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LA ACCION DECLARATIVA DE INCONSTITUCIONALIDAD
EN LA DOCTRINA JUDICIAL ARGENTINA
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SUMARIO: |. Nociones generales y la originaria doctrina negativa
de laCorte Suprema de Justicia de la Nacidh Andlisis critico de
las razones que apoyan la argumentacion negatoria d€dee
Suprema lll. La accion meramente declarativa en la jurisdiccion
federal IV. Un precedente premonitorio para la aceptacién judicial
de la accion declarativa de inconstitucionalidad. Otros antece-
dentes favorables para los nuevos rumbos asumidiod.a accion
declarativa de inconstitucionalidad: el surgimiento jurisprudencial
VII. La ratificacion y consolidacion de la accion declarativa de
inconstitucionalidad VIII. Los presupuestos definitorios de la ac-
cién declarativa de inconstitucionalidad.

|. NOCIONES GENERALES Y LA ORIGINARIA DOCTRINA NEGATIVA
DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION

1. El control de constitucionalidad y la accién
declarativa de inconstitucionalidad

Quizas uno de los institutos por el que se vehiculiza el control de con
titucionalidad en el orden federal, y que en la jurisprudencia de la Cort
Suprema de Justicia de la Nacion (en adelante CSJIN) y de los tribuna
inferiores, ha logrado en los ultimos tiempos un desarrollo inusitado, €
el referido a laaccién declarativa de inconstitucionalidddn adelante
ADI) como una de las mas novedosas vias procesales para la actuac
de dicho control, y que como en tantas otras loables circunstancias,
nacido no de la norma legislada, sino del ingenioso desarrollo jurisprt
dencial de nuestro mas alto Tribunal, en virtud del ejercicio geder
constituyente materiajue le permite, como intérprete final de la Cons-
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titucién, fijar el sentido y los dmbitos de actuacion de las normas sL
premas. No en vano y tan acertadamente, Wilson sostenia que la Cc
Suprema de los Estados Unidos, era una convencion constituyente
permanente sesion

El tema es de capital importancia, a poco gue reparemos que to
declaracion de inconstitucionalidad de una norma juridica estonde
suma gravedad institucionad través del cuae manifiesta una de las
formas mas eminentes de danension politicadel Poder Judicial, que
en el sistema de control difuso, realizan todos los jueces que lo integre
cualquiera sea su jerarquia y fuero, con la CSJN, como intérprete fine

Pero avanzando en estas nociones previas, es preciso recordar ¢
denominasepretension declarativea aquélla que tiende a obtener un
pronunciamiento que elimine la falta de certeza sobre la existencia, e
cacia, modalidad o interpretacion de una relacién o estado juridico. N
obstante, no podemos ignorar que junto con prdgension de condena
0 constitutivacoexiste ademas, simultanea e indispensablemente, ur
pretension declarativapor cuanto la sentencia que satisface una preten
sion de condena o una pretension determinativa, contiene necesariame
una previa declaracion acerca de la relacion juridica controvertida, c
la que surgira la existencia o inexistencia de los derechos u obligacion
de que se trate.

En este sentido, el recordado procesalista argentino Hugo Alsina co
ceptuaba que la sentencia meramente declarativa, no requiere un est
de hecho contrario al derecho, sino que basta un estado de incertidum
sobre el derecho, y por eso no obliga a nada, sino que se limita a decla
0 negar la existencia de una relacion juridica.

Ahora bien, cuando por esa pretension declarativa se persigue la c
teza del derecho y la incertidumbre estd motivada asimismo por la ir
constitucionalidad de una norma, entonces si nos encontraremos frel
a la accion declarativa de inconstitucionalidad, cuya existencia fue ne
gada por la CS durante mas de un siglo, y recién a partir de 1985
adquirié carta de ciudadania en nuestro derecho procesal constituciol
por obra de un cambio en la jurisprudencia del Tribunal.

1 Alsina, Hugo,Derecho Procesal?a. ed., Buenos Aires, Editorial Ediar, 19586, t.
I, p. 354.
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2. Razones en que se basaba la originaria posicion negatoria

Desde los origenes del funcionamiento de los tribunales federales c
la Corte Suprema, como cabeza del Poder Judicial de la nacién, para
planteamiento de la “cuestion o caso constitucional’, denominada sinc
nimamente como “cuestion o caso federal”, nuestro sistema receptd
llamadavia incidental, indirecta o0 como excepcigrla necesidad que
se plantease en waso o controversia judicial.

A. Existencia de un caso o controversia judicial

En el caso Provincia de Mendoza c/ Nacién Argentsgapretendia
que se declare la invalidez de diversas prescripciones de la Ley 14.7
de nacionalizacion de hidrocarburos, por vulnerar disposiciones de
CN. El Tribunal, el 13 de marzo de 1959, se declaré incompetente pa
conocer en la referida inconstitucionalidad (Fallos: 243-176), recordand
su antecedent@a re “Hogg” del 10. de diciembre de 1958 (Fallos: 242-
353), en el que sostuvo que el fin y las consecuencias del control e
comendado a la justicia sobre las actividades ejecutiva y legislativa,
guieren quela existencia de un caso o controversia judictada
observado rigurosamente para la preservacién del principio de la divisic
de los poderes, segun expone el juez Frankfurter con fundamento en
jurisprudencia norteamericana (341 U.S.149).

Pero ahondando en el tema, agregd que tales “casos” o “causas”
los términos de los articulos 100 y 101, CN (hoy 116 y 117), son aquéllc
gue contempla el articulo 20. de la Ley 27 con la exigencia de que I
tribunales federales so6lo ejerzan jurisdiccién enclsos contenciosps
lo queexcluye,como lo sefiala la jurisprudencia (Fallos: 12-372; 24-248;
95-290; 107-179; 115-163; 156-318, entre otrtz®, declaraciones ge-
nerales y directas de inconstitucionaliddd las normas o actos de los
otros poderes, en tanto su aplicacion no haya dado lugarliigion
contenciosgpara cuyo fallo se requiera la revisién del punto constitu-
cional propuesto. Al finalizar dicho afio, el 28 de diciembre de 1959
se pronuncié en similar sentidim, re “ SRL HIRU” (Fallos: 245-552),
afirmando que la aplicacién de los preceptos de las leyes de la Naci
no puede impedirse por medio de la promociémmguicio declarativo
de inconstitucionalidad que no ha sido previsto en el orden nacional
criterio que reiteré en el Fallo: 249-221 del afio 1961.
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A los pocos meses, en el cd&anco Hipotecario Nacional ¢/ Pcia.
de Cdrdoba’; del 26 de junio de 1963 (Fallos: 256-104), el Tribunal agrego:

...la decisién por parte de los jueces de la Nacién de cuestiones constituci
nales, debe ocurrir s6lo en el curso de procedimientos litigiosos, es decir, ¢
controversias entre partes con intereses juridicos contrapuestos y propios p
la dilucidacién jurisdiccional, toda vez que el principio de la coordinacion y
la separacion de los poderes, que impone al judicial la permanencia en
ambito jurisdiccional, le impide la invalidacion genérica de las leyes objetada
ante sus estrados.

Ratificando la precedente doctrina hasta la Ultima década, recordamos
casoPolino y otro, del 7 de abril de 1994 (Fallos: 317-34&n el que
frente a una accion de amparo a fin de que se declare la nulidad del proc:
legislativo de la Ley 24.309 que autoriz6 al P. E. a convocar al puebl
para elegir convencionales para la reforma de la CN, la CS sostuvo q
la atribucion de declarar la invalidez constitucional de los actos de los otr
poderes reconocida a los tribunales federales, ha sido equilibrada ponier
como limite infranqueable la necesidad de un “caso concreto” o controvers
judicial en el que se persigue la determinacion de derechos debatid
entre partes adversas, cuya titularidad alegan quienes los demandan

B. La ADI y la accion meramente declarativa

No obstante la incorporacién en 1968 de la “accion meramente de
larativa” en el articulo 322 del Cddigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacion (CPCCN), la CS continudé rechazando las declaraciones
inconstitucionalidad que se pretendian ahora vehiculizar mediante es
nueva accion. Asi, entre otros, &M\ SAFE Agropecuaridel 18 de
agosto de 1973 (Fallos: 286-76), reiter6 su tradicional doctrina negatori.
al sefialar que la facultad que tiene la Corte de apreciar los limites
las atribuciones propias de los otros poderes del Estado, reconocida s
implicitamente por la CN y con referencia a los casos que caigan ba
su jurisdiccién, no cabe extenderla de modo de validar declaraciones de
constitucionalidad abstractas o de mera certeza por via de aplicaci
del articulo 322 del CPCCN que tiene su ambito natural deaeidin
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en orden a decisiones de derecho coniden{en Fallos: 300-241, de
1977).2

3. Conclusiones de esta primera etapa jurisprudencial

a) El control de constitucionalidad encomendado a la justicia sobr
las actividades ejecutiva y legislativa, requieren lguexistencia de un
“caso” o “controversia judicial”’, es decir, de procedimientos litigiosos
0 controversias entre partes con intereses juridicos contrapuestos sea
servado rigurosamente en los términos de los articulos 100 y 101, C
(hoy 116 y 117) y 20. de la Ley 27.

b) La exigencia de que los tribunales federales s6lo ejerzan jurisdic
cién en los “casos contenciosos”, excluye como lo sefiala la jurisprt
dencia,las declaraciones generales y directas de inconstitucionalidac
de las normas o actos de los otros poderes.

c) La aplicacién de los preceptos de las leyes de la Nacién, no pue
impedirse por medio de la promocion de juicio declarativo de in-
constitucionalidad,dado que con arreglo a la Ley 27, articulo 20.,
existe en el orden nacional, accion declarativa de inconstitucionalidad

d) El principio de la coordinacion y la separacién de los poderes
gue impone al judicial la permanencia en el ambito jurisdiccional, le
impide la invalidacion genérica de las leyes objetadas ante sus estrad

e) No es procedente por via de aplicacion del articulo 322 del
CPCCN el planteamiento de declaraciones de inconstitucionalidad ab:
tractas o de mera certeza.

f) Una accién declarativa de inconstitucionalidaxh base en una ley
provincial, no puede exceder el A&mbito local, dentro del cual rigen la:
leyes de ese caracter.

2 No obstante que desde 1968 rigié esta accion, debieron pasar mas de dos déce
para que recién en 1985, la CS admitiera a través de ella, la accion declarativa de |
constitucionalidad. Esta lamentable resistencia jurisprudencial, origind la presentacic
de proyectos de leyes reglamentandola en la amplitud de su temética y con acerte
precision, como es el caso del proyecto del Diputado Nacional Jorge R. Vanossi qt
la incorporaba al CPCCN en un articulo 322 bis con cinco incisos y diversas norme
complementarias para su correcta insercion en el orden juridico federal y dentro de
sistematica del citado Cédig®lfra Legislativa t. I: Afios 1983-1986Buenos Aires,
Imprenta del Congreso de la Nacién, 1987, pp. 37 y ss).

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/itzJG2V

228 RICARDO HARO

II. ANALISIS CRITICO DE LAS RAZONES QUE APOYAN
LA ARGUMENTACION NEGATORIA DE LA CORTE SUPREMA

1. Lo “contencioso” en la Constitucion 1853/60

Nuestros constituyentes de 1853/60 en los articulos 100 y 101 (hc
116 y 117) dispusieron que correspondia a la Corte Suprema y los T
bunales inferiores de la nacién, el conocimiento y decision tanto de “cal
sas”, como de “asuntos” y de “casos”, segun surgen de sus propi
textos Al poco tiempo, en 1862, el Congreso de la Nacion sanciono |
Ley 27 en cuyo articulo 20. se dispuso que la justicia nacional “nunc
procede de oficio y sélo ejerce su jurisdiccion en los casos contencios
en que es requerida a instancia de parte”.

En nuestra antigua opinidbn y como lo ha confirmado reiterada juris
prudencia y doctrina constitucional y procesal, dichas denominacione
han sido entendidas como sindnimaspdecesg litigio, pleitg juicio,
contienda todas ellas emparentadas por un presupuesto esencial: la ex
tencia de una situacion juridica que afecte a cualquier sujeto procesal
gue requiera ser dirimida judicialmente.

Siempre hemos considerado equivocada la interpretacién tan estric
mente formal y parcial de la CS respecto a lo que debe entenderse |
“causa” o0 “caso contencioso”, lo cual provocd una inveterada jurispru
dencia, felizmente hoy superada, que descartaba las acciones declarat
por no tratarse de “causas”, como si realmente la funcion jurisdiccione
sélo pudiesen ejercerse en relacién a las acciones de condena o rep:
torias.

2. El contencioso factico-juridico y el contencioso juridico
A. La funcién jurisdiccional y el caso contencioso

Cuando los constituyentes usaron las denominaciones que hemos
Aalado, lo hicieron seguramente dentro de la comprension que desde
derecho procesal de aquella época se debia otorgarles. Y es preciso
calcar que el ejercicio de la jurisdiccion por un tribunal de justicia, se
manifiesta en una “causa” o “caso contencioso”, no sélo para interpret:
el derecho y aplicarlo ante circunstancias facticas en que se controvie
o discute la reparacion de un dafio ya producido, sino también que
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manifiesta en toda “causa” 0 “caso contencioso” en que sin haber:
producido dafio alguno, sea necesario interpretar el derecho, para po
asi establecer cudl es la significacion juridica que procede ante cas
de incertidumbre y razonable duda.

Y ello se torna imprescindible, a poco que se repare que una errén
futura aplicacion de un sentido de la norma en una situacion dada y p
falta de certeza, torna predecible la eventual ocasién de dafo y de |
consiguientes acciones judiciales, todo lo cual implica no sélo un des
gaste jurisdiccional, sino también de tiempo de vida humana de las part
afectadas que bien se hubiera podido evitar con el previo pronunci
miento judicial declarativo.

En estos casos el ejercicio de la funcién jurisdiccional tiende preci
samente a otorgar certeza al derecho frente a situaciones que requie
de este modo, precisamente, garantizar el valda deguridad juridica
tan trascendental en la legitimacion de su eminente objetivo preambul
de afianzar la justiciaen las relaciones juridicas que se producen en e
seno de la sociedad.

B. Las funciones declarativas preventiva y reparadora

Cuando existe un interés concreto, objetivo y perentorio de un just
ciable en el ejercicio de su “derecho a la jurisdiccién”, la naturalez:
de la demanda deja de ser meramente consultiva 0 una impugnaci
inconstitucional de tipo genérica, hipotética o conjetural, circunstancia
que a no dudarlo si afectarian el principio de la divisién de los podere
ante un ejercicio exhorbitado de la funcion jurisdiccional por parte de
los tribunales. Por el contrario, cuando se enfrentan ante una causa
la que debe dilucidarse la interpretacion y aplicacién de una norma, an
una pretensién que se respalda en la inminencia de un dafio y en
procuracion de evitarlo, los tribunales ejercen en el marco constitucion
un derecho y un deber de administrar justicia, con un claro seméedo
ventivo, sin que en modo alguno menoscaben las atribuciones de Ic
otros poderes. Pues es funcion de los jueces, y esto debe ser tenido r
presente, interpretar la ley, esclarecer los derechos de las partes y fin
mente, decidir los efectos en la relacion juridica litigiosa, ya sea qu
los tribunales hayan resuelto una “controversia” que se concreta a
sola interpretacién del derecho en forma declarativa y prevenotigar
otra parte, los tribunales hayan interpretado el derecho y los hayan ag
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cado a las consecuencias dafiosas ya producidas, de unaléalara-
tiva y reparadora

Tan ello es asi, que tanto la creacion y desarrollo jurisprudencial
legal de la accion de amparo durante mas de cuatro décadas, como
la actualidad de su recepcion en el articulo 43 de nuestra ley suprer
por obra de la Convencion Reformadora de 1994, inveteradamente
acepté la accion de amparo contra:

...todo acto u omisién de autoridades publicas o de particulares, que en forr
actual oinminentelesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o
ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta Constitucic
un tratado o una ley. En el casb,juez podra declarar la inconstitucionali-
dad de la norman que se funde el acto u omision lesiva.

Reparemos entonces como ante la inminencia de un dafio, se de
declarar la inconstitucionalidad de aquella norma cuya aplicacion puec
producirlo?

3. Los parametros de lo “contencioso” en la justicia federal
A. Accién declarativa y caso contencioso

Nosotros entendemos que siempre estaremos frente a una “decla
cion” de certeza de un derecho incierto, Iégicamente en la medida q
en un proceso se haya legitimamente planteado la necesidad del p
nunciamiento por las partes contendientes que demuestren un interés r
concreto y objetivo y el dafio que la ausencia de dicho pronunciamien
podria causar en una relacion juridica. Estos presupuestos descartan
tegéricamente, las demandas de acciones declarativas de caracter s
plemente consultivas, 0 que importen una indagacién meramente esy
culativa, o una declaracion general y directa de inconstitucionalidad ¢
las normas o actos de los otros poderes, como lo ha sostenido corr
tamente en las dos dltimas décadas nuestra CS.

3 Véase Chiovenda, Giusepi&sayos de derecho procesal gittiaduccion de San-
tiago Sentis Melendo, Buenos Aires, Edit. EJEA, 1949, vol. | pp. 131 y ss.; asimism
puede consultarse: Couture, EduarBlondamentos del derecho procesal ¢ilenos
Aires, Depalma, 1969, p. 315; Goldschmibgrecho procesal civilp. 62; Zanzucchi,
Diritto precessuale civilet. I, p. 122.
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De otro lado, deseamos poner de resalto con todo vigor, que nosotr
partimos de la premisa que, por principio, toda accién declarativa €
una controversia entre partes antes disimiles interpretaciones sobre
existencia, alcance o modalidades de una relacion juridica y de las nc
mas que la regulan, y por lo tanto estamos frente Gasm contencioso
en los términos del articulo 20. de la Ley 27. En consecuencia, lo re
teramos, no compartimos la interpretacion que realiza la CS, la cue
por su estrictez, se torna equivocada, frustrando asi la actuacion de
justicia federal en causas realmente “contenciosas” como las accion
declarativas.

Mas aun, como lo hemos sostenido en anterior oportuhidadree-
mos que sea prudente ni correcto en el espiritu y texto constitucione
constrefiir como lo ha hecho la Ley 27, de modo categdrico y absolut
la “controversia o contienda entre partes”, como necesidadgua non
para la actuacion de la justicia federal, pues es innegable que exister
han existido, si bien de modo estrictamente excepcional, ciertos cas
“no contenciosos” en los que en razon de la materia y en virtud de |
existencia de un bien juridico de naturaleza federal a tutelar, ella ser
procedente pues estariamos frente a una “causdajt, las causas sus-
citadas para el otorgamiento de solicitudes de carta de ciudadania, y
su momento, las excepciones al servicio militar.

B. La accion declarativa de certeza y la ADI

Finalmente, y desde la mas pura interpretacién constitucional y prc
cesal, exponemos nuestra Ultima reflexion que esta dirigida a la afirm:
cion categoérica en el sentido que si la accion meramente declarativa
certeza, relne la condiciones de “causa judicial” y de “causa contel
ciosa”, en cuanto la controversia se basa en disimiles interpretacion
del derecho, no advertimos ningun obstaculo para que en el proce
incoado, si la declaracion de certeza sobre la existencia, alcance o mo
lidades de una relacion juridica, exige ineludiblemente actuar el control c
constitucionalidad sobre la normatividad en analisis, dicho control se
ejercido, no como una accién directa de inconstitucionalidad, sino corr
en todos los procesos en el derecho federal argentino, “enancado”
“subsumido” en otra accion, en este caso la “declarativa de certeza

4 Haro RicardoLa competencia federaBuenos Aires, Depalma, 1989, p. 83.
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para cuya correcta resolucion en dichas circunstancias deberd prime
mente decidir sobre la validez constitucionalidad de la norma en cuesti6

En conclusion y por las consideraciones que acabamos de realiz:
es que no compartimos las razones que motivaron la original negator
por parte de la CS, pues en el marco de las pautas que hemos senial:
la accion declarativa de inconstitucionalidad no viola las exigencias del
“caso contencioso”, ni se expide en declaraciones directas, generale
0 abstractas de inconstitucionalidad y por lo tanto, en modo algunc
allana el principio de la separacion de los podengses la mencionada
accion es plenamente congruente con el ejercicio de la funcion jurisdi
cional por parte del Poder Judicial de la nacién, en los términos gL
nuestra ley fundamental le ha otorgado.

Finalizando estas reflexiones, deseo sefialar que la casi unanimid
de los constitucionalistas y procesalistas forjadores de la doctrina naci
nal, estdn contestes con algunos matices, en la plena aceptacion de
accion declarativa de inconstitucionalidad. Lamentablemente sus valios
opiniones no pueden ser transcriptas ni analizadas en este trabajo p
desbordan los limites del mismo.

I1l. LA ACCION MERAMENTE DECLARATIVA
EN LA JURISDICCION FEDERAL

1. Su recepcién en el derecho procesal federal

En el derecho procesal federal argentino, la cuestion fue asumida
partir de la reforma del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacior
(CPCCN) mediante de Ley 17.454 y puesta en vigencia en 1968. I
legislador la denoming “accién meramente declarativa”, receptandola e
el derecho positivo a través del articulo 322 del citado Cdodigo, cuy:
texto en su parte pertinente, consideramos necesario transcribir textu
mente:

Podra deducirse la accion que tienda a obtener una sentencia meramente c
larativa, para hacer cesar un estado de incertidumbre sobre la existencia,
cance o modalidades de una relacién juridica, siempre que esa falta de cert
pudiera producir un perjuicio o lesién actual al actor y éste no dispusiere ©
otro medio legal para ponerle término inmediatamente.
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Es importante recordar que en la Exposicion de Motivos (Anales d
Legislacion Argentina, T. XXVII-C-2676) y en su parte pertinente (p.
2701), se dijo: “Al consagrarse en el articulo 322, la accibn meramen
declarativa, se ha acogido un postulado de la doctrina y de la legislacit
procesal modernas. Reemplaza al juicio de jactancia, abandonado ya |
la actual legislacidon yextiende la posibilidad de tutela a otros casos
actualmente no amparados por aquellda cursiva es nuestra).

2. Requisitos para su procedencia

Es decir que resefiando lo normado, podemos establecer qag-los
uisitos para la procedencia de la accidbn meramente declarativa, son |
siguientes:

a) Un estado de incertidumbre sobre la existencia, alcance 0 moda
lidades de una relacién juridicd.a seguridad juridica exige la certeza
no sélo en el texto de las normas juridicas, sino ademas en la interp
tacion que se haga de ella, todo lo cual no siempre es posible, dadc
menudo, lo vasto y complejo de las realidades sociales a contemplar
el contenido juridico del precepto.

b) La posibilidad de que esa falta de certeza produzca un perjuicic
o lesion actual al actorEste requisito descarta las demandas que solc
tienen por objetivo las meras cuestiones abstractas o conjeturables, d:
que los tribunales de justicia sélo estan facultados para decidir en co
flictos dafiosos producidos o inminentes en las relaciones juridicas.

c) La inexistencia de otro medio legal para poner término inmedia-
tamente a la incertidumbré&llo es de tener muy presente, pues se trata
de acciones excepcionales que el ordenamiento procesal prescribe p
lograr el objetivo de justicia que constituye su finalidad primordial, perc
s6lo en los casos que los procedimientos ordinarios no fuesen idone
para satisfacer oportunamente la lesion que origina la incertidumbre, i
certidumbre que bueno es recordar, siempre existe en toda pretens
que se plantea ante los 6rganos jurisdiccionales.

En cuanto aprocedimientpla accion declarativa interpuesta, se tra-
mitar4 como un juicio ordinario de acuerdo al principio general dispuest
por el articulo 319, péarrafo 1, pero asimismo y a pedido del actor, pod
tramitarse por las reglas establecidas para el juicio sumario o sumarisin
para lo cual la demanda debera ajustarse a los términos del articulo 4
del citado Cédigo.
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IV. UN PRECEDENTE PREMONITORIO PARA LA ACEPTACION JUDICIAL
DE LA ACCION DECLARATIVA DE INCONSTITUCIONALIDAD

1 El caso“Hidronor c/ Pcia. de Neuquén”

Entre los antecedentes mas destacados que influyeron doctrinariame
te en la evolucién hacia un concepto menos riguroso del concepto ¢
“caso contencioso” y por ende, a la viabilidad de la accion declara-tiv
de inconstitucionalidad, es preciso recordar el visionario, enjundioso
extenso dictamen del entonces procurador general de la nacion, doc
Eduardo H. Marquardt, del 17 de diciembre de 1@®7de Hidronor c/
Pcia. de Neuquérexpediente en el que no existi6 sentencia de la CS
por circunstancias procesales posteriores que no la requirieron. Pero
aludido dictamen qued6 como un precedente insoslayable de atender
momento de abordar la accion declarativa de inconstitucionalidad (I
Ley, t. 154-515). La casuistica del caso era ésta: la Provincia de Neuqu
intim6 a la S. A. Hidronor Hidroeléctrica Norpatagdnica el pago de
una suma de dinero en concepto de impuesto a los sellos por el cc
trato celebrado entre dicha sociedad y la empresa constructora c
Chocon, Impregilo Sollazzo S. A., suma que la intimada se negd6
pagar por considerar que con arreglo a las Leyes nacionales 15.3
y 17.574 y al contrato de concesion, la Provincia carecia de facultads
para imponer el gravamen exigido. Dada la situacion de incertidumbri
la actora dedujo contra la provincia de Neuquén, la accion declarati
prevista por el articulo 322 del CPCCN a fin de obtener que se decla
la invalidez constitucional de los impuestos mencionados en cuanto
aplicaban a Hidronor S. A.

2. El dictamen del procurador general y sus conclusiones

El procurador general realizé un profundo y amplio examen de |z
“accién meramente declarativa” en la doctrina procesal comparada (C
lammandrei, Chiovenda, Borchard, Rosenberg, etcétera), de la “acci
declarativa de inconstitucionalidad” en la legislacion, jurisprudencia y doc
trina norteamericana, y con la misma amplitud y profundidad, la evo
lucion en la jurisprudencia de la CS y en la doctrina nacional, a la lu
de los articulos 100 y 101, CN (hoy 116 y 117), para finalizar afirmand
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las siguientes conclusiones que resefiamos sobre las distintas facetas
la probleméatica examinada. Veamos sus conclusiones:

a) El sistema de control de constitucionalidad vigente en el orde
nacional impide que se dicten sentencias que priven deerg®iomnes
a las normas impugnadas, como asimismo obsta a la emisién de pi
nunciamientos sobre agravios meramente conjeturables e hipotéticos.

b) La accion de mera certeza, iniciada sobre la base de un inter
substancial, concreto y definido, con arreglo a las pauta ya sefnalad
por la Corte Suprema de los Estados Unidos, y con efecto limitado
una declaracion vélida Unicamentger partes constituye “causa” en
los términos de la ley fundamental.

c) La accion declarativa reglada por el articulo 322 del CPCCN, s
refiere tanto a las relaciones juridicas de derecho privado como a |
de derecho publico.

d) La presuncion de constitucionalidad de las leyes no se opone
empleo de aquella accion en orden a impugnaciones de este género, p
por su naturaleza solo declarativa, durante el desarrollo de la causa
ley podra ser igualmente ejecutada, no asi después de resuelta su
constitucionalidad por sentencia pasada en autoridad de cosa juzga
gue desde luego hace desaparecer la presuncion.

e) Opino, en consecuencia, que, tratandose en la especie de una ac
declarativa sustentada en legitimo y concreto interés, que comprende s:
cuestiones de caracter federal y esta dirigida contra una provincia,
demanda configura un “caso” o “causa” con arreglo a los articulos 10
y 101, CN y 2o0. de la Ley 27, cuyo conocimiento con arreglo a dicha
normas, cae bajo la competencia originaria y exclusiva de V. E.

V. OTROS ANTECEDENTES FAVORABLES
PARA LOS NUEVOS RUMBOS ASUMIDOS

Para el proceso de modificacion de su vieja doctrina que la CS in
ciaria a partir de 1985, en conveniente resefiar como antecedentes de
novedosa tesitura, las siguientes afirmaciones normativas y de la doctri
judicial.
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1. La accion de amparo

A pesar de la expresa prohibicion que establecia el incisofine
del articulo 20. de la Ley 16.986: “La accion de amparo no sera adm
sible cuando:..d) La determinacion de la eventual invalidez del acto
requiriese... la declaracion de inconstitucionalidad de leyes, decretos
ordenanzas”, la CS con un criterio realmente constituyente reafirma
principio de la supremacia constitucional a partir del €agondel 29
de marzo de 1967 (Fallos: 267-215), a soOlo seis meses de su sanci
Afirmé, enfaticamente, que el principio que veda declaracion de incons
titucionalidad, no puede considerarse de modo absoluto, establecien
la posibilidad de que en sede de amparo se declare la inconstitucionalid
de la norma en que se apoyaba el acto u omisién violatorios, cuan
aguélla fuese manifiesta.

Esta doctrina fue reiterada en 1990 en el conocido Rasgta del
27 de diciembre de 1990 (Fallos: 313-1513), sosteniendo que en el ord
federal existe la accion de inconstitucionalidad, la cual se canaliza
través de la accion declarativa de certeza de definitiva aplicacion en
ambito del derecho publico, ya sea que los actos violatorios de la C
sean de caracter individual como de caracter general. Finalmente, e
tendencia ampliatoria y loable para un mayor control de la supremaci
constitucional, culmin6 en la redaccién expresa del articulo 43 de la C
reformada en 1994, cuando al constitucionalizar la acciébn de ampar
ya sea ante lesion actualinminente,sefiala que: “En el caso, el juez
podra declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde
acto u omision lesiva”.

2. La accién de habeas corpus

Cuya reglamentacion mediante la Ley num. 23.098, dispone en ¢
articulo 60., la posibilidad que los jueces declaren en caso coraiBsto,
de oficio,la inconstitucionalidad de la orden escrita cuando emanase ¢
una autoridad que obrase en virtud de un precepto legal contrario a
CN. Este instituto, como bien sabemos ha alcanzado formalmente jer:
guia constitucional, en su recepcion explicita en el parrafo cuarto d
articulo 43, CN.
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3. La accion declarativa de certeza

Prescripta en el articulo 322 del CPCCN, y por la que se pretenc
“obtener una sentencia meramente declarativa, para hacer cesar un est
de incertidumbre sobre la existencia, alcance o modalidades de una
lacion juridica, siempre que esa falta de certeza pudiera producir un pe
juicio o lesién actual al actor y éste no dispusiere de otro medio leg:
para ponerle término inmediatamente”. Con base en esta disposicion,
CS ha admitido —como lo veremos méas adelante— que esta via
idonea para lograr la inconstitucionalidad de una norma general.

4. El caso“Baeza”

Se vislumbra como una cierta aproximacion a la configuracion defi
nitiva de la “acciéon declarativa de inconstitucionalidad”, las considera
ciones que el Tribunal realizé en el caso “Recurso de hecho deduci
por Anibal Roque Baeza @reza A.R. ¢/ Estado Nacional” del 28 de
agosto de 1984 (Fallos: 306-1125), a fin de obtener que se declare
inconstitucionalidad del decreto 2272/84 por el cual el P. E. convocé
una consulta popular el arreglo de los limites con Chile en el Canal c
Beagle. Llegada la causa a la CS, no hizo lugar al recurso reiteran
gue la Corte y los tribunales nacionales ejercen sus funciones jurisdi
cionales de los articulos 100 y 101, CN (hoy 116 y 117), sélo en la
causas de caracter contenciggoticulo 20. de la Ley 27), o sea aquéllas
en que se persigue en concreto la determinacion del derecho debat
entre partes adversas (Fallos: 156-318), lo que excluye, como se preter
en autos, la declaracién general y directa de inconstitucionalidad de |
normas o actos de los otros poderes (Fallos: 1-27 y 292; 12-372; 95-5
115-163; 243-176 y 256-104). Ademas de la “controversia”, la tutelz
especifica de un derecho invocado, exige que medie un interés suficie
temente concreto que lo legitimara para reclamarla. La Corte Supren
de los Estados Unidos insiste en la necesidad deldqoterés invocado
tenga suficiente inmediatez y realidad también en los supuestos de &
ciones de mera certe812 U.S. 270).

En este parrafo esta la apertura decidida a la admision que vend
no obstante que corresponde a la disidencia del ministro Fayt, el adelar
profético de la futura jurisprudencia de la CS, cuando con apoyo en
dictamen del procurador general en el caso “Hidronor”, afirmé que “nc
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existen obstaculos de indole constitucional para que se admita el carac
de causa que inviste el ejercicio de las acciones declarativas reglac
por el articulo 322 del CPCCN, inclusive cuando ellas persigan la de
claracion de invalidez de una ley (o un decreto) frente a los precept
de la Carta Fundamental”.

VI. LA ACCION DECLARATIVA DE INCONSTITUCIONALIDAD:
EL SURGIMIENTO JURISPRUDENCIAL

“Pcia. de Santiago del Estero c/ Estado Nacional y/o Y.P.F.”
A. Las circunstancias del caso

Nos parece que para la mejor comprension de la doctrina que recey
la ADI en nuestra historia judicial, es necesario fijar el marco factico:
juridico que dio origen a la causa “Provincia de Santiago del Estero
Estado Nacional y/o Yacimientos Petroliferos Fiscales - Accién de Am
paro”, fallada el 20 de agosto de 1985 (Fallos: 307-1379). La Provinci
en el ejercicio de las que entendia como facultades propias en mate
tributaria, sancioné la Ley 5.464, creando el Departamento de Contr
de Combustibles, que de acuerdo al citado texto legal, tendria a su cal
el control cualitativo y cuantitativo de los combustibles liquidos, y tam-
bién el cumplimiento de las funciones y potestades que le acuerdan |
leyes nacionales 19.511 y 21.970, fijandose como retribucién de es
servicios, una tasa del 5% sobre el precio de las naftas “super” y “c
mun” y del 2.5% sobre el gasoil. Ante tales circunstancias, surgi6 |
oposicion de la Divisional Salta de Yacimiento Petroliferos Fiscales, cc
municando telegraficamente a los expendedores de combustibles que
bian abstenerse de modificar sus precios bajo apercibimiento de sanc
nes previstas. Esto motivd la demanda de inconstitucionalidad por |
Provincia citada.

B. Los fundamentos expuestos por la Corte Suprema
Entrando a la exposicion de la doctrina sentada por la CSJN sob

la accion declarativa de inconstitucionalidagpdemos recapitularla
de la siguiente forma:
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a) Que al perseguir la Provincia una declaracion preventiva que impic
gue al poner en vigencia la Ley provincial 5.464, el Estado nacione
concrete las medidas sancionatorias anticipadas a los expendedores.
advierte que estamos frente a wwicitud de declaracion de certeza
porqueno tiene caracter simplemente consultivo ni importa una inda-
gacion meramente especulativ\no que responde a un “caso” y busca
precaver los efectos de un acto en ciernes y fijar las relaciones legal
gue vinculan las partes en conflicto.

b) Ello asi, surge evidentemente que en el caso se tratacdaflicto
de competenciaobre los poderes del gobierno federal y los de un estad
provincial, atribuyéndosiegitimidad y lesion al régimen constitucional
federal para cuya soluciéno resulta compatible el régimen legal ni el
procedimiento de la accién de ampaegulado por la Ley 16.986, ya
gue como lo explicitd, mucho afios después en 1996, en “Pcia. de Sc
tiago del Estero c/ Nacién Argentina-Accion de amparo (F. 319-1968)
la accion declarativa es un medio plenamente eficaz y suficiente pa
satisfacer el interés de la actora con una declaracion de certeza”.

c) En cambio, sparece adecuada la accion declaratigae, como
el amparo, tiene unfinalidad preventivano requiere la existencia del
dafio consumado y satisface el interés de la actora con una mera de«
racion de certeza.

d) Para ello, puede prescindirse validamentendaien jurisutilizado
(accion de amparo), debiéndose atender a la real sustancia de la solici
mediante el ejercicio de la demanda declarativa de certeza del artict
322 del CPCCN y su procedimiento sumario.

e) Dicha accidn, constituye un recaudo apto para evitar el eventu
perjuicio denunciado por la actora y que derivaria de la suspension
suministro de combustibles, toda vez que pretéadiefinicion por el
Tribunal de una relacion juridica discutida o incierta.

f) Esa indefinicion indudablemente revela la existencia en la demar
dante, de uinterés real y concreteusceptible de proteccion legal actual.

g) Se configuran de tal suerte, las exigencias que la Corte Supren
de los Estados Unidosonsiderd en algun casa) actividad adminis-
trativa que afecta un interés legitimo;dye el grado de afectacion sea
suficientemente directo; ¢) que aquella actividad tenga concrecién bas-
tante.
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g) Al acto cuestionado, se le atribujegitimidad y lesion al régimen
constitucional federal

C. La conclusion doctrinaria a que arriba el fallo

En conclusion y de la resefia formulada, nos parece oportuno desta
las siguientes precisiones: la CS en jurasprudencia realmente cons-
tituyente logra dar vida a la accidn declarativa de inconstitucionalidac
reiteradamente negada por su jurisprudencia, y lo hace “enancandol
en la accion declarativa de certeza del articulo 322 del CPCCN, a
cual considera idonea para dar andamiento a los casos en que er
incertidumbre de los alcances de una relacion juridica, pueda reque
el control de constitucionalidad por estar en juego la posible inconsti
tucionalidad de un acto estatal federal. Y estEon declarativa de cer-
tezaque en tales casos se erige en ag@Edn declarativa de inconsti-
tucionalidad podra plantearse en las pertinentes instancias del Pod
Judicial de la nacion ya sea que se trate de competencia federal “difus
(articulo 116, CN) o lo sea de competencia originaria y exclusiva de |
CS (articulo 117, CN).

VII. LA RATIFICACION Y CONSOLIDACION DE LA ACCION
DECLARATIVA DE INCONSTITUCIONALIDAD

Esta doctrina judicial, ha sido reiterada, y a veces con nuevos arg
mentos entre otros, en los siguientes casos:

1. El caso“Constantino Lorenzo ¢/ Nacion Argentina”
A. Caso contencioso

En “Constantino Lorenzo ¢/ Nacién Argentina” el 12 de diciembre
de 1985 (Fallos: 307-2384), el actor demando al Poder Ejecutivo nacion
por inconstitucionalidad de la Ley 23.172 de aprobacién del Tratado d
Paz y Amistad firmado con la Republica de Chile, por entender qu
destruia la base territorial de la provincia de Santa Cruz. La CS conside
que no habia causa de caracter contencioso y declard la cuestion aje
a la jurisdiccion federal. Reafirmando en sustancia la posicion del cas
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“Provincia de Santiago del Estero” (F. 307-1379) ratificatoria de la de
caso “Baeza” (F. 306-1125), sostuvo que el Poder Judicial de la nacic
conferido a la Corte Suprema de Justicia y a los tribunales nacionals
por la CN, se define de acuerdo con invariable interpretacion —que
Congreso argentino y la jurisprudencia de este Tribunal han recibido ¢
la doctrina constitucional de los Estados Unidos— como ekeuajer-
cita en las causas de caracter contenciadas que se refiere el articulo
20. de la Ley 27, o sea, aquéllas en que se persigue en concreto
determinacion del derecho debatido entre partes advedmdrina en

F. 156-318; 243-176; 256-104; 306-1125, entre otros). requisito que del
ser observado rigurosamente para la preservacion del principio de la
vision de poderes.

B. ¢Peclaracion general, abstracta y directa
de inconstitucionalidad?

No se da una “causa” cuando se procuradelaracion general y
directa de inconstitucionalidad de las normas o actos de los otros pc
deres(Fallos 243-176 y 256-104). Por ello la Corte desde sus inicio:
(Fallos 1-27 y 292) negd que estuviesela 6rbita del Poder Judicial
de la nacién la facultad de expedirse en forma general y directa sobr
la constitucionalidad de las normas emitidas por los poderes Legislative
y Ejecutivo (Fallos 12-372; 95-51; 115-163; 243-176; 256-104; 306-
1125). Al reafirmar tales principios basicos del sistema de control con:s
titucional federal, el Tribunal pone de relieve que ellos no tienen com
corolario que en el orden nacionad existala accién declarativa de
inconstitucionalidad.

En este punto resulta preciso disipar la confusion entre las peticions
abstractas y generales de inconstitucionalidad, que no pueden reve:
forma contenciosa por la ausencia de interés inmediato del particul;
que efectla la solicitud (Fallos: 306-1129py acciones determinativas
de derechos de base constituciooaya titularidad alega quien demanda
y gue tienden a prevenir o impedir las lesiones de tales derechos, cor
son la accién de mera certeza y el amparo (Fallos: 306-1125 y 307-137

La admisionde acciones directas de inconstitucionalidadmo el
amparo, la accion de mera certeza o el juicio sumario en materia cor
titucional, no puede importar el olvido de la exigencia de “causa” c
“caso” en el que todo magistrado puede declarar la inconstitucionalide
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de las leyes del Congreso y que tiende a preservar el ejercicio equi
brado de los poderes establecidos por la ley fundamental (en simil
sentido siguieron cronolégicamente, las sentencias recaidas en 1986
las causas Klein, Guillermo Waltgr Fabrica Argentina de Calderas
S.R.L. ¢/ Provincia de Santa KEallos: 308-1489 y 2569, respectiva-
mente).

2. El caso Gomer S.A. c/ Pcia. de Cérdoba
A. Las circunstancias del caso

La posicion innovadora del alto tribunal, fue explicitada con nuevos
argumentos en 1987 en un breve fallo en el &smer S.A. ¢/ Pcia.
de Cordoba(Fallos: 310-142), en el que la actora promovié la accion
declarativa de inconstitucionalidad —aunque no la menciona expres
mente ni cita el articulo 322 CPCCN— en contra de los impuestos sob
los ingresos brutos establecidos por la Pcia. de Coérdoba en su Cédi
Tributario. En su sentencia, la CS ratificando la doctrina de los prece
dentes citados: “Pcia. de Santiago del Estero”, “Lorenzo” y “Klein”,
y con apoyo en el dictamen del procurador general, explicitd aln mé
la doctrina sobre la admisibilidad de la ADI con argumentaciones qu
podemos resumir en los siguientes presupuestos:

B. ¢Cuales son los supuestos que configuran
la procedencia de la ADI?

a) De conformidad a la jurisprudencia del Tribumad, el orden na-
cional existe la accién declarativa de inconstitucionaligaeén su caso,
ella puede ser instaurada directamente ante la CS cuando se dan
requisitos que determinen su intervencidén en instancia originaria.

b) La accién meramente declarativa de inconstitucionalidsth su-
jeta a los requisitos de admisibilidagie determina el articulo 322 del
CPCCN, para la accion meramente declarativa y que ya sefialamos
el paragrafo lll. 2., siempre, claro esta, que esos requisitos superen
mero ambito de la incertidumbre legal, para introducirse en el ambit
0 en el marco de la incertidumbre con base en una inconstitucionalida
gue legitime la interposicién y la procedencia de la ADI.
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c) Ademas, la accion intentada no puede tenecawacter simple-
mente consultivoni importaruna indagacion meramente especulativa.
d) Siempre debe responder aelgistencia de un cas(@octrina en
“Baeza” (Fallos: 306-1125), reiterando que la admision de acciones d
rectas de inconstitucionalidad, como el amparo, la accién de mera certe
o el juicio sumario en materia constitucional, para prevenir o impedi
las lesiones de derecho de base constitucional, no puede importar el
vido de la exigencia de “causa”, pues el sistema de control constitucion
en la esfera federal excluye, pues, el control genérico o abstracto, o
accion popular, y por otra parte, tiende a preservar el ejercicio equilibrac

de los poderes establecidos por la ley fundamental.

C. La reflexién que nos suscita el fallo

Es por demdas evidente que si bien es cierto que la CS ratifica |
existencia en le orden federal de w@ion declarativa de inconstitu-
cionalidad también lo es que con todo vigor no la acepta en el comul
entendimiento de una accién directa o por via de demanda reclaman
la declaracién de inconstitucionalidad de cualquier norma del orden jt
ridico que vulnere el principio de la supremacia constitucional, sino qu
la subsume, la “enanca’, la instrumentaliza y la hace transitar por Ic
carriles de laaccion declarativa de certezgue regula el articulo 322
del CPCCN, la cual podra ser planteada ante los tribunales inferiores
en su caso, ante la CS cuando se trate de una causa de compete
originaria y exclusiva de la misma, en los términos del articulo 117
CN. Precisamente es por lo sefialado, que en el caso de autos, el Tribu
rechaza la accion declarativa de inconstitucionalidad por no haberse cu
plimentado los requisitos del citado articulo 322.

3. La consolidacion definitiva de la ADI

A partir de este conjunto de sdlidos y fundados principios y presu
puestos, la CS continué desarrollando los distintos matices doctrinaric
de la accion declarativa de inconstitucionalidad, entre otros, en las se
tencias dictadas entre los afios 1987 y 2000 que se registran en los
guientes tomos de la coleccidn oficial de fallos de la CS: Fallos: 310-60¢
310-977; 310-1794; 310-2812; 311-421; 312-1003; 314-1186; 315-101:
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308-2569; 314-1186; 316-2206; 316-2855; 317-1224; 320-1875; 322
678; 322-1135; 322-2799; 323-19; 323-1849; 323-2107.

VIIl. L OS PRESUPUESTOS DEFINITORIOS DE LA ACCION
DECLARATIVA DE INCONSTITUCIONALIDAD

A manera de sintesis que compendie el disefio vertebral de la acci
declarativa de inconstitucionalidad, podemos sefialar los siguientes pr
supuestos y perfiles que la tornan procedente:

1) De conformidad a la actual jurisprudencia del Tribueralel orden
nacional existe la accion declarativa de inconstitucionalidgde se
planteara antes lo tribunales inferiores o ante la CS en el caso de co
petencia originaria.

2) El control de constitucionalidad encomendado a la justicia sobr
las actividades ejecutiva y legislativa, requieren lgquexistencia de casos
contenciosos, causascontroversia judicialea observado rigurosamente
en los términos de los articulos 116 y 117 y 20. de la Ley 27.

3) Por ello la Corte desde sus inicios neg6 que estusiesz Orbita
del Poder Judicial de la nacién la facultad de expedirse en forma genere
y directa sobre la constitucionalidad de las normas emitidas por los
poderes Legislativo y Ejecutiven tanto su aplicacion no haya dado
lugar a un litigio contencioso

4) Tales causas contenciosas aquellas en que se persigue en con-
creto la determinacion del derecho debatido entre partes adversas.
Corte, al reafirmar tales principios basicos del sistema de control con:
titucional federal, pone de relieve que ellos tienen como corolario
gue en el orden nacional no exista la accion declarativa de inconstitu
cionalidad.

5) Por la citada accion se formulma solicitud de declaracion de
certeza porque no tiene caracter simplemente consultivo ni importa un
indagacion meramente especulativa.

6) Para ello,parece adecuada la accién declarativa que, como el
amparo, tiene una finalidad preventjwao requiere la existencia del dafio
consumado y satisface el interés de la actora con una mera declarac
de certeza.

7) La accién meramente declarativa de inconstitucionalidad esta su-
jeta a los requisitos de admisibilidad que determina el articulo 322 de
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CPCCNpara la accion meramente declarativa, por lo cual es precis
los siguientes presupuestos:

a) Que exista uestado de incertidumbre sobre la existencia, alcance
y modalidad de una relacion juridica concregdesion al régimen cons-
titucional federalque afecta dicha relacion juridica discutida o incierta;

b) Que el accionante tengaterés juridico personal, real, concreto,
suficiente cierto e inmediaten el sentido de que la falta de certeza
tefiida de inconstitucionalidad, le pueda producirdafio, perjuicio o
lesion actual o inminente;

c) Que el demandanteo disponga de otro medio legphra darle
fin inmediato a la incertidumbre constitucional.

8) La condiciéon de ciudadano que esgrime un justiciable para deduci
la accidn, no es apta en el orden federal para autorizar la intervencior
de los juecespor ser dicho caracter de una generalidad tal que no pe
mite, en los casos solicitados, tener por configurado el interés concre
inmediato y sustancial que lleve a considerar a la presente como “caus:
“caso”, o “controversia”.

9) Por su partdos legisladores carecen de legitimacion procesal para
actuar en procesos como el de autpges esa calidad sélo los habilita
para desempenfar las funciones en el érgano que integran y con el alca
asignado por la CN.
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