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PROVINCIA DE SANTIAGO perL ESTERO v. NACION ARGENTINA

JURISDICCION Y COMPETENCIA: Competencia federal. Cempetencia origina-
ria de la Corte Suprema. Generalidades.

La cuestiéon planteada, en tanto se suscita entre una Provincia, o una re-
particidon autarquica nacional y la Nacién misma, y tiene naturaleza federal,
es de competencia originaria de la Corte Suprema.

ACCION DECLARATIVA.

Si la Provincia de Santiago del Estero persigue una declaracién preventiva
que impida que, en la oportunidad de ponerse en vigencia la ley que dictd
su legislatura, el Estado Nacional concrete las medidas anticipadas en los
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telegramas emitidos, se esta frente a una solicitud de declaracién de certeza,
porque no tiene caracter simplemente consultivo ni importa una indagacion
meramente especulativa, sino que responde a un ‘“caso” y busca precaver
los efectos de un acto en ciernes —al que se atribuye ilegitimidad y lesion
al régimen constitucional federal—, y fijar las relaciones legales que vin-
culan a las partes en conflicto.

ACCION DECLARATIVA.

La accion declarativa regulada en el art. 322 del Codigo Procesal, cons-
tituye un recaudo apto para evitar el eventual perjuicio denunciado por la
actora y que derivaria de la suspension de suministro del combustible, toda
vez que provee a la definicion, ante los estrados del Tribunal, de una rela-
ciéon juridica discutida o incierta. En efecto, la sola manifestaciéon de la
entidad nacional de ejercer las medidas que expone en sus telegramas re-
vela la existencia, en el caso de la demandante, de un interés real y concreto
susceptible de proteccion legal actual. Se configuran, de tal suerte, las exi-
gencias que la Corte Suprema de los Estados Unidos considerd en algin
caso: a) actividad administrativa que afecta un interés legitimo; b) que el
grado de afectacion sea suficientemente directo; y c) que aquella actividad
tenga concrecion bastante.

JURISDICCION Y COMPETENCIA: Competencia federal. Jurisdiccién originaria
de la Corte Suprema. Generalidades.

La accion de amparo, de manera general, es procedente en los litigios que
caen dentro de la competencia originaria de la Corte porque de otro modo
en tales controversias quedarian sin proteccién los derechos de las partes
en los supuestos contemplados por la ley 16.986. No obstante, en el caso en
examen no se encuentran dadas las mencionadas circunstancias, ya que
al tratarse —en lo esencial— de un problema atinente a la determinacién
de las Orbitas de competencia entre los poderes del gobierno federal y los
de un Estado provincial para cuya solucién. —que se cuenta entre una de
las mas trascendentes funciones jurisdiccionales que ejerce esta Corte por
via de su instancia originaria— parecen poco compatibles el régimen legal
y los mecanismos procesales previstos en la ley 16.986, maxime que la in-
minencia del acto cuestionado depende de la puesta en ejecuciéon de otro
acto por parte de quien lo impugna.

ACCION DECLARATIVA.

La accién declarativa que, como el amparo, tiene una finalidad preventiva
y no requiere la existencia de dafo consumado en resguardo de los dere-
chos, es un medio plenamente eficaz y suficiente para satisfacer el interés
de la actora —en tanto procura tutela jurisdiccional ante la actitud, exte-
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riorizada a través de comunicaciones telegrificas emitidas por Yacimientos
Petroliferos Fiscales, de no proveer ‘“carburantes o productos e imponer
sanciones en caso de aplicar la ley 5464” de la Provincia de Santiago del
Estero— que, en las actuales circunstancias, se agota en una mera decla-
racion de certeza. Por ello puede prescindirse validamente del nomen juris
utilizado por la Provincia para interponer su accién y atender a la real
sustancia de la solicitud mediante el ejercicio de la demanda declarativa
que regula el art. 322 del Cdédigo Procesal, cuya tramitacién se efectuara
segin las reglas del proceso sumario.

JURISDICCION Y COMPETENCIA: Competencia federal. Jurisdiccion originaria
de la Corte Suprema. Generalidades.

La acciéon de amparo es de caracter excepcional, utilizable en situaciones
extremas en las que, por carencia de otras vias legales peligre la salva-
guarda de derechos fundamentales. Esta situacién no se configura en el
sub lite toda vez que se trata —en lo esencial— de un problema atinente
a la determinacién de las Orbitas de competencia entre los poderes del go-
bierno federal y los de un Estado provincial para cuya solucién —que cuenta
entre una de las mds trascendentes funciones jurisdiccionales que eierce
esta Corte por via de su instancia originaria— parecen poco compatibles
el régimen legal y los mecanismos procesales previstos en la lev i6.989
(Voto del doctor Enrique Santiago Petracchi).

FALLO DE LA CORTE SUPREMA

Buenos Aires, 20 de agosto de 1985.

Vistos los autos: “Santiago del Estero, Provincia de c/Estado Na-
cional y/o Yacimientos Petroliferos Fiscales s/acciéon de amparo”.

Considerando:

1°) Que segin surge del escrito que corre a fs. 14/23 la Provin-
cia de Santiago del Estero, en el ejercicio de las que entiende como
facultades propias en materia tributaria, sanciond la ley 5.464, y cred
el Departamento de Control de Combustibles que, de acuerdo al citado
texto legal, tendra a su cargo el control cualitativo y cuantitativo de
los combustibles liquidos y también el cumplimiento de las funciones
y potestades que le acuerdan las leyes nacionales 19.511 y 21.970. Co-
mo retribucidén de esos servicios se establecié una tasa del 5 % sobre
el precio de las naftas “stper” y “comun” y del 2,5 % sobre el gas oil.
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Ante csas circunstancias, la “divisional” Salta de Yacimientos Pe-
troliferos Fiscales curs6 a los expendedores de combustibles el telegra-
ma que corre a fs. 3, en el cual sc les comunicaba que deberian abste-
nerse de modificar sus precios bajo apercibimiento de aplicarles las
sanciones previstas en la resolucion de la Secretaria de Energia N© 125/
71. Requerida la rectificacion o ratificacion de esa medida por parte
de la actora, la empresa estatal reiterd la posicion expuesta en la ante-
rior comunicacion que obedecia —expres6— a directivas del Ministe-
rio de Obras y Servicios Piblicos de la Nacién fundadas en lo que dis-
pone el art. 21, inc. 31, de la ley 22.520, t. 0. en 1983 (debe decir art.
22, inc. 31).

29) Que la cuestion planteada, en tanto se suscita entre una Pro-
vincia, una reparticion autarquica nacional y la Nacién misma, y tiene
naturaleza federal, es de la competencia originaria de la Corte Suprema
tal como lo destaca el dictamen del sefior Procurador General. Empero,
cabe indagar si el tipo de accidon deducida resulta admisible.

32) Que la pretension de la Provincia de Santiago del Estero
procura tutela jurisdiccional ante la actitud, exteriorizada a través de
las comunicaciones telegraficas emitidas por Yacimientos Petroliferos
Fiscales, de no proveer ‘“carburantes o productos e imponer sanciones,
en caso de aplicar la ley 5.464 dictada por la legislatura provincial”
(ver fs. 15 vta., in fine, 16).

49) Que como se advierte, la Provincia persigue una declaracién
preventiva que impida que, en la oportunidad de ponerse en vigencia
la ley que dictd su legislatura, el Estado Nacional concrete las medidas
anticipadas en los telegramas mencionados anteriormente y que funda
en las normas legales citadas. Se estd, por consiguiente, frente a una
solicitud de declaracién de certeza, porque no tiene caricter simple-
mente consultivo ni importa una indagacion meramente especulativa,
sino que responde a un “caso” y busca precaver los efectos de un acto
en cicrnes —al que se atribuye ilegitimidad y lesién al régimen cons-
titucional federal—, y fijar las relaciones legales que vinculan a las
partes en conflicto. (*)

59) Que en esas condiciones, la accidon declarativa regulada en el
art. 322 del Cddigo Procesal, constituye un recaudo apto para evitar el
eventual perjuicio denunciado por la actora y que derivaria de la sus-
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pension de suministro del combustible, toda vez que provee a la de-
finicion, ante los estrados del Tribunal, de una relaciéon juridica discu-
tida o incierta. En efecto, la sola manifestacion de la entidad nacional
de ejercer las medidas que expone en sus telegramas revela la existen-
cia, en el caso de la demandante, de un interés real y concreto suscep-
tible de proteccion legal actual. Se configuran, de tal suerte, las exigen-
cias que la Corte Suprema de los Estados Unidos consider6 en algin
caso: a) actividad administrativa que afecta un interés legitimo; b)
que el grado de afectacion sea suficientemente directo; y c) que aquella
actividad tenga concrecion bastante (in re: “Aetna Life Insurance Co.
c/Havorth, 300 U.S.2277).

6°) Que como la Provincia de Santiago del Estero ha escogido
la via de amparo para formular su reclamo, corresponde considerar su
procedencia en las circunstancias particulares del caso. La accién de
amparo, de manera general, es procedente en los litigios que caen den-
tro de la competencia originaria de la Corte porque de otro modo en
tales controversias quedarian sin proteccioén los derechos de las partes
en los supuestos contemplados por la ley 16.986 (confr. Fallos: 250:
154, disidencia de los Dres. Boffi Boggero y Aberastury). No obstante,
en el caso en examen no se encuentran dadas las mencionadas circuns-
tancias, ya que al tratarse —en lo esencial— de un problema atinente
a la determinacion de las 6rbitas de competencia entre los poderes del
gobierno federal y los de un Estado provincial para cuya solucién —que
cuenta entre una de las mas trascendentes funciones jurisdiccionales
que ejerce esta Corte por via de su instancia originaria— parecen poco
compatibles el régimen legal y los mecanismos procesales previstos en
la lcy 16.986, maxime que la inminencia del acto cuestionado depende
de la puesta en ejecucion de otro acto por parte de quien lo impugna.

7°) Que a esta altura del discurso, parece evidente que la accion
declarativa que, como el amparo, tiene una finalidad preventiva y no
requiere la existencia de dafio consumado en resguardo de los dere-
chos, es un medio plenamente eficaz y suficiente para satisfacer el in-
terés de la actora que, en las actuales circunstancias, se agota en una
mera declaracién de certeza.

89) Que de tal manera y a tenor de lo expuesto, puede prescin-
dirse validamente del nomen juris utilizado por la Provincia para inter-



1384 FALLOS DE LA CORTE SUPREMA

poner su accidn y atender a la real sustancia de la solicitud mediante el
ejercicio de la demanda declarativa que regula el art. 322 del Cddigo
Procesal, cuya tramitacion se efectuard segin las reglas del proceso
sumario.

Por cllo, se decide: Conceder a la actora el plazo de diez dias
para que encauce su demanda por la via del juicio sumario (Fallos:
250:154; “Sosa, Aristobulo, y otros s/recurso de amparo”, del 4 de
noviembre de 1982),

Jost SEVERO CABALLERO — AUGUSTO CE-
SAR BELLUSCIO — CARLOS S. FAYT —
ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI (segun su
voto) — JORGE ANTONIO BACQUE.

VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI

Considerando:

19) Que segin surge del escrito que corre a fs. 14/23 la Provin-
cia de Santiago decl Estero, en el ejercicio de las que entiende como fa-
cultades propias en materia tributaria, sancioné la ley 5.464, y cred el
Departamento de Control de Combustibles que, de acuerdo al citado
texto legal, tendrd a su cargo el control cualitativo y cuantitativo de los
combustibles liquidos y también el cumplimiento de las funciones y po-
testades que le acuerdan las leyes nacionales 19.511 y 21.970. Como
retribucién de esos servicios se establecid una tasa del 5 % sobre el
precio de las naftas “saper” y “comun” y del 2,5 % sobre el gas oil.

Ante esas circunstancias, la “divisional” Salta de Yacimientos Pe-
troliferos Fiscales cursé a los expendedores de combustibles el tele-
grama que corre a fs. 3, en el cual se les comunicaba que deberian abs-
tenerse de modificar sus precios bajo apercibimiento de aplicarles las
sanciones previstas en la resolucion de la Secretaria de Energia N° 125/
71. Requerida la rectificacién o ratificacién de esa medida por parte
de la actora, la empresa cstatal reiter6 la posiciéon expuesta en la an-
terior comunicacién que obedecia —expres6— a directivas del Mi-
nisterio de Obras y Servicios Publicos de la Nacién fundadas en lo que
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dispone el art. 21, inc. 31, de la ley 22.520, t. 0. gn 1983 (debe decir
art. 22, inc. 31).

29) Que la cuestidon planteada, en tanto se suscita entre una pro-
vincia, una reparticién autidrquica nacional y la Nacién misma, y tiene
naturaleza federal, es de la competencia originaria de la Corte Suprema
tal como lo destaca el dictamen del sefior Procurador General. Empero,
cabe indagar si el tipo de accion deducida resulta admisible.

' 3°2) Que la pretension de la Provincia de Santiago del Estero pro-

cura tutela jurisdiccional ante la actitud, exteriorizada a través de las
comunicaciones telegraficas emitidas por Yacimientos Petroliferos Fis-
cales, de no proveer “carburantes o productos e imponer sanciones, en
caso de aplicar la ley 5.464 dictada por la legislatura provincial” (ver
fs. 15 vta., in fine, 16).

49) Quc como se advierte, la Provincia persigue una declaracién
preventiva que impida que, en la oportunidad de ponerse en vigencia
la ley que dict6 su legislatura, el Estado Nacional concrete las medidas
anticipadas en los telegramas mencionados anteriormente y que funda
en las normas legales citadas. Se esti, por consiguiente, frente a una
solicitud de declaraciéon de certeza, porque no tiene caracter simple-
mente consultivo ni importa una indagacién meramente especulativa,
sino que responde a un ‘“caso” y busca precaver los efectos de un acto
en ciernes —al que se atribuye ilegitimidad y lesién al régimen cons-
titucional federal—, y fijar las relaciones legales que vinculan a las
partes en conflicto.

59) Que en esas condiciones, la accion declarativa regulada en el
art. 322 del Cdédigo Procesal, constituye un recaudo apto para evitar el
eventual perjuicio denunciado por la actora y que derivaria de la sus-
pension de suministro del combustible, toda vez que provee a la defi-
nicion, ante los estrados del Tribunal, de una relacién juridica discutida
o incierta. En efecto, la sola manifestacion de la entidad nacional de
ejercer las medidas que expone en sus telegramas revela la existencia,
en el caso de la demandante, de un interés real y concreto susceptible
de proteccion legal actual. Se configuran, de tal suerte, las exigencias
que la Corte Suprema de los Estados Unidos consideré en algin caso:
a) actividad administrativa que afecta un interés legitimo; b) que el
grado de afectacion sea suficientemente directo; y c¢) que aquella ac-
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tividad tenga concrecion bastante (in re: “Aetna Life Insurance Co.
c¢/Haworth, 300 U.S. 2277).

6°) Que como la Provincia de Santiago del Estero ha escogido la
via del amparo para formular su reclamo, corresponde considerar si
resulta procedente en las circunstancias particulares del caso. En ese
sentido, debe recordarse que ese proceso es de caricter excepcional,
utilizable en situaciones extremas en las que, por carencia de otras vias
legales peligre la salvaguarda de derechos fundamentales. Esta situacion
no se configura en el sub lite toda vez que se trata —en lo esencial—
de un problema atinente a la determinacién de las 6rbitas de compe-
tencia entre los poderes del gobierno federal y los de un Estado provin-
cial para cuya solucion —que cuenta entre una de las mds trascendentes
funciones jurisdiccionales que ejerce esta Corte por via de su instancia
originaria— parecen poco compatibles el régimen legal y los mecanis-
mos procesales previstos en la ley 16.986.

79) Que a esta altura del discurso, parece evidente que la accién
declarativa que, como el amparo, tiene una finalidad preventiva y no
requiere la existencia de dafio consumado en resguardo de los dere-
chos, es un medio plenamente eficaz y suficiente para satisfacer el in-
terés de la actora que, en las actuales circunstancias, se agota en una
mera declaraciéon de certeza.

89) Que de tal manera y a tenor de lo expuesto, puede prescin-
dirse véalidamente del nomen juris utilizado por la Provincia para in-
terponer su accion y atender a la real sustancia de la solicitud mediante
el ejercicio de la demanda declarativa que regula el art. 322 del Cé-
digo Procesal, cuya tramitacién se efectuara segin las reglas del pro-
ceso sumario.

Por ello, se decide: 1) Conceder a la actora el plazo de diez dias
para que encauce su demanda por la via del juicio sumario (Fallos:
250:154; “Sosa, Aristébulo y otros s/recurso de amparo”, del 4 de no-
viembre de 1982); 2) Disponer que la empresa Yacimientos Petroliferos
Fiscales se abstenga de toda medida que implique el cierre de las bocas
de expendio de combustibles en la Provincia de Santiago del Estero o
la privaciéon de la provision de productos a ellas, mientras se sustancia
este proceso.

ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI.
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(*) Al mismo tema se refiere el caso: “Hidronor S.A. ¢/Provincia del Neuquén”,
que dice asi:

“DICTAMENES DEL PROCURADOR GENERAL”

Suprema Corte:

1°) La provincia del Neuquén ha intimado a la Sociedad And6nima Hidronor
Hidroeléctrica Norpatagénica el pago de 1.655.624,20 pesos (ley 18.188) en con-
cepto de impuesto de sellos por el contrato celebrado entre dicha sociedad y la
empresa constructora de El Chocon, Impregilo Sollazzo S.A., pago que Hidronor
se niega a realizar porque considera que con arreglo al art. 12 de la ley 15.336,
a la ley 17.574 y al contrato de concesion aprobado por el decreto 8053/68, la
provincia carece de facultades para imponer el gravamen exigido.

El Gobierno de Neuquén no ejecuté judicialmente hasta ahora el crédito que
manifiesta poseer, pero no ha cesado de reclamar su pago a Hidronor por via
administrativa,

Ante tal situacion de incertidumbre, dicha empresa inicia contra la provincia
del Neuquén la accioén declarativa prevista por el art. 322 del Cod. Procesal Civil
y Comercial de la Nacién, con el propodsito de obtener que V.E. establezca la

invalidez constitucional de los impuestos mencionados, en cuanto ellos se aplican
a Hidronor S.A.

29) La instauracion de esta demanda determina la necesidad de examinar su
procedencia frente a los arts. 100 y 101 de la Constitucién Nacional puesto que,
como se pondri de manifiesto en el curso de este dictamen, los precedentes del
Tribunal llevarian a concluir que el ejercicio de la accion declarativa no da lugar
a un caso o causa de conocimiento del Poder Judicial de la Nacioén. Dada esa
circunstancia, el punto debe ser considerado de oficio por V.E., en virtud de la
doctrina segiin la cual el control constitucional de tal indole procede en el su-
puesto de que la reglamentacion exceda los limites constitucionales de la jurisdic-
cién propia de la Corte Suprema (Fallos, t. 238; p. 288, cons. 39; 251:455, cons.
39 y, en sentido concordante Fallos, t. 270, p. 85, cons. 59).

Importa senalar, al respecto, que las acciones meramente declarativas han
sido consideradas por el Tribunal como ajenas al concepto de causa antes referido
con fundamento en decisiones de la Corte Suprema norteamericana que, sin em-
bargo, ha abandonado ese criterio a consecuencia de una sensible evolucion en
la doctrina, la legislaciéon y la jurisprudencia, tanto en los paises de common law
como en los de derecho romano, evolucion conocida en nuestro medio sobre todo
a través de la obra de Chiovenda, y que ha determinado ahora la expresa adop-
cion por el legislador argentino del instituto de la acciéon declarativa.

39) El examen de la doctrina elaborada sobre el tema y del desarrollo del
problema en la jurisprudencia norteamericana indica que las dificultades en torno
a las acciones meramente declarativas, esto es, aquellas que, a diferencia de las
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acciones de condena, no persiguen un pronunciamiento que cree en los Organcs
de ejecucion el deber de actuar compulsivamente contra el obligado (v. Calaman-
drei, “Estudios sobre el Proceso Civil’, trad. de Santiago Sentis Melendo, p. 551
y sigts. con precisiones sobre las diversas doctrinas), se vinculan en forma directa
con un concepto muy difundido, pero inexacto, acerca de la naturaleza de la fun-
cion jurisdiccional.

Segun dicho concepto, la mision del Poder Judicial se reduce en el orden
privado a reparar las lesiones materialmente producidas en los derechos del actor
mediante el ejercicio de sus facultades compulsivas y, por consiguiente, las accio-
nes de mera certeza resultan ajenas a la esfera de aquel Poder.

No es asi, por el contrario, cuando se ve la esencia de la funcion jurisdiccio-
nal en la individualizacién de la voluntad de la ley respecto de las relaciones
concretas de derecho controvertidas o inciertas, y se considera la ejecucion com-
pulsiva como una consecuencia independiente y no necesaria del pronunciamiento.

Al respecto, transcribo algunos fragmentos de las relaciones efectuadas por
Edwin Borchard y Chiovenda en la Conferencia Internacional de Derecho Com-
parado de La Haya del afio 1932 —Conferencia cuyas conclusiones han sido te-
nidas en cuenta por los redactores del nuevo Coédigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacion (Conf. Colombo, “Cdédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.
Anotado y Comentado”, t. III, p. 79— que ilustran magistralmente el tema
(conf. Revista de Derecho Procesal, afio V, primera parte, p. 523 y siguientes).

Dice Borchard acerca de la primera de las concepciones mencionadas: “Desde
que el Estado monopoliz6 la administracién de la justicia es notorio que la fun-
cién esencial del Poder Judicial se dirige hacia la estabilizacién de las relaciones
legales y hacia la paz social originada por ese medio. Las condiciones estabiliza-
doras y las circunstancias en cuya virtud actian los tribunales, pueden variar de
un pais a otro y de una a otra época. Hasta tiempos relativamente modernos, en
una mayoria de paises se sostenia que la perpetracion de algin dafio fisico, con-
sumado o intentado, al constituir una condicién previa de la actividad judicial,
presentaba al Tribunal como vengador del damnificado a través de penas civiles
o criminales adecuadas para restituir el equilibrio desaparecido y vindicar la ley.
Eleconcepto de Blackstone sobre la funcion judicial: ‘los tribunales de justicia son
instituidos en toda sociedad civilizada para llevar a cabo mas eficazmente la repa-
racion de los dafios privados’, llegd a ser el punto de vista predominante en el
mundo angloamericano y, en gran parte, del mundo civilizado”.

Y mas adelante agrega: “A la hipdtesis de que los tribunales actiian tnica-
mente después de cometido o intentado el perjuicio, debe imputarse muy verosi-
milmente }a responsabilidad de la difundida premisa que concibe al Poder Judicial
como un organo coactivo que actila sobre los violadores del derecho y compone
entuertos o, por lo menos, previene su inminente ejecuciéon. De aqui, asimismo,
la hipotesis de que la ejecucién o las sanciones de la sentencia constituyen la
caracteristica esencialisima del Poder Judicial”.



DE JUSTICIA DE LA NACION 1389

“El hecho es, sin embargo, que el Tribunal, sin compeler o restringir decide,
determina, establece y fija las relaciones legales que vinculan a las partes en
conflicto. Una sentencia de un tribunal es una afirmacién por cuyo intermedio
el representante social, como autoridad legitima, en nombre de la ley y del Esta-
do, proclama las consecuencias legales que subsiguen a los hechos admitidos o
probados. Es en virtud de esa determinacion de la ley o sentencia que los vinculos
juridicos existen o no”.

“La facultad de impartir decisiones, el llamado Poder Judicial, es el poder
de verificar derechos controvertidos, de interpretar en qué consiste o en qué ha
consistido la ley. La individualizaciéon definitiva de los derechos de las partes que
litigan y de sus efectos legales es lo que distingue el fallo de cualquier otra acti-
vidad publico-procesal. De este modo se atribuyen al vencedor ciertos poderes
y prerrogativas necesarias, se certifica sobre vinculos juridicos preexistentes (0 se
los establece sobre nuevas bases) y se protegen y garantizan los derechos negados
o en peligro de desconocimiento”.

“Nunca se insistirda demasiado en que la ejecucion de una sentencia connota
una actividad independiente del pronunciamiento y aun de la decision que imparte
el Tribunal y que la orden dirigida contra el condenado para que haga algo o se
abstenga de hacerlo, si no se cumple voluntariamente, es encomendada a los fun-
cionarios ejecutores, que constituyen organos del Estado distintos del Tribunal que
pronuncié la sentencia. La funcién de este Tribunal se cumple y agota cuando se
imparte una decision que obliga a las partes, lo que demuestra que es la sentencia
—vy no la ejecucion— la que enuncia los derechos y define la verdadera natura-
leza del Poder Judicial. Toda sentencia, segin apunta Mr. Black, no tiene en
general nada de comun con los actos o medios en ¢uya virtud se ejecuta, y realiza
la responsabilidad declarada en la misma. La funcion declarativa, determinante y
discriminatoria constituye entonces su caracteristica diferencial”.

“La coerciéon o compulsién originada por un pronunciamiento, aun cuando
sea indispensable para ejecutarlo, no se debe a una orden coactiva o a un acto
intimatorio o represivo, sino a la propia existencia de la decision misma en cuanto
derecho legalmente reconocido por la justicia. Muchos fallos no requicren o no
tienen la posibilidad de ser materialmente ejecutados. Es cierto que fijan, con
caracter irrevocable, una relacién juridica o un estado de derecho que hasta en-
tonces permanecia desconocido o en incertidumbre, pero ahi concluye y a eso
se reduce todo lo que razonablemente haya podido esperarse de dicha decision.
A través de esta funcion determinante o individualizadora se produce la ‘res ju-
dicata’” (Revista de Derecho Procesal, cit.,, p. 566/567 y 568/570).

Y al respecto seiiala Chiovenda: “Es ésta, verdaderamente, la funcién mas
elevada del proceso civil; el mismo se nos presenta aqui, en lugar de en la figura
violenta y dura de un organismo de coaccion, en el aspecto mas perfeccionado y
mas afinado de puro instrumento de integraciéon y especializacion de la voluntad
expresada en la ley solo en forma general y abstracta; de facilitacion de la vida
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social mediante la eliminacion de las dudas que obstaculizan el normal desarrollo
de las relaciones juridicas. Asegurar a las relaciones de los hombres la certeza,
prevenir los actos ilegitimos en lugar de afectarlos con el peso de graves respon-
sabilidades, jhe aqui un cometido bien digno del proceso de un pueblo civilizado!
Y es, ademas, ésta la funcion mas auténoma del proceso. Con respecto a los
bienes que pueden conseguirse también fuera del proceso, el proceso se presenta
como un instituto secundario y subordinado, como un remedio para el incumpli-
miento de los obligados. Pero la certeza juridica es por si misma un bien, y este
bien no puede conseguirse fuera del proceso; el mismo tiene en el proceso su
unica fuente” (ibid., p. 529; asimismo, los conceptos de Chiovenda y Borchard
orientan los trabajos de Eduardo Lucio Vallejo, “La accién meramente declarativa
en el Nuevo Cdédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién”, y de Juan Carlos
Hitters “La accién meramente declarativa”, publicados, el primero en J. A., 1968-
IV, p. 749 sec. doc. y el segundo en Revista Argentina de Derecho Procesal, num.
3, julio-setiembre 1970, p. 363).

4°) La posibilidad de existencia de la accién declarativa se relaciona también
con la naturaleza del interés que puede sustentarla. La idea basica, segun Chio-
venda (Rev. de Derecho Procesal, cit. p. 561), consiste en entender que se da
interés suficiente cuando la situacion de hecho es tal que el actor, sin la decla-
racion judicial de certeza, sufrira un dafio, de modo que la declaracién judicial
se presenta como medio necesario para evitarlo.

El requisito del interés verdadero, sustancial, es mencionado en la doctrina
de distintos paises, segin lo sefiala Rosenberg (Las Sentencias Declarativas, Re-
vista de Derecho Procesal, ano V, 1947, 1lra. parte, ps. 556, 564), con diversos
giros idiomaticos: intérét nd et actual, intérét légitimo; intérét inmédiat, intérét
équitable. Si tal requisito aparece satisfecho en un caso dado, habra de determi-
narlo el juez de manera prudente y atendiendo pautas que surgen muy bien de
la exposiciéon de Chiovenda y del articulo de Rosenberg.

Asi, son casos tipicos de interés la negacién publica de un derecho que el
actor juzga poseer, la jactancia de un derecho por parte del demandado, asimismo
la falta de certeza en manifestaciones de voluntad de las que Chiovenda ofrece
un verdadero catilogo de hipdtesis en su trabajo sobre el tema incluido en los
“Ensayos de Derecho Procesal Civil” (cf. la traduccién de Santiago Sentis Me-
lendo, Buenos Aires, 1940, t. 1, p. 198/200).

59) Es preciso advertir que, ¢en cambio, la admisibilidad de la accién decla-
rativa no se subordina a la naturaleza del derecho discutido.

Asi resulta de la legislacion, jurisprudencia y doctrina de los paises anglosa-
jones, en los cuales la tutela de los derechos publicos subjetivos esta confiada
a los tribunales ordinarios, al igual de lo que ocurre en la Argentina, y también
en otras naciones ajenas a la tradicién juridica anglosajona (cf. Lascano, Juris-
diccion y Competencia, Buenos Aires, 1941, p. 194 y sobre la aplicacién de la
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accion meramente declarativa en el derecho piblico de los paises anglosajones,
Borchard, Judicial Relief for Peril and Insecurity, Harvard Law Review, 1932,
t. 45, p. 793, desde la p. 839 en adelante).

Por otra parte, Rosenberg que, por las caracteristicas de su derecho patrio,
similar en esta materia al contenciosoadministrativo francés, se mueve en un
ambito en el que la intervenciéon de los tribunales comunes en cuestiones de dere-
cho publico es excepcional, dice en el ensayo ha poco citado: “Casi siempre el
derecho o la relacion juridica pertenecera al derecho privado, pero puede también
corresponder al derecho piblico, en cuanto los tribunales civiles sean llamados a
decidir sobre cuestiones de derecho publico. Asi sucede, por ejemplo, en Ingla-
terra y en los Estados Unidos de Norteamérica en donde se han admitido a me-
nudo acciones merodeclarativas sobre el derecho a exigir un impuesto y, ademas,
como sucede también en Holanda, sobre la legitimidad de actos administrativos”
(Revista de Derecho Procesal mencionada, p. 563, vid. igualmente Goldschmidt,
Derecho Procesal Civil, traduccion de Leonardo Prieto Castro, Barcelona, 1936,
p. 105; Schonke, Derecho Procesal Civil, Barcelona, 1950, p. 155, parag. 44, III,
num. 3 a), in fine).

De lo expuesto surge que no parece acertado el criterio seglin el cual el art.
322 del Cod. Procesal Civil y Comercial tiende a tutelar sdlo las relaciones de
derecho privado y no comprende los actos realizados por organos publicos en ejer-
cicio de su poder de policia (fallo de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Civil, citado por Colombo, t. I, parag. 19, p. 90).

69) El analisis de la cuestion planteada exige no sdlo referirse a la proce-
dencia de la accion declarativa como tal, sino también a su pertinencia como
medio para obtener el ejercicio del control de constitucionalidad confiado a los
tribunales de justicia.

Es frecuente, en efecto, la confusion entre el control constitucional concreto
provocado por una accion declarativa y el que puede llamarse abstracto, que es
ajeno al derecho federal argentino.

En el control abstracto, cuyo mas notorio exponente se encuentra en la Re- .
publica Federal Alemana, la intervencion del 6rgano encargado de la tutela cons-
titucional no importa ¢l ejercicio de funciones propiamente jurisdiccionales, ya que
no se determina ni reconoce ninglin derecho subjetivo a favor de una persona en
concreto. La actuacion del 6rgano aludido aparece mas bien como legiferante, y
su decision tiene caracter anulatorio general de la norma cuestionada. Se ftrata,
pues, de un poder que se desenvuelve en el campo de la normacién general, y es
puesto en movimiento por el empleo de una atribucion especial de derecho pu-
blico (en Alemania, por el Gobierno Federal, por un gobierno local o por un
tercio de los miembros del Bundestag; cf. el volumen del Max Flank Institut fiir
auslandisches oOffentliches Recht und Volkerrecht, titulado “Verfassugsgerichtsbar-
keit in der Gegenwart”, Colonia, Berlin 1962, relacién de Friesenhabn, cap. II,
num. 1 a), p. 108).



1392 FALLOS DE LA CORTE SUPREMA

En el sistema de control constitucional concreto la atribucién ejercitada es en
cambio estrictamentzs judicial. El Tribunal interviene para dar certeza a una re-
lacién juridica controvertida, y su pronunciamiento tiene por efecto inmediato
reconocer el derecho de una de las partes en litigio frente a otra, de un adminis-
trado contra la administracién, o viceversa. De tal guisa, la conservacién de la
Ley Fundamental se realiza por la tutela de los derechos constitucionales de los
habitantes —lo que incluye el control sobre la formacién correcta de las normas
tanto respecto de la competencia de los 6rganos como del procedimiento de san-
cion (cf. el vol. cit., articulo de Friesenhabn, p. 12!, nims. 4 y 122)—, mediante
la declaracion de nulidad de los preceptos que afectan aquellos derechos (vol. cit.,
Ioc. cit,, p. 161, b,y 189, in fine v 190). Esta declaracién, como es propio de los
pronunciamientos judiciales, s6lo tiene eficacia “inter partes”.

Para establecer si en este régimen de control constitucional cabe admitir la
accion declarativa es indispensable referirse a la evoluciéon, antes mencionada, de
la jurisprudencia de los Estados Unidos de Norteamérica, puesto que la organi-
zacion constitucional de ese pais fue modelo de la nuestra, y a ella se remiten
los precedentes de V.E. en esta materia (Fallos, t. 115; p. 163; t. 166, p. 318;
t. 242, p. 354; t. 255, p. 262; t. 256, p. 104) al igual que en tantas otras.

7°) Para comprender el desarrollo de la doctrina norteamericana es preciso
tener en cuenta que cuando se puso alli en practica el sistema de control juris-
diccional de constitucionalidad a través del pronunciamiento “in re’” “Marbury v.
Madison”, un sector importante de la opinién publica se negaba a admitir, debido
a la influencia de las ideas revolucionarias francesas, cualquier tipo de control
judicial sobre la actividad legislativa o administrativa (conf. “Verfassungsgerichts-
barkeit”, etc.; cit. ps. 351 y siguientes).

Por ese motivo fue preciso poner especial acento en qus no se trataba de
reeditar el poder de voto que se habian arrogado los jueces del antiguo régimen
y, en consecuencia, se insistié una y otra vez en que los tribunales sdlo debian
dejar de aplicar las leyes opuestas a la Constituciéon en los casos y controversias
que les fueran sometidos, lo cual exigia la existencia de partes realmentz adver-
sarias, con intereses legales opuestos. Esto es, el Poder Judicial podia y debia
apartarse de la voluntad legislativa en homenaje a la voluntad de la Constitucién,
pero unicamente actuando como verdadero organismo jurisdiccional frente a un
caso o controversia,

Si esta idea original se hubiera desarrollado en un medio en el que se obser-
varan sin modificaciones los conceptos expuestos por los procesalistas anglosajo-
nes clasicos, segun los cuales la base de la actuacién del Poder Judicial se en-
cuentra en la violacion de algin deber u obligacién, de modo que sea necesario
el restablecimiento compulsivo del “statu quo ante” (vid. el articulo ya citado de
Borchard en la Harvard Law Review, vol. 45, afio 1932, ps. 793/794, en particu-
lar nota num. 2), el control judicial de constitucionalidad habria tenido un desen-
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volvimiento muy restringido, tanto mas cuanto que el Estado Federal y los Esta-
dos miembros gozan todos de inmunidad soberana.

Sin embargo, como bien advierte Borchard, es facil observar en las defini-
ciones mas corrientes sobre los conceptos de “Poder Judicial” y “caso o contro-
versia” un anadido o reserva en el sentido de que la lesidon (wrong) debe ser
actual o por lo menos tentada (cf. en el loc. cit. anteriormente las definiciones
de Salmond y Holland).

Esto no es sino una referencia al poder de emitir “injunctions”, que se ejercita
tradicionalmente no ante la consumaciéon de un dafo, sino para prevenir la irro-
gacion de un perjuicio inevitable de otra manera (cf. el articulo citado de Bor-
chard en la Harvard Law Review, p. 795), v es una pieza esencial del sistema
de control jurisdiccional, pues tales remedios van dirigidos in personam contra
los funcionarios que han de cumplir normas inconstitucionales. La Corte Suprema
norteamericana considerd desde sus origenes (“Osborn v. United States Bank”,
9 Wheat. 738) que la ejecucion de normas invalidas despoja al funcionario, en
ese ambito, de su caracter oficial (cf. A. y S. Tunc, Le Systeme Constitucionnel
des Etats Unis d’Amérique, t. II, num. 262, p. 308 y sigts.; y asimismo, Lascano,
op. cit.,, p. 134; Ayarragaray, Sentencias Declarativas, 1950, ps. 74/75; y Silva,
Enciclopedia Juridica Omeba, t. XV, voz “Inconstitucionalidad”, ps. 396/397).

Las dificultades de este remedio estriban en el requisito tradicional que lo
subordina a la demostraciéon de la posibilidad de un dafio irreparable cuya irro-
gacién no cabe evitar usando otra via legal. Asimismo, el peticionante se ve so-
metido a una serie de gravimenes procesales mencionados por Borchard en el
articulo ya recordado de la Harvard Law Review, t. 45, afio 1932, p. 793 (Judicial
Relief for Peril and Insecurity, p. 839, texto y nota 152).

No obstante, el “injunction” llegd a consagrarse como &l procedimiento mas
comin y eficaz para discutir la validez constitucional de las leyes, tanto maés
cuando, en época mas cercana se consideré6 que la sola existencia de una norma
cuyas sanciones tuvieran caracter penal era suficiente amenaza para el derecho
de las personas que razonablemente pudieran considerarse proximas a realizar las
acciones reprimidas por la ley, sin exigirse que incurrieran primero los interesados
en la conducta prohibida.

Asi se resolvid en los casos “Terraco v. Thompson” (263 U.S. 197, afio
1923), “Pierco v. Society of Sisters” (268 U.S. 510, afno 1925) y “Village of Eu-
clid v. Ambler Co.” (272 U. S. 965, afio 1926), en los que se admitié el remedio
contra los representantes del Estado para prohibirles perseguir a los demandantes
cuando éstos realizaran la conducta vedada.

Parecia 16gico, después de estos ultimos precedentes, admitir que no era ca-
racteristica esencial de toda sentencia la posibilidad de acarrear ejecucién, y tam-
bién que la incertidumbre sobre los derechos de las partes, de la cual se siguiera
un real perjuicio, bastaba para sustentar la intervencion judicial.
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Efectivamente, la jurisprudencia posterior llegd a admitir ambas conclusio-
nes, no sin alternativas que suscitaron vivo interés.

Cabe consignar primeramente a este respecto que afnos antes de iniciarse la
serie de precedentes que condujo a la admisiéon de las acciones de mera certeza,
se produjo un caso, del que hizo mérito la jurisprudencia argentina (Fallos: t. 115,
p- 163), en ¢l cual la Corte Suprema de los Estados Unidos establecié que no era
controversia justiciable una accién que realmente parecia declarativa (“Muskrat
v. United States”, 210 U.S. 346, ano 1910).

Se trataba de lo siguiente: varias personas de la tribu Cherokee, por si y
por los demas integrantes de la tribu en situacién similar a la suya se presenta-
ron al Congreso alegando la inconstitucionalidad de determinadas leyes de los
aflos 1904 y 1906 que imponian restricciones a la disposicién de tierras asignadas
antes a los miembros del grupo y aumentaban el nimero de participantes en la
distribucién final de tierras.

El Congreso autorizd se siguiera una demanda contra los Estados Unidos ante
el Tribunal de Reclamaciones (Court of Claims) con apelacién a la Corte Su-
prema.

Esta decidid, en definitiva, que no se hallaba frente a un caso o controversia
en el sentido de la Constitucién. La definicion de Poder Judicial de la que partid
fue la clasica de Miller (citada en Fallos, t. 115, p. 163 y t. 156, p. 818) que, en
verdad, pone énfasis en el caracter determinativo del pronunciamiento y no esta-
blece como “conditio sine qua non” que aquél requiera ejecucidn coactiva para
producir efecto (La definicién reza: el “Poder Judicial... es el poder de un tri-
bunal para decidir y pronunciar una sentencia y llevarla a efecto entre personas
y partes que llevan un caso a €l para su decisién” —“judicial power ..is the power
of a court to decide and pronunce a judgment and carry it into effect between
persons and parties who bring a case before it for decision”—).

En la definicion de caso o controversia, tomada del juez Field, aparece ya
la nocion de Poder Judicial entendido sélo como funcién reparadora de agravios
(“El articulo judicial de la Constitucion menciona casos y controversias. El tér-
mino ‘controversias’, dado que de algin modo sea distinguible de ‘casos’, lo es
en cuanto €l es menos comprensivo que el ultimo, e incluye sélo procesos de
naturaleza civil. Chisholm v. Georgia, 2 Dall,, 431, 432, 1 Tuck. Bl. Comm.
App. 420, 421 —se refiere a la edicion de los Comentarios de Blackstone hecha
por Tucker—. Por casos o controversias se entiende los reclamos de litigantes
llevados a los tribunales para su determinacién mediante los procedimientos regu-
lares tales como son establecidos por la ley o la costumbre para la proteccion
o ejecucion de derechos, o la prevencion, reparacién o punicion de ilicitos. Siempre
que el reclamo de una parte fundado en la Constitucién, leyes, o tratados de los
Estados Unidos tome tal forma que el Poder Judicial sea capaz de actuar sobre
él, entonces ha resultado un caso. El término implica la existencia de partes
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adversarias presentes o posibles cuyos diferendos se someten al tribunal para su
decision™) (“The judicial article of the Constitution mentions cases and controver-
sies. The term controversies, if distinguishable at all from ‘cases’ is so in that
it is less comprehensive than the lattor, and includen only suits of a civil nature.
Chisholm v. Georgia, 2 Dall. 431, 432; 1 Tuck, BI. Comm. App. 420, 421. By
cases and controversies are intended the claims of litigents brought before the
courts for determination by auch regular proceedings as are established by law
or custom for the protection or enforcement of rights, or the prevention, redress,
or punishment of wrongs. Whenever the claim of a party under the Constitution,
laws, or troaties of the United States takes such a form that the judicial power is
capable of acting upon it, then it has become a cose. The term implies the exis-
tence of present or postible adverse parties whose contentions are submitted to
the court for adjudication” 219, U.S. 346, ps. 356/357).

A ello une el fallo dictado en el caso “Muskrat” las ideas de ‘“antagonistic
assertion of rights”, ‘“actual controversy”, “adverse interests” y “actual litiga-
tion” (ps. 359, 361 y 362), cifiéndose asi al concepto de poder judicial que con-
duce a negar las acciones de mera certeza.

A este criterio se atuvo el Tribiinal cuando en 1926 le fue planteado en
mejores términos el problema de las acciones declarativas. Y pese a que las cir-
cunstancias del caso (“Liberty Warahouse Co. v. Grannis”, 273 U.S. 70) eran
analogas a las de los ya citados precedentes de 263 U.S. 197 y 268 U.S. 510 en
los que se habia solicitado y concedido “injunction”, esta vez se declaré que no
existia controversia justiciable por no haberse pedido tal remedio o alguna otra
clase de condena (p. 73, al pie).

Este tltimo requisito fue explicitamente abandonado bien pronto al fallar
tres meses después la Corte en los autos “Fidelity National Bank v. Swope” (274
U.S. 123), rceferentes a una demanda de nulidad de certificados de dcuda por
una contribucién extraordinaria de mejoras.

Las circunstancias eran las siguientes: la ciudad de Kansas decidié realizar
obras de gran importancia en su mayor avenida; estableciendo la obligacion de
aportar para ellas a todos los propietarios de la zona beneficiada, que delimitd
la ordenanza respectiva.

La fijacién de los importes se confido a los tribunales del condado, ante los
que la Municipalidad demand6é a los propietarios obteniendo caso por caso la
determinacién judicial del monto a percibir con arreglo a las pautas de la orde-
nanza cuya constitucionalidad fue incluso discutida en los litigios asi entablados y
concluidos con sentencias que quedaron firmes. El “Fidelity National Bank” re-
cibié en transferencia créditos asi determinados, y cuando se demandd su anula-
cion por considerar los accionantes violatoria de derechos constitucionales a la
ordenanza, opuso el banco la excepciéon de cosa juzgada. Los demandantes alega-
ron que los procesos verificados ante los tribunales del condado no eran, por su
caracter declarativo, verdaderos casos que pudieran dar lugar a la “res judicata”.
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La Corte Suprema declaré que si bien ordinariamente un caso o controversia
termina en una sentencia que requiere mandato de ejecucion para llevarla a efecto,
tal mandato no es complemento indispensable de la funcién judicial (p. 132). Y la
Corte recordé que en la practica las cuestiones de naturalizacion y estado civil, o
las promovidas por un fideicomisario para la interpretacion de un testamento, el
requerimiento del que tiene posesion de un bien reclamado por dos personas para
que se determine cual es el titulo legitimo (bills of interpleader, so far as the sta-
koholder is concerned); las demandas de prescripcion adquisitiva (bills to quiet
title where the plaintiff rosts his claims on adverse possession), eran ejemplos fa-
miliares de procedimientos judiciales que finalizan en una determinacion de los
derechos de los litigantes aunque no es necesaria ninguna ejecucion para llevar a
efecto la sentencia en el sentido de que no se requiere el pago de indemnizaciones
o el cumplimjento de actos por las partes. Finalmente, también las causas de nu-
lidad de un titulo de crédito fraudulentamente obtenido habian sido considerados
como casos en el sentido de la Constitucion (la Corte cité el antecedente “La Abra
Silver Mining Co. v. United States”, 175 U. S. 423).

La importancia del pronunciamiento emitido en “Fidelity National Bank” no
radicaba sélo en el rechazo de la ejecutoriedad como requisito indispensable de
una verdadera sentencia judicial. Aparte de esto, la acciéon de certeza que la Corte
Suprema declaraba caso o controversia en el sentido constitucional no se habia
iniciado a raiz de ninguna amenaza de comportamiento lesivo o de algin tipo de
discusion extrajudicial de las partes, sino porque una de ellas necesitaba la deter-
minacion exacta y definitiva de sus créditos para realizar la obra publica pro-
yectada, vale decir, pues, que, aun cuando el Tribunal Supremo no lo dijere ex-
presamente, parecia también abandonada la exigencia de la lesion material pre-
sente o por lo menos tentado como presupuesto de la intervencion jurisdiccional.
Y ello era natural pues, como lo he zxpresado antes, la sentencia de mera certeza
tiene su encuadramiento légico en un concepto del poder judicial que lo concibe
como destinado a establecer imperativamente, en concreto, el orden de las rela-
ciones discutidas o inciertas que la ley regla en abstracto.

Con posterioridad al fallo citado, la Corte Suprema emitié dzcisiones con-
tradictorias sobre el punto (“Willing v. Chicago Auditorium” (277 U. S. 274), “Old
Colony Trust Co. v. Comissioner of Internal Revenue” (279 U. S. 716); “Piedmont
y Northern Ry. v. United States” (230 U. S. 469).

La situacion se aclaré por fin en el célebre caso “Nashville, Chattanooga y
Saint Louis Railway Co. v. Wallace Comptroller of the Treasury of Tennessee et.
al.” (288 U.S. 249, afio 1933).

La accion tendia a impedir el cobro compulsivo de impuestos impugnados
de inconstitucionalidad, ya determinados y cuyo pago habia sido exigido. Dado
ese supuesto normalmente se concedia el “injunction”. Pero en la especie no se
impetraba a tal remedio sino una mera declaraciéon de certeza, mediante accidn
iniciada ante los tribunales del Estado de Tennessee, con arreglo a la ley sobre
sentencias declarativas alli vigente.
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Cuestionada la naturaleza de caso en el sentido constitucional atribuido al
proceso llegado en apelacién a la Corte Suprema, ésta declaré6 que efectivamente
el procedimiento seguido investia dicho caracter.

Las consideraciones del pronunciamiento que emitié en nombre de la Corte
el juez Stone fueron las siguientes: a) la controversia era suficientemente real y
concreta, y conformaba, por tanto, una cuestidén justiciable; b) el problema a
tratar radicaba, pues, en si una controversia de tal género cuyo caracter de caso
contencioso no hubiera sido puesto en duda de solicitarse “injunction”, dejaba de
serlo por pedirse la simple determinacién del derecho; c) la respuesta fue que no
dejaba de constituir un verdadero caso, dado que no era requisito indispensable
de toda decision judicial la posibilidad de llevar aparejada ejecucion.

Cuando en 1934 se sanciond en los Estados Unidos la ley federal de sentencias
declarativas, ella establecid que procederia en supuestos de “actual cases or
controversies’.

La Corte Suprema al declarar (“Aetna Life Insurance Co. v. Haworth”, 300
U.S. 227) con apoyo en la doctrina del fallo emitido en los autos “Nashville
Chattanooga y St. Louis By. Co. v. Wallace”, la validez constitucional de aquella
ley, subrayé que el adjetivo “actual” era mas enfitico que definitorio. Segin lo
destacé el Chief Justice, Mr. Charles Evans Hughes, lo importante era que exis-
tiese una “controversia real y sustancial, que admitiese solucién especifica me-
diante una decision de caracter definitivo™.

De alli en maés, s6lo restaba precisar las pautas del interés suficiente capaz
de dar lugar a un caso real y sustancial.

Los fallos posteriores indican que la Corte Suprema ha aplicado criterios que
caben dentro de las ideas propiciadas por Borchard como indices para determi-
nar la existencia de legitimacién para obrar, es decir, que haya un conjunto de
hechos dotados de eficacia (“‘aggregate of operative facts”) de suficiente madurez
(ripeness), que produzca inseguridad acerca de la situacion juridica del actor y
que ponga en peligro su tranquilidad espiritual, su libertad o sus intereses pecu-
niarios, pautas que Roberto Goldschmidt encuentra analogas a las de la doctrina
alemana (cf. “La Sentencia Declarativa”, de dicho autor, en la Revista de Dere-
cho Procesal, afilo 1, 1943, primera parte, ps. 380, 390, articulo consagrado a co-
mentar la obra de Borchard “Declaratory Judgements”, ed. 1941, de la cual no
dispongo).

Como ejemplo ilustrativo me interesa recordar, en primer término, el caso
“Maryland Casualty Co. v. Pacific Coal y Oil Co.” (312 U.S. 270, ano 1941) en
el cual el juez Murphy, manifestando la decision del Tribunal Supremo favorable
a la admisibilidad de la accidn, expresé: “La diferencia entre una cuestion abs-
tracta y una ‘controversia’ prevista por la ley de sentencias declarativas es nece-
sariamente una diferencia de grado, y seria dificil, sino imposible, establecer un
patrén definido para determinar en todo caso cuiando hay tal controversia. Basi-
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camente, la cuestion es en cada caso si los hechos alegados, teniendo en cuenta
todas las circunstancias, muestran que hay una sustancial controversia, entre
partes que tienen intereses legales opuestos, de suficiente inmediatez y realidad
para autorizar la emision de una sentencia declarativa. (Ver “Aetna Life Ins. Co.
v. Haworth”, 300 U.S. 227, 239-242). Es irrelevante que frecuentemente, en los
procedimientos por sentencia declarativa, la posicion de las partes en un proceso
corriente esté invertida: la cuestion discutida es la misma en cualquiera de los
dos casos” (p. 273).

Respecto de la aplicacion de estas pautas a cuestiones de derecho publico
cabe subrayar que se admite la accion de certeza para cuestionar la validez de
una ley que impone restricciones tachadas de inconstitucionalidad cuya violacion
se reprime con penas corporales, sin necesidad de correr el riesgo de violar la
norma. Al respecto se dijo en el asunto “Evers v. Duyer” (368 U.S. 202, afio 1958):
“Un residente de una municipalidad (una persona de color) que no puede hacer
alli uso de los medios de transporte sin sujetarse segin la ley a ciertas inhabili-
taciones, tiene necesariamente, pensamos, un interés sustancial, inmediato y real
respecto de la validez de la ley que impone la inhabilitacién” (p. 204).

Un criterio analogo aplicable a las regulaciones de caracter econémico se ha-
lla en “Currin v. Wallace”, 306 U.S. 1, ano 1938, en tanto la decisién de la ma-
yoria “in re” “United Public Workers v. Mitchell” (339 U.S. 75) se aparta de él,
con terminantes disidencias de los jueces Black y Douglas, pero obsérvese que
se trata de un caso anterior al citado en el parrafo precedente.

En el fallo emitido en los autos “Poe v. Ullun”, 367 U.S. 497, afio 1961,
la Corte se dividid, en cambio, por ser dudosa la posibilidad de que la pena con-
signada en la ley llegara a aplicarse.

‘Esto conduce a destacar que el Tribunal Supremo norteamericano mantiene
con la mayor firmeza que la accion declarativa no es pertinente cuando se la
emplea para obtener un pronunciamiento de caracter consultivo (“advisory”) sobre
una situacion de hecho hipotético, de conformidad con lo expresado “in re”
“Electric Bond Co. v. Securities and Exchange Commission” (303 U.S. 419, p.
443), donde se agrega con referencia a las circunstancias especificas del caso:
“El ofrece un conjunto de controversias hipotéticas que pueden no llegar a ser
nunca reales. Somos invitados a entrar en una indagaciéon especulativa con el
proposito de invalidar disposiciones legales cuyo efecto en situaciones concretas,
todavia no desarrolladas, no puede percibirse definidamente. Debemos declinar
esta invitaciéon” (vid. asimismo “ashwander v. Valley Authority”, 207 U.S. 288,
p- 324).

Con este principio se vincula la exigencia concerniente a que en general se
aguarde la realizacion de procedimientos administrativos antes de atacar la cons-
titucionalidad de la ley que los autorice o prescriba (“Eccles y Peoples Bank”, 333
U.S. 426), pero esto es una simple pauta y no un criterio rigido, como lo indica
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la decision emitida “in re” “Public Utilities-Commission of California v. United
States” (355 U.S. 534, ano 1958). La demanda declarativa habia sido iniciada por
el Gobierno Federal a raiz de que una ley local otorgaba a la comision de refe-
rencia atribuciones que podrian interferir con privilegios correspondientes al trans-
porte de materiales de propiedad nacional. La Corte halld que la sola manifesta-
cién del organismo administrativo estadual en el sentido de que usaria tales po-
deres bastaba para demostrar la existencia de interés real y concreto susceptible
de fundar la accién.

El caso viene a indicar, ademas, que este tipo de acciones es 1itil tanto para
la tutela de los derechos individuales cuanto de las atribuciones del Estado Fe-
deral frente a los Estados miembros y viceversa.

Terminado este analisis, cabe afirmar que el sistema de control constitucio-
nal norteamericano es de caracter concreto, pero se ejerce no solo por via repa-
ratoria o retributiva, sino también preventiva, desde sus mismos origenes, a través
del “injunction” y remedios similares, que la accion declarativa complementa y
perfecciona. Rasgo caracteristico de ese régimen es la posibilidad de impedir la
ejecucion de las leyes inconstitucionales mediante pronunciamientos que sdlo valen
“inter partes” y para cuya omision se exigia antes la existencia de una amenaza
de dano irreparable por otra via y ahora que medie un interés real y sustancial
en el pronunciamiento, sin que como principio sea necesario, en los supuestos de
normas dotadas de sancidon penal, correr el riesgo de las consecuencias de su vio-
lacion para obtener que se determinen judicialmente los derechos invocados.

8°) El régimen argentino no ha seguido los mismos lineamientos. Aqui el con-
trol jurisdiccional de constitucionalidad se ejerce en unos casos directamente por
via reparatoria cuando se persigue la indemnizacion del dafio ocasionado por el
cumplimiento de las normas invalidas (Fallos, t. 179, p. 169 y t. 262, p. 22,
consid. 3). Otro tipo de tutela esta reservado para aquellos que conculcan las nor-
mas impugnadas y logran evitar la sancion mediante un pronunciamiento absolu-
torio fundado en la inconstitucionalidad de aquéllas. Pero el riesgo de la trans-
gresién es precio inevitable de la proteccién jurisdiccional buscada.

También tiene importancia la defensa de inconstitucionalidad en la esfera
civil, y es la generalmente empleada para obtener la desestimacién de pretensiones
fundadas en normas invalidas, o para lograr la admisiéon de las basadas en pre-
ceptos cuya aplicacién se halla limitada por disposiciones inconstitucionales.

En cambio, ha sido ajena a nuestro derecho la institucion de los mandatos
positivos o prohibitivos de los jueces a los funcionarios publicos tendientes a forzar
el cumplimiento de la ley o de la Constitucion (“injunctions” y recursos simila-
res). Respecto de ello importaba excepcion el recurso de habeas corpus.

Ahora, particularmente después de la sentencia recaida “in re” “Outon, Car-
los José” (Fallos, t. 267, p. 215), ha quedado admitido, en cierta medida, este
tipo de remedios, a condicién de que —como en el “injunction” tradicional—
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exista la posibilidad de un dafio irreparable por otra via, incluso para declarar
por excepcioén la inconstitucionalidad de leyes, reglamentos y ordenanzas. Y, por
las circunstancias del caso aludido, sirvié para reparar una lesidon presente y evi-
tar que se siguiera produciendo en el futuro.

Dentro de estas caracteristicas generales, la Corte Suprema ha tenido opor-
tunidad de pronunciarse reiteradamente y desde antiguo, sobre la admisibilidad
de acciones declarativas y especialmente en materia constitucional. Los fallos de
los wltimos afios han precisado el criterio que puede reputarse actual, y en cuya
virtud el tribunal excluye tal tipo de acciones de la categoria de causas en el
sentido de los arts. 100 y 101 de la Ley Fundamental.

El razonamiento comienza por establecer la idea basica del control concreto
de constitucionalidad, afirmando con todo acierto en Fallos, t. 242, p. 353, que
el fin y las consecuencias del control encomendado a la justicia sobre las activi-
dades ejecutivas y legislativa exigen que el requisito de la existencia de un caso
o controversia judicial sea observado rigurosamente para preservar el principio de
la divisién de poderes.

Después, en Fallos, t. 243, p. 176, se dice que tales casos o causas, en los
términos de los arts. 100 y 101 de la Constitucion Nacional son aquellos que
contempla el art. 2° de la ley 27, con la exigencia de que los tribunales federales
sOlo ejerzan jurisdiccion en los casos contenciosos. De alli extrae el fallo, a ren-
glon seguido, la exacta idea de que estan excluidas las declaraciones generales Yy
directas de inconstitucionalidad, o seca, agrego, de conformidad con los conceptos
desarrollados en la parte 62 de esta vista, la actuaciéon de los tribunales que im-
porte participar en el ejercicio del Poder Legislativo mediante el control abstracto
de constitucionalidad.

Luego se formula en el fallo una asercién algo ambigua pero que, sin em-
bargo, no importa de modo necesario adherir a la tesis que persiste en considerar
al Poder Judicial s6lo como funcién reparadora y retributiva de lesiones mate-
rialmente causadas al derecho ajeno.

La afirmacién referida indica que no cabe declarar la inconstitucionalidad
de las normas o actos de otros poderes en tanto su aplicacion no haya dado
lugar a un litigio contencioso para cuyo fallo se requiera la revision del punto
constitucional propuesto (pronunciamiento cit., cons. 2°).

Como se recordara, la jurisprudencia norteamericana demanda, en principio,
para considerar satisfecho el requisito del interés en la impugnacion de leyes que
prescriben o autorizan una determinada actividad administrativa, que las normas
hayan tenido cierto grado de aplicacion.

Y, precisamente, en el ya mencionado considerando 3° de Fallos, t. 242, p.
353 (p. 362), sobre el cual se funda la decision de Fallos, t. 43, p. 176, se habia
aludido a la “concurrig opinion” del juez Frankfurter en un caso, célebre maés
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bien por otros aspectos (“Anti-Fascist Committee v. Mac Grath”, 341 U.S. 123,
149 al pie), en el cual dicho magistrado, luego de destacar la necesidad de la
existencia de ‘“caso” o ‘“‘controversia” como premisa para el ejercicio del poder
judicial, sefiala que el requisito de una lesion como presupuasto del proceso, de-
finida primero como entuerto (vrong) y luego con los conceptos —de inspiracion
mas actual, agrego— enunciados en el caso “Aetna Life Ins. Co. v. Haworth”
(examinado en la parte VII, p. X), se resuelve en ciertas pautas, a saber: a) si
la acciéon (administrativa) impugnada afecta sustancialmente en algiin momento
los intereses legales de alguna persona; b) si la actividad cuestionada afecta al
peticionante en forma suficientemente directa, y c¢) si ella ha llegado a una con-
crecion bastantz en el ambito administrativo (ibid., p. 152. Las severaciones gené-
ricas de la p. 150 que parecen reproducir la antigua posicion de la Corte “in
re” “Willing v. Chicago Auditorium” —277 U.S. 274—; conf. “Kenneth Culp
Davis”, “Administrative Law Treatise”, St. Paul, Minn., 1958, vol. 3, p. 128. es-
tan aclaradas por estos conczptos posteriores).

Los principios mencionados en los dos fallos aludidos (t. 242, p. 353 y t.
243, p. 176) no contenian, pues, en sus enunciados, concepto alguno que obligara
a rechazar la posibilidad de la accion declarativa en el orden federal.

No obstante ello, en Fallos, t. 245, p. 552, la Corte dedujo como conse-,
cuencia directa de tales principios que la aplicacion de las leyes de la Nacion
no puede impedirse por medio de una accion declarativa de inconstitucionalidad.

En la sentencia aludida se tiene como punto de partida la necesidad de que
el control judicial de constitucionalidad sea ejercitado en casos o controversias,
necesidad que emana del principio de la division de poderes.

Pero no solo el control de constitucionalidad, sino todo ejercicio de la ju-
risdiccion de los tribunales federales requiere la existencia de caso o controversia
en el sentido constitucional. Esto es lo que significa el considerando segundo del
fallo, cuando afirma, citando la sentencia del t. 243, p. 176, que casos o causas
en los términos de los arts. 100 y 101 de la Constitucion Nacional son los con-
templados por el art. 2?2 de la ley 27, con la exigencia de que los tribunales fede-
rales solo ejerzan jurisdiccion en los casos contenciosos.

Resulta, entonces, que la base del razonamiento viene a ser formulada de
este modo: el control judicial de constitucionalidad importa el ejercicio del Poder
Judicial federal, v dicho Poder iunicamente sz extiende a los casos o causas de
los arts. 100 y 101 de la Constitucion.

De esta premisa se va, “per saltum”, a la conclusion consistente en que el
cumplimiento de las leyes nacionalas (y lo mismo se dird respecto de las provin-
ciales: Fallos, t. 260, p. 45), no ha de impedirse por medio de accion declarativa.

Resulta, en consecuencia. implicitamente declarado que ias acciones de aquel
género no comportan casos o causas en el sentido constitucional. Asi se lo expli-
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cita por lo demas en Fallos, t. 256, p. 104, al sostener la Corte (consid. 59, p.
110) que “ia necesidad de que las causas en que se plantean cuestiones constitu-
cionales persigan la determinacién de derechos debatidos entre partes adversarias
y deban conducir a la condena o absolucion de alguna de ellas... es exigencia
necesaria del principio de coordinacién y separaciéon de los poderes, que impone
al Judicial la permanencia en el ambito jurisdiccional y le impide la invalidacion
genérica de las leyes objetadas ante sus estrados”. Y, del mismo modo, en Fallos,

t. 260, p. 45:... “es jurisprudencia reiterada de esta Corte que, en el orden na-
cional, no existe accidén declarativa de inconstitucionalidad (Fallos, t. 256, p. 104
y 386)... Que se sigue de lo dicho que la causa tendiente a obtener la declara-

cién de inconstitucionalidad de una norma provincial, sin objeto de condena ni
de otra concreta tutela judicial, es insusceptible de admisiéon en jurisdiccion fede-
ral, por estar vedado a los jueces nacionales resolver cuestiones abstractas o ge-
néricas... Que a los fines de obviar lo expresado... es insuficiente la sola re-
serva de una ulterior demanda por danos y perjuicios... Que la misma conclu-
sion corresponde con respecto a las posibles ‘medidas o resoluciones’ de las auto-
ridades provinciales en tanto lo requerido en la demanda no conduzca a sentencia
de condena en los términos antes sefialados”.

En el considerando 3° de Fallos, t. 256, p. 104, citado en el precedente que
parcialmente acabo de transcribir, se hace mérito de la doctrina constitucional
norteamericana. Ahora bien, ya he examinado “in extenso” dicha doctrina, cuyos
principios actuales se oponen a las ideas reflejadas en las argumentaciones ‘sub
examen”, fundamento, entre nosotros, del rechazo de la accién declarativa.

Pero, para destacar mejor tal circunstancia, sefalaré un pasaje del “leading
case” de 300 U.S. 227 (*Aetna Life Ins. Co. v. Haworth™), en el cual no me
detuve particularmente al estudiar la evolucién experimentada sobre la materia
en la jurisprudencia del Alto Tribunal de los Estados Unidos.

Dicho parrafo es el “dictum” pronunciado por Charles Evans Hughes que
se halla en la p. 240 “in fine” 241 y reza asi: “La controversia debe ser definida
y concreta, tocante a las relaciones juridicas de partes que tengan intereses lega-
les opuestos... Ella debe ser una controversia real y sustancial que admita
remedio especifico a través de una decision de caracter definitivo, entendida como
diferente de una opinién que advierta cudl seria la norma en un estado de hecho
hipotético... Cuando hay caso concreto tal que admita una inmediata y defi-
nitiva determinacién de los derechos legales de las partes en un procedimiento
contradictorio con arreglo a los hechos alegados, la funcién judicial puede ser
adecuadamente ejercida aunque la fijacion de los derechos de los litigantes pueda
no requerir el mandato de ejecucién o el pago de dainos”.

En resumen, la no admision de la accidon declarativa de inconstitucionalidad
depende de la idea segin la cual no existe proceso sin peticion de condena, ni
valido ejercicio del Poder Judicial que no presuponga una lesion materialmente
perpetrada o tentada al menos contra el derecho para el cual se procura tutela.
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Vale decir, pues, que el impedimento a la acciéon declarativa, en materia
constitucional, o en cualquier otra, halla su fuente en nociones acerca del pro-
ceso y la funcién jurisdiccional que ya no cabe sostener sin rechazar los resul-
tados a los que a través del desarrollo de las ideas juridicas y el perfecciona-
miento de los mecanismos institucionales, han arribado la legislacidén, jurispru-
dencia y doctrina de los paises de nuestra propia Orbita juridico-cultural, espe-
cialmente Italia y Alemania, de tan decisiva influencia para nuestra dogmatica,
y los Estados Unidos de Norteamérica, cuyo régimen de control constitucional
rige en la Republica, como se lo recuerda en Fallos, t. 255, p. 262 (consid. 1°),
y fue solemnemente declarado, siguiendo las concepciones de los creadores de la
Constitucion, en la época inicial de la Corte Suprema de Justicia (Fallos, t. 32,
p. 120; p. 127, supra y t. 33, p. 162, consid. 24°, p. 193).

99) El sentido de la doctrina de la Corte segiin surge de sus términos y de
la jurisprudencia anterior con la cual entronca (Fallos, t. 130, p. 107), es, obje-
tivamente, el indicado: no existe accion declarativa en materia constitucional por-
que en el orden federal no puede existir accion declarativa de ningun tipo, ya
que tal clase de accion no esta incluida en los casos o causas a los cuales se
extiende el Poder Judicial de la Nacion.

Sin embargo, el énfasis puesto en la afirmacion de que no existe en el orden
federal accion declarativa de inconstitucionalidad parece sugerir una reserva en
cuanto a la posibilidad de acciones declarativas vinculadas a otra clase de rela-
ciones juridicas.

Ciertamente, tal conclusion no seria compatible con el ordenamiento con-
ceptual en el que se inscribe la doctrina comentada, pues su validez ldégica de-
pende por completo de que se rechace la sentencia de certeza como ejercicio
propio del poder jurisdiccional. Este, cuando ejercita el control de indole cons-
titucional, debe hacerlo cumpliendo funciones adecuadas a su naturaleza. Ergo,
si la sentencia declarativa no es de verdadera indole judicial, no cabe emitir nunca
un pronunciamiento meramente declarativo. En fin, si hay acciones declarativas
de algun orden, las puede haber en el constitucional. Y como ejemplo de que la
Corte ha sido congruente con esta posicién, conviene tener en cuenta la senten-
cia de Fallos, t. 184, p. 358, cual establecié la improcedencia del recurso extraor-
dinario contra una sentencia declarativa referente a las retribuciones de los abo-
gados y procuradores designados por el Banco Central en la liquidacion de una
entidad de crédito, punto vinculado a la ley federal 12.156.

No obstante, sin advertir la deficiencia légica del planteo en cuanto se lo
formula junto con consideraciones derivadas del razonamiento tradicional, la de-
cision de Fallos, t. 243, p. 176, consid. 2° (id. Fallos, t. 249, p. 221), da bases
de las que podria emerger un argumento sélo utilizable contra la accién decla-
rativa de inconstitucionalidad, al destacarse, junto con razones derivadas de la
argumentacioén tradicional, que la presuncion de validez de las leyes se opone
a que se impida su cumplimiento por via de aquella acciéon. Esto es, no se
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opondria solamente contra el instituto de la accidn declarativa, obstaculo fundado
en concepciones determinadas sobre la funcion jurisdiccional sino que, ademas,
la presuncion de validez de los actos legislativos vedaria su empleo en materia
constitucional.

Mas, (qué significa la aludida presuncién?

De conformidad con la jurisprudencia norteamericana, la carga de demostrar
la ilegitimidad de los actos impugnados corresponde a quien formula la tacha,
de modo tal que si la validez de la ley depende de la existencia de determinadas
circunstancias de hecho, se da por sentada su concurrencia salvo expresa demos-
tracion en contrario (Verkassungsgericht-Barkeit... cit., articulo de Kauper, p.
609/610). E igual sentido posee dicha presuncion en la jurisprudencia de esta
Corte (cf. Fallos, t. 100, p. 318, consid. 99; t. 182, p. 170; t. 246, p. 172; t. 247,
p- 121; t. 252, p. 328 y t. 256, p. 602), que también deduce de aquélla la impo-
sibilidad de declarar ex officio la inconstitucionalidad de las leyes (Fallos, t. 252,
p. 328, ya citado y t. 267, p. 150).

Aqui no se advierte colision alguna con la accién declarativa de inconstitu-
cionalidad: quien la alegue por esa via, habra de soportar, desde luego, el “onus
probandi”.

El problema surge de otra parte: la vinculacién de la presunciéon de validez
de las leyes con la similar presunciéon de legitimidad de los actos administrativos.

En efecto, esta ultima presuncion es considerada el fundamento del caracter
ejecutorio de aquéllos, y dicho efecto no puede ser enervado por los recursos
jurisdiccionales con que se los impugne, hasta tanto la ilegitimidad del acto haya
sido establecida por sentencia firme.

En consecuencia, si la accién declarativa impidiera la ejecucién de actos ad-
ministrativos prescriptos o autorizados por la ley atacada, esa accidon no seria
admisible en el campo de la impugnacion constitucional para tal supuesto.

Claro estad que asi la objecién se circunscribe a dicho ambito, y no traduce
oposicion a la accidén declarativa de inconstitucionalidad sino en cuanto fuera sus-
ceptible de privar de eficacia a los actos administrativos en curso de ejecucion.

A tal argumento es dable responder que la accién de mera certeza. esta des-
tinada, por su indole, a agotarse en la declaracion del derecho alegado y no es
susceptible de ninguna ejecucién, por lo cual tampoco seria procedente decretar
en ella medidas precautorias cuya finalidad es, precisamente, asegurar la ejecucién,

Por tanto, en el curso del procedimiento no seria posible impedir se verifique
el acto. Cabria que la Administracioén, “motu proprio”, suspendiera el cumplimiento
de la decision si le parece pertinente y se encuentra autorizada para hacerlo, pero
el debate jurisdiccional no obsta, lo subrayo, a la realizacién de los actos admi-
nistrativos que encuentren apoyo en la ley todavia no invalidada.
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Si la sentencia definitiva que declara la invalidez sobreviene antes de la eje-
cucién, ésta sera entonces imposible, pues no contara con respaldo legal, y si el
pronunciamiento llega después, sera la base para las acciones posteriores a instau-
rar por el lesionado, o de la reparaciéon que directamente otorgue el poder admi-
nistrador.

El argumento examinado no resulta, por consiguiente, valedero, y creo que
se origina en una confusién conceptual entre la accién declarativa y los remedios
extraordinarios del tipo del “injuction”.

Mediante el uso de estos ultimos los jueces no sdlo estan autorizados para
prohibir la ejecucién de actos administrativos fundados en leyes cuya constituciona-
lidad ha sido declarada en firme, sino también, en principio, para vedar el cum-
plimiento de los actos sustentados en normas generales cuya constitucionalidad se
comienza a ventilar judicialmente (Jorge Tristain Bosch, “El Procedimiento Admi-
nistrativo en los Estados Unidos de Norteamérica”, Montevideo, 1963, ps. 164/
165, texto y nota num. 206).

Entre nosotros, ello unicamente cabe cuando existen recursos legales con
efecto suspensivo, o por via de amparo en supuestos de palmaria ilegalidad.

La acciéon declarativa en materia constitucional para nada altera el cuadro.
Unicamente permite a quien se halle ante la posibilidad real y concreta de ser
objeto de una actividad administrativa que juzga inconstitucional, objetarla antes
de que se verfique el dano, pero no impedir su realizacién si los 6rganos adminis-
trativos competentes deciden igualmente llevarla adelante.

En otros términos, el control preventivo de constitucionalidad con procedi-
mientos iniciados antes de que exista lesion material especifica o amenaza inmi-
nente en tal sentido no se identifica con la abrogaciéon del principio de presuncién
de legitimidad de los actos administrativos y de validez de las leyes que los sus-
tentan.

Asimismo, la objeciéon basada en dichos principios fue formulada (Fallos, t.
245, ps. 558, 554, t. 103, p. 2%6-350—, consid. 3°) en forma condicional, desta-
candose la falta de previsiones legislativas federales sobre la accién declarativa,
vacio ahora llenado por el art. 322 del Cod. Procesal.

Por lo demas, una inteligencia en exceso amplia de la presuncion de legiti-
midad obligaria, para guardar coherencia, al abandono de la doctrina, de la que
hard mérito mas adelante, segin la cual las exenciones de impuestos locales otor-
gadas por leyes de la Nacién son oponibles en las ejecuciones de tales impuestos.

En resumen, el unico fundamento efectivo del rechazo de la accién declara-
tiva es la idea de que este tipo de acciéon no da jugar a un verdadero ejercicio de
la funcién judicial, que invadiria al pronunciarse sobre aquéllas el ambito reser-
vado a la funcion legislativa, infringiendo asi el principio de division de poderes.
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Ello importa, evidentemente, la confusiéon entre control abstracto y concreto
de constitucionalidad a que antes me he referido (6°). El primer sistema no es
compatible con nuestro régimen constitucional, en tanto que el segundo si lo es.
En efecto, mientras los tribunales se limiten a resolver definitivamente situaciones
dudosas o controvertidas en las que exista interés suficiente, aunque el fallo no
comporte ejecucion compulsiva, y en tanto sus efectos se limiten al caso sometido
a la decision, no es posible considerar que se ha usurpado el Poder Legislativo.

El equivoco radica en que las sentencias declarativas no alteren la situacidn
de hecho y disponen, en realidad, para el futuro, caracter que les es comin con
las leyes. Pero, como es obvio, ello no afecta la sustancial diferencia que, segun
se ha sefialado, media entre unas y otras.

10) Para completar las consideraciones precedentes, parece util senalar
que, en algunos casos, las acciones declarativas fueron —en general implicita-
mente— estimadas por la Corte Suprema como causas en el sentido constitucional,
segun lo apuntan con acierto Imaz y Rey y también Bosch (v. de los primeros,
“El Recurso Extraordinario”, 22 ed., p. 40/41, y del segundo, “Tribunales Judicia-
les o Tribunales Administrativos para juzgar a la Administracién Publica”, p. 145,
nota num. 181).

Al respecto es importante la sentencia emitida en Fallos, t. 211, p. 1056, en el
cual se consider6 que no obstaba a la procedencia del recurso extraordinario el
caracter declarativo de una decision administrativa que regulaba los futuros suel-
dos de una doméstica. Asimismo, en Fallos, t. 180, p. 215 y t. 134, p. 5, la Corte
admitié conocer en causas suscitadas por determinaciones impositivas cuestiona-
das ante la justicia, segin la ley vigente en aquel momento, que no exigia pago
previo del gravamen.

En el citado precedente de Fallos, t. 180, p. 215, la Corte Suprema destacd
que los pronunciamientos que el a quo habia dictado en la causa constituian verda-
deras sentencias judiciales, pues unas condenaban al pago del impuesto. y otras
absolvian de él, recayendo en un equivoco similar al que se observa en el fallo
dictado por la Corte Suprema de EE.UU. en el caso “Old Colony Trust Co. v.
Commissioner of Internal Revenue” (279 U.S. 716), citado anteriormente.

En efecto, la demanda tenia por objeto obtener se declarase que la pretension
del Fisco no tenia sustento juridico. Si la causa terminaba por absolucion del erario
demandado, ello no agregaba nada a la fuerza ejecutiva del titulo de éste; y en
caso de prosperar la demanda, el Fisco no tendria que dar o hacer nada, mas se
veria privado de su crédito rescindido por la sentencia. Se trataba, pues, de una
caracteristica accion de certeza, como bien se lo advirtié en Fallos, t. 211, p. 1056.

La misma naturaleza poseia, a mi juicio, la accién entablada en Fallos, t. 190,
p- 142, cuyo objeto era la mera declaracién de nulidad de un decreto del Poder
Ejecutivo que por si y ante si privaba de efecto a determinadas ventas de tierras
fiscales, mandando tomar razén de ello en el Registro de la Propiedad. No pa-
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rece que el propietario hubiese sido desposzido o siquiera modificadas las inscrip-
ciones correspondientes.

Asimismo tenia indole declarativa, como lo sefnalé la propia Corte, el pro-
ceso proveniente de los tribunales de Mendoza respecto del cual se suscitd la cues-
tién federal resuelta en Fallos, t. 200, p. 485.

Finalmente, igual naturaleza revestia el caso de Fallos, t. 238, p. 390, en el
cual expresamente se sefald que existiendo legitimo interés, tal caracteristica del
pronunciamiento no lo convertia en abstracto.

Es verdad, pues, que la Corte Suprema ha admitido algunas veces conocer
por via extraordinaria en juicios de caracter declarativo.

11) Soélo cabe agregar qué consecuencias acarrearia mantener, en las con-
diciones actuales, la idea de que la accién declarativa no da lugar a un caso o
causa en sentido constitucional.

a) La accidon declarativa establecida por el art. 322 del Céd. Procesal Civil y
Comercial de la Nacion resultaria inconstitucional en cuanto dicha norma rige
para la generalidad de los tribunales nacionales.

Lo mismo ocurriria con las acciones declarativas previstas en el art. 10 de la
ley de locaciones 16.739 y las normas referentes a los juicios de prescripcion adqui-
sitiva, de cuyo caracter declarativo se ocupd Couture (“Fundamentos del Derecho
Procesal Civil”, 1961, p. 217).

b) Como quiera que son también acciones declarativas aquellas que persiguen
una declaracion de certeza, desde luego desprovista de caracter ejecutivo, pero
determinante de una obligacion de pago a cargo del demandado (cf. Chiovenda,
“Ensayos de Derecho Procesal”, trad. de S. Sentis Melendo, Buenos Aires, 1949,
t. I, p. 194), inviste tal caracter la establecida por la ley 3952 de demandas contra
la Nacién (v. Borchard, art. cit.,, “Harvard Law Review”, p. 940, v. nota 154),
que seria en consecuencia inconstitucional.

c) Si bien serian validas las acciones declarativas admitidas por los ordena-
mientos provinciales, las decisiones sobre puntos federales recaidas en tales accio-
nes no serian revisables por via del recurso extraordinario.

En efecto, si la justicia federal sélo puede conocer de los casos o causas a
que se refieren los arts. 100 y 101 de la Constitucién, y si las acciones declarativas
no son tales casos o causas, la Corte Suprema tampoco puede conocer de ellas
por via de apelacién (conf. Fallos, t. 184, p. 620, p. 634, y también t. 238, p. 494
y t. 243, p. 439. En igual sentido: Robertson y Kiricham, “Jurisdiction and Pro-
cedure of the Supreme Court of the United States”, parr. 341, p. 415).

Ello importaria, o frustrar el control constitucional de la Corte Suprema
respecto de las decisiones recaidas en tales juicios, o bien privar de la autoridad
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de cosa juzgada a lo resuelto en eilos con referencia a puntos federales, con el
consiguiente desmedro para la seguridad juridica (v. sobre la materia el caso “Fide-
lity National Bank v. Swope” —274 U.S. 123— antes citado; ademas, parece que
la decision de Fallos, t. 273, p. 63, se inclina por el segundo término de la alter-
nativa).

No seria posible oponer a lo dicho que el recurso extraordinario cabe en
todo tipo de procedimiento jurisdiccional que envuzlva la decision de puntos fede-
rales, cualquiera fuese la naturaleza del procedimiento.

En efecto, como no se puede negar que la Corte Suprema ejercita por medio
del recurso extraordinario el Poder Judicial de la Naciéon creado por los arts.
100 vy 101 de la Ley Fundamental (cf. Imaz y Rey, “El Recurso Extraordinario”,
22 ed., p. 13), habria asi dos conceptos para definir el mismo y tnico Poder Ju-
dicial federal, uno conciliable con procedimientos de cualquier tipo, con el cual
se caracterizarian las atribuciones de la Corte Suprema en la apelacién extraor-
dinaria, y otro, s6lo compatible con cierto género de causas, que se aplicaria a
dicho poder judicial cuando se ejerce en forma ordinaria (sobre la naturaleza del
ecurso extraordinario cf. el nim. 32 de “El Federalista” y los votos de los jueces
Story y Marshall, el primero emitido “in re” “Martin V. Hunter” —1 Wheat 304—
y el segundo, en los autos “Cohens v. Virginia” —6 Wheat 264— cuya traduccién
en lo pertinente, se halla en la obra de Espil “La Suprema Corte Federal y su
Jurisdiccion Extraordinaria”, Buenos Aires, 1916, p. 210 y sigts. y asimismo Garcia
Merou, “El Recurso Extraordinario ante la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién”, ps. 44 y 45 y las referencias a los Comentarios de Story indicados en ese
lugar).

12) Para completar el andlisis, conviene examinar las etapas de la juris-
prudencia de la Corte Suprema vinculadas a la accién declarativa, pues tal examen
indica que en muchos supuestos la doctrina segin la cual no es admisible dicha
accion, expuesta con ésta u otra formula equivalente, se aplicé a situaciones no
justiciables por carecer la cuestion de la forma de caso o causa, o porque se tra-
taba de llevar a la Corte a ejercer funciones de normacion genérica, o la cuestion
era de indole politica, o no se pcrcibia ¢l interés concreto y actual del reclamante
en el pronunciamiento.

Asi los casos registrados en Fallos, t. 12, p. 372; t. 15, p. 65 (p. 70); t. 20,
p- 281; t. 95, p. 51 y t. 115, p. 163, casi todos citados por el entonces procurador
general en fallos, t. 243, p. 176, tuvieron la caracteristica de ser recursos de tipo
objetivo, es decir, no deducidos en forma de demanda contra persona determinada,
lo cual es extrano al régimen de revision constitucional implantado entre nosotros,
y tiene como ldégico corolario, segin ocurre en Francia respecto de este tipo de
remedios, la anulaciéon genérica del acto impugnado.

Tampoco revestian forma de caso las reclamaciones elevadas a la Corte Su-
prema en los precedentes de Fallos, t. 31, p. 288; t. 48, p. 462; t. 33, p. 319; t. 114,



DE JUSTICIA DE LA NACION 1409

p- 56; t. 156, p. 318; t. 227, p. 688 y t. 241, p. 58 por jueces que se consideraban
indebidamente removidos de su cargo, y asi lo declaré el Tribunal en esas opor-
tunidades, mas también es dable tener en cuenta que, segin surge del considerando
29 del ultimo de dichos precedentes, ha pesado en estas hipdtesis la circunstancia
de hallarse en juego facultades privativas de los otros poderes del Estado ejercita-
das sin violacién de las formas constitucionales impuestas a aquéllos.

Por otra parte, se intentd, en el precedente registrado en Fallos, t. 1, p. 127,
obtener que la Corte Suprema expidiese instrucciones generales sobre la interpre-
tacion de las leyes.

Y, en el mismo orden de ideas, cabe recordar la suspension general de una
ley provincial de impuestos, resuelta por un juez federal, cuya decision no fue
sometida a la Corte por via regular, sino a través de una queja enviada por el
gobernador de la provincia al Ejecutivo nacional y girada por éste al alto tribunal,
que se negd a entender, sin duda por la forma en la cual el asunto habia llegado
a su conocimiento (Fallos, t. 1, p. 292).

Con estos casos, en los cuales la justicia federal, al producirse su instalacion,
dej6 en claro que no le incumbe expedirse por via de decisiones generales, ni
enervar el cumplimiento de las normas dictadas por los otros poderes con me-
didas de igual indole, se relacionan otros mucho mas recientes: los recursos extra-
ordinarios deducidos contra resoluciones administrativas de caracter normativo
general (conf. Fallos, t. 202, p. 14 y 309; t. 212, p. 479; t. 213, p. 546; t. 238,
p. 36; t. 244, p. 300 y t. 256, p. 143). En tales supuestos no existe caso, ni ejercicio
de la funcidén jurisdiccional, de suerte que el recurso extraordinario seria mas bien
una accion directa de inconstitucionalidad instaurada ante la Corte Suprema pres-
cindiendo de las reglas que gobiernan su jurisdiccién originaria.

En el mismo orden de ideas se inscriben las decisiones segin las cuales es
improcedente la impugnaciéon de inconstitucionalidad cuando se persigue, no la
inaplicabilidad del precepto objetado en la causa sino la extension de los alcances
de aquél a supuestos no contemplados por el legislador (Fallos, t. 237, p. 24; t. 238,
p. 488; t. 239, p. 860; t. 245, p. 419; t. 255, p. 262; t. 259, p. 313; t. 260, p. 102;
t. 204, p. 206 y t. 270, p. 74, consid. 6°).

Razones semejantes son, a la postre, las que impiden emitir por via de
amparo un mandato destinado a que el Poder Ejecutivo nacional sancione una
norma general reglamentaria de una ley que posibilite su aplicacion, como se pe-
ticionaba en el caso de Fallos, t. 256, p. 386, pues ello no significa reconocer un
derecho concreto al reclamante, como lo exige la misién propia del Poder Judicial.

Corresponde sefalar finalmente que entre los precedentes citados en Fallos,
t. 243, p. 176, se cuentan dos, los de Fallos, t. 24, p. 248 y t. 95, p. 290, referentes
a hipdtesis que podrian, en principio, dar lugar a una accién declarativa, y guardan
relacion con uno de los casos célebres de la jurisprudencia norteamericana anterior
a la definitiva fijacion del criterio actual (“Willing v. Chicago Auditorium”, 277
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U.S. 274) examinado por Chiovenda en su relacién ante el Congreso de La Haya
(v. Revista de Derecho Procesal, afio V, 1? parte, ya citada, ps. 543/544).

Por 1ltimo, me referiré a decisiones del Tribunal muchas de las cuales ya
he examinado desde otro punto de vista, para analizar ahora si en los casos con-
templados por ellas se daban verdaderos supuestos de cuestiones no justiciables
aun, siguiendo el criterio que sustento en orden a la accion de mera certeza.

En tal sentido la exigencia de “caso” o “controversia” judicial fue invocada
con indudable acierto en Fallos, t. 242, p. 353, p. 362, pues se proponia a través
del recurso extraordinario la revision de medidas administrativas adoptadas por
el Ministerio de Trabajo y Prevision en uso de atribuciones privativas para zanjar
un conflicto que caia bajo su competencia.

Acerca del caso de Fallos, t. 243, p. 176, no surge de los antecedentes alli
resefiados con brevedad que las impugnaciones formuladas por la provincia de
Mendoza contra la ley de hidrocarburos 14.773 tuvieran el indispensable sustento
de una situacién de interés real y definida, con desarrollo de previa actividad
administrativa al respecto, que cominmente demanda la jurisprudencia norteameri-
cana en hipdtesis de la indole planteada en el indicado precedente.

En lo que hace a la sentencia de Fallos, t. 215, p. 552, sobre cuyos aspectos
doctrinales ya me he expedido, se trataba de una impugnacién efectuada por una
empresa al art. 33 de la ley 14.455 y de la resolucién ministerial 218/58, en
cuanto disponian que la parte patronal debia actuar como agente de retencion
respecto de las contribuciones obreras destinadas a una asociacién profesional. Los
antecedentes consignados en la coleccion de V.E. no indican si la actora invocé
una garantia constitucional que directamente la amparase, o sustenté su demanda
en los derechos de los empleados, para lo cual, por principio, habria carecido
de interés. X

De verificarse la primera hipdtesis, habria sido necesario atender a si la si-
tuacidon tenia caricter suficientemente concreto y definido como para sustentar la
intervencién de los tribunales de justicia.

Respecto de Fallos, t. 255, p. 26, estad claro el caracter no justiciable del
caso por razon de la indole politica de la materia que planteaba la accidn ins-
taurada.

En cambio, para rechazar la accién declarativa a que se¢ refiere el pronun-
ciamiento de Fallos, t. 262, p. 136 —Rev. La Ley, t. 122, p. 61— habria bastado
tener presente que la ley 11.683, bajo cuyas disposiciones caen los gravamenes
discutidos en la oportunidad (art. 4° del decreto-ley 6692/63), no concede accién
declarativa respecto de los impuestos a los que se refiere.

En lo que toca a Fallos, t. 259, p. 204, se trataba de una demanda entablada
por nulidad del decreto 166/63 de la provincia de Salta, en el cual se manifestaba
la voluntad de dicho Estado en el sentido de no hacer efectivas obligaciones con-
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traidas con ciertas corporaciones de crédito extranjeras. En este caso, siguiendo
la orientacion alemana recogida por el art. 322 de nuestro actual Cdédigo, diversa
de la anglosajona (cf. los articulos de Hitters y Vallejo que se encuentran en la
Revista Argentina de Derecho Procesal, nim. 3 y J. A, 1968, IV: el primero
trata el punto en la p. 380 v el segundo, en la 752), la acciéon declarativa habria
sido improcedente, toda vez que el actor disponia de una accién de condena ma-
yormente eficaz.

Hubo otro asunto, el de Fallos, t. 256, p. 104 (Rev. La Ley, t. 112, p. 558)
en el que la accion declarativa hubiera sido pertinente con arreglo a los princi-
pios expuestos, de no faltar, como ocurria y lo sefialé6 la Corte, “legitimatio ad
causam” pasiva.

En efecto, alli el Banco Hipotecario Nacional inicid en jurisdiccién originaria
una demanda contra la provincia de Cérdoba para obtener la invalidacién de una
ley de dicha provincia en cuanto impedia a la entidad federal designar a sus
propios escribanos para otorgar escrituras en el territorio provincial, y lo obligaba
a elegir notario en cada oportunidad extrayéndolo de una lista preparada por el
Colegio de Escribanos.

La ley penaba a los notarios que actuaran sin sujecion a ese régimen, de
modo que comunicadas como fueron las néminas al Banco, los escribanos de éste
se abstuvieron de seguir actuando, en vista de la sancion a la cual se harian
pasibles.

Dificil parece encontrar mejor ejemplo acerca de cudles son las circunstancias
para cuyo remedio estd ordenada la accion de certeza. Existia un grado suficiente
de accién administrativa por parte del ente publico local, la lesion era actual. En
tales condiciones el Banco Hipotecario debia iniciar demanda contra el Colegio
de Escribanos ante la justicia federal de Codrdoba, y la procedencia formal de su
accion sélo se hubiera podido negar por la idea de que el Poder Judicial esta
autorizado Unicamente a reparar lesiones consumadas de modo material dando
alguna cosa al actor, que se quita al accionado.

Esa idea llevaba en el caso a subordinar la tutela de los derechos invocados
por un ente instrumento del gobierno de la Nacidén, a la circunstancia de que las
autoridades de aquél hallaran un escribano que quisiera violar la ley y exponerse
a las pertinentes medidas punitivas, lo cual no escapd al Tribunal, segiin surge del
consid. 5°.

Pero como la accién fue dirigida contra la Provincia, la Corte, que adhirid
en su pronunciamiento, ya examinado en ese aspecto, a la concepcién antes alu-
dida, indicé por otra parte con acierto que el régimen norteamericano de control
constitucional excluye la defensa directa de las normas impugnadas por parte
del Estado que las ha expedido, en tanto no sea éste adversario formal en la
causa por debatirse derechos que aquéllas le acuerdan (cons. 7°).
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Se desprende de los términos de otra sentencia, la de Fallos, t. 263, p. 397,
que existia el mismo defecto en el caso alli contemplado, cuyas restantes circuns-
tancias no quedaron registradas. E igual deficiencia se observa en la accion a la
que se refiere el pronunciamiento de Fallos, t. 275, p. 394.

En cambio, la demanda considerada en Fallos, t. 290, p. 46, estaba bien diri-
gida por la Compaiiia Argentina de Teléfonos contra la Provincia de Salta que
habia prohibido a la empresa aplicar un sistema tarifario “medido” imponiéndole
continuar con ¢l régimen de abono anterior. Las impugnaciones se fundaban en
las leyes federales 750 y 4408 vinculandose asi con los puntos constitucionales
tratados en Fallos, t. 257, p. 159 y t. 259, p. 157. Se puso de manifiesto en la
decision de la Corte una concepcion rigorista del poder jurisdiccional como repa-
rador de agravios materiales ya infligidos aunque la decision también debid ins-
pirarse, por los precedentes que cita, en la idea de que la presunciéon de legitimi-
dad de los actos administrativos impide atacarlos por via de accion de mera
certeza, lo cual implica, segin lo visto (p. XVII) una contradiccidn.

Resulta de interés destacar que en Fallos, t. 265, p. 225, se invocd la doc-
trina sobre la inexistencia de accidn declarativa en un caso de tipica condena,
cual es el amparo, lo que se explica a raiz del equivoco examinado en la p. XVII
y vuelta.

13) Tratandose de acciones declarativas destinadas, como la que se deduce en
estos autos, a impugnar la constitucionalidad de leyes impositivas, es necesario
considerar en qué medida la regla ‘“‘solve et repete” puede resultar afectada por
tales acciones.

Pienso que durante el curso de éstas, no cabe impedir la ejecucion de titulos
fiscales, mientras las leyes respectivas todavia no hayan sido declaradas incons-
titucionales por fallo pasado en cosa juzgada. Llegada esta ocasidon, si el crédito
aun no fue ejecutado, el principio aludido sera inoponible. Si, por el contrario, el
cobro coactivo ya se produjo, la declaracion de inconstitucionalidad sera titulo
para la demanda de repeticion (cf. Chiovenda, “Principios...”, Madrid, 1922,
t. i, p. 204 al pie y 205).

En otros términos, no cabe dilatar la percepcién de los gravamenes intro-
duciendo en el proceso ejecutivo el debate sobre su legitimidad, pero constituye
una interpretacion demasiado alta de la regla “solve et repete” prescribir el de-
sarrollo anterior o paralelo de tal debate en procedimientos declarativos reglados
por la ley que no se oponen al cobro compulsivo “inter moras litis”. Claro esta
que la ley puede subordinar toda discusion judicial de la legitimidad del grava-
men a su previo pago, como lo hace la 11.683 respecto de los impuestos nacio-
nales a los que se refiere. Mas en tanto no medie prescripcién en contrario, es
dable perseguir por via declarativa la invalidacidon del titulo fiscal antes de su
pago, sin perjuicio de su ejecutoriedad hasta tanto recaiga fallo con fuerza de
cosa juzgada sobre el punto.
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Ademas, el principio aludido no ha sido puesto en practica con rigor extremo
por la Corte, que admite la discusién de puntos constitucionales en los cobros
de impuestos por via ejecutiva cuando se demuestra la irreparabilidad del dafio
que causaria el pago previo (doctrina de Fallos, t. 249, p. 221, cons. 59; t. 250,
p. 208; t. 256, p. 38 y t. 261, p. 101), y, asimismo, ha sentado el criterio mas
lato con arreglo al cual aquél no es legitimamente exigible en casos andémalos,
claramente excedentes del ejercicio normal de las facultades impositivas propias
de los Estados (Fallos, t. 188, p. 286, cons. 3° y sus citas; cf. Giuliani Fonrouge,
“Acerca del Solve et Repete”, Rev. La Ley, t. 82, p. 616), con el cual se entronca
la mas reciente jurisprudencia segin la que no es pertinente, en juicios de apre-
mio deducidos por las provincias, el rechazo de defensas opuestas con fundamento
en exenciones resultantes de leyes nacionales (v. sentencias del 23 de junio y 26
de diciembre de 1967 “in re” “Municipalidad de San Lorenzo contra Yacimientos
Petroliferos Fiscales™).

Desde luego, es manifiesta la relaciéon del presente asunto con esta ultima
jurisprudencia, pues si bien 'aqui no se trata de un juicio ejecutivo dentro del
cual se introduzca la defensa deducida con fundamento en excepciones otorgadas
por la ley federal, de todos modos la pretension formulada en la demanda tiende
a la anulacién del titulo fiscal por considerarlo violatorio de excepciones de aque-
lla especie. En esas circunstancias la posibilidad de iniciacién de un apremio en
el interin debe ser considerada con atencién a la actual jurisprudencia de la Corte
y a las reglas procesales vigentes.

De acuerdo con la doctrina del Tribunal, si en el apremio deducido ante los
jueces provinciales se opusieran como excepciones los argumentos de orden cons-
titucional aqui alegados .para sustentar la demanda, habria de otorgarse caracter
ordinario al procedimiento (arg. de Fallos, t. 249, p. 221, cons. 52 —obsérvese
que cuando se trata de defensas como las planteadas en el “sub lite” la demostra-
cién de la imposibilidad de pago no es necesaria, pues la admisién del tratamiento
de aquéllas se funda en otras razones, Fallos, t. 256, p. 517, cons. 7°).

El contenido del proceso asi ordinarizado seria puramente federal, por lo que
interviniendo como actora una Provincia, la del Neuquén, el caso seria de com-
petencia originaria de la Corte Suprema. En tal hipdtesis habria de acumularse
dicha causa, segun el art. 190 del Cod. Procesal, a estos actuados, ya de oficio,
ya a peticiéon de parte, que se haria valer por via de la litispendencia en aquel
proceso, pudiendo decidir el articulo V.E., en caso de denegarse tal peticién, me-
diante recurso extraordinario, procedente por analogas razones a las que justifi-
can dicho remedio en supuestos como el citado de Fallos, t. 256, p. 517 y simi-
lares. También cabria suscitar un incidente al respecto en los presentes autos, de
conformidad con lo dispuesto por la norma mencionada (conf. sobre la materia,
Palacio, “Manual de Derecho Procesal Civil”, t. I, ps. 392 y 393).

Acumulados los juicios, si el fallo de la Corte fuera adverso a las prsten-
siones deducidas, dejaria expedita la ejecucion del titulo cuya legitimidad que-
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daria declarada en modo irrevisable. En cambio, la admision de la demanda
declarativa implicaria el rechazo de la accion de cobro iniciada por la Provincia,
lo cual, como toda absolucion de una demanda, importaria un pronunciamiento
de mera certeza (cf. Rosenberg, art. ya citado de la Revista de Derecho Procesal,
aflo V, primera parte, p. 559).

En otros términos, la sentencia declarativa que estableciera la constitucio-
nalidad de las pretensiones fiscales de la Provincia no tendria sino el efecto de
tornar indisputable el derecho de aquélla dando fuerza definitiva al caracter eje-
cutorio que corresponde, en principio, a tales titulos en virtud de la presuncion
de legitimidad ajena a ellos. Y el pronunciamiento de certeza en sentido contrario
no significaria sino la mera declaracion de inexistencia del derecho sobre el cual
se funda el rechazo de prestacion formulado por la Provincia, lo que es propio
de todo fallo absolutorio en demandas por cobro.

La situacion planteada “in hypothesi” encuentra, pues, adecuada soluciéon den-
tro de los mecanismos procesales que resultan del nuevo Cdédigo sobre la materia
y de los principios generales acerca de las sentencias declarativas.

14) Creo haber demostrado que no existen obstaculos de indole constitucio-
nal para que se admita el caracter de causa que inviste el ejercicio de las accio-
nes declarativas regladas por el art. 322 del Céd. Procesal Civil y Comercial,
inclusive cuando ellas persigan la declaracion de invalidez de una ley frente a
los preceptos de la Carta Fundamental; y que una conclusion opuesta traeria con-
secuencias de todo punto de vista inconvenientes.

Estimo, por el contrario, que con la introducciéon del instituto en el derecho
publico federal, contara éste con una via apta para que los derechos y obliga-
ciones de los particulares, el Estado o las corporaciones publicas, afectadas por
normas inconstitucionales pueden dilucidarse apenas medie un interés suficiente-
mente real y concreto, con la consiguiente economia de tiempo y la posibilidad
de evitar la lesion material del derecho invocado.

Ademas, la admision de la accién declarativa en orden a los litigios de dere-
cho privado significara para las actividades ordinarias civiles y comerciales las
comprobadas ventajas resultantes de dicha accién en los ordenamientos que la
incluyen.

15) De conformidad con todo lo expuesto, las conclusiones que, en ejercicio
de mi ministerio, propongo a V.S. son las siguientes:

1) EIl sistema de control constitucional vigente en el orden nacional impide
que se dicten sentencias cuyo efecto son privar de valor “erga omnes” a las
normas impugnadas, como asimismo obsta a la emision de pronunciamientos sobre
agravios meramente conjeturales e hipotéticos.

2) La accién de mera certeza, iniciada sobre la base de un interés sustancial
concreto y definido, con arreglo a las pautas ya montadas por la Corte Suprema
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de los Estados Unidos, y con efecto limitado a una declaracién valida tinicamente
“inter partes”, constituye causa en los términos de la Ley Fundamental.

3) La accidén declarativa reglada por el art. 322 del Cod. Procesal Civil y
Comercial de la Nacion se refiere tanto a las relaciones juridicas de derecho
privado como a las de derecho publico.

4) La presunciéon de constitucionalidad de las leyes no se opone al empleo
de aquella accién en orden a impugnaciones de este género; pues por su natu-
raleza sélo declarativa, durante el desarrollo de la causa la ley podra ser igual-
mente ejecutada, no asi después de resuelta su inconstitucionalidad por sentencia
pasada en autoridad de cosa juzgada, que desde luego hace desaparecer la pre-
suncion.

5) En materia fiscal, el principio ‘‘solve et repete” no obsta, por anilogas
razones, al uso de esta accidén, excepto en las hipdtesis en que la ley prescriba
lo contrario, como sucede con los gravimenes nacionales comprendidos en el ré-
gimen de la ley 11.683, y de todos modos, no seria dable invocarlo cuando, como
sucede en la especie, las exenciones que fundan la demanda pueden ser opuestas
en un eventual apremio, con arreglo a la doctrina del Tribunal.

16) Opino, en consecuencia, que, tratandose en la especie de una accién de-
clarativa sustentada en legitimo y concreto interés, que comprende sdlo cuestiones
de caracter federal y esta dirigida contra una Provincia, la demanda configura un
caso o causa con arreglo a los arts. 100 y 101 de la Constituciéon y 19 de la ley
27, cuyo conocimiento, con arreglo a dichas normas, cae bajo la competencia
originaria y exclusiva de V.E.

En cuanto a la tasa de justicia, la entidad accionante se halla exenta por
virtud de lo dispuesto en el art. 11, tercer parrafo de la ley 15.336, y el art. 16
del convenio aprobado por decreto 8035/68. — Diciembre 17 de 1971.

Eduardo H. Marquardt.

En el paragrafo XIII del dictamen que emiti a fs. 25 y sigts. de estos autos
me referi a las posibilidades que se abririan si, pendiente el tramite del presente
juicio declarativo, la Provincia del Neuquén iniciase juicio de apremio para el
cobre de las contribuciones que afirma lzs adeuda Hidronor S.A.

En dicha oportunidad sefialé cuales serian, a mi entender, los procedimientos
tendientes a unificar el conocimiento de ambas causas, supuesto que en el juicio
de apremio la sociedad alli demandada hubiera hecho valer iguales defensas que
las que aqui invoca como actora.



1416 FALLOS DE LA CORTE SUPREMA

De conformidad con lo que se expresa en el escrito precedente, la hipdtesis
que contemplé en el mencionado paragrafo XIII se habria concretado, pero re-
sulta evidente que antes de decidir sobre la procedencia de las medidas que enton-
ces consideré como posibles, y aun de la que solicita el presentante de fs. 55, es
menester un pronunciamiento de V.E. acerca de la viabilidad de la accién inten-
tada a fs. 15 de estas actuaciones.

Dejo asi evacuada la vista que me ha sido conferida a fs. 56. — Diciembre 21

de 1972.
Eduardo H. Marquardt.

FALLO DE LA CORTE SUPREMA

Buenos Aires, 28 de febrero de 1973.

Proveyendo al escrito de fs. 70, por presentado, por parte en el caracter
que invoca a mérito del instrumento acompafnado y por constituido el domicilio

legal.

Y atento lo manifestado de acuerdo con las facultades conferidas, teniendo
en cuenta las conformidades expresadas por los profesionales intervinientes a fs. 71
y 72, con arreglo a lo dispuesto en el art. 304, segunda parte, del Cdd. Procesal,
téngase por desistido el presente proceso. Eduardo A. Ortiz Basualdo - Roberto
E. Chutte - Luis C. Cabral - Margarita Argtias”. '





