos aun puede ejercerla cautelarmente”. ““La suspen-
sion cautelar de la vigencia de una norma dispuesta por un tribunal -en el caso, ley 26.522
de servicios de comunicacién audiovisual- presupone que éste se atribuye la competencia
para sentenciar en definitiva con idéntico poder, y, dado que ese poder no lo confiere la
Constitucién Nacional a ningun juez ni tribunal de la Nacion, alterando gravemente el
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modelo de control constitucional de las leyes, el caso reviste gravedad institucional sufi-
ciente a los efectos de la procedencia del recurso extraordinario federal, con el fin de ase-
gurar la vigencia del sistema consagrado en las normas de maxima jerarquia”. Si bien se
expide en una medida cautelar, en forma clara, niega que -en el marco del sistema de con-
trol de constitucionalidad argentino-, sea posible que un Juez o Tribunal de la Nacion ten-
ga el poder de hacer caer la vigencia de una norma erga omnes.

Felix Lof, ha calificado al fallo de la Corte dictado en el caso
“Thomas”, como ““un paso atras en la tendencia de abocarse y decidir sobre como hubo
ejercido la Camara su atribucién de hacer la Ley”, pues “‘si una ley ha violado el proce-
dimiento de su sancion no queda otra alternativa que resolver la nulidad de la misma lo
cual trae aparejado, como un alcance ineludible, el efecto erga omnes segun ocurrid
cuando el mas alto Tribunal de la Nacion declaré la nulidad de las leyes de obediencia
debida y punto final®. Es que, tal como surge del voto en disidencia del Dr. Fayt en la
causa “Romero Feris, Antonio J. c. Estado nacional -- Poder Ejecutivo™: ““.. debe descar-
tarse de plano toda interpretacion que postule la imposibilidad de cuestionar judicialmen-
te normas inconstitucionales por haber sido adoptadas por la mayoria de un 6rgano deli-
berativo cuando, como en la especie, las facultades de ese drgano no son ilimitadas
("Rios, Antonio J.", antes citado). Razonar de ese modo haria improcedente cualquier con-
trol de constitucionalidad de la ley, convirtiendo en letra muerta al art. 31 de la Constitu-
cion Nacional. Ello es asi por cuanto la ley es siempre en el orden constitucional la expre-
sion de voluntad de la mayoria del drgano legislativo, de modo que cualquier planteo de
inconstitucionalidad supone, ni mas ni menos, que cuestionar esa voluntad mayoritaria™
(Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Fecha: 01/07/1994, Partes: Romero Feris, Anto-
nio J. ¢. Estado nacional -- Poder Ejecutivo-, Publicado en: La Ley 1994-E, 16, con nota
de Maria Angélica Gelli).

En el ambito Provincial, el Superior Tribunal de Justicia de la Pro-
vincia de Corrientes, en el caso “Sotelo Cesar Pedro Fiscal General del Poder Judicial de

2 Lofi, Félix, “Una responsabilidad que debe profundizarse”, publicado en La Ley 18/06/2010, 1
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la Provincia de Corrientes c/Estado de la Provincia de Corrientes s/accion contenciosa
administrativa”, publicado en La Ley, 1/04/09 (con nota critica de Mario A. R. Middn),
con el voto en mayoria de los Dres. Carlos Rubin, Eduardo Farizano y Juan Carlos Code-
llo, y con el voto en disidencia de los Dres. Guillermo Semhan y Fernando A. Niz, declaro
la nulidad parcial de la reforma de la Constitucion de la Provincia de Corrientes, en cuan-
to incorpord en el art. 182 los cargos de Defensor General y Asesor General desde que,
las leyes que declararon la necesidad de la reforma, -dice el fallo- limitaron el alcance de la
misma al nombramiento de los miembros del Superior Tribunal jueces y funcionarios del
Ministerio Publico y al llenado de las vacantes correspondientes, es decir, que la Conven-
cién Constituyente se extralimitd al crear los citados érganos. Aunque en éste precedente,
el control de constitucionalidad, la Corte Provincial no lo hizo por la via de la accién de
amparo sino por la via de la “accidén contencioso administrativa”.

La solucion es criticada por Midon: “El primer gran equivoco del
tribunal correntino consistio en dar via libre para que la impugnacion de la reforma cons-
titucional sustanciara por el tramite y bajo la naturaleza de una cuestion contencioso ad-
ministrativa. Para eso estan las acciones y recursos constitucionales, vias mucho mas op-
timas y hasta expeditas para ese propésito como lo son, desde el vamos, la Accién de Am-
paro y la Accion Declarativa de Inconstitucionalidad. Todavia mas, en tren de alternativas
y frente a potenciales dudas también ofrecia lo suyo el proceso ordinario. Los precedentes
que hasta hoy han llegado a la Corte argentina asi lo reflejan en los casos "Bodegas y
Vifiedo Pulenta Hnos.", "Rios", Polino, Romero Feris, Iribarren Casiano c. Santa Fe, y
“Fayt"%,

En todos los supuestos referenciados, se trataron de leyes, decretos
o resoluciones dictadas con alteracion del procedimiento legalmente establecido o dictados
por 6rganos o autoridades sin competencia o con exceso en sus facultades. En estos su-

puestos corresponde declarar la inconstitucionalidad formal de la ley, decreto o resolucién

2 Midén, Mario A. R., “Nulidad de una reforma constitucional a pedido de quien carecia de interés”, publicado en La
Ley 01/04/2009, 10.
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y el pronunciamiento judicial tendra efectos erga omnes.

9. Sintesis:

1) En el &mbito federal, la accion o pretensién declarativa de in-
constitucionalidad no esta reglamentada. No obstante desde el afio 1985, a partir del caso
“Provincia de Santiago del Estero, c. Estado nacional y/o Yacimientos Petroliferos Fisca-
les s/Accion de amparo™ la Corte admitio la accion o “pretension declarativa de inconstitu-
cionalidad”, sea por la via del amparo ("Asociacion de Grandes Usuarios de Energia de la
Republica Argentina (AGUEERA) c. Provincia de Bs. As.", sea por la via del art. 322 del
C.P.C.C. de la Nacién (“Provincia de Rio Negro c/Nacién Argentina” entre otros).

2) En la Provincia de Corrientes, -al igual que en el ambito federal-
la pretension declarativa de inconstitucionalidad, no esta reglamentada. No obstante, el
control de constitucionalidad, por la via de la pretension declarativa de inconstitucionali-
dad, tiene fundamento expreso en el art. 27 de la Constitucion Provincial.

3) La accién de amparo prevista en el art. 67 de la Constitucién de
la Provincia de Corrientes, es una via apta para el ejercicio de la pretension declarativa de
inconstitucionalidad -cuando existiera arbitrariedad o ilegalidad manifiesta-. En la causa
“Fundacion Reserva del Ibera c/Estado de la Provincia de Corrientes”; el Maximo Tribu-
nal Provincial admitié la via del amparo para impugnar directamente normas de alcance
general. En “Sotelo Cesar Pedro Fiscal General del Poder Judicial de la Provincia de
Corrientes c/Estado de la Provincia de Corrientes s/accion contenciosa administrativa™ la
pretension declarativa de inconstitucionalidad se ejercité en instancia originaria del Supe-
rior Tribunal de Justicia, por la via de la accion contencioso administrativa. Y en “Munici-
palidad de la Ciudad de Corrientes c. Estado de la Provincia de Corrientes™, dijo el Supe-
rior Tribunal de Justicia de Corrientes, que el control de constitucionalidad, (la demanda
contenia una “pretension declarativa de inconstitucionalidad™), puede ser ejercitado en
cualquier clase de proceso jurisdiccional.

4) Asimismo, el articulo 67 de la Constitucion de la Provincia de
Corrientes, consagra a los fines de posibilitar una tutela efectiva de los derechos de inci-
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dencia colectiva una legitimacion activa extraordinaria, al permitir accionar a quienes no
son titulares de un derecho subjetivo en juego ni por ende resultar pasible de sufrir un per-
juicio (““las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley”). En
el caso la asociacion civil “Fundacion Reserva del Ibera”.

5) El legitimado pasivo en las pretensiones o acciones declarativas
de inconstitucionalidad es el érgano emisor de la norma, -en el caso comentado- el Estado
de la Provincia de Corrientes. Tal legitimacion pasiva, fue admitida en el orden nacional
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el precedente "Provincia de Entre Rios c.
Estado Nacional" (con voto en disidencia de Fayt).

6) Conforme a jurisprudencia de la Corte -aplicable al &ambito pro-
vincial- debe configurarse un “caso judicial”. Es decir que, si la cuestion no tiene un carac-
ter simplemente consultivo ni importa una indagacion meramente especulativa, sino que
responde a un caso, Yy busca precaver los efectos de una acto en ciernes al que se atribuye
ilegitimidad, la accion declarativa constituye un medio apto para intentar que se eviten los
eventuales perjuicios que se denuncian” (““Gonzélez c/Mendoza™, fallos 316:2855 - 1993;
“Iribarren c/Santa Fé”, fallos, 322:1253 — 1999, entre muchos otros).

7) La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, ha declarado con
efecto erga omnes, la nulidad de normas, por haberse alterado el procedimiento legislativo
para su dictado o por haber sido dictada por un 6rgano o autoridad incompetente o en exce-
so en sus facultades (Fayt c/Estado Nacional” (322: 1616); en el caso “Nobleza Piccardo
S.A.l.C. y F. c. Estado Nacional - Direccion General Impositiva s. repeticion D.G.1.”, fa-
llos 321:3487, etc.). También, con el mismo fundamento, el Superior Tribunal de Justicia
de la Provincia de Corrientes ha declarado la nulidad de normas, con idéntico efecto, en la
causa “Sotelo Cesar Pedro Fiscal General del Poder Judicial de la Provincia de Corrien-
tes c/Estado de la Provincia de Corrientes s/accion contenciosa administrativa™, y ha con-
firmado una nulidad declarada en primera instancia en la causa ‘““Fundacion Reserva del

Ibera c. Estado de la Provincia de Corrientes™.
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