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ACCION DE AMPARO Y ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD
EN EL DERECHO PUBLICO FEDERAL ARGENTINO

Por el doctor Jorge Reinaldo Vanoss:

Profesor de la Facultad de Derecho
(Buenos Aires, Argentina)

I. Vamos a formular algunas reflexiones en torno a la estrecha vincu-
lacién que existe entre el amparo y otros medios de remocién de obsticulos
que impiden el goce de derechos que estin constitucionalmente protegidos
y, en particular, vamos a apuntar en una segunda parte a esbozar una
fundamentacién de la accién de inconstitucionaldiad en el origen nacional,
va que en la Argentina no estid expresamente reconocida por la Ley. La
doctrina interpretativa mayoritaria (nada més que sobre la base de un
pérrafo de un articulo de la Ley 27) ha entendido tracionalmente que esa
norma es un impedimento para la accién de inconstitucionalidad. Nos-
otros, que estamos en la tesis opuesta, vamos a tratar precisamente de
fundamentarla en esta oportunidad.

Comenzaremos pues, recapitulando el problema de la proteccién de los
derechos subjetivos. Hay dos cosas que se vinculan entre si en el estado
democritico y constitucional. Por un lado, tenemos las diversas etapas
que coniorman el iter del proceso gubernamental, que comienza con la
consulta, prosigue con las decisiones, continfia con la ejecucién de esas
decisiones y culmina con el control y eventualmente con la responsabilidad.
Precisamente, el control es un dato arcéntico, en el estado de derecho
constitucional moderne gue se relaciona estrechamente con los datos del
pluralismo y del garantismo. Dirlamos que, practicamente estas tres
cosas (control, garantismo y pluralismo) son los datos fundamentales que
definen a un sistema democratico y pluralista, frente a un sistema auto-
cratico y monocritico.

En el especial enfoque de las garantias hay dos mirages posibles. Por
un lado, cuando la visién es a través de un impulso desde el poder, es decir,
desde el detentador del poder; entonces esto recibe la denominacién de
control ! pero cuando la visién es desde el punto de vista del impulso de la
libertad, es decir, de los derechos que corresponden a los destinatarios del
poder, alll hablamos de garantias que estin directamente referidas a los
derechos subjetivos,

1 Véase: Karl LoewensTriN, “Teoria de la Constitucién”, Ed. Ariel, Barcelona,
1964, especialmente los capitzlos VI, VII, VIII y IX,
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El progreso o Ia evolucién de los juristas, creemos que consiste también
en aceptar que los procedimientos deben ser siempre puestos al servicio
de los contenidos, toda vez que los procedimientos son medios instrumen-
tales y la falta de procedimiento debe ser suplida por la misién constitu-
cional del juez, puesto que cuando hay jueces hay derecho.? El érgano
judicial independiente es, desde luego, la primera garantia general e ins-
titucional de los derechos, siguiendo la famosa clasificacién de Hauriou,
La sola existencia del juez significa ya, el principio de garantia para la
proteccién de los derechos.

También, en el Estado contemporineo hay algunas reglas de oro que
presiden la estructura constitucional y, entre ellas, cabe sefialar a los
efectos de nuestro tema las siguientes: en primer lugar, que a todo acre-
centamiento del poder debe corresponder un vigorizamiento de los controles,
es decir, ¢ todo aumento de la esfera de las potestades debe darse corre-
lativamente un potenciamiento de los controles. En segundo lugar, el control
supone la independencia del controlante respecto del controlado. Es inutil
pensar en control y en la efectividad del control, si el que tiene que con-
trolar estd sometido al sujeto controlado o al dérganc controlade; y, en
tercer lugar, que el terreno sobre el cual recaiga el control sea suficiente-
mente amplio, para lo cual se impone cerrar muchas de las brechas ain
subsistentes en materia de control y que constituyen ese grueso capitulo de
Ia “no justiciabilidad”. Hay en esto una tendencia mis o menos paralela
entre ¢l derecho constitucional y el derecho administrativo. En el primero,
la tendencia es a reducir la discrecionaldiad y aumentar la érbita de la jus-
ticialidad; y en el derecho administrativo, la tendencia es acrecentar las
facultades regladas y la revisién, restringiendo al minimo la hipétesis de
juege de la llamada norma de habitacién.

Todo esto, entiéndase bien, no pretende colocar el acento en forma
excluyente en e] problema de Jos derechos y negar o pretender desconocer
totalmente el problema de la eficacta de los érganos del peder. De nin-
guna manera, porque sabemos que tiene que haber un punto de equilibrio
en el cual el dato de la eficacia esté reconocido en su debida dimensién,
Sabemos, también dado que los principales cientificos politicos dan testi-
monio de ello, que el dato de la eficacia es un ingrediente fundamental
hoy en dia para la evaluacién de los regimenes politicos. Incluso a nivel
de pronunciamientos masivos, son cada vez méis importantes las considera-
ciones en torno a este punto, que las puras consideraciones de tipo ideo-
légico.

2 Véase en esta misma obra, el capitulo correspondiente a la funcign constitucio-
nal del juez. Por su parte Kriere (ob. cit. ut supra, pdg. 161) afirma: La inde-
pendencia personal y material de los jueces impide la violacidn de las reglas juridicas
protectoras de la libertad, y la conciencia juridica tradicional ha impedido, al menos
hasta ahora, el desafio por un soberano que pretenda poner en duda la independencia
judicial y la existencia de las reglas juridicas protectoras de la libertad”.
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Hechas estas salvedades iniciales, creemos que hay tres presupuestos de
las acciones protectoras de los derechos subjetivos. El primer presupuesto
es la existencia de una linea demarcatoria entre el Estado y la sociedad, es
decir entre Ja érbita del poder plblico y la esfera de las libertades; y en
segundo lugar, la concepcién de la libertad como un prius, es decir como
un dato apriori, en el cual la libertad sea entendida como un presupuesto
de la autoridad y no inversamente; y en tercer lugar, entender a todas las
normas constitucionales como normas de competencia, lo cual tiene mucha
importancia dentro de la teoria constitucional para poder sacer en defini-
tiva algunas conclusiones sobre la funcién y la aplicabilidad de las normas
constitucionales. No es éste el momento de entrar a mayores disquisiciones,
respecto de las normas de competencia, pero nos remitimos a lo que la
teoria del derecho y la teoria constitucional en particular sefialan sobre
ello. @

El enemigo en este terrenc ha sido, es y sera, desde luego, el absolu-
tismo, es decir, el proceder de lesibus solutus, suelto de ley, sea cualquiera
el titular que pueda lesionar los derechos, ya sea el Estado, a través de los
goternantes, o ya sean los grupos intermedios, que modernamente pueden
ser agentes lesionantes o destructivos de los derechos con la misma inten-
sidad o con el mismo cardcter nocivo que tradicionalmente Io era el deten-
tador del poder. El abuso del poder, es fuente de lesién de los derechos
de las personas, pero no todo el poder es poder estatal. El Estado es Ia
organizacién a través de la cual, primero se centraliza, luego se distribuye
y finalmente se ejerce el poder en la sociedad. Mas existen numerosas
manifestaciones de poder gue no son poder piblico, pero que igualmente
repercuten en el dmbito de la libertad. Por ende, es estrecha y directa la
relacién entre la limitacién y el control del poder por una parte y el goce
de los derechos por la otra debemos también aclarar que no hay derechos
subjetivos del Estado: hay competencias que autorizan facultades de los
organos del poder puablico. ¢

8 Véase: Jorge Reinalde Vannossi, “Teoria Constitucional”, Ed. cit. wut supra,
tome 1I, pp, 1 a 20.

4 Véase, idem, nota anterior. Para el punto de vista Kelseniano sobre el tema,
puede verse: Hans Kersen, “Teoria Pura del Derecho”, Ed. cit. ut supra, p. 157 y ss,
Sobre la base de la superacién del distingo entre derecho piblico y derecho privado,
el autor considera que cualquiera sea la terminologia empleada, el contenido de la
funcién es en ambos casos el mismo: la produccién de normas juridicas. Pero de todos
modos recoge el sentido de las distinciones clasicas, cuando dice: “El poder juridice
conferido a una persona privada de producir mediante un negocio juridico, normas juri-
dicas, o de participar, mediante demanda, recursos, quejas, o ejercicio del derecho a
votar, en la produccion de nermas juridicas, es decir, sus derechos subjetivos en el
sentido técnico de la palabra, no sen caracterizados come capacidad jurisdiccional o
competencia” (efr. p. 160),

Asimismo, véase: José Roberto Dromi, “Derecho Subjetivo y Responsabilidad Pi-
blica”, Ed. Temis, Bogota, Colombia, 1980, en especial los capitulos I, IT y IH,
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Para precisar mds los limites del poder del Estado v el Ambito de los
derechos, se pueden fundar dos concepciones sin perjuicio de los mdltiples
matices y de las mltiples disquisiciones que al respecto se han formulado.
O fundamos eso en la fuerza, como lo hace el decisionismo aleman, como
lo han hecho las tradicionales concepciones absolutistas y como prefieren
hacerlo con gran referencia las tendencias irracionales en general; o lo fun-
damos en una adecuada compaginacién del consenso vy de la razén, como
lo hizo inicialmente el contractualismo, como lo hicieron las vertientes
iusnaturalistas de tipo racional, como lo ha hecho el liberalismo politico en
los albores de Ia era constitucional y como continfia haciéndolo el cons-
titucionalismo en la etapa social, que no reniega de ninguna manera de
aquellos presupuestos iniciales. Si Jo fundamos en lo primero, es decir en la
fuerza, s6lo hay concesiones graciosas del autécrata gobernante; y si lo fun-
damos en lo segundo, entonces si cabe hablar de una proteccién juridica
de la libertad que debe ser plenaria e integral. Y alli, en esa segunda
concepcitn, es donde se gestd y se desarrollé la doctrina de los derechos
piiblicos subjetivos, cuyo anilisis critico vamos a intentar brevemente.

También debemos sefialar a propésito de esto, que no es cierto que la
libertad politica sea nada mis que un medio, es decir, relativa, mientras
que la libertad civil sea un fin absoluto. Al contrario, son inescindibles y,
més adn, la libertad civil de su medida y hasta en su existencia misma
depende de la amplitud efectiva de la libertad politica. En consecuencia,
el alcance de los derechos ptiblicos subjetivos depende en Gltima instancia
del sistema de libertades politicas existentes. Fue ura vieja ingenuidad de
cierta vertiente del fus naturalismo especialmente en el siglo pasado y co-
mienzos del siglo actual, creer que se podia minimizar totalmente la liber-
ad politica, sobrevalorande nada més que los aspectos de la libertad civil.

¢Cuando nace la doctrina de los derechos piiblicos subjetivos? ;Es atin
suficiente?; y mas ;es hoy correcta en su formulacién originaria?. Esta
doctrina nace en Europa en el siglo pasado; y, no por casualidad, en un
momento en que existia una confusién reinante derivada de la situacién
mndecisa & indefinida en que se encontraban el Estado y el Poder Cons-
tituyente, desde el punto de vista de la titularidad de la soberanfa. Esa
época es la época de tranmsicién de las autocracias hacia unas semidemo-
cracias que recién luego darian lugar a las democracias plenarias, Es una
época en que se pacta entre los poderes remanentes reales y los poderes
emergentes parlamentarios, sin que todavia se visualizara el triunfo com-
pleto y categérico de la soberania popular como base de sustentacién. Es

Sin embargo, es frecuente el uso de la expresién “derechos subjetivos piblicos del
Estado”, que éste eerce frente a los particulares (véase: AFTALION, GaRcia OLaNo vy
Viranova, “Introduccién al Derecho”, 11a. edicién, Cooperadora de Derecho y Ciencias
Sociales, Buenos Aires, 1980, pp. 257 y 258,
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decir, que es un periodo transicional hacia la plena demeccracia, hacia la
implementacién total del principio de la soberania del pueblo, pero todavia
no consumada ésta.

En ese terreno y en esa época, la doctrina de los derechos piiblicos sub-
jetivos fue una doctrina til para un perfodo asl, intermedio, de dudosa
titularidad de la soberania, Esto es lo que explica a nuestro modo de ver
el surgimiento de una construccién doctrinaria y juridica con ese nombre:
v no por casualidad ello sucedi en dos estados de Europa, donde mayor
desarrollo doctrinario tuvo que fueran estados en que se arribé tardia-
mente a la constitucién de] Estado Nacional y donde los problemas de la
concrecién del Estado democrdtico y constitucional fueron un parto bas-
tante demorado. Esos dos paises son Italia y Alemania. Los dos recién
adquirieron las formas estatales de unificacién en la segunda mitad del
siglo pasado y hasta ese momento predominaban en el ambiente doctri-
nario teorias v tesis que segufan fincando fundamentalmente el eje de la
cuesti6n en los poderes reales.® ¢Porqué se los Namé derechos publicos?
Se los denominé asi porque eran derechos de todos y frente al Estado, es
decir, s6lo se veia la contraposicién individuo-Estado, entendiendo por
Estado las diversas manifestaciones del poder estatal. Ademas, la denomi-
nacién indicaba que no cabfa hablar de la libertad del Estado, porque
tratandose del poder ptblico correspondian otras denominaciones tales como
competencias, atribuciones, potestades o facultades, segiin fueran los casos.

La libertad es, entonces, de esencia humana: de alli que se hablara y se
sigue hablando de los derechos humanos no como una redundancia, no
tampoco por oposicion de una inverosimil existencia de derechos de las
cosas, sino para establecer precisamente una clara distincién con los poderes,
por un lado {la esfera del peder donde hay competencias) ¥y, por otro lado,
la esfera de la libertad, donde juegan evidentemente los derechos. ¢ KI
origen del desarrollo de esta proteccién era por supuesto mucho méas
antiguo que la doctrina, y hay que ubicarlo sin ninguna duda en el viejo
derecho inglés, al cual se le ha formulado la objecién de la falta de filo-
sofia, resultante de esos numerosos remedios de equidad, los llamados writs
que protegian los freedoms, es decir las libertades concretas. Pero como
contrapartida, podemos decir de que si bien es cierto que falté una con-

® Para la transicién en la titularidad del poder constituyente, entre el menarca y
el pueblo, véase: Vanossi, “Teoriz Constitucional” ed, cit. nt supra, p. 277 y ss.
Para un andlisis agudo de esa misma situacién en el caso de Alemania durante el
siglo pasado,, véase: KmieLr, ob. cit. ut supra, p. 409 y ss,

¢ De todos modos, hay casos en que se mentan “derechos reflejos de los animales,
plantas y objetos inanimados: se trata de protecciones que interesan a la comunidad,
¥, por lo tanto, se prescriben sanciones para los casos de violacién de la proteccién
de esos animales, plantas u objetos inanimados, en cuyo respecto hay hombres obligados
a comportarse de determinada manera” (efr, Kesen, “Teoria Pura del Derecho”, Ed,
cit, ut supra, pp. 141 y 142).
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cepcidn filoséfica, porque fue un procese gradual, paulatino, empirico,
dirfamos de crecimiento. concatenado; en cambio, le sobré efectividad, que.
es lo que realmente interesa cuando abordamos este tema.?

De todos modos, pensamos que a esta altura, a fines del siglo XX, la
vieja denominacién de los derechos plblicos subjetivos estid bastante supe-
rada, o por lo menos ya no es una fiel expresién del estado de la cuestidn.
Desde el momento que cabe hablar de una proteccién erga omnes, amplia,
no tiene sentido separar en forma tajante los derechos publicos subjetivos
de los derechos privados subjetivos. Es dificil hacer esa separacién en todos
los casos, en que el interés piiblico aparece muy vinculado y a veces hasta
promiscuamente combinado. con el interés privado.

Hace algunos afios, en un voto de uno de los jueces de Ia Corte Su-
prema, el doctor Boffi Boggero, que al no estar presente en la Corte en el
momento gue se habia decidido el case Kot (el segundo caso famoso de
amparo), luego, en la primera oportunidad en que la Corte tuvo que pro-
nunciarse sobre. otro caso de amparo, él aproveché para fundamentar a
mayor abundamiento su postura doctrinaria respecto del tema del amparo.
Asi tocé precisamente este punto en €l caso Buosi fallos 244:68 diciendo
que al amparo “no obstan las diferencias que se anotan entre los llamados
derechos publicos subjetivos y los denominados derechos privados subje-
tivos. Aparte de que estos ultimos tendrian una faz piblica, en cuanto
significan un desarrollo de la Constiucién Nacional (por ejemplo las nor-
mas del dominio, de crédito, la sucesién mortis causa y otras afines del
Cédigo Civil que constituyen el mas extendido desenvolvimiento del dere-
cho constitucional de propiedad) prudente recordar, que ambos son am-
parados con la tutela del Estado (verbigracia, en la accién que suscita la
actividad jurisdiccional} y ambos piblicos y privados, pueden ser trans-

T Véase: Carlos SAnciEz VIAMONTE, “Los Derechos del Hombre en la Revolucién
Francess”, edicién de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma
de Meéxico, 1956, especialmente pp. 5 a 9. Sefiala e] autor gque Liberty (del latin
Libertad) significa la' idea opuesta de esclavitud o servidumbre. Nacié como concep-
cién unitaria e integral, elaborada por griegos y romanos, con caricter ético-metafisico
v abstracto. Expresa una idea pura (ideal humana}), una creacién de la cultura greco-
latina. La “Liberty” era el ambito ideal de posibilidades del ciudadano, Como idea pura
como entelequia, sigue siendo z-histérica o extra-histérica, y ha escapado a toda técnica
para seguir siendo lirica. Con respecto a los “freedoms”, sefiala SANCHEz VIiAMONTE
que con la “Carta Magna” se esboza una nueva libertad: se trata de dar proteccion
juridica a ciertos aspectos concretos y pricticos en que se manifiesta lg- personalidad
humana, Por ello es que se requiri6 un nuevo vocablo: freedoms, traduccién inglesa
de la expresién “libertedes” (en plural) que empleaba la Carta Magna. Es unaz creacién
anglo-sajona; en ella. aparece el hombre como entidad juridica protegida institucional-
mente ain frente a la autoridad. Como libertad histérica, concreta, prictica, institu-
cionalizada, que se incorpora al derecho positivo o legislativo, ha dado lugar a una
técnica juridica defendible. Es un fruto logrado a través del tiempo, progresivamente
elaborado: la freedoms de los anglo-sajones nacidé por partes a fragmentos, que iban
apareciendo histéricamente en forma de rights que, en conjunto, constituyen la freedom.
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gredidos por obra del Poder Pablico y de los particulares, ya sea que estos
actien a modo individual o lo hagan de manera colectiva”. Con el trans-
curso del tiempo se ha impuesto la concepcién que busca una proteccién
erga omnes de los derechos, frente a toda persona. Asi, con respecto al
Estado, no cabe ninguna duda porque es una persona juridica. Con respecto
a los grupos, éstos suelen ser conglomerados de personas individuales o
también personas juridicas: esta realidad neocontractualista de la sociedad
contemporanea, donde cada vez se transita més de la individualidad a la
grupalidad, donde cada vez son més predominantes los fenémenos del
accionar de los grupos, obliga también a replantear la proteccién frente
a ese actuar de los grupos que puede lesionar los derechos individuales,
tal como antiguamente sélo podia lesionarlos el Estado.

Cuando los derechos piblicos subjetivos se hacen exigibles frente a
los grupos o a otros partitulares, es debido a que si no se brinda proteccién
jurisdiccional en esos casos, el agravio o lesién provendriz de la omisién
de debida proteccién, o sea del Estado mismo en {ltima instancia. Aqui
se trata de lo que podriamos llamar violacién por omisidn protectora de los
organos del Estado. La lesion proviene de actos privades, pero la accién
¢s necesaria para cubrir esos efectos ilicitos que se han consumado o ame-
nazan consumarse a causa de la ausencia de unaz oportuna intervencién
protectora del Poder Pdablico. Es decir, que si también se quiere mirarlo
desde el punto de vista del Estado, estaria éste presente por omisién, o sea,
por la no oportuna proteccién en el momento en que fue ésta requerida.

En la Argentina, conocemos el transito del caso Siri al caso Kot, los dos
may significativos, En el primero, por la afirmacién de plena operatividad
del capitulo inicial de la Constitucién, que formulé la Corte con la sola
cita doctrinaria de un autor argentino: Joaquin V. Gonzilez, quien a fines
del siglo pasado, tenia bien en claro el problema de la superacién de la
doctrina europea de los derechos piiblices subjetivos y sefialada la tras-
cendencia de esa proteccion erga omnes, que recién se estaba insinuando
en algunos paises. En verdad, Gonzilez ha sido entre nosotros el precursor
de la operatividad plena del capitulo inicial de la Constitucién.® Si pen-

& Fallos 239:459. En dicha oportunidad, se considerd que en consideracién al
caricter y jerarquia de los principios de la Constitucion relacionados con los derechos
individuales correspondia apartarse de la doctrina tradicional de la Corte Suprema,
que relegaba al tramite de los procedimientos ordinarios (administratives o judiciales)
la proteccién de lag garantias mo comprendidas estrictamente en el habeas corpus. En
este histérico fallo, se destacan des doctrinas de la Corte Suprema de innegable valor:
1} Que basta la comprobacién inmediata de que una garantia constitucional se halla
restringida sin orden de autoridad competente y sin expresién de causa que justifigue
la restriccidn, para que aquella sea restablecida por les jueces en su integridad, afim
en ausencia de ley que la reglamente; y 2} que las garantipa individuales existen y
protegen a los individuos por el solo hecho de estar consagradas em la Constitucién,
e independientemente de las leyes reglamentarias.
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samos que recién en la Republica de Weimar, es decir, después de 1919
en Alemania, se advirti6é la necesidad de la proteccién frente a los grupos,
coloca mayor dimensién el mérito de la Corte Suprema. En el caso Kot,
al afio siguiente, la Corte hace especificamente mérito de la presencia
de los grupos y les reconoce una carta de ciudadania en este problema
protagénico de Ia proteccién de los derechos.

Podemos entonces decir, que dentro de este marco ampliado, los dere-
chos subjetivos son los que tienen accion (los que estin munidos de accién),
es decir, que son derechos garantizados jurisdiccionalmente, protegidos,
tutelados; con lo cual se supone que la existencia de esos derechos queda
avalada por la existencia de un juez, por la existencia de un érgano y por
la existencia de un procedimiento que se moviliza a través de una accién.
"También, coinciden con una situacién juridica impulsiva del érgano juris-
diccional sancionatorio de la violacién; o sea, que no hay derecho subjetivo
si no hay posibilidad de que ante el 6rgano se impulse un procedimiento
que sancione a quien aparece come obsticulo del derecho ¢ como autor
de Ia violacion del derecho. ‘

El aditamiento de “subjetivos” fue necesario como consecuencia del
dualismo iusnaturalista entre derecho naturales por un lado y derechos
protegidos por el derecho positivo, del otro; lo que estaba admitiendo la
posibilidad de que existieran “derechos” a los que se llamaba asi, aunque
no pudiera exigirse judicialmente su proteccién. Era algo parecido a las
obligaciones naturales, que si no se cumplen no se puede exigir su cum-
plimiento, pero si se cumplen ya no se puede exigir la repeticién de lo
abonado (Cédigo Civil. Articulos 515 y 516). .

Los derechos subjetivos son pues derechos garantizados jurisdiccional-
mente y la tutela judicial operativizara el derecho constitucional protegido,
dotando asf al titular del medio para exigir su reconocimiento o para pro-
vocar la remocién del obsticulo impeditivo del goce de esa libertad.

2 Al respecto, KeLsen habla del “Dereche Subjetivo en Sentido Técnico”, enten-
diendo por tal un derecho consistente en un poder juridico otorgado para llevar ade-
lante una accién por incumplimiente de la obligacién (cfr., “Teoria Pura...” Ed. cit.
ut supra, pp, 147y 148). Y mds adelante, el mismo autor concreta: “La esencia del
derecho subjetivo, en el sentido téenico especifico, tan caracteristico del derecho privado,
reside en que el orden juridico no confiere el poder juridico a un ‘érgane’ determinadoi
de la comunidad sino a un individuo designado por la teoria tradicional como ‘persona
de derecho privade’, que normalmente es el individuo en cuyo respecto el oiro estaba
obligede a cumplir determinada conducta, para reclamar mediante una accién por el
incumplimiento de esa obligacién: es decir, para poner en movimiento el procedi-
miento que lleve al dictado de la sentencia juridica en la que se estatuye una sancién
concreta, como reaccidn contra el incumplimiento de la obligacién” (p. 149).

Para que las “garantias” establecidas directamente en la Constitucién asuman de
por st el cardcter de derechos subjetivos, KELsen también entiende que la “accion”
conferida al interesado debe tener la virtualidad de descalificar a la morma que vulnera
esa garantia. Al respecto dice: “Mientras que la garantia constitucional de Jog llamados
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Nosotros creemos en este terreno, que lo tnico importante es en defini-
tiva lo que sefiala Bidart Campos al referirse a la base constitucional de los
derechos; y que dice: “todo derecho subjetivo reconocido en una Cons-
titucién, sea en forma operativa, sea programitica, exige que el sujeto
pasivo frente 2l cual ese derecho es oponible quede perfectamente indivi-
dualizado”. Y termina diciendo: “siempre ha de haber un sujeto al cual
el titular del derecho le pueda demandar algo, que dé, que haga o que
omita”. ** Si falta esa relacién de alteralidad, evidentemente no podemos
hablar de un derecho subjetivo, estamos simplemente usando un eufemismo
para encubrir una situacién desprotegida.

En sintesis pues, habria tres posiciones sobre el tema de las garantias:
una posicién muy tradicional que cree en la existencia de un derecho
objetivo y universal, de donde resultaria la existencia de derechos sin
garantias: la palabra derecho tendria alli un valor puramente literario;
otra posicién que siendo también de origen iusnaturalista es mds progre-
sista y que entiende a la libertad juridica como algo estrechamente conca-
tenado con la limitacién del poder estatal, es decir, que se suponen reci-
procamente e inescindiblemente; y en tercer lugar, una posicién positivista
por la cual Unicamente podria hablarse de derechos subjetivos, s6lo en los
casos en que media un efectivo instrumento de tutela. 1

derechos y libertades fundamentales no signifique otra cosa que la mayor dificultad
sefialada en la limitacién por ley de esos ‘derechos’, no tenemos derecho alguno en
sentido subjetivo, (...). Un derecho fundamental, o libertad hésica, sélo constituye
un dereche subjetivo en el sentido de un poder juridico... cuando el orden juridice
otorga al individuo que es afectado por la ley inconstitucional, un peder juridico para
iniciar, con una queja, el procedimiento gue conduce a la supresion de la ley incons
titucional” (p. 155). Y concluye afirmando: “Sélo cuando el individuo tiene ¢l poder
juridico de suscitar la eliminacién particular o general de la ley que, por su contenido
lesiona la igualdad o libertad constitucionalmente reconocidas, el derecho o libertad
fundamental constituye un derecho subjetive del individuo (p. 156). Es evidente la
insistencia del autor en caracterizar el derecho subjetive come un “poder juridico”, que
se traduce en una accidn,

10 Cfr, Germén Bmart Campos, “Pautas para la Formulacién Normitica de una
Reforma Constitucional”, en El Derecho, del 26.VIIL1975.

11 En rigor, la dltima postura no seria posible sin el presupuesto de la anterijor,
o sea, ln de la vinculacién estrecha entre la libertad juridica ¥ la organizacién del
poder piiblico. Como bien sefiala Martin KRicLE, ob. cit, ut supra p. 157: “Sjlo donde
no hay soberano puede haber derechos humenos como derechos. En el absolutismo
s6lo habia derechos humanos en la idea, ne en realidad, en la filosofia, no en el dere-
cho”. Este autor insiste en la necesidad de puntualizar la diferencia entre tolerancia
y derechos subjetivos asegurados institucionalmente, subrayando que la garantia ins.
titucional de los “derechos” suponme un sistema constitucional con divisién de poderes
(p. 158), y afirma: “por eso la historia de los derechos humanos transcurre en forma
paralela & la historia del Estado constitucional. La historia de los derechos humanos
y la del Estado constitucional forman una unidad indivisible, Los derechos humanos po-
nen condiciones y limites a aquel gue tiene la competencia de crear y modificar el
derecho y niegan el poder de violar el derecho (...). Los derechos sdlo tienen efecto
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La doctrina clasica de los derechos piblicos subjetivos, a nuestro- mode
de ver, resulta reaccionaria a esta altura de los tiempos. Su invocacién
aparece hoy como algo regresivo, cuando ya se trata de garantizar no sélo
los derechos erga omnes, sino también los nuevos derechos, es decir, los
derechos sociales, tratando de visualizar todos los medios jurisdiccionales
protectores para la garantia de esos nuevos derechos. Por eso, la disidencia
tan respetable en su momento de Oyhanarte y Araoz de Lamadrid en el
caso Kot (fallos 241:291) queda hoy como algo superado en el tiempo: el
criterio que sustentaban estos dos distinguidos magistrados respondia a la
concepcién europea tradicional y retringida, segin la cual (como dicen
ellos en el voto) para gue un derecho individual revista el caricter de una
garantia con rango constitucional, era preciso que se tratara de un derecho
plblico subjetivo, o sea, de un derecho reconocido al hombre frente
al estado Onicamente, frente al poder piiblico. No es por casualidad que
Oyhanarte y Araoz citan Gnicamente autores italianos y alemanes, paises
donde se origina la vieja doctrina: citan a Jellinek, Mortati y Baladori
Pallieri. Segin esta doctrina estrecha, cuando un particular lesiona un
derecho de otro, no habria acto inconstitucional, ni se estarian violando
garantias; pues en el campo del derecho privado no habria garantias, ya
que la Constitucién no se ocupa de la violacién de las libertades por los
particulares. Sin embargo, acotamos nosotros, la experiencia indica que
estas violaciones pueden ser tan o mis graves que aquéllas, sobre todo si
se piensa en la potencia que pueden adquirir en el Estado contemporaneo
los abusos provenientes —por ejemplo— de los contrapoderes econdmicos,
més fuertes a veces que los poderes del Estado, o los desbordes que pueden
tomar los grupos de hecho o los grupos paraestatales, o incluso los grupos
de regulares armados (para poner simplemente tres o cuatro ejemplos de
realidades acuciantes de nuestra €poca).

A mi modo de ver, entonces, esta docrina es, por lo menos, superflua
en ¢l actual estado de cuestion; y proponemos abandonarla, porque la
cuestién es otra: o hay derechos o no hay derechos. Y habri derechos
(entiéndose ‘“‘derechos subjetivos”) cuando el derecho objetivo partiendo
de la aplicacién de la Constitucién y del ejercicio de las potestades de los
jueces, brinden los instrumentos conducentes para conferir a los mds varia-
dos elementos de la libertad, los niveles de eficacia juridica que en el
sentido o acepcién mas estricta permite hablar de derechos subjetivos. *?

frente a otros derechos, los derechos humanos sdlo irente a un poder juridico, esto es
frente a competetncias cuye origen juridico y cuyo status juridico sea respetade por
el titular de Ja competencia, Esta es la razén profunda de por qué los derechos humanos
sélo pueden funcionar en un Estado constitucional. Para la eficacia de los derechos
hemanos la independencia judicial es mAs importante que el catilogo de los dere-
chos fundamentales contenidos en la Constitucién™ (pp, 159 y 160),

12 KerseN sintetiza la cuestién de la siguiente manera: “En suma, cabe afirmar
que el derecho subjetivo de un individuo es, o bien, un mero derecho reflejo, esto es,



AMPARO, INCGONSTITUCIONALIDAD EN ARGENTINA 321

En sintesis, hablar de la proteccién de los derechos subjetivos en el orde-
namiento constitucional, significa incluir todo tipo de situacidén protegida,
por ejemplo: derechos civiles, ya sea individuales o sociales, pues no
podemos olvidarnos de los derechos reconocidos por el 14 bis, con todas las
hipdtesis en que pueden jugar acciones nacidas directamente de la Cons-
tituciébn o del amparo, o de otras normas previstas para proteger esos dere-
chos. También cabe la cobertura a los derechos politicos, y a los derechos
pitblicos o civicos.* También para proteger derechos de contenido patri-
momnial, para aquellos que son eminentemente de origen pablico; para
aquellos que Sanchez Viamonte llamaba “inherentes a la personalidad
humana. ** Tanto para los derechos que consisten en exigir (actividad o
prestacién ) cuanto para los derechos que consisten en exigir abstencién y
eventual reparacion. Tanto para los derechos que consisten en manifes-
taciones cxigibles ai Estado, cuanto para contenidos exigibles a otros sujetos,
es decir, a personas no estatales. Todos pueden estar en situacién de devenir
o de asumir el caracter de derechos subjetivos; y ello depende del grado de
proteccién que le dispense el ordenamiento juridico y la proteccién judicial
en su caso. Esta proteccién puede variar de mis a menos, configurando
tres situaciones diferenciales: 1)) La proteccién amplia, es decir, com-
pleta, que da lugar a Jo que realmente son derechos subjetivos; 2) la pro-
teccion restringida, que es incompleta o limitada, que da derecho a lo
que [lamamos Ja proteccién de los intereses legitimos; vy 3) la nula protec-

¢l reflejo de una obligacion juridica existente en relacion con ese individuo, o hien,
un derecho subjetive privado en sentido técnico, este es, €l poder otorgado a un indi-
viduo para hacer valer, mediante wna accion judicial, el hecho del incumplimiento en
su respecto de la obligacién juridica pendiente, el poder juridico de participar en la
produccién de la norma juridica mediante la cual se ordena la sancién prevista para
el incumplimiento; o bien, un derecho politico, esto s, el poder juridico otorzado a
un individuo, sea directamente como miembro de la asumblea popular legislativa, de
participar en la produccién de las normas juridices generales denominadas ‘leyes’, o,
come sujeto de un derecho de eleccion del parlamento, de la administracion, de
participar indirectamente en la produccién de las normas juridicas para lo cual esti
facultado el drgano elegido; o bien como derecho o libertad fundamental, reconocidos
constitucionalmente, para participar en la produccién de la norma mediante la cual
se quita validez, sea en general (esto es, para todos los casos), o sélo individualmente,
2 Ta ley inconstitucional que lesiona la igualdad o libertad garantizadas. Fimalmente,
también puede designarse como derecho subjetivo a una permisién positiva adminis-
rativa” (cfr., “Teorfa Pura de] Derecho”, ed. cit. ut supra, pp. 156 y 157).

13 Los asi llamados derechos “piblicos o ecivicos”, segin Brersa, son aquellos que
se atribuyen a los habitantes (y no sélo a los ciudadanes), constituyendo un género
de! cual los dereclhios politicos son una especie. Asl, los derschos de reunion, de peti-
citn y de ascciacién, que valen como medios para el ejercicio de otros derechos, tanta
civiles como politicos (véase: Rafael Biersa, “Drerecho Constitucional”, 3a. ed. Depalma,
1952, pp. 263 a 266). También schre ¢! mismo tema: Carlos SAncHEz Viamonrte, “Ma-
nual de Derecho Constitucional”, 2a. ed. Kapelusz, p. 140).

14 Cfr. Carlos Sincuez Viamoxte, “La Libertad vy sus Problemas”, Ed. Omeba,
Buenos Aires, 1981, Capitulo VII {(Libertad y Patrimonio). p. 215 y ss,

21
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cién, es decir cuando no hay proteccién concreta, que es la situacién que
emana de los beneficios de gracia o dispensa que otorga el gobernante de
turno.

Por lo tanto, conviene precisar los conceptos: hay derecho subjetivo
propiamente dicho cuando el sujeto esti munido de accién para exigir o
proteger su derecho (el derecho del cual es titular). Hay interés legitimo
cuando se protege la legalidad, cuando se preserva el derecho objetivo con
prescindencia del beneficio directo y peronal que puede invocar al personal;
pero siempre hay un beneficio indirecto y general protegiendo la legalidad
objetiva.

En el primer caso, es decir, cuando hay derechos subjetivos, los medios
o instrumentos procesales son variados, ya se Ilamen acciones, Iecursos,
interdictos 0 mandamientos. En el segundo caso, los medios para preservar
el interés legitimo pueden ser numerosos, segln se articulen también por
el derecho positivo: la denuncia, las peticiones o atn la accién popular,
en aquellos paises donde ésta existe. *°

II. Veamos ahora el problema que plantea la accién de inconstitucio-
nalidad, tema que viene preocupando renovada y renovadoramente desde
hace alglin tiempo, porque se han agravado circunstancias que en su
momento no se hacian sentir tan estrechamente o tan gravemente y que
hoy, en cambio si obligan 2 un replanteo de la situacién. ¢Por qué? En
primer lugar, porque la vigencia tan prolongada de los gobiernos de facto,
se traduce en la inexistencia del érgano legislativo independiente, es decir
del Congreso, a quien corresponde la funcién legislativa. Conviene reservar
1a expresién facultades legislativas, para el Congreso, y cuando se alude
a los gobiernos de facto, de la actividad legislativa o legisferante de esos
gobiernos irregulares, puesto que es una actividad anormal y no una facultad
que provenga del ordenamiento constitucional normal.

En segundo lugar, otra razén es la frondosidad legislativa de cstos
gobiernos de facto, que se traduce en la existencia cada vez mdis numecrosas
de leyes, situacién ésta que se agrava por la facilidad con que se dictan
los decretos-leyes por parte de estos gobiernos irregulares. Creemos que ha
llegado el momento de repensar el tema y acaso halla llegado ]a oportunidad
de volver a la jurisprudencia vieja de la Corte, a partir del caso Malmonge
Nebreda (fallos 169:309), en que se exigian criterios de necesidad y razo-
nabilidad suficicnte, para aceptar esa actividad legisferante (criterio (ni-

15 En el texto hacemos mencifn de los “intereses legitimos” come situacienes de
proteccién “restringida”, es decir no amplia. Queda en claro que acepiamos la exis-
tencia de diversos grados de proteccién, pero ello no implica que deban separarse las
aguas en dos niveles irreductibles: los derechos subjetivos por un lade y los llamados
jntereses legitimos por el otro. En realidad, el tema ganaria en profundidad si supié-
ramos esa distincién terminclégica y habliramos solamente del grado de proteccién

de los derechos,
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camente retomado por la Corte, después del afio 1947, en ¢l aislado caso
Stud Bolk en 1969 (fallo-275:159) donde con la firma de Bidart Campos
y otros conjueces se exigieron esos sensatos requisitos.

Agrava la situacién también (y csta es otra razén de peso) la ausencia
de debate en torno a las leyes. Y, por Gitimo, el dato alarmante de la cre-
ciente cantidad de inconstitucionalidades que se registran a través de esas
normas. Por eso, frente a la magnitud de un problema que ya no es un
problema antiguo, se impone procurar nuevas soluciones, pues como dicen
los ingleses con mruy buen criterio practico: “Where there &s a wrong is a
remedy”; y si donde hay un error tiene que haber u nremedio, pues nos-
otros tenemos que buscar ese remedio. Acd se produce un paralelismo de
relaciones entre los conceptos de supremacia y control, por un lado, que
se suponen; y los conceptos de derecho y garantias por el otro, que comeo
acabamos de ver estin estrechamente vinculadas, La primera relacién
estd sobreentendida en la Constitucién Nacional; la segunda se reduce en
definitiva al andlisis del problema de la operatividad de las clausulas cons-
titucionales: y este tema es hoy mucho mis acuciante, porque a fines del
siglo actual la temitica ya no es la misma de fines del siglo pasado. A
fines del siglo pasado, los constitucionlaistas se consideraban realizados,
como dirian los psicélogos, sancionando constituciones, sancionando normas.
Hoy el problema es de efectividades; la demanda, el requerimiento social,
el emplazamiento concreto, esta en buscar medios de efectivizacién, medios
de proteccién real v concreta, frente a todo ese “catilogo de ilusiones”, que
aparece en los conjuntos normativos.

La accién de inconstitucionalidad, en este terreno, igual que el amparo,
es una accién de derecho pitblico que nace directamente de la constitu-
cién. Aca deberiamos equiparar la ubicacidn de la accidén de inconstitucio-
nalidad, con la ubicacién que el proyecto del Poder Ejecutivo de 1964
realizaba en materia de amparo: una accién de derecho piiblico nacional
que brota de la Constitucion (criterio que se abandond después, en el
decreto-ley de 1966).

¢Cuil es la finalidad? La finalidad cs operativar las cliusulas de liber-
tad, es decir, Jos derechos,

¢Cuil es su base o fundamento? Esti en el reconccimiento de un
derecho subjetivo a la jurisdiccidon o, mejor dicho, a la tutela judicial
sumaria vy efectiva de los derechos, es decir, el término mis estrictisimo
de la palabra garantias (segin la vieja clasificacion de Juan Francisco
Linares) que nosotros ubicamos en el articulo 33 de la Constitucién, entre
las garantias no enumeradas (porque como es sabido este articulo protege
no solo derechos no enmumerados, sino también garantias no enumeradas,
de las cuales la Corte ha extraido varias). ;Y cudl es su Justfiicacién?
La clave radica, al igual que en el amparo: 1) en la ineptitud de los pro-
cedimientos ordinarios; 2) cn el derecho a un proceso rapido (que la



324 JORGE REINALDO VANOSSI

Corte le recorioce rango constitucional) ; 3) en la afirmacién de la Corte
Suprema de que un derecho que no se realice, no es un derecho. Y esto
lo ha recordado en los tiltimos afios la Corte, en el dramético caso Pérez
de Smith v otros (fallos 300:1282), cuando ha dicho: la plenitud del
Estado de derecho no se agota en la sola existencia de una adecvada. y
justa estructura normativa general, sino que exige esencialmente la vigencia
real y segura del derecho en el seno de la comunidad y por ende de la posi-
bilidad de hacer efectiva la justiciabilidad plena de las transgresiones a
la ley y a los conflictos juridicos. Place ver que es la primera vez que la
Corte utiliza la expresién “justiciabilidad plena”, que siempre fue muy
renuente a usarla; y termina afirmando el verdadero valor del derecho,
que segin von Thering descansa por completo en el conocimiento de sus
funciones, es decir, en la posibilidad de su realizacién préctica. La funcién
del derecho en general es la de realizarse: lo que no es realizable, nunca
podrd ser derecho (fallo citado, juez 1286).

También podemos imbricar esta accién en la obligada imperatividad de
las normas que emanan del poder constituyente, que estan revestidas
de la nota méxima del orden pablico. Vale acé el mismo razonamiento de
Boffi Boggero, en el ya citado caso Buosi, que con mucha claridad ya
decia en 1959: “cuando una provineia no ha dictado las normas procesales
destinadas a proteger un determinado derecho’ constitucional, en case
de ser éste transgredido o alzarse contra el mismo una amenaza ilegal de
tal magnitud que le pusiera en peligro efectivo e inminente, tal derecho
no puede quedar indefenso, porque es inconcebible un poder constituido
que pueda por desidia o inercia, dejar sin efecto lo preceptuado por el
poder constituyente. Admitir lo contrario (dice Boffi) so color de que
¢l Poder Judicial legislaria o so capa de otros semejantes fundamentos,
serfa incompatible con una de las funciones més trascendentales de la
Corte Suprema: la del control jurisdiccional, e importaria, ademas, des-
COnOCEr (UEe €n Eesos Casos se actuaria, también, aplicando una norma
juridica: la constitucional (fallos 244:683”. Podemos decir que aqui esth
la clave. No es que no se aplica una norma: se aplica una norma pero de
mayor jerarquia, puesto que se aplica directamente la norma constitucional.
Lo que nace o lo que brota de la Constitucién, pues, no puede ser cerce-
nada por la ley, ni por la accién del legisiador, ni por la omisién del legis-
lador o del administrador., Esto es lo que Bidart Campos denomina la
‘declaracién de inconstitucionalidad por omisién.

La imbricacién de esta accién en el sistema del control debe tener
.cabida en el conjunto de los dispositivos pertinentes, que por estar dispersos
v no codificados, o por estar parcialmente legislados y parcialmente ser
fruto de creaciones pretorianas, a veces los confundimos, (por aquello del
Zuibol que no deja ver el bosque) y mo vemos la dimensién sisteméitica
del conjunto. Pero si lo apuntamos someramente, veremos que el disposi-
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tivo es muy completo. Tenemos por un lado el recurso extraordinarie
legislado, es decir el de los 3 incisos del articulo 14 de Ia ley 48, pero que
funciona vnicamente por via de defensa o excepcién para hacer planteos
de inconstitucionalidades de normas. Tenemos el amparo, que vale para
la remocién de obstaculos que pueden ser actos, PETO sOn obstaculos lesivos
de derechos constitucionalmente protegidos. Tenemos el habeas corpus,
que también puede llegar a la Corte Suprema por via del recurso extra-
ordinario, removiendo un obsticulo que lesiona un aspecto particular de
la Libertad: la libertad fisica o personal. Tenemos la anulacién por arbi-
trariedad de sentencias, donde el vicio de inconstitucionalidad radica en Ia
sentencia misma, es decir, la norma particularizada que es la sentencia es
la que adolece del vicio de inconstitucionalidad. Tenemos el recurso clasico
(“clasico” porque ahora hay otro mas reciente dentro de la misma de-
nominacién)} de la Gravedad institucional, donde se remueven Apices
procesales para que la cuestién federal suficiente haga posible el recurso
extraordinario y sc evite la frustacién de un derecho constitucionalmente
protegido. Tenemos la medalidad nueva del interés institucional, suficiente
que utiliza la Corte {en casos de los tltimos afios) para defender creencias
o valores, segin entiende la Corte, que correrian peligro sino se removiera
ol obstaculo. (Y falta qué? Falta la accion, en el orden federal. Falta la
ley que permita canalizar este tipo de accién.

Esta accién, como el amparo amplio, se justifica por las infinitas mo-
dalidades de violacién que pucden sufrir los derechos humanos y que la
Corte, en el caso Kot, sefialaba su peligro, decidiéndose a evitar sutilezas
que puedan llevar a una confusién a ta Suprema Corte, no importa de
dénde proviene la lesion, lo que importa es reparar el derecho lesionado,
asegurando la oponibilidad erga omnes de los derechos esenciales del
hombre.

En esta materia, el Derecho Piblico Provincial se ha anticipado al
Nacional, igual que en muchos temas; y a partir de Ja Constitucién de
la provincia de Buenos Aires de 1873, se inicia esta accién que pasa a 14
Constitucién (también de Buenos Aires} de 1934 como materia de juris-
diccién originaria de la Corte; y que hoy en dia esti previta en las cons-
tituciones de Entre Rios, Cordoba, Chaco, Formosa, La Pampa, Mendoza,
Misiones, Netiquen, Rio Negro, San Luis, Santa Cruz, Santiago del Estero
y parcialmente la constitucién del Chubut. Los Cédigos procesales se han
encargado de ampliar o restringir los alcances de esta accién y en casi todas.
esas provincias esti reglamentada con la salvedad de que sélo vale para la
legislacién provincial que atente contra Ja constitucién provincial, El Cé-
digo de la Provincia de Buenos Aires describe bien la situacién cuando en
el articulo 683 dice: “De acuerdo a lo dispuesto por la Constitucién de la
Provincia se podri demandar la declaracion de inconstitucionalidad de
Ley, decreto, ordenanza o reglamento que estatuya sobre materia regida
por aquélla (es decir la constitucién provincial), debiendo observarse el
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siguiente procedimiento...” Esta accién no es excluyente de la posibi-
lidad de plantear las inconstitucionalidades por via de defensa o de exeep-
cién, e incluso el Cédigo distingue entre las situaciones de contenido patri-
monial y las situaciones que no tienen contenido patrimonial. En las
primeras media un plazo de caducidad bastante estricto, de 30 dias; mien-
tras que en las otras no existe tal plazo y la posibilidad es de plantearlas
en un término mayor {articulos 684 y 685). ' ‘

Bastante se ha avanzado en el camino, en e] orden nacional, hacia la
accién, desde los tiempos de apogeo de la doctrina tradicional de la Corte,
que la prohibiz en forma terminante y total. Pero como la Corte sigue
en alguna medida fiel a esa doctrina, tendremos que hacer ahora una
breve diseccién de ella, para ver qué es o que queda de esa doctrina y
cuiles son las excepciones que la Corte ha ido admitiendo. ‘

La doctrina tradicional se apoya en un aparente fundamento normativo
de la ley 27 (una de las viejas leyes del afio 1862) que en el articulo 2,
luego de proclamar en el anterior, el deber de la justicia de aplicar siempre
la Constitucién en al solucién de las causas, decia: art. 2°: “Nunca pro-
cede de oficio y s6lo ejerce jurisdiccién en los casos contenciosos en que es
requerida a instancia de parte”.

La Corte entendié tradicionalmente ¢ que incoar una accién de ‘incons-

18 Un caso leading en la jurisprudencia clisica de la Corte Suprema, puede ser
el de “Banco Hipotecario Nacional ¢, Provincia de Cérdoba® (Fallos 256:104, afio
1963} alli se dijo:

-Y Considerando: 19 Que, como esta Corte ha tenido ocasién reciente de reiterar,
no existe, en el orden nacional, accién declarativa de inconstitucionalidad (cfr.
causa F. 235 “Fiscal de Estado de la Provincia de Ris Negro 8/inconstitucionalidad
del decreto-ley 260, sentencia del 13 de marzo del afio en eurso ¥ sus citag),

2¢ Que esta doctrina excluye obviamente el control judicial directo de la
constitucionalidad de Ias leyes y otros actos de las autoridades, concebido como
procedimiento destinade a la mera invalidacién de la norma o acto impugnado,
Supone, por el contrario, que el analisis judicial de la constitucionalidad de tales
normas o aclos pcurra como aspectos de un litigio comiin y como medida tendiente
a superar el obsticulo que deriva de aquelios para el reconocimiente del dereche
invocade por la parte que los impugna. Es en este sentide que la’ jurisprudencia
de esta Corte tiene declarado desde antiguo que tedos los jueces de cualquier jerdr-
quia y fuero pueden interpretar y aplicar la Constitucién en lag €ansas cuyoe reco-
nocimijento les corresponde (cfr. Fallos 33-162; 149122 ¥ otros), -

3% Que resulta asi que la decisién de cuestiones constitucionales, por parte
de los tribunales de la Nacién, debe ocurrir sélo en el cumo de procedimientos
litigiosos, es decir, en' controversias entre partes con intereses juridicos contrapuestos
Y propios para la dilucidacién jurisdiccional (cfr, Kavper, Paul G, “Judicizl Review
of Constitucional Resources in the United States” p. 577 y-ss, Colonia. Berlin 1962) .

4% Que aparte cunalquier otra pertinente calificacion de lo que: constituye mera
cuestin declarativa, ajena como se ha diche a la jurisdiceidn de los tribunales
de la Nacibn, resulta de lo expuesto que estdn incluides en esa especie los procedi-
mientos destinados al solo control de la constitucionalidad de la ley objetada, sin
mas participe en la causa que la Provincia que Ia ha dictado vy en ausencia de los
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titucionalidad seria hacer una accién puramente declarativa, seria ejercer
un tipo de control de indole abstracta, que ademds seria superfluo porque
todos los jueces de cualquier jerarquia y fuero pueden aplicar e interpretar
la Constitucién en las causas cuyos conocimientos les corresponda por las
vias de delensa o de excepcién (fallos 149:122). Pero si analizamos bien
este articulo, vemos que los tres requisitos que impone, los retine también
la accién de inconstitucionalidad. Por ser accién estd excluyendo la-via
de oficio. Nadie piensa en un juez que se levante a la mafiana y lee en
el diario que se ha sancionado una ley que le parece inconstitucional, diga:
;qué barbaridad!; llegue a su despacho y redacte un auto declarando la
inconstitucionalidad. Nadie piensa en una ingenuidad de tan magno
calibre.

Fn segundo lugar, siempre es a instancia de parte, en el sentido que
al mediar una accién y al estar incoado un proceso, resultara entonces

titulares de los derechos reconocidos por ley (Viuroucmsy “Principles of the Cons-
titutional Law of the United States”, cap. IV p. 25 New York 1935).

5¢ Que la necesidad de que las causis en que se planteen cuestiones constitu-
cionales persigan la determinacion de derechos debatidos entre partes adversarias y
deben conducir a la condena o absoluciéu de alguna de ellas, impone en supuestos
determinados, incluso la resistencia al cumplimiento de las normas que se estimen
incompatibles ¢on la Constitncién (Fallos 250-585 y sus citas). Pero es, ademds,
exigencia necesaria del principio de la coordinacidn y separacién de los poderes,
que impone al judicial la permanencia en el dmbito jurisdiccional y le impide la
invalidacién genérica de tlas leyes objetadas ante sus estrados (fallos 248.702 y sus
citas). .

6¢ Que en la presente causa el Banco Hipotecario Nacional acciona a los
efectos de que se declare la inconstitucionalidad de la ley 4582 de la Provincia de
Cérdoba, con fundamento er los perjuicios que ella causa al actor, trabande so accién
& impidiéndole el nso de sus derechos y privilegios, al imponerle normag de regu-
lacién de la actividad notarial. Entiende el acto que la demanda esti correctsmente
dirigida contra la Provincia pues incumbiria a ésta lIa defensa de la ley atacada,

79 Que tal argumento no se compadece con la doctrina enunciada en los consi-
derandos precedentes. Precisamente el sistema americane de “contalor incidental”
de inconstitucionalidad excluye la defensa directa de las normas impugnadas por
parte del Estado que las ha expedido en tanto no sea este adversario formal en la
causa por debatirse derechos que aquellas le acuerdan. La conveniencia de la parti-
cipacion del Estade legislader, en los juicios de esta naturaleza, por medio de ins-
tituciones tales como la del “amicus curias” (Kaurer, Paul G. ob. cit. p, 593, nota
86} o de las audiencias que al efecto puedan arbitrarse, no impide que esa defensa
no constituya el caricter de litigante adversario, en los términos a que antes se
ha hecho referencis,

89 Que, en tales condiciones, la demanda deducida en la causa debe ser de-
clarada improcedente por ser ajena a la jurisdiccién originaria de esta Corte,

Por ello, habiendo dictaminado el procurador general fs. 14 y 215, se declara
que Ja presente causa no es de la jurisdiceién originaria de esta Corte. Sin costas,
atenta Ia naturaleza de estn causa y por haberse podido ereer la actora con derecho
& litipgar.—Benjamin Villegas Basavilbaso.—Aristébulo D. Araoz de Lamadrid —Ri-
cardo Colombres.—Esteban Imazr.—José F. Bidau. ’
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que el objeto de ese proceso y su petitorio. principal serd pues el planteo
de inconstitucionalidad. Esto permite la alteralidad, lo cual hace que el
Ministerio Pablico u otro representante del Estado defienda la validez
constitucional de esa norma. Se trataria simplemente de un problema de
trasladado, que obviaria la faz procesal de Ia cuestién. Y en tercer lugar,
que haya caso contencioso: aqui la Corte ha entendido que sélo hay caso
contencioso, en los conflictos de indole privada, pero no de indole publica,
o en los conflictos de indole patrimonial, pero no en aquellos que pueda
estar exento prima facic de la faz patrimonial. Vamos a contestar ese argu-
mento, afirmandoe que se cumple acabaddmente con la Ley 27, a través
del propédsito que persigue en el articulo 3¢, que es la norma que sefiala
verdaderamente el objetivo referido a la justicia federal: sostener la obser-
vancia de la Constitucién Nacional prescindiendo al decidir las causas de
toda disposicién de cualquiera de los otros Poderes nacionales que estén
en oposicién con ella. Precisamente, la accidn de inconstitucionalidad es la
que permite prescindir de la norma inconstitucional cuando no hay otra
via idénea o apta para poder obtener esa prescindencia. Hay muchas hi-
pétesis en que no hay otra via, es decir, muchos casos en que no funciona
la defensa o excepcién, porque procesalmente es imposibel plantear el caso
concreto. Son supuestos en los que no hay otra forma de trabar la litis,

Bielsa, con criterio tradicionalista, apoyaba la tesis clasica por una
suerte de equiparacién [orzada que hacia entre la accién de inconstitu-
cionalidad y la accién declarativa para los casos abstractos. En una de
€sas tantas notas (por supuesto muy agrias) que publica con el seudénimo
de Préculo o de Nerva en la Ley (6.XII.1963), sefialaba precisamente
gue cuando se dice que no hay accién declarativa, mejor se dirfa que la
inconstitucionalidad no se declara en casos abstractos; y luego insistia en
la existencia de caso concreto, es decir, de lesién efectiva de un- derecho
o garantia. Nadie pretende que la accién proceda en casos abstractos;
lo que se pretende es que habiendo lesién a la objetividad, al valor objetivo
de las normas preminentes y, pudiendo ello causar un perjuicio, funciona
entonces la accién.

Bidart Campos, en el Congreso de Derecho Procesal de Salta celebrado
en mayo de 1970, mencioné para que se instaure por ley la accién decla-
rativa de inconstitucionalidad pura, que no encuentra ébice constitucional
alguno por que implica la configuracién de un proceso que encuadra en
la acepcién de “causa” utilizada por el articulo 100 de la Constitucién.
Fundamentaba su propuesta sefialando cémo este tipo de accién no es
ajeno al concepto de “caso” o de “causa”, que establecen los articulos 100
y 101 de la Constitucién.

Pero més rotunda todavia ha sido la conclusibn aprobada, en septiem-
bre de 1980, en Mar de Plata, en las Jornadas Cientificas de la Magis-
tratura, donde con la presencia de 600 magistrados de todo el pais (y
aqui cabe subrayar lo de magistrados, porque ésto da la pauta del valor de
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este pronunciamiento), fueron los propios jueces los que lo postularon;
y se dijo lo siguiente: “El cuestionamiento de inconstitucionalidad de una
norma puede plantearse por via de accién, siempre que medie un derecho
subjetivo o un interés legitimo, aunque no haya ley procesal especifica al
respecto, en una causa judicial concreta, con sentencia cuyos efectos se
limiten al caso decidido™ (sic). Los jueces han ido més Iejos que nosotros:
se puede decir que directamente han procurade una solucién equivalente
a lo que fue en su momento el amparo.

Cabe recordar también, que un tiempo antes, en el Séptimo Congreso
Nacional de Derecho Procesal (reunido en Mendoza, en octubre de 1972)
habiamos contribuido a fundar esta conclusién: “La sumariedad del
amparo no obsta para que el drgano jurisdiccional resuelva sobre Ia incons-
titucionalidad de la norma en que el acto o hecho lesivo se basare, pucs
dicha declaracién no depende de las argumentaciones de las partes.”” Y
aca viene algo importante: “Ademaés, en algunos casos, dicha declaracién
es el dnico medio para remover el obsticulo lesivo”. Estaban presentes
en Mendoza, algunos que luego olvidaron esa posicién doctrinaria, pero
la mayoria sostuvimos en aquella oportunidad (y lo seguimos sosteniendo)
en cuanto a la posibilidad de canalizar esta accién por via del amparo,
que en ausencia de otra norma el marco del amparo podria ser la via
adecuada, pero siguiendo una solucidén interpretativa que dejara de lado
el obsticulo del articulo 29, inciso 2, de la Ley N° 16,986.

Se dijo en Mendoza, en lo que hace a su procedencia, que esta accién
debe concederse sin retaceos, siempre que se lesionen los derechos tutelados,
sin que sean admisibles discriminaciones sobre el aspecto formal del acto
lesivo, sea que ¢l agravio provenga de vias de hecho o de una declaracién
de voluntad revestida de las formalidades del acto juridico. Muchas veces
es simplemente un revestimiento lo que le da el cardcter de acto juridico.
Y nos pronunciamos porque la sumariedad del amparo no obste para que
se resuelva sobre la inconstitucionalidad de la norma en que el acto o
hecho lesivo se basaren, dado que no sélo dicha declaracién no depende
de las argumentaciones de las partes, sino que en algunas oportunidades
es el Ginico medio para remover el acto lesivo.

Amén de las consideraciones tradicionales de la jurisprudencia de la
Corte y de las opiniones doctrinarias clasicas, sabemos todos que el principal
impedimento ha surgido de la ley de amparo 16986, cuyo articulo 2¢, que
determina los casos de inadmisibilidad, prescribe en el inciso d) : no procede
la accion de amparo, cuando “...la determinacién de la eventual invali-
dez del acto requiérese una mayor amplitud de debate o de prueba o la
declaracién de incenstitucionalidad de leyes, decretos u ordenanzas”. El
primer gran paso para superar este obsticulo lo dio la propia Corte {que
lo habia creado en el caso Aserradero Cliper (fallos 249:221) con el caso
Outon (fallos 267:215} y luego con el caso Mate Larangeira Méndes (fallos
269:395) y hay que decir en honor a la justicia, que también existié un
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antecedente de estos casos, que fue la disidencia de Boffi' Boggero en el caso -
Leguiza (fallos 264:37)) quien no habia suscripto el caso Aserradero
Cliper, que fue donde la Corte¢ comenzé a insinuar la tesis restrictiva. Pero
en Outon y Mate Larangeira Mendes la Corte es de una cxtremada cla-
ridad; pero l4stima que no declara la inconstitucionalidad del punto, y dice
“el principio segiin el cual no cabe la declaracién de inconstitucionalidad
en esta clase de acciones no debe reportarse absoluto... més cuando las
disposiciones de una ley decreto u ordenanza resulten claramente viola-
torias de algunos de los derechos humanos, la existencia de reglamenta-
cibn no puede constituir obsticulo para que se restablezca de inmediato
a la persona en el goce de la garantia fundamental vulnerada, porque de
otro modo bastaria que la autoridad recurriera al procedimiento de pro-
ceder su acto u omisién arbitrarios de una norma previa por més incons-
titucional que esta fuese, para frustrar la posibilidad de obtener en sede
judicial una inmediata restitucién en el ejercicio del dereche esencial con-
culcado”. La Corte persigue con toda sagacidad que el Poder Piblico puede
utilizar el recurso de formalizar mediante norma un acto que normalmente
no requiere norma, para asi revestido del rango normativo, colocarlo en la
posicién de invulnerabilidad, es decir, por encima de la posibilidad de una
impugnacién. Esta doctrina gue importaba toda una apertura, fue dejada
sin efecto posteriormente en el caso Editoria Popular Americana (el reso-
nado caso del diario “El Mundo”} donde la falla procesal fue en realidad
de los recurrentes, que no plantearon concretamente la ‘inconstitucionalidad
del inciso d) dél articulo 2¢ de la Ley de Amparo.*™ Alli Ja Corte se valid
de esa falta de impugnacién concreta para rechazar el planteo de incons-
titucionatidad de fondo que se pedia (fallos 289:177). :

17 En los fundamentos de dicho pronunciamiento, la Corte Suprema desauterizd
expresamente la doctrina del caso Outén y del caso ‘Mate Laranjeiro Mendes, que
habian sido resueltos con otra composicidn del Tribunal. En nueve prenunciamiento,
se dijo al respecto: .

12. Que al respecto conviene precisar que lo decidido por la Corte en su ante-

rior composicién en la camsa Outdn, Carlos José y otros, amparo (fallos 267-215)

(19), introduciendo el llamado “Coritrol de constitucionalidad por interpretacion”

fue seguido, aungue con disidenciz, en el caso que registra fallos 269-396 (20),

reiterado en fallos 270-276 -(21) y 291 (22) y posteriormente abandonado en fallos

270.349, 271-165, 274-79 (23) 471; 277-377 y 283.370. En efecto, la norma contenida

en la @ltima parte del inciso 4) del articulo 2 decreto ley 16.986/66 constituye un

impedimento expreso al progreso de la accién tal como ha sido deducida en estos
autos, no siendo admisible, ante la claridad de sus términos, desvirtuar la prohi-
bicién en base a una interpretacién gque la deja de lado, segin se hace en el
consid, 144 de la sentencia de la, instancia, : : :

13. Que dicha doctrina constitucicnal tiene sustento Mo s6lo en cuanto se
dijera en fallos 190-142 {p, 98 de la reimpresién) al destacarse que es esencial en
la organizacién de la administracién de justicia como poder, que no le sea dado
controlar por propis iniciativa los actos legislativos o log decretos de la adminis-
tracién que llevan consigo la presuncién de validez, sino también porque la reso-
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Sin embargo, nosotros creemos que no hay incompatibilidad entre la
accion de inconstitucionalidad y la exigencia de la Corte acerca de un
amplio y explicito debate que involuere el punto de la inconstitucionalidad;
porque parece ser que la razon del articule 2 inciso d) es la necesidad del
debate amplio, porque en el mismo inciso estin puestas las dos cosas, una
al lado de otra. Porque cuando la Corte rechaza la accién en el caso del
diario “El Mundo” (y en otros también), dice que el amparo no permi-
tiria el “debate amplio y explicite” de la cuestidn constitucional. Esto no
es enteramene cierto. Por un lado, hay que tener presente que la Corte
tiene establecido que no es admisible una interpretacién que equivalga a
la prescindencia de la norma que gobierna la cuestién de cuyo juzgamiento
se trata, en tanto no medie su concreta declaracién de inconstitucionalidad
{falles 2537:293). En Quion y en Mate Larangeira Mendes (y en cuatro
o cinco casos mas! la Corte prescinde de la aplicacién de normas que
directamente regian el caso. Esto quiere decir con evidencia que ha de-
clarado ticitamente la inconstitucionalidad del inciso d} del articulo 2°,

Par otro lado, Ja misma Corte sostiene que sélo serd pertinente median-
do un amplio y explicito debate que conduzca a la aludida declaracion
de inconstitucionalidad (fallos 2662:41, consid. 7¢ inforne) ; esta doctrina
la aplica también al supuesto de impugnacién de normas emanadas del
Poder. Ejecutivo, es decir, reglamentos o resoluciones donde también sefia-
la Jo mismo (fallos 249:189 Consid. 6°; 262:468, Consid. 3¢ 254:30,
Cnsid. 47) _

Entonces, preguntamos: ;en qué instancia se puede brindar un mas
amplio debate constitucional, que a través de un juicio destinado a este
efecto? Ademds y a mayor abundamiento, no podemos olvidar que la
Corte misma entiende que conforme el régimen americano de contro] de
constitucionalidad (que rige en nuestra Repiblica) las cuestiones consti-
tuctonales integran las causas judiciales, en la medida que es pertinente
para la solucidn del pleito existente entre las partes litigantes (caso Abalos,
26.1V.63). Esto quiere decir que la cuestién de constitucionalidad siempre
integra la causa judicial. Por lo tanto, cabe preguntar: ¢qué inconve-

lucion de oficio implicarfa la ruptura de la neutralidad del Poder Judicial en orden
dev actos de los otros poderes, ajenos a los fueros o atribuciones propias del judicial.

14. Que siendo, en consecuencia, de aplicacién ineludible en la especie lo dis-
puesto por el articulo 2 incise d) decreto ley 16.986/66, ni el juez ni la Cémara
a quo se hallaban habilitados legalmente —come tampoco lo esta la Corte Suprema—
para entrar a conocer por via de ampare sobre la cuestién planteada, desde que
ello implicaria prescindir de una norma vigente —el mencionado decreto ley 16.986/
66 o pronunciar de oficio su inconstitucionalidad, por lo gue cabe concluir que la
sentencia apelada no es arreglada a derecho.

Por estos fundamentos, se revoca la sentencia de fs. 145 a 153, en cuando ha
sido materia del recurso y. en comsecuencia, se rechaza la aceion —Miguel A.
Bercaitz, Agustin Diaz Bialet; Manuel Aranz Castex; Ernesto A, Corvalan Nan-
rlares— el doctor Masnatta no firma,
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niente institucional puede existir para que la litis toda se integre con una
cuestibn de compatibilidad constitucional de las normas, a ser dilucidada
por el juez frente al requerimiento de parte interesada?

Si esto no es admisible en el orden de la justicia nacional, lo es {nica-
mente por una errdnea interpretacién de las leyes 27 v 48, més el silencio
posterior del legislador; porque en numecrosas provincias {como queda
visto) esa via estd expedita e incluso constitucionalizada, no habiendo obs-
theulo constitucional para que asi también pueda ser en el dmbito del
Poder Judicial Federal. Caso contrario tendriamos que decir (lo cual
seria un absurdo) que todas esas clausulas constitucionales de las diez
provincias que hemos mencionado, mis sus diez Cédigos procesales, serian
inconstitucionales, a tenor del articulo 59 de la Constitucién Nacional que
exige en materia de derechos y garantias la conformidad de las institucio-
nes provinciales con las instituciones nacionales. Si es inconstitucional en
el orden nacional tendria que ser también inconstitucional en el orden
provincial, lo cual es un absurdo.

Por dltimo, lo més avanzado en esta materia es la accién popular de
inconstitucionalidad, que ya existe en algunos otros paises y que en nuestro
pais la tiene perfectamente institucionalizada la muy progresista consti-
tucién del Chaco; y mo sélo constitucionalizada sino reglamentada, a tal
punto que el Superior Tribunal de Justicia del Chaco la ha aplicado y la
ha explicado en algunos pronunciamientos.

Por ejerplo, en un caso muy interesante, con nota de Bidart Campos
en Jurisprudencia Argentina (1967, t. V, caso Las Breiias S.R.L.) donde
el Superior Tribunal del Chaco al decidir lo dnico que exige es el reque-
rimiento de parte; y sefiala que se puede impulsar este procedimiento,
tanto por una persona fisica o ideal, de derecho privado o ptiblico, pu-
diendo accionar una o muchas personas conjuntamente, una Municipa-
lidad, un partido palitico, un sindicato recomocido. De modo que para
entablar esa accién no se necesita tener interés privado alguno ni estar o
sentirse lesionado en derecho piblico subjetivo; y dice después el Tribunal:
“en la accién de inconstitucionalidad se protege la Constitucién objetiva~
mente afectada, que es una manera de estar afectado el pueblo que la
instituyd”; y sefiala luego la forma en que se ha evolucionado ¢l sentido
de proteccién constitucional. '

Reconocer y admitir esta accién o demanda, seria una labor poesitiva
para la doctrina y para la jurisprudencia argentina. Creemos que en el
orden nacional sélo seria viable, a través del cauce del amparo, pero para

18 En el respectivo comentario, Bidart Campos sefislaba que “la accién de incons-
titucionalidad no excepciona el principio general de que los jueces sblo se pronuncian
en ‘casos’ y munca de oficio o en abstracto. La sccién de inconstitucionalidad incita
la jurisdiccién del juez y da origen a un proceso, que podré referirse a una cuestién
de puro derecho, pero que es actividad jurisdiccional promovida a instancia de parte,
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ello es menester prescindir de la prohibicion contenida en este articulo e
inciso de la Ley 16986 que hemos mencionado. Si la Corte asumié esa acti-
tud en los casos de Quton y Mate Larangeira Mendes, donde admitié la
proteccién a pesar de la restriccion legal, con mds razén creemos que puede
aceptar hoy esa via cuando han mediado dos avales legislativos que abren
v que no clerran la posibilidad de acudir a tan importante herramienta.
Son dos normas posteriores a la Ley de Amparo. Una es la ley de procedi-
mientos administrativos, la famosa ley 19549, en cuyos articulos 24 y 25
cstd prevista la accién contra el Estado y se indican las diversas hipdtesis:
cuando el acto de alcance general pueda ser impugnable por via judicial,
afecte o pueda afectar en forma cierta e inminente los derechos subjetivos,
etc.; es decir que lo estd planteando con un sentido muy amplio, donde no
necesartaruente hay que entender que se trata de situaciones derivadas de
un decreto o de una resolucion, ' En segundo lugar, el Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién que incorporé en el articule 322 las accio-
nes declarativas o acciones meramente declarativas (lo que mantiene la

Y después de aclarar la correcta interpretacién del Articulo 29 de 1z Ley 27, el mismo
autor sehala: “Para nosotros, la accién de inconstitacionalided proveca un proceso
que configura ‘caso’ o ‘causa’ judiciales y que, por eso, mantiene la regla de que los
jueces ro intervienen ni se promuncian al margen de ellos. La funcién de administrar
justicia requiere impulso procesal de parte, y ello es asi ain en esta cateogia especi-
fica de accitn, tefiida de color publicistico”.

1% Los articulos 24 v 25 de la Ley N? 19.549, expresan:

Articulo 24.—FEl acto de alcance general serd impugnable por via judiical:

a) Cuando un interesado a quien el acto afecte o pueda afectar en forma
cjerta o inminenle en sus derechos subjetivos; haya formulade reclamo ante la auto-
ridad que lo dicté y el resultado fuere adverso o se diere alguno de los supuestos
previstos en el articulo 10.

b} Cuando la autoridad de ejecucién del acto de alcarce general le haya dado
aplicacién mediante “actos definitivos” y contra tales actos se hubjeren agotado
sig éxito las instancias administrativas.

Articulo 25.—La accion contra el Estado o sus entes autdrquicos debera dedu-
cirse dentro del plazo perentorio de wovenTa dias, computado de la siguiente
manera:

a) Si se tratare de actos de alcance particular, desde su notificacién al inte-

resado.

1) Si se tratare de actos de contenide general contra los que se hubiere for-
mulado reclamo resuelto negativamente por resolucién expresa, desde qus
se notifique al interesado la denegatoria,

¢) Si se tratare de actos de alcance general impugnables a través de actos
individuales de aplicacién, desde que se notifique al interesado €] acto
expreso que agota la instancia administrativa,

d) Si se tratate de vias de hecho o de hechos administratives, desde que ellos
ocurrieren,

Cuando en virtud de norma expresa la impugnacion del acto administrativo deba

hacerse por via de recurso, el plazo para deducirle serd de TReEINTA dias desde la
notificacién de la resolucise definitiva que agote las instancias administrativas,
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{iltima reforma de la ley 22434) que son acciones tendientes a hacer cesar
un estado de incertidumbre sobre la existencia, alcance o modalidades de
una “relacion juridica”. _ .

No compartimos el criterio excesivamente formalista de la Sala 1¢ de
la Cémara Civil y Comercial Federal, en el caso Antoleo Lets y otros {la
Ley,28.X.81), segiin el cual este articulo del Cédigo Procesal Civil tendria
su 4mbito natural de aplicacién en orden a decisiones de derecho comiin
tnicamente. :

Por otra parte, nos parece menester puntualizar una vez més que no
cabe confundir los planteos directos de inconstitucionalidad con las cues-
tiones denominadas “abstractas”, pues al contrario, en muchos casos la
demanda o accidn es la Unica via apta para remover el obstaculo y en esos
casos se trata de un obsticulo precisamente normativo que afecta el goce
del derecho que titulariza quien ha incoado esa accion.

Una interpretacién reticente del Ambito aplicable del articulo 322
sélo serviria para bloquear el uso de esa via procesal en circunstancias muy
frecuentes en que aparece con toda fuerza la imposibilidad procesal de
acudir a ninguna otra via apta y suficiente para obtener la descalificacién
judicial de la norma impugnada. ‘

A ello debemos agregar, por altimo, el hecho preocupante de que en los
fltimos tiempo y bajo las actuales circunstancias institucionales, en que no
existe el Congreso, es perceptible la propensién del Poder Politico a dictar
la mayor parte de las normas bajo la forma de “ley”, con la inocultable
finalidad de vigorizar sus efectos y de reforzar su fuerza ante posibles plan-
teos de impugnacién. Se trata de actos que ordinariamente no requeririan
ja sancién de “ley” en sentido formal, pues por su contenido perteneccn
a otra sustancia normativa inferior, pero que se los reviste de esa coraza
para precaverse del riesgo de una eventual descalificacion, Asi pues, es
més facil derribar las normas o los actos correspondientes a los més bajos
peldafios del ordenamiento juridico y entonces, la asuncién del rango legis-
lativo sirve para “reasegurar”’ la supervivencia de normas que scgura-
mente han de ser sometidas al ataque de su validez constitucional, es decir,

20 Bl articulo 322 del citado Cédigo Procesal, referido a la “accién meramente
declarativa”, en la redaccién de la Ley No 22,434, expresa:

«Podrd deducirse la accién que tienda s obtener uma sentencia meramente
declarativa para hacer cesar un estado de incertidumbre sobre la existencia, alcance
o modalidades de “una relacién juridica” siempre que esa falta de certeza pudiera
producir un perjuicio o lesién actual al actor y éste no dispusiere de otro medio
legal para ponerle término inmediatamente,

Si el actor pretendiera que la cuestién tramite por las reglas establecidas para
el juicio sumario o sumarisimo, la demanda debera ajustarse a los términos del

articulo 486.
E! juez resolvera de oficie y como primera providencia, si corresponde el tramite

pretendido por e} actor, teniendo en cuenta la naturaleza de la cuestion v la prucha
ofrecida”.
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que tendrian una alta vulnerabilidad. En definitiva, creemos que es per-
tinente intentar la apertura, gue postulamos, porque es la Unica forma
de ser felices a la regla con que inicidbamos estas reflexiones: a todo acre-
centamieno del poder debe corresponder un vigorizamiento de los controles;
a todo perfeccionamiento de las competencias debe correlativamente y
paralelamente arbitrarse un més refinado dispositivo de proteccién de los
derechos constitucionales.

En defiintiva, es nuestra esperanza que, o por la accidén pretoriana de ios
jueces o por la accién legislativa, pueda algin dia encontrarse vigente en
el orden nacional lo que ya rige para suerte de muchas provincias en el
derecho publico local.

III. A MANERA DE CONCLUSIONES, PODEMOS SOSTENER LOS SIGUIENTES
PUNTOS:

1} El peso de las nuevas condiciones y la gravitacion de un estado de
cosas que incide gravemente en el deterioro progresivo de la legalidad
constitucional, hacen necesario reconocer y admitir lisa y llanamente, la
existencia pretoriana de una accién de inconstitucionalidad, con base en el
derecho piblico nacional.

2) A los efectos de su encuadre procesal o formal, esa accién es viable
a través del amparo, pero para eilo es menester prescindir de la prohibicién
contenida en ]Ja Ley de Amparo N* 16,986, del afio 1966 (Boletin Oficial,
20.X.66)).

3) Sila Corte Suprema de Justicia de la Nacién adoptd una actitud
en ese sentido, en los casos Outdn y Mate Larangeira Mendes, donde
admitié la proteccién a pesar de la citada resiriccién legal, con mis razén
aun puede aceptar hoy esa via, cuando han mediado dos avales legislativos
que abren y no cierran la posibilidad de acudir a tan importante herra-
mienta: la Ley de Procedimientos Administrativos N* 19,549 (articulos
24y 25)), v el Cédigo de Procedimientos en lo Civil y Comercial de la
Nacién (articulo 322, acciones declarativas).

4) Por un camino asi, de proseguir, marchamos en la direccidén que nos
acerca a la dimension protectora alcanzada por el instituto del amparo en
México, al mismo tiempo que nos aproxima en parte 2 los mas avanzados
regimenes de Colombia y de Venezuela, con los que es viable aspirar a
una plena justiciabilidad.

5) Siempre se trata de encontrar el equilibrio entre dos zalores en
juego: la Libertad v el ejercicio de los derechos que de ella emanan, con
la Autoridad y el ejercicio de los poderes piblicos que le competen. El
crecimiento del poder es irreversible en el Estado moderno, pero la protec-
cion de la Libertad es indeclinabie. Por ello es que a mayor poder debe
corresponder un mejor control,
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6) El control de constitucionalidad es el control juridico por exce-
lencia. Sélo a través de su uso se pueden armonizar los requerimientos
de una democracia abierta y militante para ¢l pueblo (los destinatarios
del poder) con la imperiosa necesidad de contar con la eficacia del go-
bierno (es decir, de los detentadores del poder). Romper ese equilibrio
nos sumergiria en la tirania o en la anarquia: debemos preferir el orden
constitucional, edificante de un “Estado de Derecho”, munido de poderes
pero sujeto a controles.

7) Deberi encararse oportunamente, por el H. Congreso de la Na-
¢ién, la sancién de una ley general de procedimientos federales para la
integral proteccién de los derechos, que sistematice y codifique el derecho
adjetivo en la materia; que también cubra las lagunas existentes; y que
reconozca, la preexistencia de acciones que nacen de nuestro sistema cons-
titucional con el alcance de acciones de derecho piblico nacional. *

Y aqui lo importante: las cuestiones de constitucionalidad estin omni-
presentes en todo tipe de “casos™ o de “causas” que se deban resolver ante
los jueces. Respetando las reglas de competencia y las formas procesales,
ningfin tribunal puede excusarse de resolver los puntos de indole consti-
tucional que rigen la causa sub-examine. El tipo de juicio o la clase de
procedimiento adoptado para el trimite, no es Gbice para el planteo de las
cuestiones de constitucionalidad. Admitir lo contrario es equivalente de
privar a la Constitucién del caracter de norma de orden piblico que debe
prevalecer en todo el ordenamiento juridico del Estado. La circunstancia
de que el trmite concreto de una “causa” adopte las formas de una accién
sumaria (habeas corpus, amparo, etcétera), no crea ningn obsticulo para
que el juez decida Ja aplicacién prioritaria de la Constitucién Nacional.
Mé4s atn: ese es su deber, a tener la propia jerarquia normativa que le
impone en el acto de sentenciar la Ley 27, como asi también todas las leyes
posteriores atinentes al funcionamiento de la Justicia Nacional. Paralela-
mente, con respecto a la Justicia Local, todas las Constituciones locales
contienen mandatos de la misma indole.

En consecuencia, el cardcter de orden piblico de las normas constitu-
cionales, que fundamenta su cardcter de indisponibles por las partes, es
la razén que obliga a resolver las cuestiones constitucionales en todo tipo
de “causa” judicial. Las normas y reglas procesales, que en la mayor parte

2L Hemes propuesto la sancién de una ley de esa naturaleza. desde la publicacion
de nuestras “Reflexiones sobre la experiencia del Recurso Extraordinario de Incons-
titucionalidad”, en Jurisprudencia Argentina del 28 de Diciembre de 1977 (tesis de-
fendida en el Congreso Nacional de Derscho Procesal, celebrado en Resistencia, ese
mismo afic ). A partir de esa fecha, hemos reiterado en numerosas oportunidades la
misma propussta legislativa, fundados en 1a necesidad de preservar el valor “seguridad
juridica” a través de la mayor “certeza” del derecho aplicable, lo que naturalmente
incluye la certidumbre del dereche adjetive y de la jurisdiccion correspondiente.
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de los casos provienen de fuentes doctrinarias o legislativas europeas, ajenas
a los principios cardinales de nuestro sistema de control de constituciona-
lidad. no pueden ser invecadas como razén evasiva del debido control.
En nuettro régimen constitucional, €l control es una funcién inherente a

la petess it interpretativa del derecho aplicable que corresponde a todos los
jueces.



