UNA VISION CRITICA DE LA ACCION DECLARA-
TIVA DE INCONSTITUCIONALIDAD (ADI)
Y LA CONSTRUCCION DE UN NUEVO ESQUEMA
CONCEPTUAL REFERENCIAL
Y OPERATIVO (ECRO) PARA PROFUNDIZARLA

Ariel R. CAPLAN

SuMario: 1. Aclaracion preliminar.- 2. La fuerza de su génesis.- 3.
La deconstruccion y reconstruccion del art. 113 inc. 2 de la CCABA y
de algunas previsiones basicas de la ley 402. 3.1. ;Dénde esta y qué
es la ADI? 3.2. Competencia-atribucién: originaria y exclusiva y su
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dad?- 4. Algunas consideraciones sobre la ley 402. 4.1. La aplicacién
supletoria del CCAyT y los defectos formales. 4.2. Sobre las normas
procesales especificas para la ADI (arts. 17 a 26). 4.2.1. Legitima-
cién. 4.2.2. El régimen de costas. 4.2.3. Las medidas cautelares.- 5.
La construccién de un nuevo esquema conceptual referencial y ope-
rativo.

1. Aclaracion preliminar

Intentaremos hacer un analisis de la Accién Declarativa de In-
constitucionalidad (ADI) de la CABA mediante la deconstruccién
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del bloque conceptual edificado a partir del texto constitucional local
enriquecido? j empequenecido? /potenciado? jencausado? jlimita-
do? con la reglamentacién legislativa y la jurisprudencia del TSd y
de la C.S.J.N.

Recurrimos a la deconstruccion porque entendemos con DERRI-
DA que “...el derecho es esencialmente deconstruible, ya sea porque
estd fundado, construido sobre capas textuales interpretables y
transformables (esto es la historia del derecho, la posible y nece-
saria transformacién, o en ocasiones la mejora del derecho), ya sea
porque su ultimo fundamento por definicién no estd fundado. Que el
derecho sea deconstruible no es una desgracia. Podemos ver ahi la
oportunidad politica de todo progreso histérico...” L.

Queremos ensayar un método critico que no resulte forzosamen-
te tributario del statu quo. Por eso no tomaremos ni al texto cons-
titucional local, ni a la ley reglamentaria 2, ni a la doctrina judicial
imperante como si fueran Verdades Reveladas y trataremos de ta-
mizarlos a la luz de la finalidad prevista para la ADI en un Estado
que organizd a sus instituciones auténomas como una democracia
participativa ®.

La deconstruccion del texto constitucional local, su reglamenta-
cion legislativa y la Doctrina de los Tribunales Cimeros de la Ciu-
dad y de la Nacion nos acercara a un andalisis sin supuestos que no
seria posible si nos limitaramos a la importante aunque insuficiente
tarea de exhibir o recrear un sistema légico endogamico que sélo
se nutra de sus propios productos y desperdicios. Un trabajo de ese
ultimo tenor obturaria el libre pensamiento e impediria el aporte de
nuevas ideas en cuya busqueda estamos empenados.

No se trata de un sistema novedoso sino de transitar un cami-
no ya seguido en “...los desarrollos de los Critical Legal Studies o
de trabajos como los de Stanley Fish, Barbara Herrstein-Smith,
Drucilla Cornell, Samuel Weber y otros, que se sitiian en la articu-
lacién entre literatura, filosofia, derecho y los problemas politico-
institucionales, se encuentran hoy, desde el punto de vista de cierta
deconstruccién, entre los mas fecundos y los mas necesarios. [...]

1 Madrid, 1* impresién 1997 reimpresa en 2002, Tecnos, 2002. Jaques DE-
RRIDA, Fuerza de Ley, p. 35.

2 Ley 402, B.O. 985, tratada y aprobada sobre tablas en la 13* Sesion Or-
dinaria del 8 de junio de 2000 de la Legislatura de la CABA.

3 Conf. art. 1 CCABA.
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responden a los programas maés radicales de una decontruccién que
querria, para ser consecuente con ella misma, no quedarse ence-
rrada en discursos puramente especulativos, tedricos y académicos
sino, contrariamente a lo que sugiere Stanley Fish, tener consecuen-
cias, cambiar las cosas, intervenir de manera eficiente y responsable
(aunque siempre mediatizada evidentemente), no s6lo en la profe-
si6n sino en lo que llamamos la ciudad, la polis, y mas generalmente
el mundo. No cambiarlos en el sentido sin duda un poco ingenuo de
realizar una intervencion calculada, deliberada y estratégicamen-
te controlada, sino en el sentido de la intensificacién méaxima de
una transformacién en curso...” *. Y quisiéramos, con este trabajo,
contribuir a la evolucién de la practica juridico-politica de nuestra
Atenas ° mediante la interposicién y tramite de las Acciones Decla-
rativas de Inconstitucionalidad (ADI).

No esperaremos a la lenta transformacién de la legislacion o de
la jurisprudencia empujada por los hechos para poner en funcio-
namiento nuestra imaginacién. Analizaremos nuevos escenarios y
situaciones que nos podrian llevar a una multiplicidad de conclusio-
nes diferentes e incluso contrarias a las ya arribadas. Finalmente
nos esforzaremos para construir, a partir de tales conclusiones, un
Esquema Conceptual Referencial Operativo (ECRO) ¢ propio de la
ADI que resulte funcional a la finalidad para la que fue creado. Lo
haremos en la conviccién de que la ADI es (serd) lo que hacemos de
(con) ella y de que queda mucho por hacer. Pensamos que la practica
concreta de la Accién Declarativa de Inconstitucionalidad no se de-
sarrolla con los alcances y las posibilidades que brinda el texto cons-
titucional, lo que va en desmedro tanto de la Constitucién Nacional
como de la de la CABA, posibilitando la subsistencia de normas de
alcance general que vulneran a alguna de ellas o a ambas a la vez.

4 DERRIDA, Jacques, ob. cit., pags. 22/3.

5 Asi llamé6 a la CABA el Dr. GorpiLLO al compararla no sin cierta ironia
con su vecina Esparta, es decir la Provincia de Buenos Aires, en sus palabras en
la clausura de las Jornadas sobre Accion de Amparo en la CABA desarrolladas
por la Legislatura y la ADACABA, pronunciadas en la Legislatura el 28/6/06.

6 Debemos a Enrique PicHoN RIVIERE el desarrollo de esta denominacién
para un sistema de ideas y conceptos articulados entre si que resultan idéneos
para operar sobre la realidad modificAndose con el resultado de cada operacion.
Sibien el objeto del ECRO de PicHoN era el de la Psicologia Social la misma idea
podria ser aplicable a otras ciencias sociales (si es que existe tal cosa), como la
juridica.
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En este trabajo intentaremos desentranar algunas de las razones
que contribuyan a explicar semejante fenémeno.

2. La fuerza de su génesis

La redaccién del art. 113 inc. 2 de la CCABA que contempla la
ADI en la CCABA fue producto del consenso unanime en la Comi-
si6n de Justicia y Seguridad de la Convencion Constituyente entre
los cuatro bloques que la integraban, posibilitando su ulterior apro-
bacién unanime ’.

Nos referimos a la voluntad comuin conformada por: (i) un partido
que ahora esta fuera del mapa politico local (Nueva Dirigencia ), (i1)
un frente deshecho en la actualidad (Frepaso °) que obtuvo la mayor
cantidad de constituyentes, constituyo la primera minoria '°, designé a
la presidenta de la Convencion '! y colocé al frente de la estratégica Co-
mision de Redaccién a su luminaria juridica quien ahora sélo habla a
través de sus sentencias 2, (iii) otro partido que si bien era el oficialismo
de la CABA constituia la segunda minoria ** en la Convenciéon (U.C.R.) %4,

7 Los seis capitulos del Titulo V de la CCABA referidos al Poder Judicial
fueron aprobados unanimemente al ser considerados en general. Al tratarse el
art. 113 en particular se votd inciso por inciso “..justamente para dejar cons-
tancia...” de que los cinco primeros fueron aprobados por unanimidad tal como
lo sefial6 la presidencia de la Convencién, en ese momento ejercida por Inés
Pérez Suarez, cosa que no ocurrié con otros incisos del mismo articulo.

8 Con cinco de 60 constituyentes.

9 Constituido en 1994 por el Frente Grande, el partido PAIS (Politica
Abierta para la Integridad Social), la Unidad Socialista (integrada por los par-
tidos Socialista Popular y Socialista Democratico, hoy fusionadas en el “Partido
Socialista”), y el Partido Demdcrata Cristiano.

10 Obtuvo 25 de 60 constituyentes.

11 Nos referimos a Graciela FERNANDEZ MELJIDE.

12 Nos referimos al Dr. Eugenio R. ZAFFARONI, actual integrante de la
CSJN, quien presidié la Comision de Redaccion y tuvo una destacada actuacion
en la Constituyente de la CABA, ademas de ser el mentor y uno de los coauto-
res de uno de los Proyectos de ley Reglamentaria de los Procedimientos ante el
Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad, Instancia de Constitucionalidad, y
Conflicto de Poderes (junto a los legisladores Raul Puy [P.S.D.] y Agustin ZBAR
[U.C.R.], -Proyecto 199902691-) sobre cuya base se elabor6 la ley 402 que a
criterio nuestro constituye su version empeorada.

13 Obtuvo 19 constituyentes de 60.

14 Entendemos que la circunstancia de que quienes gobernaran la CABA,
con independencia de su color partidario, hayan sido una minoria en la cons-
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y finalmente (iv) un P.J. ' enrolado en una linea diferente a la de su
orientaciéon actual. Este mosaico politico produjo un debate similar
al que creemos que se entablaria en la actualidad entre las distin-
tas corrientes de la Ciudad que se siguen nutriendo con las mismas
personas e ideas que sostuvieron a los sectores mencionados aunque
mezclados en forma distinta.

Para decirlo con palabras de quien presidia dicha Comisién se
arribé “...a un proyecto consensuado entre los cuatro bloques poli-
ticos [...]JCada uno de ellos dejé de lado sus légicas divergencias en
aras de que el proyecto tuviera la mayor legitimidad que le confiere
el consenso alcanzado, sin que por ello ninguno de los bloques [...]
haya debido abjurar de sus posiciones principistas” .

El texto constitucional no fue el producto de una mayoria cir-
cunstancial sino del consenso general alcanzado teniendo en consi-
deracién “... el aporte de todas las organizaciones intermedias vin-
culadas con el quehacer forense y juridico...” 17,

Estas circunstancias resultan relevantes al momento de inter-
pretar la clausula constitucional en cuestién puesto que de la vo-
luntad popular constituyente expresada por “...los representantes
del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires, reunidos en Convencién
Constituyente por imperio de la Constitucién Nacional...” *® result6
una construccién comun: “...ha sido obra de todos...” * y por lo tanto
no puede ser reglamentada ni interpretada volviendo a los criterios
particulares dejados de lado en la solucidon consensuada que debe
ser acatada sin remilgos.

Hacemos esta reflexién puesto que dada la casi contemporanei-
dad entre el debate de la constituyente y los fallos inaugurales del

tituyente influyé en la proliferacién de mecanismos de participacién y control
(entre ellos la ADI) que generalmente son resistidos por quienes gobiernan mas
alla de las posiciones sostenidas desde el llano.

15 Obtuvo 11 de 60 constituyentes.

16 Del discurso del Convencional ExriquEz (U.C.R.), defendiendo el Dicta-
men unanime y consensuado de Comisién N°102.

17 Del discurso del Convencional Enriquez citado supra refiriéndose a la
Asociacién de Abogados de Buenos Aires, Colegio Publico de Abogados de la
Capital Federal y a representantes del Encuentro de Jueces de la Justicia Na-
cional por una Justicia Independiente.

18 Preambulo CCABA.

19 El constituyente Enriquez en el discurso citado sostuvo de esa obra co-
mun: “Creo que éste es el hecho mas rescatable y destacable”.
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TSJ -con todo lo que ello implica - lo més probable es que el animo,
experiencia y formacién de sus integrantes estuvieran més ligados a
las limitaciones propias del control constitucional difuso practicado
en forma exclusiva que al texto inequivoco de la nueva norma cons-
titucional que dispone, ademaés del mencionado, un control centra-
lizado (ADI) con algunas particularidades a las que nos referiremos
mas adelante.

Exploraremos si en la reglamentacién y especialmente en la in-
terpretacién judicial del ADI predominé el apego a algunas de las
doctrinas en pugna en la constituyente (en especial la que impul-
saba limitar el control de constitucionalidad al difuso) por sobre el
texto constitucional que sostiene una solucién distinta. Si esta hi-
potesis se verificara expresada en forma de sentencias del Tribunal
Superior de Justicia de la CABA, estariamos frente a una incons-
titucional institucionalizacion judicial de la resistencia al cambio
que el art. 113 inc. 2 de la CCABA impone al establecer un sistema
centralizado de contralor que convive y se complementa con el tradi-
cional control difuso de constitucionalidad. Ello implicaria alterar
la voluntad popular plasmada en el consenso al que llegaron los
representantes del pueblo de la Ciudad Auténoma en su Convencion
Constituyente y fundante, lo que resultaria inaceptable en una repii-
blica que se precie de tal.

Para ahondar la cuestion resulta Util recordar las distintas posi-
ciones sostenidas en la constituyente con anterioridad al consenso
al que se arrib6 en la Comisién. Estas posiciones, a grandes rasgos
fueron %': (1) el Frepaso, en su mayoria, planteaba la creacién de
un Tribunal Constitucional que funcionara en forma paralela con el

20 Entre otras cosas que sus integrantes hubieran sido designados por un
jefe de gobierno perteneciente al sector que en la constituyente se manifestd
predominantemente opuesto al control concentrado de constitucionalidad en-
tendiendo que deberia limitarselo al control difuso. Lo mismo cabe decir de la
mayoria de la Legislatura que acord¢ tales designaciones.

21 Basamos la presente sintesis en los Anteproyectos generales de Consti-
tucién de la CABA de los Partidos Politicos de entonces, en la posicién de dis-
tintos constituyentes expresadas en el debate, en especial las del constituyente
Castells, en distintos proyectos; y en la sintesis realizada en la Legislatura
en ocasion del debate de la ley 402 por el legislador DE Grovannt invocando su
experiencia en la constituyente sin que fuera desmentido por ninguno de sus
pares, muchos de ellos constituyentes (diez para ser precisos, a saber: Jorge D.
ARGUELLO, Delia B. Bisurri, Liliana CHIERNAJOWSKY, Fernando A. FINVARB, Ani-
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Superior Tribunal de Justicia de la CABA, (ii) la U.C.R. y el sector
de Nueva Dirigencia eran mayoritariamente partidarios de limitar-
se al control difuso siguiendo el sistema de EE.UU. plasmado en
nuestra Constitucién Nacional y por lo tanto ligado a la practica del
Derecho en lo que fue la Capital Federal, (iil) mientras en el bloque
justicialista, si1 bien las opiniones estaban divididas, habia un pro-
yecto del convencional CASTELLS que impulsaba soluciones mixtas, lo
que resulté su color distintivo.

Finalmente se aprobd con el voto de todos los constituyentes pre-
sentes la solucion descripta en el art. 113 inc. 2 de la CCABA que si1
bien se explica por si misma va a ser objeto de una deconstruccién
en el capitulo que sigue.

Cuando existen diferencias como las ya mencionadas sélo puede
construirse el consenso unanime obtenido si todos reconocen una
finalidad comun lo suficientemente relevante como para aunar con-
cepciones tan disimiles. Y ella fue la necesidad de derogar (de una
manera acorde a una republica representativa, democratica y par-
ticipativa ??) a esa patologia del ordenamiento juridico que son las
normas generales inconstitucionales cuya mera existencia denuncia
el abuso del poder del Estado que las engendrd.

Todos los constituyentes vieron en las normas generales inconsti-
tucionales un elemento que distorsiona el andamiaje juridico y ame-
naza a la misma Constitucién al punto de poder llegar a convertirla
en la mas grande de las mentiras de Estado. En nuestro sistema
constitucional en el que “...toda ley del poder legislativo ordinario o
poder constituido esta subordinada a la Constitucién emanada del
poder constituyente extraordinario, y su validez est4 condicionada
por su acatamiento a la letra y espiritu de la Constitucion” %, la
presencia en el ordenamiento juridico de una norma general repug-
nante a la Constitucién pone en crisis a todo el sistema.

Tal como lo sefial6 el Dr. BALBIN en un fallo haciendo lugar a un
ADI integrando el TSJ “...Ya en 1803, en el célebre caso Marbury
vs. Madison, la Corte Suprema de los Estados Unidos senald que
respecto de esta cuestién ‘no hay términos medios, o la constitucién

bal IBarrA, Eduardo Jozawmi, Alicia Piering, Ratl A. Puy, Enrique O. RoDRIGUEZ y
Clorinda A. YELIcIC) 0 asesores de dicha convencidon como el mismo DE GIOVANNI.
22 Conf. art. 1 CCABA.
23 SANCHEZ VIAMONTE, Carlos, Manual de Derecho Constituciona”™ 1956,
Buenos Aires, Kapelusz, p. 93.
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es una ley superior, suprema y no modificable por medios ordina-
rios, o esta al nivel de los actos legislativos ordinarios y, como dichos
actos, puede ser alterada cuando la legislatura lo estime oportuno’
(US Supreme Court, 1803, Marbury v. Madison, 5 US 137)” ?*. En
nuestro medio la Constitucién es una norma suprema no modifica-
ble por una simple ley y la ADI con su efecto derogatorio tiene la fi-
nalidad de encargarse de que estas hermosas palabras se verifiquen
en la realidad.

Cuando una norma inconstitucional mantiene su vigencia, es
aplicada y acatada por la ciudadania, resulta ser la Constituciéon la
que se transforma en la mentira de Estado, como también lo es cada
derecho y garantia consagrado constitucionalmente que no se verifi-
ca en la realidad y como lo son las leyes que no se aplican o cualquier
otra omisién de realizar lo que la constitucién manda a hacer. El
mundo esté lleno de mentiras de Estado ?°, pero en este trabajo nos
limitaremos a ocuparnos de aquellas que podrian enmendarse con
un uso adecuado de la ADI y las que contribuyen a impedir que eso
ocurra.

Los constituyentes fueron de conscientes que las normas gene-
rales contrarias a la constitucién impuestas a la ciudadania cons-
tituyen un foco infeccioso que hay que extirpar a la brevedad, para
evitar que su eventual proliferacién torne a la Constitucién en le-
tra muerta. Por esa razén, mas alla de las diferencias existentes en
cuanto a los medios a utilizar, prim6 la intencién comun de depurar
al ordenamiento juridico de esa enfermedad autoinmune que puede
incubarse en las entranas de cualquiera de los tres poderes del Esta-
do. Por y para eso se cred un sistema de control de (in)constituciona-
lidad compuesto de dos subsistemas uno concentrado y otro difuso
cuya interpretacion e implementacion resulta complementaria y de-
biera hacerse de la forma que resulte mas adecuada a su finalidad:
remover del ordenamiento juridico a las normas inconstitucionales
y sus consecuencias de la forma mas eficaz posible.

En tal sentido en los discursos de la constituyente se sostuvo que
“...Como bien senalaba Alexis de Tocqueville, el poder concedido a

24 En “Gil Dominguez, Andrés ¢/GCBA s/ADI” Expte. 2671/2003.

25 DERRIDA, p.€j., sefiala que el lema de “Libertad, Igualdad, Fraternidad”
al ser oficial en Francia constituye una mentira de Estado (La Razdén del mds
Fuerte -;Hay Estados canallas?, capitulo 5 “Libertad, Igualdad, Fraternidad o
cémo no poner lemas”, Madrid, 2005, Trotta, pag. 82).
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los tribunales para pronunciarse sobre la inconstitucionalidad de
las leyes constituye una de las barreras mas formidables jamas le-
vantadas contra la tirania” %, que se establecia “...un control consti-
tucional moderado o limitado por el reenvio” ?7; “lo que queremos es
una justicia democratica [...]JUna institucién no es democratica Uni-
camente por provenir de la eleccién popular, ni todo lo que no pro-
viene de ese origen es necesariamente aristocratico. Una institucién
es democratica cuando es funcional para el sistema democratico, es
decir, cuando es necesaria para su continuidad, como sucede con el
judicial” %; se describié a la ADI como®...un camino construido con
ingenio y con talento. De modo tal que el resto queda a cargo de
los hombres, de aquellos hombres que designen a los jueces, de los
que designen a quienes integraran el Consejo de la Magistratura y
de los propios jueces que tendran que saber ajustar su funcién al
sentido, al espiritu y al marco que aqui le hemos querido dar” °.
Segun el Dr. ZAFFARONI se incorpord: “...al tribunal superior en el
control de constitucionalidad erga omnes, pero como siguiendo las
ultimas tendencias no vemos la necesidad de suprimir el control di-
fuso, proponemos un tribunal superior que ejerza los dos controles:
la Gltima instancia del control difuso y también originariamente el
control centralizado” . Y la convencional GARRE sefialé citando a
TocQuevILLE que: “...La fuente de legitimidad de la jurisdiccion es
profundamente distinta de la del Poder Legislativo, que es la repre-
sentacion de la voluntad popular. En la jurisdiccién, hay una esfera
de cosas indecibles, los derechos fundamentales son limites a esa
mayoria y son protegidos, incluso, contra esa mayoria. [...]Es indis-
pensable para el ejercicio de su rol de contrapoder; contrapoder en el
sentido de instrumentos de la tutela de los derechos fundamentales
que generalmente se ejercen contra el poder. En estas sociedades
desiguales, en estas sociedades injustas, el ejercicio del contrapoder
es hoy més necesario que nunca...” ?'.

26 Discurso del Dr. Enriquez en la Convenciéon Constituyente 9* Sesién Or-
dinaria, pag. 1382.

27 Castells, Conv. citada, pag. 1389. ;

28 Castells, Conv. citada, pag. 1391. Ultima parte haciendo cita del doctor
Zaffaroni.

29 Castells, Conv. citada, pag. 1392.

30 Conv. cit., pag. 1400.

31 Convencién Constituyente, pag. 1409-1410.
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Resulta clara la intencién polifénica del constituyente traducida
en el texto de la CCABA de que la regulacion constitucional de la
ADI pone en cabeza del TSJ la proteccion de los derechos fundamen-
tales consagrados en la CCABA y en la CN de la agresién de normas
generales inconstitucionales (generadas y/o aplicadas por el mismo
Estado que integra dicho Tribunal) como consecuencia de una pa-
tologia autoinmune del poder que afecta gravemente al Estado de
Derecho.

La ADI, como el amparo 2, es una acciéon y una garantia de y
para la Constitucion.

El texto constitucional establece con toda claridad el objeto, tri-
bunal competente, y efectos de la ADI. Ello es mas que suficiente
para ponerlo en practica por lo que cualquier inclusién de requisitos
negativos para su procedencia que no fueran los expresamente im-
puestos en la norma constitucional (art. 113 inc. 2), ya fueran intro-
ducidos por via reglamentaria o pretoriana, importaria una restric-
cién de una garantia constitucional que goza de plena operatividad.
Recordemos que “los derechos y garantias no pueden ser negados
ni limitados por la omisién o insuficiencia de su reglamentacién y
ésta no puede cercenarlos” ** y que la norma que prevé la ADI debe
interpretarse en forma sistematica y en conjunto con el resto de las
clausulas constitucionales para que constituya una adecuada her-
menéutica de la Ley Suprema (Fallos, 167:121; 181:343; 194:371,
entre muchos otros).

Resulta predicable a 1a ADI lo que se ha sostenido en relaciéon al
amparo en la CABA en el sentido de que ni siquiera es aconsejable
reiterar el texto constitucional en la reglamentacion legislativa “...a
efectos de que no subsistan dudas sobre la innecesariedad de su re-
gulacién legal y, a su vez, con la intencién de desalentar o dificultar
eventuales futuros intentos reformistas que pretendan consagrar
nuevas cortapisas a la procedencia de la accién” 3.

Por el momento sélo diremos que en el régimen publico local se
estableci6 un control centralizado de constitucionalidad sobre cual-
quier norma de caracter general, con efecto derogatorio de la norma
cuestionada y declarativo de su inconstitucionalidad erga omnes que

32 También incluido en la CCABA (art.14).

33 Art.10 CCABA

34 “Tras el amparo porteno: el desafio de reglamentar sin restringir”, Ariel
R. CarraN, Fernando LopEIRoO MARTINEZ y Guillermo ScHEIBLER, LI 2006-D-1052.
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convive con el control difuso y que cuando se tratara de una ley, la
Legislatura podria insistir con su vigencia (en nada puede modificar
la inconstitucionalidad ya declarada por el TSJ) con una mayoria
jagravada? y que el tribunal competente seria el Tribunal Superior
de Justicia de la CABA el que a su vez es la ultima autoridad local
en materia de control difuso de constitucionalidad siendo la ADI
una de sus atribuciones constitucionales.

En este trabajo tendremos presente como muy bien ensenaba
SANCHEZ VIAMONTE que si bien todo Estado tiene su Derecho no todo
Estado es un Estado de Derecho. En el Estado de Derecho, el Dere-
cho es la razén del poder mientras que en el totalitario, absolutista
o despoético el poder es la razén del Derecho.

La CABA esta organizada como un Estado de Derecho, republica-
no, democratico, representativo y participativo de ahi que la vigen-
cia de una norma inconstitucional afecte sus principios constitutivos
mas preciados a los que se heririan de muerte si se tolerara que la
decisién del Poder Legislativo ratificando la vigencia de una norma
general inconstitucional restara todo efecto a la sentencia declarati-
va de inconstitucionalidad del T'SJ o menoscabara el control difuso.

Recordemos que “Estado de derecho significa sociedad o comu-
nidad de hombres libres, organizada juridica y politicamente, en la
cual el gobierno esta subordinado a una voluntad normativa, ema-
nada de la sociedad con caracter de voluntad constituyente. Para
eso requiere la presencia de una Constitucidén escrita, es decir, de
un orden juridico integral y estable, impuesto con igual autoridad a
gobernadores y a gobernados. Solamente en estas condiciones existe
la institucién de la libertad” *.

3. La deconstruccion y reconstruccion del art. 113 inc. 2
de la CCABA y de algunas previsiones basicas
de la ley 402

El articulo 113 inc. 2 (CCABA) esta construido en base a capas
textuales superpuestas que imponen una serie de interpretaciones
sucesivas para después entender y reconstruir su unidad conceptual
acorde a su contexto inmediato que es el resto del texto constitucio-

35 El problema contempordneo de la libertad, Carlos SANCHEZ VIAMONTE,
Editorial Kapelusz & Cia., Buenos Aires, 1945, pag. 234.
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nal cuya integracién légica y arménica constituira la plomada con
la que verificaremos la rectitud de la reconstruccion aqui intentada.

El art. 113 de la CCABA dispone que “Es competencia del Tri-
bunal Superior de Justicia conocer” en una serie de cuestiones de-
talladas en seis distintos incisos. Nosotros nos detendremos en el
segundo referido a la ADI y que textualmente dice:

“2. Originaria y exclusivamente en las acciones declarativas
contra la validez de leyes, decretos y cualquier otra norma de carac-
ter general emanada de las autoridades de la Ciudad, contrarias a
la Constitucién Nacional o a esta Constitucion. La declaraciéon de
inconstitucionalidad hace perder vigencia a la norma salvo que se
trate de una ley y la Legislatura la ratifique dentro de los 3 meses
de la sentencia declarativa por mayoria de los 2/3 de los miembros
presentes. La ratificacién de la Legislatura no altera sus efectos en
el caso concreto ni impide el posterior control difuso de constitucio-
nalidad ejercido por todos los jueces y por el Tribunal Superior”.

3.1 ;Donde estd y qué es la ADI?

La Constitucién local tiene una sistematizacién que no es azaro-
sa sino relevante para una adecuada interpretacion.

La ADI se encuentra previsto en la CCABA, dentro del Libro
Segundo: Gobierno de la Ciudad, Titulo Quinto: Poder Judicial, Ca-
pitulo Segundo: Tribunal Superior de Justicia, que estda formado
por cuatro articulos; en los dos primeros ¢ se estatuye la cantidad
de miembros, requisitos, forma de designacién y remocién de sus
integrantes mientras que en los dos dltimos *7 (donde se encuentra
la ADI) se fijan sus competencias y atribuciones.

La misma ubicacién en el texto constitucional revela que la ADI
forma parte del disefio del gobierno de la CABA y constituye una
atribucién del TSJ que hace al sistema de pesos y contrapesos pro-
pio de la divisién de poderes en una republica. Las atribuciones son
facultades-deberes que deben ejercitarse de manera inexcusable,
puesto que como lo ha dicho el Tribunal cimero en diversas oportu-
nidades y en relacién a distintas cuestiones, cuando el Estado dis-
pone de una atribucién que por definicién no es una mera facultad

36 Arts. 111y 112 CCABA.
37 Art. 113 en cuyo inciso 2 esta previsto la ADI y art. 114 CCABA.
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“...al par que le asiste el poder para hacerlo le incumbe la obligacién
de realizarlo...” *8; y este criterio es de aplicacién en la materia que
nos ocupa. En consecuencia el TSJ no sélo debe tramitar y resol-
ver como por derecho corresponda y con criterio amplio las ADI sin
crear requisitos no previstos en el texto constitucional o contrarios a
este ultimo, sino también promoverlas de oficio conforme lo prevén
diversas disposiciones constitucionales y reglamentarias (arts. 14,
15, 113 inc. 2 CCABA, art. 27 inc 4 CCAyT, art. 2 ley 402).

Que lo expresado en el parrafo anterior sea contrario a la doctri-
na y a la practica del TSJ no es un hecho para pasar por alto y por
eso lo resaltamos. Sin embargo, tratdndose de un ensayo, ejercemos
la libertad de disentir y levantamos la esperanza de que algin dia
se adopte este criterio que consideramos mas coherente con el espi-
ritu y el texto de nuestra constitucion.

Hablamos de esperanza * y no de ilusién porque esta ultima es
propia de los 1lusos. Nuestra esperanza estd basada en la confian-
za en la evolucién de las instituciones ademés de ser el producto
de nuestra formacién progresista incompatible con el pesimismo.
Somos optimistas. Creemos en el poder de la Justicia para transfor-
mar la realidad y para transformarse a si misma. Pensamos que eso
es posible, cuando tal como cit6 el Dr. ZAFFARONI en la constituyente,
fue una sentencia de la Corte Suprema de Estados Unidos la que
desencadend la Guerra de Secesién y que esa misma Corte que legi-
timo6 el apartheid con el tristemente célebre iguales pero separados
fue la que en 1957 decret6 la inconstitucionalidad de la ley de Vir-
ginia que prohibia el matrimonio entre afroamericanos y blancos. Y
vemos ahora algo que hace pocos afios resultaba inimaginable. Algo
sobre lo que también teniamos esperanzas: vemos céomo la CSJN
sigue de cerca, examina, corrige y fija plazos a actos de gobierno
referidos al largamente postergado saneamiento del Riachuelo. El
Tribunal cimero entiende que su funcién no se agota con sefialar la
omision y condenar a que se la subsane y sigue de cerca la accién
del poder politico para asegurar que el derecho a un ambiente no
muera en los intersticios de la burocracia y que, por lo tanto, no se
limite a ser una mera expresion de deseos en una sentencia sino que
se transforme en una realidad concreta. Asi ejerce la jurisdiccién la

38 Cia. de Tranvias Anglo Argentina c¢/Gobierno de la Nacién s/Nulidad e
inconstitucionalidad de leyes y decretos”, Consid. 10°, 30.09.65.
39 En sentido de expectativa razonable de cambio.
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CSJN cuyos fallos son tomados de ejemplo por todos los tribunales
del pais. Por eso no nos parece aventurado imaginar un TSJ que
haga lo que no hizo hasta ahora. Y al tomar conocimiento de una
norma inconstitucional ponga en marcha de oficio una ADI para re-
moverla del ordenamiento juridico y ahorrarnos mayores trastor-
nos. Tenemos la esperanza de que el TSJ trate todas las ADI que se
sometan a su consideracion sin otro requisito de que tenga por objeto
una norma general local debidamente individualizada y de que se
indique cudles son las previsiones constitucionales vulneradas. El
resto debiera ser tarea del tribunal y eso incluye la prueba cuando
resultara necesaria.

La ADI fue incluida en el Libro Segundo: Gobierno de la Ciudad
del texto constitucional y mas precisamente en el Titulo Quinto: Po-
der Judicial y no en el Segundo: Derechos Politicos y Participacion
Ciudadana, y eso tiene su explicacion: si bien esta accién y garantia
constitucional constituye un canal de participacién ciudadana pue-
de ponerse en funcionamiento sin que lo impulse ningin ciudadano,
puesto que como ya se dijo en la constituyente “En la jurisdiccién,
hay una esfera de cosas indecibles, los derechos fundamentales son
limites a esa mayoria y son protegidos, incluso, contra esa mayo-
ria...” ©. Ksa es la verdadera finalidad de la: ADI proteger a los de-
rechos consagrados en la Constituciéon de los abusos de todos los
poderes del Estado por mas popular que resulte el desvio, y dicha ta-
rea se le encomienda al TSJ de manera irrenunciable e indelegable.

Recordemos que la CCABA organizé a las instituciones auténo-
mas de nuestra republica representativa (incluido el TSJ) de una
manera democratica y participativa (art. 1 CCABA), y el caracter
participativo constituye una prevencién al abuso de representacién
que es un abuso de poder (tanto en el sentido politico como en el
del mandato) por parte de quienes son portavoces de la voluntad
popular.

Ya se dijo que todo sistema representativo es necesariamente
conservador !, y ello resulta las mas de las veces cierto. Asi sucede
cuando los representantes tejen su propia red de intereses y dere-
chos, distintos o a expensas de los de sus representados. La partici-
pacion y la descentralizacién son los dos obstaculos que la CCABA

40 Conv. cit., pag. 1409-1410.
41 Guy DEBorp, El Planeta Enfermo, Barcelona, Anagrama, Coleccién Ar-
gumentos.
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ide6 contra dicha perversién de la republica representativa, y la
ADI es un mecanismo util a ambas 2.

Sin embargo en el caso de las leyes, en consideracion a que son
sancionadas por los representantes del pueblo y no por una burocra-
cia en donde la representatividad se diluye, es la Legislatura la que
tiene la tltima palabra en relacién a su vigencia pero nunca en lo
que se refiere a su constitucionalidad, cuyo andlisis y resolucion es
una funcion judicial indelegable (arts. 108 y 113 CCABA).

En nuestro sistema constitucional local una mayoria legislativa
podria decidir que continlie vigente una ley cuya inconstituciona-
lidad ya es cosa juzgada pero nunca podria pronunciarse sobre su
constitucionalidad sin vulnerar el principio de divisién de poderes
propio de la republica, del que ningin estado provincial ni el de la
CABA (por si cabe la diferencia) podrian apartarse por mandato de
la C.N. (arts. 5, 6, 129 C.N.), que no admite ninguna forma diferente
de gobierno que no sea la republicana y representativa adoptada
para la nacién (art. 1 C.N.) y para la CABA (arts. 1, 10, 77, 80, 98,
105 inc.12, etc. CCABA).

La ratificacién legislativa producto del reenvio s6lo impide que
el pronunciamiento judicial en la ADI tenga efecto derogatorio, pero
no deja sin efecto a la sentencia declarativa con las consecuencias
propias de la cosa juzgada a las que nos referiremos mas adelante
cuando analicemos eso de que “...La ratificacion de la Legislatura
no altera sus efectos en el caso concreto ...” (3.6.5.2.)

Constituiria un verdadero escdndalo juridico que menoscabaria
la tan mentada seguridad juridica que una norma declarada incons-
titucional en una ADI (derogada o vigente por su ratificacién legis-
lativa) fuera luego considerada constitucional al ser examinada en
un caso concreto en virtud del control difuso, ya sea referida a una
relacién o situacién juridica posterior o previa a la sentencia decla-
rativa de inconstitucionalidad.

Terminamos este acapite con algo que aunque obvio es necesario
repetirlo y es que el resultado de una accién declarativa de incons-
titucionalidad siempre sera una sentencia declarativa y como tal
tiene todos los efectos propios de estas sentencias cuando quedan
firmes que es justamente dar certeza en relacion a la constitucio-

42 Seria tutil a la descentralizacion cuando las comunas existan y empiecen
a ejercitar este resorte constitucional que abreviamos como ADI.
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nalidad de la norma general cuestionada con los alcances de la cosa
juzgada sin perjuicio de su efecto derogatorio que cuando se tratara
de leyes puede no producirse por efecto del reenvio.

3.2. Competencia-atribucion: originaria y exclusiva y su relacion
con la competencia originaria de la CSJN
y ¢la (im)procedencia? del recurso extraordinario

La norma constitucional se refiere a la competencia-atribucion
originaria y exclusiva del T'SJ, lo que podria considerarse como una
redundancia teniendo en cuenta que los pronunciamientos de di-
cho tribunal no estan sujetos a ser revisados por ningtn otro de la
CABA, y podria entenderse que hubiera alcanzado con la prime-
ra de las definiciones (Originaria), puesto que por regla general los
procesos que ahi se inician ahi terminan. Sin embargo la inclusién
expresa de la exclusividad resulta necesaria para reafirmar que se
trata de un remedio de Derecho Publico local a ser dirimido sélo por
ante el TSJ, lo que excluye expresamente a todas las causas que
competan en forma originaria y exclusiva a la CSJN, es decir, las pre-
vistas por los arts. 116 y 117 de la C.N. y su reglamentacion (arts. 1°
de la ley 48, 2° de la ley 4055 y 24, inc. 1°, del decreto-ley 1285/58) en
los casos que determina la jurisprudencia del Tribunal cimero.

En razén de ello, cuando una norma local fuera impugnada por
ser contraria a la Constitucién Nacional cuando se habilita la com-
petencia originaria de la CSJN, no puede serlo por una ADI -que
sélo se ventila ante el TSdJ- sino a través de las acciones que co-
rrespondan de acuerdo a las normas federales y con los requisitos
y consecuencias en ellas previstas (p.ej. la accion declarativa de in-
constitucionalidad del art. 322 CPCCN que es bien distinta a la ADI
-a diferencia de ésta requiere para su admisién un perjuicio o lesiéon
actual del actor y que éste no dispusiera de otro medio legal para
subsanarlo o un amparo o la accién que corresponda de acuerdo a la
materia que se trate *3-).

43 Conf. Osvaldo A. Gozaint: “No existe a nivel federal una accién direc-
ta contra la inconstitucionalidad de las leyes; circunstancia que ha llevado a
aplicar la via sumaria (en su momento) o sumarisima de la accién declarativa
para lograr la inaplicabilidad de ley. La Corte reconocid la pretension en los
precedentes Aserradero Cliper S.R.L. (La Ley, 103 pag. 315) y en el caso San-
tiago del Estero, provincia de ¢/Estado Nacional y/o YPF (1985/08/20, ED, 115-
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Como la procedencia de la competencia originaria de la CSJN
guarda relacién con la ADI puesto que cuando corresponde la pri-
mera no procede la segunda, recordamos “...que no basta que una
provincia sea parte en el pleito, sino que es necesario que lo sea en
una causa de manifiesto contenido federal o en una causa civil *,
caso en el cual resulta esencial la distinta vecindad de la contraria,
o la extranjeria, quedando excluidas de dicha instancia las que se
vinculan con el derecho publico local” #.

Asimismo la exclusividad contenida en la norma de la CCABA no
menoscaba la jurisdiccién federal extraordinaria cuando ella proce-
da puesto que no puede ser limitada por ninguna norma de Derecho
Publico local (art. 31 CN).

La procedencia del Recurso Extraordinario en la ADI fue contem-
plada expresamente en el proyecto de ley reglamentario presentado
por los entonces secretarios letrados del Tribunal 5.

361) cuando posibilité que ante la falta de una accién de inconstitucionalidad
expresamente regulada, sea la accion meramente declarativa el medio propio
para hacerlo. Ahora bien, esta apertura procesal no ha precisado las condicio-
nes necesarias para la admisibilidad, pero alguna de ellas se advierten en el
resonado caso Peralta (La Ley, 1991-C, 140) donde se utilizan los presupuestos
del amparo para aceptar la via declarativa” Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacion, comentado y anotado, 1ra edicion, T. II, La Ley, 2002, pag. 186.

44 Tal como lo detall6 la CSJN en el sonado caso “Mendoza” (M. 1569. XL.
“Mendoza, Beatriz Silvia y otros c¢/Estado Nacional y otros s/dafios y perjuicios
(dafios derivados de la contaminacién ambiental del Rio Matanza-Riachuelo)”;
en “las causas B.2303.XL ‘Barreto, Alberto Damian y otra ¢/Buenos Aires, Pro-
vincia de y otro s/danos y perjuicios’, C.4500.XLI ‘Contreras, Carlos Walter c/
Buenos Aires, Provincia de s/dafios y perjuicios’ y ‘Zulema Galfetti de Chalbaud
e Hijos Sociedad de Hecho c/Santa Fe, Provincia de s/dafios y perjuicios’, del 21
de marzo, del 18 de abril y del 9 de mayo de 2006, respectivamente, esta Corte
ha tenido oportunidad de definir un nuevo contorno del concepto de causa civil
-a los efectos de determinar la competencia originaria de este Tribunal por ra-
zon de la distinta vecindad o de extranjeria- limitandolo a aquellos litigios regi-
dos exclusivamente por normas y principios de derecho privado, tanto en lo que
concierne a la relacion juridica de que se trata como en el examen sobre la con-
currencia de cada uno de los presupuestos de la responsabilidad patrimonial
ventilada y, en su caso, en la determinacién y valuacion del dano resarcible”.

45 CSJN Tomo: 329 Mayoria: PEtrRaccHI, HiGHTON DE NoLasco, MAQUEDA,
LoRrRENZETTI, ARGIBAY. Disidencia: FayT. Abstencion: ZArrFARONI. Exp.: T. 801. XLI.
ORI - Fecha: 08/08/2006.

46 Art. 32 inc. a del proyecto Caram N° 199902226.
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Ello sucederia en el supuesto de una sentencia que careciera de
una debida fundamentacién *’ basandose en consideraciones gené-
ricas que sélo trasluzcan una simple conviccién personal de los ma-
gistrados sin estar debidamente apoyada en alguna consideracién
juridica objetiva o que se opusiera o ignorase el derecho aplicable
(Fallos, 307:821; 308:54) lo que la descalificaria como acto jurisdic-
cionalmente valido en los términos de conocida doctrina de la CSJN
sobre arbitrariedad.

Asimismo corresponderia el recurso extraordinario cuando exis-
ta cuestion federal suficiente en los términos de la ley 48.

El Tribunal cimero ya establecié al considerar un recurso de he-
cho contra una resolucién del TSJ que habia rechazado un recurso
extraordinario en una ADI que “...cabe recordar la jurisprudencia
del Tribunal que sefiala que: ‘no habiendo denegatoria del fuero fe-
deral ni, en su caso, privacion de justicia, los autos que resuelven
cuestiones de competencia no constituyen sentencias definitivas’
(Fallos, 311:2701; 315:66), asi como aquella otra que indica que: ‘las
cuestiones de hecho, prueba y derecho publico local son ajenas, como
regla y por su naturaleza, a la instancia del art. 14 de la ley 48 (Fa-
llos, 314:1336, entre otros), en virtud del debido respeto a las atribu-
ciones de las provincias de darse sus propias instituciones y regirse
por ellas (Fallos, 305:112, entre otros). Pero es importante resaltar
que tales principios reconocen excepciones, especialmente cuando las
decisiones judiciales afectan el derecho de defensa de las partes, por
falta de adecuada fundamentacion (Fallos, 313:1296 y 318:312)...”
.Y lo mismo cabria afirmar cuando se ve afectado algin otro de-
recho constitucional puesto que todos tienen idéntica jerarquia y
trascendencia *°. Una interpretacion contraria a la sefialada méas
arriba resultaria inadecuada puesto que si se entendiera al término
exclusivamente como una barrera a la interposiciéon del recurso ex-
traordinario, cuando la cuestién exceda el ambito local afectando un
derecho constitucional consagrado por la C.N. o se tratara de una

47 Conf. Fallos, 301:108, 865; 304:289; 307:1054; 312:1036, entre tantos
otros.

48 Del dictamen de la Procuracién General de la Nacién al que se remitid
la mayoria en el RECURSO DE HECHO, en autos: “Iraizoz, Juan Fermin c/
Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires”. El destacado es nuestro.

49 (CSJN T:315 F: 1943; T: 310 F: 2709; T. 272, p. 231; T. 255, p. 293 y t.
264, p. 94., T. 324 F.2895 y F. 975, T.328 Causa 17768, entre tantos otros).
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sentencia arbitraria estariamos frente a una disposicién inconstitu-
cional de la CCABA y que por lo tanto podria ser objeto de una ADI.
Pero cabe recordar que como lo sefialé la CSJN: “Es deber de la Cor-
te agotar todas las interpretaciones posibles de una norma antes de
concluir con su inconstitucionalidad, ya que la inconstitucionalidad
es un remedio extremo, que sélo puede operar cuando no resta posi-
bilidad interpretativa alguna de compatibilizar la ley con la Cons-
titueién Nacional y los tratados internacionales que forman parte
de ella, dado que siempre importa desconocer un acto de poder de
inmediata procedencia de la soberania popular, cuya banalizacién
no puede ser republicanamente saludable” °°. Y esta interpretacién
es posible considerando que el término exclusivamente no implica
excluir al recurso extraordinario cuando se dan los requisitos de la
ley 48 o se trata de una sentencia arbitraria, sino que significa que
el TSJ es el inico Tribunal que entiende en esta accién en instancia
Unica y exclusiva salvo cuando procede el recurso extraordinario de
naturaleza excepcional.

Sin perjuicio de ello cabe tener en cuenta como dato ilustrativo
que de las 144 ADI registradas en la base informdatica del TSdJ >
desde el ano 1999 hasta mayo 2008 se rechazaron 134. Sélo se in-
terpusieron 19 recursos extraordinarios °? y todos fueron rechazados
por el TSJ. En cuatro causas se interpusieron Recursos de Queja en
la CSJN de las que una sola tuvo resolucién favorable® (tanto la queja
como el extraordinario), dos fueron rechazadas por el art. 280 CPCN >

50 Autos: “Llerena Horacio Luis s/ abuso de armas y lesiones - arts. 104 y
89 del Cédigo Penal” -causa N° 3221-. Tomo: 328 Mayoria: ZarraroNI, HiGHTON
DE Norasco. Disidencia: BELLUsc10, ARGIBAY. Abstencion: FayT, LoRENZETTI. Exp.:
L. 486. XXXVI. - Fecha: 17/05/2005.

51 No estamos en condiciones de asegurar que el nimero corresponda a
todas las ADI iniciadas aunque posiblemente asi sea, de cualquier modo enten-
demos que constituye su inmensa mayoria y por lo tanto un nimero mas que
representativo en términos estadisticos.

52 Causas: 7/99; 48/99; 60/99; 18/99; 70/99; 65/99; 158/99; 386/00; 480/00;
575/00; 596/00; 1268/01; 2535/03; 2490/03; 2577/03; 3103/04; 4172/05; 4795/06;
5296/07.

53 1.7.XXXVI, “Iraizoz, Juan Fermin ¢/GCBA” 03.04.01

54 D.616.XXXV, “Defensora del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires ¢/
Estado de la Ciudad de Buenos Aires” 25.04.00 y F.652. XXXV “Farkas, Roberto
y otro ¢/GCBA” 04.07.00
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y otra por considerar que no se trataba de una sentencia definitiva
o equiparable a tal °°.

3.3 El objeto de la ADI

“Contra leyes, decretos y cualquier otra norma de cardcter general
emanada de las autoridades de la Ciudad, contrarias a la Constitu-
cién Nacional o a esta Constitucion”

Senala claramente la CCABA que su objeto es cualquier norma
general emanada de cualquier autoridad de la CABA que resultara
contraria a la Constitucién Nacional o a la local. Entendemos junto
con la minoria del T'SJ °¢ que no importa si dicha norma no estuvie-
ra vigente o se hallara derogada, aunque la mayoria *” sostenga lo
contrario. El tema guarda relacién con la cuestion de si el efecto de
la ADI es solamente la derogacién de la norma cuestionada o si ade-
mas la sentencia declarativa de inconstitucionalidad tiene el efecto
declarativo de inconstitucionalidad que su propia denominacién le
asigna ?%. Es este segundo criterio el que subyace en la posiciéon del
Juez MAIER al considerar en el precedente sefialado que tiene senti-
do una ADI contra normas derogadas porque contintian aplicaAndose
a situaciones juridicas previas, y el seguido por la Dra. Ruiz que en-
tiende que el temperamento de la mayoria de entonces menoscaba
las atribuciones constitucionales del T'Sd.

El texto es lo suficientemente claro como para incluir a todas las
normas generales de la Ciudad y a todas las autoridades, y la men-
cién de leyes y decretos es meramente ejemplificativa tal como surge
de la referencia a ...cualquier otra norma de cardcter general... lo
que comprende incluso a la misma Constitucién local en el caso de
que alguna de sus disposiciones contradigan la CN.

55 L.406.XXXV, “Losa, Néstor Osvaldo ¢/GCBA” 15.02.00

56 Compuesta entonces por MarEr y Ruiz en TSJ “Ortiz Basualdo S.M. y
otra ¢/GCBA S/ADI y sus acumulados”, 4/6/99.

57 Compuesta por MuNoz, CoNDE, CASAs antes de la sancion de la ley 402 en
el fallo citado en la nota al pie que precede y con posterioridad a ello en Causa
n° 2309/03 “Natacha SA ¢/GCBA s/accion declarativa de inconstitucionalidad”.

58 Volveremos sobre esto en 3.4.



DA Ciudad 155

3.3.1 ;Qué es una norma de cardcter general?

Una norma general es lo contrario a una norma individual o de
alcance particular mientras la segunda alcanza a uno o més indi-
viduos determinados en base a una relacion juridica particular con
cada uno de ellos, la primera alcanza a un grupo indeterminado
(determinable o no) de personas o a muchas personas determinadas
en virtud de pertenecer al grupo objeto de la norma.

Una norma para ser general no requiere estar referida a todos
los habitantes de la CABA, basta que tenga por objeto un conjunto
indeterminado de ellos. También tendria caracter general la que in-
dividualice a cada una de las personas a la que est4 dirigida cuando
dicha individualizacién fuera la consecuencia de pertenecer a un
grupo determinado. Para mencionar un ejemplo, si un acto admi-
nistrativo alcanzara a todos los alumnos de un colegio éste seria de
caricter general aun cuando se detallara el nombre, apellido, DNI
y domicilio de cada uno de ellos. No nos parece posible entender de
otra manera la cldusula constitucional sin malinterpretarla.

En un caso algunos jueces del TSJ entendieron que para que una
norma pueda ser calificada como general y por lo tanto ser objeto de
una ADI deberia estar referida a una pluralidad indeterminada de
personas, y que eso no ocurre cuando se las individualiza o cuando
se trata de instrucciones internas de un érgano administrativo que
s6lo alcanzan a sus integrantes °°.

Entendemos que este criterio crea una restriccién no prevista en
la CCABA que tiene como consecuencia impedir la interposicién de
la ADI en supuestos previstos por la Constitucion local y que de
esta forma subsista la vigencia de una norma inconstitucional. El
art. 113 inc. 2 se limita a requerir que la norma sea general, y eso
ocurre cuando alcanza a una generalidad con sus integrantes deter-
minados o sin determinar. Lo mismo sucede cuando la generalidad
es la consecuencia de integrar un organismo y estar sometidos a sus
normas organizativas o disciplinarias que no por ello dejan de ser

59 TSJ, “Farn y otros ¢/GCBA S/ADI” (14/9/05) Voto de A. M. CoNDE con
adhesion de CasAs. En este sentido coincidimos con el criterio del Dr. LozaNo,
quien en su voto en dicha causa incluyd los reglamentos organizativos como

actos de alcance general y por lo tanto comprendidos dentro de los que pueden
ser objeto de ADI.
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generales en cuanto regulan la conducta de grupos de personas por
la sencilla razén de pertenecer a ellos.

La CCABA se refiere a una norma general sin aclarar que ade-
mas de ser general deba tener por objeto a sujetos indeterminados.
Si se siguiera la interpretacién que aqui cuestionamos se podria im-
pedir la promociéon de ADI contra normas electorales o impositivas
con el sencillo mecanismo de incluir en ellas al padrén electoral o de
contribuyentes respectivamente, cosa que es posible tanto en ésta
como en tantas otras materias. Como también se podria, con el mis-
mo criterio, afirmar que tales normas tienen siempre a sus destina-
tarios individualizados en los respectivos padrones.

Pensamos que el caracter general de la norma surge de que se
aplica a un grupo de personas mas alld de su individualizacién,
puesto que con los recursos informaticos actuales son muy pocas las
generalidades que no puedan ser particularizadas.

La intencién de la Constitucién local es la de excluir a las cues-
tiones exclusivamente individuales e incluir a las generales cuyos
destinatarios fueran o no individualizables o individualizados. Eso
surge de la naturaleza politico institucional de la ADI dentro del
diseno constitucional del gobierno. Es por ello que sostenemos que
pueden ser objeto de ADI todas las normas que alcancen a cualquier
sector o grupo social méas alla de que se individualice o no a quienes
lo integran e incluso cuando el rasgo comtn fuera la pertenencia a
un organismo determinado y la sujecién a sus normas internas, que
no por internas dejan de ser generales.

La individualizaciéon de quienes son alcanzados por una norma
general no la transforma en particular. Ya casi no hay generalidad
que no esté detallada en una base de datos. No es la individualiza-
cibn sino su aplicabilidad a un universo (que siempre estd integrado
por individuos en algin momento individualizables) lo que hace que
una norma tenga caracter general. No importa que se detalle cémo
se compone dicho universo.

3.3.1.1 Las sentencias colectivas

Cabe preguntarse si las sentencias erga omnes producto de accio-
nes colectivas podrian considerarse normas generales y por lo tanto
ser cuestionadas a través de una ADI.

Hay que tener presente que la ADI no es la tnica accién en nues-
tro ordenamiento juridico a través del cual se dictan sentencias con
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alcance erga omnes puesto que tal como lo dispuso la CSIN “...la
defensa de derechos de incidencia colectiva puede tener lugar mas
alla del nomen juris especifico de la acciéon intentada, conforme lo
sostenido reiteradamente por esta Corte en materia de interpreta-
cibén juridica, en el sentido de que debe tenerse en cuenta, ademas
de la letra de la norma, la finalidad perseguida y la dinamica de la
realidad (Fallos, 312:2192, disidencia del juez Petracchi, 320:875,
entre otros)” ®. Tienen alcance colectivo también todas las acciones
que tienen por objeto intereses o derechos de incidencia colectiva, ya
por estar referidas a bienes e intereses colectivos e indivisibles o a
individuales homogéneos .

Como vemos estas sentencias constituyen verdaderas normas ge-
nerales emanadas de autoridades de la Ciudad. Sin embargo estas
causas colectivas, aun cuando dieran por resultado sentencias erga
omnes y en ellas se hubiera planteado o resuelto alguna cuestién
constitucional o las mismas sentencias fueran inconstitucionales,
forman parte del control difuso de constitucionalidad que en nuestro
sistema coexiste sobre el control concentrado, y una vez que pasan
a autoridad de cosa juzgada en lo que se refiere al caso concreto y
particular (que por abarcar una generalidad o ser erga omnes no
deja de serlo) no pueden ser revisadas por una ADI, puesto que esta
ultima es una accién auténoma y no un recurso contra otra senten-
cia. La via idénea contra estas sentencias son las recursivas propias
del proceso de que se trate, pudiendo incluso plantearse la apela-
cién por inconstitucionalidad ante el TSJ 2. En todo caso podria
interponerse una ADI contra la norma general inconstitucional en
que la sentencia colectiva se hubiera basado y esta norma quedaria

60 3/5/05, V.956. XXXVIII, “Verbitsky Horacio s/habeas corpus”.

61 Segun la clasificaciéon realizada por CAPLAN en Amparo en la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, Platense, 2008, pag. 175y ss., donde aclara que los
bienes e intereses colectivos e indivisibles son los que afectan necesariamente a
una pluralidad de sujetos, tal como sucede con el medio ambiente o a la defensa
de la competencia -arts. 41, 42, 43 CN y 14 Constituciéon de la CABA-, a la se-
guridad social -arts. 14 CCABA y 14 bis CN-, del patrimonio natural, cultural
o histérico -arts. 14 CCABA y 41 de la CN-, y que los bienes individuales homo-
géneos “son los de los usuarios y consumidores en cuanto tales o el derecho a la
no discriminacién o el derecho a la vida o a la libertad o cualquier otro afectado
o amenazado por un mismo acto, hecho u omisién perjudicando a un nimero
determinado o indeterminado pero determinable de personas”.

62 Arts. 27 a 35 ley 402.
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derogada a partir del dictado de la sentencia de la ADI (segun la
CCABA) o de su publicacion (segun ley 402) cosa que no ocurre con
ninguna sentencia colectiva por mas efecto erga omnes que tuviera.
Claro que teniendo en cuenta las particularidades de tal supuesto
el debate seria muy limitado, puesto que el TSJ deberia admitir los
efectos de cosa juzgada erga omnes propio de algunas sentencias
colectivas al pronunciarse de modo tal que dicho pronunciamiento
tendria por tnico objeto terminar de remover todo vestigio de la
norma inconstitucional declarada como tal en una accién colectiva
mediante la derogacién que constituye uno de los efectos de la sen-
tencia de la ADI. El otro efecto, es decir el declarativo de inconsti-
tucionalidad, ya se habria producido en la sentencia colectiva erga
omnes previa puesto que éstas, una vez firmes, agotan la instancia
judicial con caracter de cosa juzgada.

Cuando en las causas colectivas se decreta alguna inconstitu-
cionalidad, la cuestién normalmente llega al TSJ por el recurso de
inconstitucionalidad, pero aun cuando ello no suceda, su pronuncia-
miento no resulta revisable ni susceptible de acciéon alguna que lo
cuestione en su ambito de aplicacién (incluida la ADI).

3.3.1.2 Los fallos plenarios

En el CCAyT si bien esta previsto el recurso de inaplicabilidad
de la ley (art. 252) y el consiguiente fallo plenario, su jurisprudencia
sélo obliga a las partes del juicio en que fue dictado, puesto que di-
cho cuerpo normativo no dispone otra cosa.

Sin embargo, como esta constitucionalmente dispuesta la trans-
ferencia de la Justicia ordinaria a cargo de los hoy jueces nacionales
a la Justicia de la CABA o que ésta llegue a un acuerdo distinto para
la transferencia de la funcién judicial de la Nacién a la Ciudad %, y
teniendo en cuenta que en la Justicia ordinaria local -civil, comer-
cial, laboral, penal (temporariamente en la érbita de la Nacién)- los
fallos plenarios constituyen una doctrina obligatoria para todos los
casos por un tiempo determinado, entendemos que vale la pena ana-
lizar la cuestién para el caso de que la transferencia judicial prevista
incluya la obligatoriedad de la jurisprudencia plenaria. Diferimos la
cuestion para tal supuesto ya que con anterioridad a que ello suceda

63 Clausula transitoria 13 CCABA y art. 129 C.N.
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esta doctrina plenaria no podria ser objeto de una ADI porque se
trata de normas que no pueden atribuirse a una autoridad local sino
nacional, cosa que no sucederia con ulterioridad al traspaso puesto
que estariamos en la misma situacion de toda norma general previa
a la CCABA que puede ser objeto de una ADI tal como contempla
expresamente la ley 402.

En este supuesto, sin detenernos a analizar la constitucionalidad
de esta doctrina judicial obligatoria, habra que distinguir al fallo
plenario como sentencia de un caso concreto, de la doctrina obliga-
toria por un tiempo determinado. El primero esta sujeto al régimen
recursivo propio de la causa, en cambio el segundo (la doctrina judi-
cial obligatoria) si podria ser cuestionado mediante una ADI cuando
la Justicia pase a la CABA, si vulnerara a la CCABA o a la CN,
puesto que constituiria una norma general, emanada de una auto-
ridad de la CABA o nacional ejerciendo la jurisdiccion local transfe-
rida a las autoridades auténomas en cumplimiento de un mandato
constitucional (clausula transitoria 13 CCABA y art. 129 CN), cuya
aplicacién es general y excede el marco de la litis que lo generd.

3.3.1.3 las normas generales previas a la CCABA

Inicialmente el TSJ limité las ADI a las normas de caracter ge-
neral que hubieran sido dictadas por las autoridades posteriores a
la autonomia de la CABA %, Esta doctrina era, a nuestro criterio,
contraria a la letra y al espiritu de la CCABA e implicaba establecer
por via pretoriana una restriccién que la norma local de mayor je-
rarquia no preveia. De esta forma se limit6 hasta junio del ano 2000
(fecha de sancién de la ley 402) el ejercicio de la ADI a una mini-
ma parte del ordenamiento juridico de la CABA, dado a su reciente
constitucién y autonomia.

Afortunadamente la ley 402 dio por terminada la cuestién al in-
cluir expresamente % como objeto de la ADI a las normas dictadas
con anterioridad a la sancién de la Constitucién de la Ciudad. Sin
embargo queremos precisar que la cuestiéon excede lo meramente
reglamentario y la inclusiéon de tales normas surge claramente de la
previsién constitucional que habla de normas generales de la Ciu-

64 Asi sucedi6 en las causas “Artes Visuales S.R.L.” y “Bill”, entre otras.
65 Art. 1 ley 402.
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dad sin ningun tipo de limitacién fuera de ser sancionadas por sus
autoridades sin hacer referencia alguna al tiempo de su sancién ni
al tipo de autoridad que las cred. Son autoridades de la ciudad tanto
las previas (de facto y de iure) como las posteriores a la Constitucién
local. Entender lo contrario llevaria al absurdo de que una norma
inconstitucional dictada por un Jefe de Gobierno elegido por la vo-
luntad popular de los ciudadanos de la CABA o una ley sancionada
por la Legislatura con idéntica legitimacién popular podrian ser de-
claradas inconstitucionales y eventualmente derogadas por un pro-
nunciamiento del T'SJ en una ADI, mientras que otras dictadas por
un funcionario a quien nadie votd, ya sea por haber sido elegido por
un presidente constitucional o por el dictador de turno, no lo podria
ser. Ello seria claramente repugnante al texto de la CCABA y a la
voluntad de los constituyentes.

Nos parece importante sostener esto puesto que entendemos que
para excluir a las normas generales previas a la Constitucién local
no alcanzaria una ley o una simple reforma de la ley 402 sino que
seria necesario modificar la referida clausula constitucional. Dado
que una ley que excluyera a las normas previas a la CCABA del
objeto de la ADI seria inconstitucional y por lo tanto susceptible de
ser declarada como tal, y eventualmente derogada por una ADI que
maés de uno con gusto iniciaria.

De las diez % sentencias declarativas de inconstitucionalidad dic-
tadas por la TSJ decretando la inconstitucionalidad en ADI, siete
tuvieron por objeto normas legislativas, cuatro de ellas dictadas por
la Legislatura de la CABA ¢, una por el Congreso de la Nacién 8
en ejercicio de las facultades legislativas sobre el territorio de la
Capital Federal que el entonces art. 67 inc. 27 % le conferia, y dos se

66 Expte: 143/99 “Fiore, Savino Enrique”; Expte: 506/2000 “Hipédromo Ar-
gentino de Palermo S.A.”; Expte: 826/01 “Salgado, Graciela Beatriz”’; Expte:
1530/02 “De Cristébal de Sieber, Graciela Esther”; Expte: 1867/02 “Gordillo,
Agustin Alberto”; Expte: 2535/03 “Asociacion por los Derechos Civiles (ADC)”;
Expte: 2671/03 “Gil Dominguez, Andrés”; Expte: 4627/06 “Gigacable S.A. ¢/
GCBA”; Expte: 5167/07 “Unién de Musicos Independientes Asociacion Civil”;
Expte: 5296/07 “Gil Dominguez, Andrés”.

67 Expte: 1867/02 “Gordillo”, 2671/03 y 5296/07 “Gil Dominguez” ambas; 4627/06
“Gigacable S.A”.

68 Expte: 2535/03 “ADC”.

69 Reemplazado por el art. 67 inc. 30 después de la reforma de 1994.
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trataron de Ordenanzas dictadas por el viejo Concejo Deliberante ™.
De las otras tres, dos fueron resoluciones posteriores a la autonomia ™
y la otra un decreto anterior a la Constitucién local ™.

3.8.1.4 Las normas generales ocultas, es decir las omisiones

Entendemos que se encuentran comprendidas dentro de la de-
finicion constitucional de normas generales las omisiones adminis-
trativas o legislativas de mandatos constitucionales expresos, en
especial los referidos a los derechos humanos.

Atento al caracter operativo de los derechos consagrados cons-
titucionalmente, la omisién de resguardarlos o de cumplir con las
obligaciones ahi establecidas s6lo son posibles mediante la existen-
cia de verdaderas normas generales ocultas, las mas de las veces
(no siempre) ni siquiera escritas. No puede premiarse el accionar
inconstitucional clandestino ni su ocultamiento sustrayéndolo del
eficaz control centralizado de la ADI y dejandolo sujeto al engorroso,
largo, multitudinario e individual control difuso.

Las omisiones de este tenor, que en realidad encubren normas
generales que no por clandestinas son menos perjudiciales, deben
ser derogadas a través de la ADI revirtiendo la omision lo que se
logra ordendndose la ejecucion de la accion omitida en un plazo de-
terminado.

Cuando se tratara de una omisidén que afectara el extenso menu
de derechos y libertades contemplados en el Pacto de San José de
Costa Rica o alguno de los otros de derechos humanos incorporados
a la Constitucién, deberia el TSJ a través de una ADI de oficio o
instancia de parte (sea esta publica o privada) dictar el acto omitido
con alcance general tal como lo dispone el art. 2 de PSJCR que tex-
tualmente reza: “Si el ejercicio de los derechos y libertades mencio-
nados en el Articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones
legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen
a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esta Convencién, las medidas legislativas o de otro

70 Expte: 826/01 “Salgado” y 5167/07 “Unién de Musicos Independientes
Asoc. Civil”.

71 Expte: 143/99 “Fiore” y 506/2000 “Hipédromo Argentino de Palermo
S.A.

72 Expte: 15630/02 “De Cristébal de Sieber”.
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caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades”, puesto que la ADI es un mecanismo constitucional del
que resultan las medidas de otro cardcter referidas en dicha Con-
vencion para garantizar los derechos humanos vulnerados por ac-
cién u omisién -que en realidad es la peor de las acciones-.

Las omisiones fueron expresamente contempladas en el art. 3 del
proyecto BELLOMO donde ademés se fijaba un plazo maximo de 15
dias para el cumplimiento de la sentencia (art. 29 f). La legisladora
PIERINI con muy buen criterio sostuvo en el debate parlamentario
de la ley 402 que “Nuestra Constitucién sostiene que los derechos
y garantias no pueden ser negados ni limitados por la omisién o
la insuficiencia de la reglamentacién, y ésta no puede cercenarlos.
Esto quiere decir que la posibilidad de declarar inconstitucional una
omisién reiterada o, por lo menos, un retardo o una mora, seria via-
ble; y hay alguna legislacién extranjera que da ejemplos al respecto.
Puedo mencionar la legislacién de Brasil, y, en particular, en el or-
den nacional, la Constitucién de la provincia de Rio Negro, donde se
establece claramente que incluye entre las formas de accion de in-
constitucionalidad, la inconstitucionalidad por mora. ;Por qué? Es
interesante traer a colacién la inconstitucionalidad por mora o por
omisién, porque el Estado tiene dos clases de obligaciones en mate-
ria de derechos humanos. En relacion con los derechos individuales,
es obligacion del Estado respetar los limites, es decir, se trata de
una obligacién de ‘no hacer’: de no encarcelar, de no reprimir, de no
violentar la vida, la dignidad o la libertad de las personas. Pero, en
materia de derechos econémicos y sociales, el Estado tiene obliga-
ciones de ‘hacer’. Y la cuestién de la inconstitucionalidad, cuando se
omiten determinadas normativas en relaciéon con los derechos eco-
ndémicos y sociales, podria ser uno de los temas que abra un nuevo
punto en el debate, para alcanzar muy posiblemente por la via judi-
cial lo que en otros paises se llama el mandato de incumplimiento o
el ‘mandado de injungao’, o el ‘mandamis’ de otros procedimientos;
en otras palabras, se trata de que el Poder Judicial le imponga a la
Legislatura o al Poder Ejecutivo legislar, decretar o resolver sobre
determinados temas cuya omisién genera violacién de derechos fun-
damentales”.

La ley 402 no contemplé expresamente a las omisiones pero sin
embargo puede incluirselas en el objeto de las ADI tanto por via
reglamentaria como jurisprudencial, puesto que constituyen o reve-
lan verdaderas normas generales ocultas. Este criterio surge de una
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interpretacién razonable de lo que se entiende por norma general en
el art. 113 inc. 2 de la CCABA que contempla la finalidad de la ADI
como mecanismo tendiente a preservar el Estado de Derecho ade-
mas de derivar del caracter republicano, democratico y participativo
de nuestro gobierno.

3.3.2 Autoridades de la Ciudad

Basta determinar la existencia de una norma general local ex-
presa o tacita (como ocurre con las vias de hecho generalizadas u
omisiones) contrarias a la CN o CCABA para que proceda la ADI,
puesto que si algo de eso pasa es porque alguna autoridad hizo lo que
no debia o no hizo lo que constitucionalmente debia hacer. Si algo
distingue a una autoridad es justamente la posibilidad de dictar
normas de caracter general y la existencia de estas ultimas revelan
la de la primera. Eso no significa que la referencia a las Autoridades
de la Ciudad resulte superflua puesto que si una autoridad federal o
de otra provincia, vulnerando la autonomia de la CABA dictara una
norma general para la CABA ésta seria inconstitucional. Sin embar-
go dicha norma no seria cuestionable por medio de la ADI (remedio
local) que no puede ser aplicada a los conflictos interjurisdiccionales
que son esencialmente federales y de competencia originaria de la
CSJN (arts. 116 y 117 C.N.).

En la CABA podrian dictar normas generales inconstitucionales
las autoridades que integran cualquiera de sus tres poderes e inclu-
so algin ente descentralizado o reparticién autarquica o cualquiera
otra. Para ser mas precisos, nos referimos a las siguientes autori-
dades:

(1)“...el Tribunal Superior de Justicia, el Consejo de la Magis-
tratura, los demds tribunales que la ley establezca y el Ministerio
Publico” ™ como integrantes del Poder Judicial y en la medida que
dicten normas generales, sean éstas Resoluciones o Acordadas o
como decidan llamarlas en el futuro -lo que excluye a los jueces de
primera instancia que no lo hacen-; (ii) La "Legislatura; (ii1) El Po-
der Ejecutivo de la CABA; (iv) Las Comunas a través de los organis-
mos y funcionarios que las representen; (v) Los Interventores Fede-
rales, sus 6rganos y funcionarios; (vi) El Ente tinico Regulador de

73 Art.107 CCABA.
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Servicios Publicos ™ si dictara resoluciones de alcance general; (vii)
Cualquier ente descentralizado o reparticién autarquica creados por
la Legislatura™ que dictara normas de alcance general; (viii) Las
autoridades legislativas, judiciales y ejecutivas previas a la autono-
mia’™ exceptuadas las judiciales dictadas en fueros que no hubieran
pasado a la 6rbita local puesto que ello caeria bajo la competencia
originaria de la CSJN (arts. 116y 117 C.N.) y por lo tanto excederia
las atribuciones del T'SJ, quien recién podria entender en una ADI
contra tales normas cuando la CABA se haga cargo de la Justicia
Ordinaria local tal como reza el art. 129 de la C.N.; (ix) o cualquier
otra autoridad de la CABA que, con o sin facultades, dictara normas
de caracter general u omitiera dictar las que estaba constitucional-
mente obligada a hacer, pues justamente el hecho de haberla dicta-
do u omitido es lo que la transforma de facto o de iure en autoridad
de la Ciudad al responsable de esa accién u omisién.

3.4 ;Alguno o todos? los efectos de la ADI
“La declaracién de inconstitucionalidad hace perder
vigencia a la norma”

La letra del texto constitucional nos recuerda que es la sentencia
declarativa la que hace perder vigencia a la norma cuestionada pero
ello no le quita el efecto propio de las sentencias, es decir, el de cosa
juzgada en lo que es objeto de la misma y con el alcance previsto
para la accién iniciada que en la ADI es necesariamente erga omnes
por el caracter declarativo y el analisis abstracto que debe realizar-
se de la norma cuestionada. Se trata de una sentencia declarativa
de certeza sobre la (in)constitucionalidad de una norma general y
ello s6lo puede hacerse con alcance general.

La existencia de un efecto declarativo de inconstitucionalidad
adicional y diferenciado de la derogacién impuesta por el texto cons-
titucional (que puede no producirse tratandose de la ratificacién

74 Art. 138 CCABA.

75 Art. 80 inc. 18 CCABA.

76 El TSJ se habia pronunciado inicialmente por la inadmisibilidad de una
ADI contra normas dictadas con anterioridad a la Autonomia (Causas “Artes
Visuales” y “Bill”), pero luego de la sancion de la ley 402 que expresamente las
contempla vari6 su criterio admitiéndolo contra tales normas (Causas “Salga-
do” y “ADC”).
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en caso de las leyes) fue de alguna manera considerado por el juez
MaAIER cuando sostuvo que el T'SJ podria “...imponer a la declaracién
de inconstitucionalidad efectos menos severos...” 7, lo que no seria
posible si el efecto tnico y exclusivo de la ADI fuera la derogacion
de la norma sin tener ademaés los efectos propios de las sentencias
declarativas erga omnes.

La derogacién de la norma inconstitucional es una (no la tnica)
consecuencia de la sentencia declarativa y presupone su existen-
cia con los efectos propios de las sentencias. Lo dicho revela que la
pérdida de vigencia de la norma resulta de una sentencia que como
tal tiene ademas los efectos propios de la cosa juzgada, y ello tiene
dos importantes consecuencias: (1) ningin pronunciamiento judicial
posterior a que pase en autoridad de cosa juzgada una sentencia de
una ADI declarando la inconstitucionalidad podria sostener la cons-
titucionalidad de la norma ya declarada inconstitucional sin afectar
el principio de cosa juzgada y (i1) en caso de que se tratara de una ley
que no perdiera su vigencia por haber sido ratificada por la Legis-
latura, ademas de lo sefialado en (i) la declaracién de inconstitucio-
nalidad por medio de la ADI le impediria al Poder Ejecutivo aplicar
la ley inconstitucional que, aunque vigente, fue objeto de una sen-
tencia declarativa de inconstitucionalidalo antedicho resulta rele-
vante puesto que como los efectos derogatorios de la sentencia de la
ADI se proyectan sélo hacia el futuro podrian ventilarse infinidad
de controversias en relacién a los efectos de la norma declarada in-
constitucional en relaciones juridicas particulares que no se ventila-
ron en la ADI. Sostenemos que en dichos juicios, propios del control
difuso, no puede volver a revisarse la (in)constitucionalidad de la
norma ya decretada inconstitucional sin afectar el principio de cosa
juzgada, por lo que sélo deberian limitarse a examinar y juzgar las
consecuencias de la inconstitucionalidad ya declarada en la relacion
juridica particular objeto del mismo. Esta afirmacién es valida aun
cuando se tratara de una ley ratificada por la Legislatura puesto

77 Expte. N° 2535/03 “Asociacion por los Derechos Civiles (ADC) ¢/GCBA s/
accion declarativa de inconstitucionalidad” voto del Dr. MAIgr. En el particular
se trataba la (in)constitucionalidad de una ley del Congreso Nacional y “...de
lograr una transicion ordenada entre el régimen anterior y la asunciéon de com-
petencias por parte de la Ciudad”, pero si bien es un supuesto muy particular,
la solucién encontrada por este juez resulta coherente con lo que planteamos
en este trabajo.
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que ella no revoca la sentencia de la ADI como si fuera un tribunal
de alzada ni purga su inconstitucionalidad, sino que permite que
una norma inconstitucional siga vigente. Vigente pero declarada in-
constitucional por una sentencia del T'S<J con efectos erga omnes que
hace cosa juzgada.

Esta es la dnica interpretacién posible siguiendo un criterio sis-
tematico, puesto que la declaracién de inconstitucionalidad es un
resorte exclusivo del Poder Judicial y la ratificacién de la Legisla-
tura no guarda relacién con la constitucionalidad de la norma cuya
consideracion esta reservada a la justicia por expreso mandato cons-
titucional (arts. 108 y 113 CCABA). Interpretar lo contrario seria
sobrepasar la expresa prohibicién del art. 108 de la Constitucién
local, que establece que en ningtin caso el Poder Legislativo podra
ejercer funciones judiciales ni arrogarse el conocimiento de causas
pendientes o restablecer las fenecidas y ello incluye a la ADI donde,
como ya lo sefialamos, la participacién de la Legislatura estd limi-
tada a la vigencia de la norma evitando el efecto derogatorio de la
ADI, pero no implica ninguin pronunciamiento referido a la constitu-
cionalidad. Asi se armonizan los arts. 108 y 113 de la CCABA entre
siy con el principio de separaciones de poderes propio del sistema
republicano adoptado por la CN, que la Constitucién local ratifica y
no puede alterar.

En cuanto a la imposibilidad del Poder Ejecutivo de aplicar una
ley declarada inconstitucional por una sentencia del T'SJ aunque es-
tuviera vigente por haber sido ratificada por la Legislatura surge de
lo ya expresado en los parrafos que preceden y de la obligacién del
Jefe de Gobierno de respetar la Constitucion local y la nacional que
emana del texto mismo de ambas Constituciones, del compromiso o
juramento que en tal sentido le impone el art. 98 de la CCABA antes
de su asuncion y de la obligaciéon de “Hacer cumplir, como agente
natural del Gobierno Federal, la Constitucién y las leyes naciona-
les” (art. 105 inc. 12 CCABA) y de lo expuesto en 4.2.1.

3.5 ;Cudndo se produce la derogacion?

El texto constitucional indica que ...la declaracion de inconstitu-
cionalidad hace perder vigencia a la norma... Y tratandose de una
accién declarativa la sentencia firme constituiria el acto derogatorio
segun la letra de la Constitucién, pero una vez mas la norma regla-
mentaria -siguiendo el criterio de uno de los cinco proyectos de ley
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presentados 8- previé otra cosa y dispuso que la derogacién (aun
cuando corresponda el reenvio) se produce al publicarse la sentencia
en el Boletin Oficial de la Ciudad ™.

No compartimos el temperamento seguido en la ley reglamenta-
ria y hubiéramos preferido que se siguiera el criterio del antepro-
yecto de ley reglamentaria propuesto por ZAFFARONI, PUY y ZBAR que
disponia la pérdida de vigencia “...desde la fecha en que fue dictada
la sentencia...” 8. Entendemos que el temperamento asumido cons-
pira contra la finalidad de la ADI de excluir a la norma antijuridica
al disponer una postergacion innecesaria de 48 horas en la deroga-
ci6n de la norma inconstitucional, que como tal, no tuvo siquiera
derecho a existir.

Sin embargo el plazo breve para la publicacién (48 hs.) y la con-
vencién no del todo ficticia (y por lo tanto no del todo cierta) de que
asi se le otorgaria a la derogacién una adecuada publicidad o al me-
nos una equivalente a la de su promulgacién, nos permite concluir
que sl bien esta disposiciéon no es la mejor tampoco resultaria in-
constitucional si no causara ningin perjuicio.

3.6 El mecanismo del reenvio
“salvo que se trate de una ley y la Legislatura la ratifique
dentro de los 3 meses de la sentencia declarativa por mayoria
de los 2/3 de los miembros presentes”

La Constitucion limita el efecto derogatorio -no el declarativo- de
las sentencias de las ADI a las leyes, fijando un plazo para la ratifi-
cacién de 3 meses y una mayoria de 2/3 de los miembros presentes
en la Legislatura, y cada una de estas cuestiones requiere un trata-
miento particular que haremos a continuacion.

78 Nos referimos al presentado por Pierini, Alicia Beatriz (proyecto N°
199903276) art. 9.

79 Conf. arts. 23 y 24.

80 Art. 9 de dicho proyecto (N° 199902691) siendo que el mismo criterio fue
seguido en forma expresa en los proyectos de Roque BeLLomo, N° 199902056, en
su art. 31, y en forma técita por los presentados por Abel FLEITas OrTiz DE R0oSAs
y Facundo SuArEz LASTRA junto con Liliana SANCHEzZ DEL VaLLE (Proyectos N°
199900689 y N° 199900604 respectivamente), que al no aclarar la cuestién se
estaria a lo dispuesto en el texto constitucional.
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3.6.1 ;Qué es el reenvio?

La ratificacion legislativa constituye una condicién a la que esta
subordinada la derogacién que, como ya sefialamos no es el Unico
efecto de la sentencia declarativa de inconstitucionalidad. Es una
condicién porque se trata de un hecho incierto y futuro. No es una
condicién suspensiva porque no suspende los efectos de la deroga-
cién, tampoco es una condicién resolutoria porque si se produjera
nadie podria usufructuar de las consecuencias propias de su dero-
gacién ®. Se trata de una condicién resolutoria de existencia o de
una condicidén sui generis, la que una vez producida trae como con-
secuencia no la resolucién de la derogacion sino su inexistencia. La
cuestion va mas alla de la discusién doctrinaria sobre nulidades o
inexistencias, ya que se trata de una inexistencia impuesta por el
diseno constitucional que establece que cuando hay ratificacién no
hubo nunca derogacion y algo que no sucedio es inexistente aunque
quiera llamarselo de otro modo por un prurito propio de otro debate.

Se podria afirmar que esto genera incertidumbres durante estos
tres meses -si es que son tres meses como mas adelante veremos-
pero en realidad no es asi puesto que con o sin derogacién hay una
sentencia declarativa de inconstitucionalidad con alcance erga om-
nes (debido al caracter abstracto de la cuestién) y a partir de alli
todos -incluido el Estado- saben a qué se exponen si se apoyan sobre
los pies de barro de una ley que por inconstitucional no serda tomada
como valida por ningun tribunal. De modo que mas que incertidum-
bres hay certezas; queda en cada uno decidir qué hacer y asumir la
consiguiente responsabilidad incluida la del art. 56 de la CCABA
que establece que “Los funcionarios de la administracion ptblica de
la Ciudad, de sus entes autarquicos y descentralizados, son respon-
sables por los dafnos que ocasionan y por los actos u omisiones en
que incurrieran excediéndose en sus facultades legales...”.

3.6.2 Tipo de norma sujeta al reenvio

El texto constitucional limita el procedimiento del reenvio a las
leyes. Ello no deja lugar a dudas en relacién a las sancionadas por
la Legislatura de la Ciudad pero abrié un interrogante en relacién

81 Conf. art. 557 C.C.
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a otras normas legislativas que fueron dictadas por el Congreso de
la Nacion en ejercicio de sus otrora facultades legislativas sobre el
territorio de la Capital Federal (art. 67 inc. 27 82 C.N.) #, y a las Or-
denanzas dictadas por el viejo Concejo Deliberante * que como ya
dijimos pueden ser cuestionadas a través de una ADI por estar asi
previsto en el texto constitucional y en la ley reglamentaria.

Entendemos que en todos los casos en que se cuestione por medio
de una ADI una norma legislativa que, por ser previa a la auto-
nomia no fue sancionada por la entonces inexistente Legislatura,
debe cumplirse con el procedimiento del reenvio. Ello es asi debido
al caracter de sucesor del Estado de la CABA de las atribuciones
de la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires y las del Estado
Nacional que le fueran transferidas (art. 7 CCABA). Asi lo dispuso
la mayoria del T'SJ en los tres casos que declararon la inconstitu-
cionalidad de este tipo de normas legislativas *. En una de ellas, al
declararse la inconstitucionalidad de una ley dictada por el Congre-
so de la Nacién ® fue muy claro el voto de Alicia E. C. Ruiz #” en este
sentido con la adhesién del juez Marcelo Pablo VAzQUEZ, mientras
que Julio V. MAIER (con cuyo pronunciamiento se conformé la ma-
yoria) comparti6 el criterio aunque con algin matiz que no modi-
fic6 el mecanismo del reenvio *. Asimismo cuando el TSJ declard
la inconstitucionalidad de dos Ordenanzas del Concejo Deliberante
dispuso en forma expresa el reenvio a la Legislatura .

Resulta curioso que en la parte resolutiva de las sentencias de
ADI que declararon inconstitucional a normas legislativas, en tres

82 Reemplazado por el art. 67 inc. 30 después de la reforma de 1994.

83 Como ocurrié en ADC ¢/GCBA s/ADI Expte. 2535/03.

84 Como sucedi6 en autos: “Artes visuales” y “Bill”.

85 Causas “Fiore”, “Hipédromo Argentino de Palermo S.A” y “ADC”.

86 Expte. 2535/03 Causa ADC.

87 Considerando 2.

88 Proponia una declaracién de inconstitucionalidad con efectos “menos se-
veros en aras de lograr una transicién ordenada entre el régimen anterior y la
asuncion de competencias por parte de la Ciudad” poniendo®... en conocimiento
de la Legislatura y del Poder Ejecutivo esta decisién a efectos de tomarla en
consideracion para ejercer sus competencias... ”.

89 En el punto “5” de la parte Resolutiva de “Salgado Graciela Beatriz c/
GCBA s/ADI” y “Unién de Musicos Independientes Asoc. Civil c/GCBA s/ADI”.
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de ellas * se refirieron en forma expresa a la posibilidad de la ra-
tificacién mientras que en las otras dos ' se limitaron a ordenar la
notificacién a la Legislatura tal como lo exige el art. 24 2° parrafo
de la ley 402. De cualquier forma la falta de mencién expresa al me-
canismo del reenvio no implica menoscabo alguno para su ejercicio.
Ademas el art. 24 de la ley 402 se limita a exigir solamente la notifi-
cacién a la Legislatura de la sentencia “... a los efectos previstos en
el Art. 113 inc 2 de la Constitucion de la Ciudad”.

3.6.3 El plazo para la ratificacion
“los tres meses de *? [...desde...] la sentencia declarativa”

Los plazos fijados por el poder constituyente son perentorios, fa-
tales y no susceptibles de ser modificados ni de consentirse los actos
realizados fuera de su limite temporal, porque se trata de cuestiones
que hacen a la conformacién del ordenamiento juridico positivo y
por lo tanto de orden publico e indisponible por las partes interesa-
das como por cualquiera de los poderes constituidos.

El plazo de tres meses en cuestion no se suspende ni siquiera por
la eventual concesion del recurso extraordinario, puesto que dicha
via recursiva guarda relacion con el efecto declarativo de certeza de
la sentencia que es independiente de la derogacion o ratificacion de
la ley que impacta sobre su vigencia y no sobre su constitucionali-
dad. Este criterio fue sostenido en el proyecto de ley reglamentaria
presentado por CARAM y elaborado por los entonces secretarios letra-
dos del TSdJ %,

El texto constitucional fija un plazo de tres meses desde la sen-
tencia declarativa mientras que la ley reglamentaria fija como pun-
to de partida para dicho término el dia en que fuera notificada. Nos

90 “Gordillo Agustin Alberto c/GCBA (Legislatura de la Ciudad de Buenos
Aires) y otro s/ADI”, “Salgado Graciela Beatriz ¢/GCBA s/ADI” y “Unién de
Mdsicos Independientes Asoc. Civil ¢/GCBA s/ADI”.

91 Expte: 2671/03 “Gil Dominguez, Andrés ¢/GCBA s/ADI” y Expte: 5296/07
“Gil Dominguez, Andrés ¢/GCBA s/ADI”.

92 “De” es una preposiciéon que segun el diccionario de la RAE tiene 27
acepciones. Dado el contexto resulta aplicable la décima de ellas que la consi-
dera como sinénimo de “desde, punto en el espacio y en el tiempo. De Madrid a
Toledo; abierto de nueve a una”.

93 Art. 32 inc a del proyecto N° 199902226.
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parece que esto constituye una alteracién del plazo dispuesto en la
Constitucién maxime cuando en la ley no se fija un plazo para reali-
zar la notificacién como si lo previé uno de los proyectos que le sirvi6
de antecedente *. Esto resulta de dudosa constitucionalidad porque
podria significar una alteracién sustancial de los plazos constitu-
cionales cuando la Constitucion dispone claramente que se trata de
tres meses de la sentencia.

La solucién adecuada hubiera sido no alterar el plazo constitu-
cional % ni quitarle tiempo a la Legislatura y eso se hubiera logrado
fijando en la ley reglamentaria que la sentencia deba ser notificada
en el dia y con habilitacién de dias y horas inhéabiles . Lastima que
no se hizo asi. Esta en juego el cumplimiento de plazos dispuestos en
la Constitucién que no pueden ser modificados por ley. De haberse
seguido este criterio la reglamentacion hubiera respetado los plazos
constitucionales sin menoscabar las funciones de la Legislatura en
lugar de postergarlos por un tiempo indeterminado como lo hace la
ley reglamentaria 9.

La solucién seguida en la ley 402 es disvaliosa porque priva a la
gran mayoria de los mortales que se enteran de la sentencia por su
publicacion *® de notificarse por ese medio de cuando se tendra cer-
teza sobre la derogacién de la ley declarada inconstitucional.

Si1 se admitiera la constitucionalidad del inicio del cémputo del
plazo de los tres meses fijado en la ley reglamentaria éste se empe-
zaria a contar desde que se notificara la sentencia a la Legislatura,
de lo contrario si se sostuviera que debe primar el punto de inicio fi-
jado en la Constitucién local, éste comenzaria en la fecha del dictado
de la sentencia. La incertidumbre sobre cual de los dos criterios es el
adecuado (nosotros preferimos el ltimo) es una situacién delicada
puesto que una ratificacidon extemporanea seria invalida y podria

94 Nos referimos al art. 32 del proyecto del FREPASO elaborado por Roque
BEeLLOMO que preveia un plazo de 24 horas a partir del cual se empezaria a con-
tar los tres meses para la ratificacién legislativa.

95 Asi sucedié en el proyecto de ZAFFARONI, art. 9.

96 La notificacién en el dia y con habilitaciéon de dias y horas inhdbiles es
una practica corriente en nuestros tribunales.

97 Nos referimos al art. 24 de la ley 402.

98 Conf. art. 23 ley 402 y a las normas sobre acumulacién del CCAyT de
aplicacién subsidiaria.



172 DA Ciudad

dar lugar a un conflicto de poderes o a otra ADI 0 a ambas controver-
sias a la vez que deberian tramitar acumuladas .

El plazo de tres meses fijado en el texto constitucional termina a
los tres meses siguientes y en el dia que tenga el mismo nimero de
dia de su fecha de iniciacién. Asi, un plazo que principie el quince
de un mes, terminara el dia quince de tres meses posteriores al del
inicio del plazo (art. 25 CC) en base al calendario Gregoriano (art.
23 CC) y ante la falta de prevision expresa en contrario entendemos
que el plazo comprende el tiempo en que la Legislatura estd en receso
(art. 28 CC).

La Legislatura en un caso ' dispuso que no debe computarse
el receso legislativo, es decir el periodo comprendido entre el 15 de
diciembre hasta el Gltimo dia de febrero (art. 74 CCABA).

No compartimos este criterio puesto que cuando en la Constitu-
cién se excluyé el periodo de receso para computar un plazo de la
Legislatura se lo hizo en forma expresa, como sucede con el de 60
dias fijado para la designacién de jueces, donde se aclaré que de su
computo quedaba excluido el receso legislativo (art. 118).

La cuestién es delicada puesto que si bien corresponde a cada
6rgano estatal interpretar la Constitucion en el ejercicio de sus atri-
buciones lo debe hacer sin alterar sus términos, y dicho ejercicio
esta sujeto al control jurisdiccional de constitucionalidad '°'. En el
caso mencionado la cuestién no llegd al T'SJ puesto que los aconteci-
mientos ulteriores lo tornaron pricticamente abstracto, pero ello no
impide sefialar que el criterio seguido fue inconstitucional y podria
dar lugar a un conflicto de poderes.

E1TSJ ya se pronuncié en una ADI sobre la inconstitucionalidad
de otro intento de modificar un plazo constitucional y entendemos
que la doctrina mayoritaria en dicho fallo ' (referido al procedi-

99 Conf. art. 13 inc. a) ley 402 y a las normas propias de la acumulacion.

100 Resolucion 12/2004 de la Legislatura de la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires que ratifica el art. 5 y cldusulas transitorias 2 y 5 de la L. 31 y el art.
5, ler parrafo, de la 1..54 declarados inconstitucionales en el Expte. 1867/02
“Gordillo Agustin A. ¢/GCBA y otro s/Accién Declarativa de Inconstitucionali-
dad”. Unico caso de ratificacién hasta el presente.

101 Conf. voto de la Dra. CoNDE en causa N° 2671/2003 (“Gil Dominguez”)
al que adhiri6 la Dra. Ruiz.

102 En expte 2671/2003 “Gil Dominguez Andrés”, mayoria conformada por
Ana Ma. ConDE, Alicia Ruiz (adhiriendo al voto de la Dra. CoNDE) José O. CasAs,
Carlos BaLBIN.
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miento para la eleccién de jueces y al caracter suspensivo del plazo
para hacerlo que la reglamentacién habia otorgado a la audiencia
publica) resulta aplicable a lo que aqui manifestamos en el sentido
de que no puede la Legislatura modificar un plazo que le impone la
Constitucién para el ejercicio de una atribucién propia.

El criterio sostenido no cercenaria la atribucién de la Legislatura
de ratificar una ley declarada inconstitucional sino que evitaria que
la inestabilidad de la derogacion sea prolongada mas alla del tiempo
tolerado por la CCABA.

Aun en la peor de las hipétesis, es decir cuando la sentencia fuera
dictada y notificada el primer dia del receso (16 de diciembre), toda-
via quedarian los primeros 16 dias de marzo para la ratificacién, lo
que resultaria posible si hubiera el consenso politico para hacerlo.
Ademas cabe senalar que nada impide a los legisladores trabajar en
construir el consenso necesario para la ratificaciéon durante el rece-
so ni a ratificar la ley inconstitucional en sesiones extraordinarias
que podrian ser convocadas por el presidente del cuerpo, el jefe de
gobierno o a solicitud de 1/3 de los legisladores, que es un nimero
menor que el requerido para la ratificacion 1%,

Es por eso que sostenemos que el texto constitucional computa el
periodo de receso dentro de los tres meses fijados para la ratificacién
y que cualquier decisién en contrario resultaria inconstitucional.

3.6.4 La mayoria para la ratificacion por parte de la Legislatura

El texto constitucional dispone que la ratificacién legislativa de
la ley declarada inconstitucional requiere una mayoria de los 2/3 de
los miembros presentes. Sin duda se refiere a los presentes en la se-
sién donde se trate la ratificacién en los casos excepcionales en que
ello suceda. El tema impone dejar las letras por los nimeros para
luego volver al andlisis constitucional de la cuestién.

(,Qué nos dicen los nimeros? Nos dicen que la mayoria requerida
es variable puesto que se calcula sobre los presentes (cosa variable
con el limite del quérum) y no sobre los miembros, como ocurre en

103 En ningtn caso la ratificacién podria requerir un nimero menor al voto
de 21 legisladores que constituirian los 2/3 del quérum (mayoria absoluta de
legisladores).



174 DA Ciudad

otros supuestos ', También indican que la cantidad de votos nece-
sarios para la ratificacion pueden llegar a las 2/3 partes del quérum
es decir de la mayoria absoluta . Es asi como, cuando la Legisla-
tura sesiona con el minimo para tener quérum, una ley inconstitu-
cional podria ser ratificada con el voto del 34% de sus miembros,
que como se ve esta muy lejos de la sensacién que da la mencién de
2/3 (66,66%) del texto constitucional. Esto implica entre otras cosas
que nuestra Constitucién exige una mayoria mas exigente para la
ratificacién de una ley vetada (que puede serlo por cualquier cues-
t16n razonable aun cuando la norma fuera constitucional) que a una
derogada por haber sido declarada inconstitucional por la TSJ en
una ADI. No compartimos el criterio seguido en la CCABA, sélo nos
queda dejar constancia de nuestro disenso.

Pero hay otra cuestién que puede ser sujeta a interpretacién, y
ello es cuando los 2/3 de los presentes en la sesién ratificatoria fuera
inferior a la mayoria requerida por la CCABA para la sancién de
dicha ley. Esto podria ocurrir en los supuestos en los que se exige
mayoria absoluta o 2/3 de los miembros (CCABA arts.81 y 82 res-
pectivamente) para la sancién de una ley.

Aqui cabe preguntarse si es posible, teniendo en cuenta a la Cons-
titucién como un todo, que una ley declarada inconstitucional pueda
ser ratificada por la Legislatura por una mayoria menor a la que la
misma Constituciéon impone para su sancién. La respuesta positiva
resultaria de una interpretacion excesivamente literal del art. 113
inc. 2 y sin tener en cuenta el resto de las disposiciones constitucio-
nales ni la finalidad politico-institucional de la ADI. Mientras que
la respuesta negativa implicaria una interpretacién armoénica de la
Constitucién en donde no puede ratificarse una ley sin cumplir los
requisitos para sancionarla puesto que el término y el concepto de
ratificacién en un 6rgano colegiado asi lo exigen atento a que ello

104 P.ej., disminucién de tributos a morosos (art. 51) reforma constitucional
(art. 60), aumento de legisladores (art. 68), régimen electoral (art. 69), quérum
y pedido de convocatoria a Sesiones Extraordinarias (art. 74), modificacién de
tope presupuestario de la Legislatura (art. 75), remuneracion del personal de
la Legislatura (art. 76 ), levantar las inmunidades a los legisladores (art. 78),
suspensién o destitucion de diputados (art. 79), la legislacién prevista en los
arts. 81 y 82, requerir la presencia del Gobernador o funcionarios del Poder
Ejecutivo o de los jueces del TSJ (art. 83), insistencia en leyes vetadas (arts.
87/8), juicio politico (art. 93).

105 Conf. art. 74 CCABA.
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implica reiterar lo ya hecho. No seria ratificaciéon si se pudiera ha-
cer con una mayoria menor, sino otra cosa, y el texto constitucional
habla de ratificacién. De forma tal que entendemos que la clausula
constitucional debiera ser interpretada en el sentido de que la ma-
yoria de los 2/3 de los presentes impuesta constitucionalmente es
una mayoria minima aplicable a todos los casos, pero que no puede
ser inferior a la requerida para la sancién de las leyes a ratificar
cuando para ello se requiere una superior, como podria ser en los
casos previstos en los arts. 81 y 82 de la CCABA, que resultarian
de aplicacion a los supuestos que ellos contemplan, aun en caso de
ratificacién por el reenvio.

Entendemos que ésta seria una interpretacién sistematica del
texto constitucional en la materia que nos ocupa, que ademaés resul-
ta funcional a la finalidad de la ADI prevista en la misma Constitu-
cién que es la de remover en forma rapida y al menor costo posible
esa patologia del ordenamiento juridico que es la ley inconstitucio-
nal, que no merece ninguna contemplacién ni interpretacién favo-
rable a su vigencia. En el caso de ser posibles dos interpretaciones
de las cuales una traiga como consecuencia la vigencia de una ley
inconstitucional y la otra su derogacion, hay que estar por esta ul-
tima porque es obligacion del TSJ velar por el respeto de su Cons-
titucion como corresponde a un Estado de Derecho y cumplir con el
juramento o compromiso de desempefiarse conforme a sus preceptos
y de hacerla respetar.

3.6.5 Los efectos de la ratificacion de la Legislatura
y la dificil cuestién del caso concreto
“...La ratificacion de la Legislatura no altera sus efectos en el caso
concreto ni impide el posterior control difuso de constitucionalidad
ejercidos por todos los jueces y por el Tribunal Superior”

El tema requiere respuestas a una serie de reflexiones: (i) ;los
efectos de qué no se alteran?; (i) ;jcudl es la relacién entre el control
difuso y la sentencia declarativa sobre una ley ratificada por la Le-
gislatura?; (iil) ;cudl es el caso concreto al que se refiere la norma
en el procedimiento declarativo de un control abstracto de inconsti-
tucionalidad de una norma general? Abordaremos cada uno de es-
tos interrogantes por separado para desarrollar una mayor claridad
expositiva.
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3.6.5.1 ;Cudles son los efectos que no se alteran?

El texto constitucional resulta claro en el sentido de que la rati-
ficacion no altera sus efectos en el caso concreto, pero ja qué efectos
se refiere? ¢a los de la ratificacién? ja los de la ley? jo a los de la
declaracion de inconstitucionalidad? Vale la pena hacer un esfuerzo
de interpretacién gramatical.

La redaccién establece primero una regla general sobre uno de
los efectos de la sentencia (el derogatorio que por ser exclusivo de
la ADI requiere tratamiento expreso) y dispone que “La declaracién
de inconstitucionalidad hace perder vigencia a la norma”. Luego de
este efecto (la derogacién) que se produce como regla general por la
sentencia declarativa contiene una excepcién. Asi es y por eso em-
pieza con la palabra “salvo” que indica justamente una salvedad. Se
utiliza este adjetivo en su segunda acepcién, que segin la RAE es
el de exceptuado, omitido. Entonces, la sentencia produciria la de-
rogacion a no ser que (salvo que) fuera ratificada por la Legislatura.

Luego, como una limitacién a los efectos de la ratificacién, como
una excepcion a la excepcion (que se aplica cuando la ley no es de-
rogada pese a haber sido declarada inconstitucional por haberse
producido la ratificaciéon) se establece que dicha ratificacion de la
Legislatura no altera sus efectos en el caso concreto. O para explicar
lo ya dicho: la ratificacion legislativa no altera los otros efectos de la
sentencia que son los de la declaracién de inconstitucionalidad en el
caso concreto que tiene efectos erga omnes al tratarse de una con-
frontacién en abstracto de la norma cuestionada con disposiciones
constitucionales.

3.6.5.2 ;Cudl es el caso concreto al que se refiere la norma en el
procedimiento declarativo mediante un control abstracto
de (in)constitucionalidad de una norma general?
sCémo incide el caso concreto mencionado en la CCABA
en la relacion del control difuso con el concentrado
de (in)constitucionalidad?

Lo primero es senalar aquello que por obvio no siempre se tiene
en cuenta. Segtin el texto constitucional en e la ADI podria ventilarse
un caso concreto que no se veria afectado por la ratificacion legislati-
va. No puede suponerse que para los constituyentes o, lo que es peor,
para la Constitucion un caso concreto y ningtin caso fuera lo mismo.
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Se impone determinar qué se considera como caso concreto en una
accion cuyo objeto es un control abstracto de (in)constitucionalidad.
Resulta imprescindible hacerlo debido al tenor de la jurisprudencia
uniforme del TSJ que dispone que la ADI “...no esta destinada a ob-
tener el pronunciamiento judicial respecto de situaciones juridicas
particularizadas[...]ni admite acumular pretensiones condenato-
rias” 1%, Criterio que llevd a sostener que la “Ausencia de caso con-
creto” constituia uno de los requisitos exigidos en la jurisprudencia
del TSJ para la admisién de la ADI 07,

Corresponde prestar atencién a esta materia porque no se puede
entender que en la ADI no debiera existir un caso concreto cuando
la norma constitucional lo menciona en forma expresa al disponer
que la ratificacién legislativa de la ley declarada inconstitucional no
altera los efectos de la sentencia en el caso concreto.

Si asumiéramos como valida la doctrina del T'SJ y nos pregun-
taramos cudl es el caso concreto - que menciona la CCABA- en una
ADI si en ésta no se pueden considerar situaciones juridicas parti-
cularizadas ni articular pretensiones condenatorias, nos responde-
riamos que el caso concreto en la ADI seria el examen sobre la (in)
constitucionalidad de una norma general de la CABA. Es decir que
la consideracion (en abstracto) de si una norma general es (in)cons-

106 TSdJ, “Asociacion de Médicos Municipales de la Ciudad de Buenos Aires
¢/GCBA s/ADI”, sentencia del 30.11.00, con cita de “Massalin Particulares S.A.
¢/GCBA s/ADI” (05.05.99), “Aguirre de Luque, Irma Ma. Octavia ¢/GCBA s/
ADI” (08.09.99), “Yaryura, Felipe Nicolas ¢/GCBA s/ADI” (13.10.99) y “Ducros,
Juan Carlos ¢/GCBA s/ADI” (13.10.99). Criterio que se mantuvo en “Gabas,
Alberto Anibal ¢/GCBA s/ADI” (16.06.04), con cita de “Dominguez, Eva Noemi
¢/GCBA s/ADI” (16.09.99) tal como se lo cit6 en el trabajo detallado en la cita
siguiente.

107 Mabel DANIELE, “Accién declarativa de inconstitucionalidad en el orde-
namiento de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires”, en Juan Carlos CASSAGNE,
Director, Tratado de Derecho Procesal Administrativo, 2007, Buenos Aires, La
Ley, T. II, Capitulo duodécimo. En dicho trabajo se explica el criterio del T'SJ
sin adoptar una posicién al respecto, simplemente refiere que “El hecho de que
la CCABA establezca un control mixto de constitucionalidad obliga a ser ri-
guroso en el deslinde de ambas vias. Por ello para que sea procedente la ADI
el TSJ ha requerido que la accién se plantee de forma abstracta. Vale decir,
que se analice la norma general a través de su confronte directo con el texto
constitucional. Por ende, es indispensable que no se lo introduzca como una
controversia en la que se aleguen lesiones concretas en la causa, ya que si no
seria materia de control difuso”.
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titucional constituiria el caso concreto de la ADI, y en consecuencia
dicha sentencia declarativa de certeza no es afectada ni siquiera por
la ratificacion que sélo impide la derogacién de la ley ratificada que
seria inconstitucional para todos.

Sostenemos el efecto erga omnes de la sentencia declarativa, aun
cuando la ratificacién le reste el efecto derogatorio, porque es im-
posible darle otro alcance a un pronunciamiento en abstracto sobre
la (in)constitucionalidad de una ley. Reiteramos que la ratificacién
no revoca la sentencia ni le quita todos sus efectos (lo que seria lo
mismo) sino que impide la derogacién de la ley cuestionada puesto
que esa es la salvedad que incluye el art. 113 inc. 2 de la CCABA.

Que una norma declarada judicialmente inconstitucional esté vi-
gente es algo tan viejo como el control difuso de (in)constitucionali-
dad al que estamos habituados.

Lo novedoso es que alcance un solo pronunciamiento judicial de
certeza (la sentencia en una ADI) para terminar con la controversia
sobre su (in)constitucionalidad y ésa es una de las bondades del sis-
tema del control concentrado, que de esta manera simplifica la ciclé-
pea y engorrosa tarea del control difuso. Esta es la forma arménica
y operativa de articulacién entre dos subsistemas (el concentrado
y el difuso) que integran el sistema tnico de control de (in)consti-
tucionalidad disefiado en la CCABA, de modo que uno simplifica la
tarea del otro.

En la interpretacién contraria del TSJ prima la visién de los dos
subsistemas (el difuso y el concentrado) como antagdnicos, tal como
se plante6 inicialmente en las posiciones previas de los constituyen-
tes en lugar de considerar adecuadamente que la solucién adoptada
en la CCABA (producto de un consenso que prestigia a la politica lo-
cal) fue que ambas modalidades coexistan y se complementen como
corresponde a dos subsistemas para obtener el objetivo comin, que
es el de preservar las Constituciones nacional y local.

Sostenemos la presente interpretacién puesto que es la que mas
se adecua al texto constitucional y a su finalidad de remover del
ordenamiento juridico positivo a las normas generales inconstitu-
cionales y de reparar sus secuelas de la forma mas rapida, sencilla
y eficaz.

Coincidimos con la doctrina del TSJ en cuanto entiende que la
ADI no requiere situaciones juridicas particulares ni que se arti-
culen pretensiones condenatorias, pero una cosa muy distinta, que
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no compartimos, es que se las excluya o, lo que es peor, que se las
considere una causal de inadmisibilidad de la ADI.

El mismo TSdJ reconoci6 en un fallo undnime que la exclusién
de situaciones juridicas particularizadas y el impedimento de acu-
mular a las ADI pretensiones condenatorias no constituye una
previsién constitucional. Al rechazar una ADI en base a la copiosa
jurisprudencia previa a la que hicimos referencia, sefialé que “La
ley 402, al reglar la accién, no modifico el criterio reseniado en los
parrafos precedentes. El art. 17 expresa que la demanda tiene por
‘exclusivo objeto’ el analisis de la validez de las normas de caracter
general” 1%, Esto implicé reconocer que la ley reglamentaria podria
haber sentado el criterio contrario al de la doctrina del TSJ, lo que a
su vez significa reconocer que la limitacién no surgia de la CCABA
sino de la doctrina propia del tribunal, lo que podria constituir un
ejercicio equivoco de sus atribuciones constitucionales.

Sin perjuicio de ello creemos que la disposicién legal de que “La
accién declarativa de inconstitucionalidad tiene por exclusivo objeto
el analisis de la validez de leyes, decretos y cualquier otra norma de
caracter general...” % no excluye la posibilidad de que ese andlisis
de la norma general se lo haga en abstracto y ademaés en relacion a
algin caso concreto y que de ello resulte una condena determinada.
No hay nada en la ley ni en la CCABA que lo impida. Entendemos
que es la doctrina del T'SJ lo tinico que lo hace y que dicha jurispru-
dencia contradice lo previsto en la CCABA y en la ley 402, aunque
coincidimos en que si esta ultima hubiera sido méas especifica nos
hubiera ahorrado este debate, como nos lo ahorré el relativo a las
normas generales previas a la CCABA. En tal sentido cabe recor-
dar que la existencia de un caso concreto en el Proyecto de Ley re-
glamentario N° 199902226 que fuera elaborado por los secretarios
letrados del TSJ ''° con agregados, ampliaciones y correcciones a
cargo del Dr. Andrés GiL DoMiNGUEZ !, también presume la existen-
cia de un caso concreto en el sentido que aqui mencionamos cuando

108 Expte. 577/2000 “Asoc. Med. Municipales de la CBA ¢/GCBA s/accién
declarativa” 30/11/00, Consid. 3 in fine suscripto por A. M. ConpE, G. A. MuRoz,
A. E. Ruiz, J. B. J. MAIER, J. O. CasAs.

109 Art. 17 ley 402.

110 Entonces Horacio G. A. Corrti, Mariana Diaz, Viviana D1 PIETROMICA,
Saul Alberto GonzALEZ, Maria J. ROTAECHE y José Luis Saip.

111 Conforme surge de los fundamentos de dicho proyecto.



180 DA Ciudad

establece que pueden limitarse los efectos de las cautelares en las
ADI sé6lo en relacion con el accionante 12,

Creemos que los constituyentes y su producto: la Constitucién,
cuando mencionan el caso concreto no sélo se refieren al analisis
abstracto de constitucionalidad de la norma cuestionada (que cons-
tituye una secuencia logica previa a considerar la (in)constitucio-
nalidad aplicable a un caso particular) sino también a la situacién
juridica particularizada sometida a consideracion y a la pretension
de condena que puede o no plantearse en una ADI.

Seguin una centenaria jurisprudencia de la CSJN, para entender
que existe caso, causa o controversia siempre se requirié “...que la
accién tenga por finalidad fijar las relaciones legales que vinculan
a las partes en conflicto...” '? y que exista un “...interés concre-
to, inmediato y sustancial...” ''* ventilandose en el juicio. No existe
razén alguna para considerar que los constituyentes de la Ciudad
hubieran entendido algo distinto al mencionar al caso (al que ade-
maés -para evitar dudas- le agregaron el adjetivo de concreto que es
lo opuesto a lo exclusivamente abstracto-) en el art. 113 inc. 2 de la
CCABA.

No nos parece posible que el caso concreto mencionado en la
Constitucién local fuera algo diferente a lo entendido por ello en
la jurisprudencia imperante, que siempre requirié una controversia
sobre relaciones juridicas individualizadas y particulares.

La Constitucién local cuando se refiere a un caso concreto en la
ADI se refiere a lo que el TSJ considera una causal de su rechazo:
que se refiera a una relacién juridica particular que pueda incluso
tener alguna pretensién condenatoria.

No puede confundirse esta cuestién con el requisito de que la
norma objeto de la ADI tenga caricter general (lo que excluye a los
actos de aplicacién) porque ello no impide que cuando se cuestione
la norma general se solicite un pronunciamiento respecto a una re-
lacién juridica individual, lo que podria implicar dejar sin efecto el
acto de aplicacién particular que afecta a la actora, puesto que éste

112 Art. 25 de dicho proyecto.

113 Del Voto del Dr. FAYT en autos: “La Rioja Provincia de ¢/Consejo de la
Magistratura y otro s/accién declarativa de certeza -ley 18.198 nacional electo-
ral”, Tomo: 328 Exp.: L. 609. XLI. Fecha: 14/06/2005.

114 “PRODELCO c¢/PEN s/amparo”, 321:1252 Exp.: P 475 XXXIII,
07/05/1998. Voto del Dr. Petracchi.
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es uno de los efectos en el caso concreto a los que se refiere el art. 113
inc. 2. Ello es asi dado que si bien un acto particular no puede nunca
ser el objeto principal de una ADI deberia ser revocado judicialmen-
te cuando resulta la consecuencia inmediata de la norma general
declarada inconstitucional en la ADI, por estar referida a la relacién
individual que configura el caso concreto que le dio lugar.

En el sistema constitucional de la CABA coexiste el control cen-
tralizado con el difuso, y entender al primero de la forma que aqui
indicamos no hace més que ratificarlo, puesto que una vez declara-
da la inconstitucionalidad en una ADI comprendiendo una relacién
juridica particular, el control difuso podria ser ejercido en relacion
a millones de situaciones juridicas individuales que podrian plan-
tearse con posterioridad o se estuvieran ventilando con anterioridad
a la sentencia de la ADI para resolver cada una de las situaciones
individuales no comprendidas en ella.

No vemos cual seria el sentido de excluir la relacién individual
de quien inicia la ADI del alcance de la sentencia y menos aun la
de rechazar la accién por tal motivo y asi posibilitar que la nor-
ma inconstitucional siga con su derrotero danino. Por la salud de
nuestro sistema constitucional deberia alentarse la promocion de
ADI y excluir de su ambito a las relaciones juridicas particulares
es una forma de hacer justamente lo contrario. No se puede limitar
las ADI a los activistas del Derecho Constitucional, a los filAntropos
juridicos o al ambito excepcional del pro-bono sino que habria que
intentar expandirlas.

Cabe mencionar como dato ilustrativo que ha habido casos de
sentencias declarativas de inconstitucionalidad que afectaron a re-
laciones juridicas particulares ya sea porque al momento de resol-
verse y plantearse la cuestion era una sola la empresa afectada por
la norma general cuestionada !** o bien porque la derogacién de la
norma dejaba sin efecto una obligacién que pesa por sobre las re-
laciones juridicas particulares sin necesidad de acto de aplicacion
alguno 116

115 En el Expte. 506/2000 “Hip6dromo Arg. de Palermo S.A. ¢/GCBA s/
ADI”, 28/6/01, se habia cuestionado una norma que gravaba hipédromos, ca-
nédromos y similares cuando en la CABA hay un solo hipédromo y ningin
can6dromo.

116 En el Expte. 4627/06 “Gigacable S.A. ¢/GCBA s/ADI” se cuestioné una
ley que imponia obligaciones mayores a los nuevos prestadores de servicios
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En sintesis: sostenemos que el art. 113 inc. 12 CCABA cuando
senala que La ratificacion de la Legislatura no alteral...los efectos
de la sentencia de la ADI...]en el caso concreto ni impide el posterior
control difuso de constitucionalidad ejercido por todos los jueces y
por el Tribunal Superior, se refiere a que la ratificacién no menosca-
ba: (1) la declaracion abstracta de inconstitucionalidad (que siempre
existira al hacerse lugar a una ADI), (i1) ni sus efectos en la relacién
juridica particular invocada si es que ello sucedid, (ii1) ni sus posi-
bles efectos condenatorios entre las partes del litigio (que pueden
o no haber en la ADI y que constituyen -los mencionados en (i1) y
(ii1)- elementos esenciales para la existencia de caso concreto), como
tampoco impide: (iv) que los multiples potenciales afectados por la
ley inconstitucional inicien su planteo judicial propio del control di-
fuso por ante los tribunales de primera instancia hasta llegar al
TSdJ. Claro que quienes asi lo hagan contardn con la ventaja de que
la inconstitucionalidad declarada en la ADI ya es cosa juzgada y que
ningun juez podra apartarse de ella.

No nos referimos a la indudable influencia que tiene una senten-
cia del T'SJ sobre las Camaras y los jueces de primera instancia que
dictan sus sentencias sabiendo que finalmente seran revisadas por
el Tribunal Superior, sino al principio de cosa juzgada que tiene a
su vez raigambre constitucional atento a que “El respeto por la cosa
juzgada es uno de los pilares fundamentales sobre los que se asien-
ta nuestro régimen constitucional y, por ello, no es susceptible de
alteracién ni aun por via de la invocacién de leyes de orden publico,
toda vez que la estabilidad de las sentencias, en la medida en que
constituyen un presupuesto ineludible de la seguridad juridica, es
también exigencia del orden publico con jerarquia superior” 7.

Entonces, el control difuso ulterior a la sentencia declarativa de
inconstitucionalidad no se abocara a la (in)constitucionalidad ya re-
suelta sino que se limitara a constatar si en el caso concreto (que
ahora es la relacién juridica individual que se somete al control di-
fuso por no haber sido incluida en el centralizado) corresponde o no

de cable de las exigidas a los anteriores, y con la derogacién de la ley 1877 se
termind con tales obligaciones afectando relaciones juridicas individuales, una
de las cuales estaba en cabeza de la actora siendo las otras empresas afectadas
practicamente inexistentes.

117 CSJIN. Exp.: R. 356. XXXVII. R. 343. XXXVII. R. 350. XXXVII. -Fecha:
27/12/2005
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hacer lugar a lo que se peticione en base a la inconstitucionalidad ya
pasada en autoridad de cosa juzgada.

4. Algunas consideraciones sobre la ley 402

La ADI, al ser una accién y garantia de la Constitucién, a la vez
que constituye una atribucién (entendida como facultad-deber) del
TSJ cuya regulacién constitucional resulta suficiente para su efi-
cacia, no podria ser restringida a través de la ley reglamentaria.
Esta deberia limitarse a lo meramente procesal evitando cualquier
cuestién sustantiva.

Con muy buen criterio la regulacién -aunque con algunos excesos
a los que nos referimos en este trabajo- se hizo en el marco de una
ley de procedimientos ante el T'SJ '8 que supo sortear algunas ten-
taciones inconstitucionales como lo fue el plazo de caducidad, que
pese a ser introducido en dos de los cinco proyectos presentados '**
finalmente no fue incluido en el texto de la ley evitandose asi una
sentencia adversa en una ADI, como sucedio con el de la ley de am-
paro '2°, Asimismo la ley 402 amplié notablemente el Aambito de la
ADI al incluir situaciones que la jurisprudencia previa del T'SJ ha-
bia restringido, como sucedia con las normas generales anteriores a
la CCABA, aunque fue insuficiente su texto expreso '?! para evitar
la exclusién de la Defensoria del Pueblo como legitimado activo para
cuestionar leyes, exclusion que el T'SJ insistié en un fallo dividido %2,
pese a que la ley legitima a esa Defensoria en forma clara y expre-
sa 123.

La ley 402 fue elaborada por la Legislatura reconociendo como
antecedente cinco iniciativas '?*, cuya referencia resulta ilustrativa

118 Conforme reza su propio titulo.

119 Conforme lo preveia el Articulo 8 del Proyecto presentado por BELLOMO
(Proyecto N°199902056) y en el 478 del proyecto presentado por FLEITAS(Proyecto
N° 199900689).

120 Expte. N° 5296 “Gil Dominguez, Andrés ¢/GCBA s/ADI”

121 Art. 18 Inc. 3 L..402.

122 Expte. 575/2000 con mayoria conformada por los jueces Casas, CONDE
y MuRoz y minoria a favor de la legitimacién segtn los votos de Maigr y Alicia
Rurz.

123 Expte. 575/2000 12/12/2000.

124 Proyectos de Roque BeLLomo (Bloque FREPASO); de Facundo SUAREZ
LastraA y Liliana SANCHEZ DEL VALLE (Bloques: P.J. y U.C.R.); de Abel FLEITAS DE
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para conocer la intenciéon de los legisladores puesto que revelara
las cuestiones previstas en alguno de los proyectos que decidieron
incluir, excluir, ignorar o tomar un criterio diferente.

La ADI se encuentra regulada por: (i) ciertas normas generales
comunes a todos los procedimientos del T'SJ derivados del art. 113
de la CCABA '?° (aplicacion supletoria del CCAyT, la designacion de
un juez de tramite y que las notificaciones se hacen de oficio '?%), (i1)
Normas comunes a la ADI con el conflicto de poderes y demandas
de la Auditoria 7, y finalmente (iil) normas especificas para la ADI
(arts. 17 a 26 ). No nos ceniremos a todas las normas procesales por-
que ello excederia el limite de paginas dispuesto para este trabajo,
sino que nos referiremos a algunas cuestiones puntuales.

4.1 La aplicacion supletoria del CCAyT vy los defectos formales

La aplicacién supletoria del CCAyT brinda a la ADI un marco
procesal determinado que contribuye a dar certeza sobre el tramite
procesal mediante la aplicacién de normas conocidas por litigantes y
jueces que estan enraizadas en nuestras practicas forenses.

Sin embargo teniendo en cuenta que la ADI constituye uno de los
remedios previstos para extirpar la inconstitucionalidad de nuestro
ordenamiento juridico, una vez planteado su tramite y su resolucién
se torna de orden e interés publico 28, Es por eso que hubiéramos

Rosas (Bloque Nueva Dirigencia); de Alicia PIERINI que reproduce el antepro-
yecto del Dr. Julio MAIER con algunos cambios (Bloque: P.J.), de Cristian CARAM
(Bloque U.C.R.) elaborado sobre la base del trabajo realizado por los Dres. Ho-
racio G. A. Corrti, Mariana Diaz, Viviana D1 PieTrRoMica, Saul Alberto GONZALEZ,
Maria J. RoTAECHE y José Luis Saip; agregados, ampliaciones y correcciones
del Dr. Andrés GiL. DominGUEZ; de Raul Puy, Eugenio ZarFraroNI, Agustin ZBAR
también construido en base del anteproyecto del Dr. MaIgr (Bloques FREPASO
y U.C.R.).

125 Conf. art. 1 ley 402.

126 Conf. arts. 2, 3 y 4 respectivamente de la ley 402.

127 Art. 113 inc.1.

128 No lamentamos recurrir a esta categoria que podria calificarse de im-
precisa puesto que como lo sefialé el Dr. MuNoz en su dltima conferencia publi-
ca, el interés publico es como el amor: imposible de definir pero quien alguna
vez lo sinti6 sabe donde encontrarlo y cudl es su importancia. Que sirva esta
digresién como un reconocimiento hacia quien tanto sirvié al interés y al orden
publico en su actuacién como magistrado.
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preferido que se instituyera un procedimiento de oficio, sin peren-
ciones de instancias, ni preclusiones procesales '*°, con mayores fa-
cultades instructorias del TSJ y que ordene en caso de desistimien-
to de la accion que el Ministerio Publico la tome a su cargo o el
TSd siga adelante de oficio con su tramite, cosa que deberia suceder
como consecuencia de las funciones propias del Ministerio Pablico y
el caracter de atribucion del TSJ que tiene la ADI.

Entendemos que todo ello hubiera sido adecuado atento que en
la ADI la cuestion excede el interés individual del actor aun cuando
(segiin nuestra opinién contraria a la doctrina del T'SJ) podrian in-
cluirse cuestiones relativas a relaciones juridicas particulares acu-
mulables con peticiones condenatorias.

Por las mismas razones ya expresadas y coherentemente con
nuestra opinién de que la norma constitucional del art. 113 inc. 2 no
constituye una mera norma de competencia '*° sino una atribucién
(derecho deber) del TSJ y que por lo tanto deberia ser impulsada
de oficio, sostenemos que todos los defectos formales de la deman-
da en una ADI debieran ser subsanables y subsanados de la forma
prevista en el art. 5 de la ley 402, y si pasado el plazo de tres dias
ahi fijados sin que la parte lo hiciera el TSJ podria hacerlo de ofi-
cio o seguir adelante el proceso sin su cumplimiento cuando ello no
fuera indispensable (como seria el caso de la denuncia del domicilio
real del accionante '*') para proseguir el proceso. Esto ultimo seria
perfectamente posible en la actualidad toda vez que la intimacién
prevista en el art. 5 no contiene ningin apercibimiento previsto.

Ello es coherente con el caracter de “...accidén civis et populo, de
caricter eminentemente preventivo...” 2 y preponderantemente
altruista de la ADI y con la obligaciéon de todas las autoridades la

129 La eficacia de procedimientos sin preclusiones o etapas procesales irre-
versibles esta demostrada en la experiencia seguida en la mayoria de los pro-
cesos arbitrales internacionales (p.ej. los de la Camara de Comercio Internacio-
nal [CCI]), donde la posibilidad de volver a etapas anteriores, ofrecer pruebas
conducentes en cualquier etapa del proceso o agregar en cualquier momento
contestaciones o hechos nuevos etc., no hace mas que acercar la verdad formal
a la material y agilizar el procedimiento. Si bien la cuestién excede este trabajo
la dejamos planteada.

130 Como lo sostuvo el T'SJ en el Expte. 18/99 mediante resolucién del
16/9/99 y lo reitero el Dr. CasAs en su voto en el Expte. 575/2000 del 12/12/2000.

131 Requerido en el art. 19 inc. 1.

132 Conf. voto del Dr. MaIERr, Causa 575/00 del 12/12/2000, Considerando 1.
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CABA, incluido el TSJ, de respetar y hacer respetar las Constitucio-
nes nacional y local.

4.2 Sobre las normas procesales especificas para la ADI
(arts. 17 a 26)

Ya nos referimos a muchas de ellas mas arriba; por razones de
espacio nos detendremos solamente sobre tres cuestiones: (i) Legiti-
macioén, (1) Costas y (111) Cautelares.

4.2.1 Legitimacion

Siguiendo el criterio ya expresado sostenemos que cualquier li-
mitacién a la legitimacién de esta verdadera accién popular que el
mismo T'SJ podria impulsar de oficio hubiera resultado inconstitu-
cional, y por eso aplaudimos la legitimacién amplisima sostenida
por la ley que incrementd la reconocida previamente por el TSd,
que sigue desconociendo la legitimacion de la Defensoria del Pueblo
para plantear la inconstitucionalidad de las leyes.

La ley reglamentaria reconoce legitimacion a las personas fisi-
cas, juridicas, a la Defensoria del Pueblo de la CABA y a todos los
organismos del Ministerio Publico. La legitimacién no pudo ser ma-
yor y lo celebramos.La definicién de personas juridicas comprende
tanto a las de cardcter publico como a las de caracter privado '*. En
nuestro medio son personas juridicas de caracter publico el Estado
Nacional, las Provincias y los Municipios, las entidades autarquicas
y la Iglesia Catélica. Mientras que tienen caracter privado las aso-
ciaciones y las fundaciones que tengan por principal objeto el bien
comun, posean patrimonio propio, sean capaces por sus estatutos de
adquirir bienes, no subsistan exclusivamente de asignaciones del
Estado, y obtengan autorizacién para funcionar, y las sociedades
civiles y comerciales o entidades que conforme a la ley tengan ca-
pacidad para adquirir derechos y contraer obligaciones, aunque no
requieran autorizaciéon expresa del Estado para funcionar (conf. art.
33 CO).

Y todas ellas estan legitimadas para interponer la ADI a excep-
ci6n del Estado Nacional y el de otras provincias y municipios pues-

133 Conf. art. 33 C.C.
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to que encuentran en los arts. 116 y 117 de la C.N. un obstéculo
insalvable.

Esto significa que tanto las comunas como el Poder Ejecutivo de
la CABA estan legitimados, para no decir obligados, a interponer
una ADI cada vez que descubran una norma general inconstitucio-
nal que no estén en condiciones de derogar por si y ante si.

Tal como lo sefiala GorbpiLLO ', al analizar la situacién de la Ad-
ministracién frente a la ley inconstitucional en el orden nacional,
cabe recordar que la Procuracién del Tesoro de la Nacion entendid
que si bien el Poder Ejecutivo no puede derogar leyes ni declarar
su inconstitucionalidad y estd obligado a cumplirlas, también “...Es
patente que, por tanto, el Poder Ejecutivo puede y debe examinar la
validez de la ley; y si considera que ella es inconstitucional puede...
adoptar cualquiera de las siguientes actitudes: a) Ejercer ... el de-
recho de veto. b) Plantear su inconstitucionalidad ante el Poder Ju-
dicial de la Nacién en los casos y bajo los procedimientos judiciales
establecidos. ¢) Promover su derogacién...” 1%, Agrega GORDILLO que
el cumplimiento de la norma inconstitucional por el Poder Ejecutivo
mientras impulsa alguna o la totalidad de estas tres opciones es la
tesis dominante, y agrega que “...la exacerbacién reglamentarista
del Poder Ejecutivo y sus 6rganos dependientes... no puede ni debe
llevar a una ‘obediencia’ ciega de la propia norma ilegal o inconsti-
tucional. Una cosa es cumplir la ley aunque fuera inconstitucional,
y otra muy distinta pretender ‘cumplir’ lo que no es sino el resultado
del propio libre ejercicio de arbitrio no sujeto a control. El reglamen-
to antijuridico no puede cumplirse sin incurrir en responsabilidad”.

Si esto es lo que se considera en el orden nacional, en el que no
existe una ADI ni una ley como la 402, con mayor razon es aplicable
en el orden local, en el que existen estos mecanismos que habili-
tan al control abstracto de (in)constitucionalidad. S6lo habria que
agregar un cuarto supuesto no incluido en el dictamen citado ni en
la opinién del maestro GORDILLO por no existir en el orden nacio-
nal. Y éste es cuando una ley es declarada inconstitucional por una
ADI y la Legislatura la ratifica. En tal supuesto, el Poder Ejecutivo
deberia optar por no cumplirla amparidndose en los efectos de la

134 GorbILLO, A., Tratado de Derecho Administrativo, T° 1, VII-31 8, 5% edi-
cién, Bs. As., Fundacién de Derecho Administrativo.

135 Dictamenes 72:137 (5/11/60); 67:189 (22/12/58); 64:100 19/2/58. El des-
tacado es nuestro.
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cosa juzgada de la sentencia declarativa de inconstitucionalidad; de
lo contrario tanto el Estado como el funcionario que las ejecutara
serian responsables de las consecuencias de la ejecucién de la ley
inconstitucional (art. 56 CCABA).

Es por todo ello que sostenemos que el Poder Ejecutivo est4 le-
gitimado para interponer la ADI y para remover la ley repugnante
a la Constitucidon, que de lo contrario se veria obligado a aplicar
contrariando su obligacién de respetar y hacer respetar las Consti-
tuciones local y nacional %,

4.2.2 El régimen de costas

No compartimos el criterio sostenido por el art. 25 de la ley 402
que establece un régimen de costas en el orden causado con inde-
pendencia del resultado del proceso apartandose del principio de la
derrota universalmente aceptado '*".

Tampoco coincidimos con la necesidad de una exencién de tasa
de justicia como la prevista en el art. 26 de la ley reglamentaria,
puesto que hubiera alcanzado con determinar que se tributa la co-
rrespondiente a juicios con valor indeterminado, que siempre fue un
monto accesible, siendo que existe ademas la posibilidad de iniciar
un beneficio de litigar sin gastos para quienes no pudieran pagarlo.

Entendemos que estamos, en la mayoria de los casos, frente a
una accién altruista pensada en favor del bien comin que debiera
alentarse, y eso no se lo hace castigando a quien la promueve o a sus
letrados, verdaderos trabajadores del Derecho, privandolos de una
adecuada compensacion por su labor profesional que es también un
derecho de raigambre constitucional (art. 14 bis C.N. y art. 43 CCA-
BA).

Creemos que cuando el Estado crea una norma inconstitucional
dejada sin efecto por una ADI debe hacerse cargo de los gastos que

136 Arts. 98 y 105 inc. 2 CCABA.

137 Coincide de una manera atenuada con este criterio el proyecto regla-
mentario CaraM donde se distingue el régimen de costas, aplicando el principio
objetivo de la derrota cuando se trate de una persona fisica o una juridica de-
fensora de los derechos e intereses colectivos. En cambio, cuando el actor fuera
la Defensoria del Pueblo, la auditoria General o el Ministerio Publico, éstos s6lo
podrian ser condenados en costas en caso de temeridad. Siempre el T'SJ podria
eximir de costas (art. 34).
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se ocasionaron, empezando por los honorarios razonables de los abo-
gados intervinientes. Lo decimos sin pudor y en defensa de nuestra
profesién y como una forma de reconocimiento a colegas como GOR-
DILLO '*® o GIL DoMiNGUEZ ¥, que en forma desinteresada dedicaron
horas a defender la Constitucién de leyes que nos perjudicaban a
todos. Lo mismo cabe decir en relacion a los abogados del Estado
que muchas veces defienden a la Norma Fundamental sosteniendo
los actos de la Administracién o las leyes de la Legislatura cuando
son atacadas por intereses espurios. No queriamos pasar por alto la
cuestion.

4.2.3 Las medidas cautelares

El1 TSJ hasta el presente no hizo lugar a ninguna medida caute-
lar en una ADI basado en el caracter abstracto de la accion **°. Noso-
tros creemos que tales medidas procederian aun cuando se estuvie-
ra frente a una cuestiéon abstracta en todos los casos en que procede
la suspension de los actos administrativos por aplicacién supletoria
del art. 189 del CCAyT (conf. art. 2 ley 402). Ello es cuando la eje-
cucién del acto cuestionado pudiera causar graves danos, y fuera
de inconstitucionalidad manifiesta o su ejecucién causare mayores
perjuicios que su suspension.

Imaginemos una ley que disponga en forma intempestiva cerrar
todos los hospitales y/o todas las escuelas ptblicas y privadas de la
CABA, o que transforme a todas las calles en peatonales, o que impi-
da la circulacién de los ciudadanos por barrios enteros; o un decreto
que fije un impuesto al aire o al paso poniendo un podémetro a cada
ciudadano; o una disposicién que los triplique, u otra que disponga
la construccién de depdsitos de residuos nucleares subterraneos en
todas las intersecciones de avenidas de la CABA, exceptuando aque-
llas por donde pasa el subterraneo; o una ley que le imponga a quie-
nes no puedan pagar el servicio de salud la donacién de un érgano
cada cuatro consultas impagas hasta llegar a la ablacion final o tan-
tos otros absurdos, crueldades y/o injusticias que podriamos imagi-
nar y que no queremos escribir para evitar sugerir malas ideas. No

138 Expte: 1867/02 “Gordillo, Agustin Alberto ¢/GCBA y otro s/ADI”.

139 Exptes: 2671/03, 5296/07, 5155/07.

140 Causas: 4681/06, 52/99, 60/99, 81/99, 386/00, 826/01, 1268/01, 1542/02,
2309/03, entre otras.
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hay duda de que cualesquiera de estos supuestos serian claramente
inconstitucionales y que deberian ser suspendidos mediante una
medida cautelar hasta que se dictara sentencia definitiva en la ADI.

Ante estas situaciones inimaginables frente al escenario tris-
temente familiar de multitudes golpeando las puertas de las ins-
tituciones desnaturalizadas o cerradas o sin recursos, Asambleas
Populares en los barrios debatiendo qué hacer o gritando |Qué se
vayan todos ! sin saber a dénde y en tal caso como se organizaria
la salud o la educacién o cémo se resolveria el conflicto en cuestién,
(podria el Tribunal esperar los traslados, audiencias, publicaciones,
presentaciones de Amicus Curiae etc. para suspender la vigencia de
semejantes arbitrariedades? ;jPodria esperarse que millones de am-
paros resuelvan la misma cantidad de casos particulares? ;Como se
atenderia la situacién de aquellos que desconocen los mecanismos
del control difuso o que no pueden acceder a su utilizacién? ;Por qué
tenemos que recurrir a los extremos para entender lo simple?

Sostenemos que proceden las cautelares en la ADI y sefialamos
que de los seis proyectos de leyes reglamentarias cuatro las pre-
velan, aunque con caracter excepcional !, uno sin mencionar tal
caracter 2 y el sexto **, que constaba de un unico articulo a ser
agregado al CCAyT, sostenia que resultaria aplicable lo dispuesto
en dicho cuerpo normativo sobre la materia, es decir que serian pro-
cedentes si se cumpliera con los requisitos del art. 189 del CCAyT.

El régimen de la ley 402 admite las cautelares. Lo hace en forma
expresa en su art. 14 (aplicable a la accién declarativa de atribucio-
nes o competencia que son acumulables con las ADI -art.13 inc. a
ley 402-) y por lo tanto estan previstas en las ADI acumuladas con
dicha controversia y si lo estan en éstas bien puede aplicarse el mis-
mo criterio a las ADI no acumuladas a otro proceso.

Consideramos que las cautelares proceden en las ADI con los re-
caudos propios del CCAyT o del art. 14 de la ley 402 el primero de
aplicacion subsidiaria y el segundo de aplicacion analégica cuando
no directa en el caso de la acumulacion sefialada. También creemos
que el TSJ podria y hasta debiera iniciar ADI de oficio y que tam-
bién podria disponer medidas cautelares sin necesidad de peticién

141 Art. 17 proyecto de BELLOMO y arts. 13 de los proyectos de ZAFFARONI,
FLEITAS ¥ PIERINI.

142 Proyecto Caram N° 199902226 art. 25.

143 Proyecto de SuArez Lastra N° 199900604.
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de parte cuando fueran indispensables para evitar un dafio de impo-
sible o dificultosa reparacién ulterior (p.ej. la pérdida de una o mas
vidas u otros danos irreparables no tan graves) o para evitar que
una probable sentencia favorable resultare ineficaz.

5. La construccion de un nuevo esquema conceptual
referencial y operativo

Con base en todo lo antedicho, teniendo en cuenta el caracter
de verdadero anticuerpo del ordenamiento juridico de la ADI, que
actua en defensa de las normas generales inconstitucionales autoin-
munes que lo agreden, se puede construir un Esquema Conceptual
Referencial y Operativo que lo rija basado en las siguientes premisas:

5.1 La CCABA incluyé6 la ADI dentro del disefio del gobierno de la
CABA como una atribucién (facultad-deber) del TSJ y no como una
mera cuestién de competencia.

5.2 La ADI es una accién y una garantia de y para la Constitu-
ci6n. Constituye un mecanismo ciudadano propio de la democracia
participativa y como tal no puede ser restringido ni limitado por via
reglamentaria o pretoriana mediante requisitos negativos de proce-
dencia no previstos expresamente en la Constitucién. En cambio si
podria por cualquiera de esas dos vias, segtn fuera el caso, ampliarlo
a situaciones que si bien no estan expresamente contempladas en el
texto constitucional se derivaran del caracter republicano, democra-
tico y participativo de nuestro gobierno y de la obligacién de todas
las autoridades de respetar y hacer respetar la Constitucién como
podria ser el caso de las omisiones administrativas o legislativas **
que son tan noctvas como las normas generales inconstitucionales.

5.3 Mediante la ADI, frente a las omisiones en materia de Dere-
chos Humanos, se deberian dictar medidas generales tendientes a
garantizarlos en los términos de los arts. 1y 2 del Pacto de San José
de Costa Rica.

5.4 La ADI constituye uno de los canales de participacién ciuda-
dana y de descentralizacion (al poder ser promovidos por las comu-
nas contra una resolucién del Jefe de Gobierno) institucionalizado
por la CCABA.

144 Ya nos referimos en el punto 3.3.1.4 a esta cuestién ya ahi nos remiti-
mos.
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5.5 La ADI puede ser promovida por cualquier autoridad de la
Ciudad (a excepcion de la que pudiera derogarla) en el ambito de sus
atribuciones y competencias especificas, incluido el TSJ, que podria
actuar de oficio.

5.6 Dada la naturaleza predominantemente altruista de la ADI,
que excede el interés personal de quien la interpone, en caso de duda
hay que estar por la procedencia de la accién (in dubio pro actione)
la que una vez iniciada deberia tramitar hasta su finalizacién, y en
caso de desistimiento la acciéon deberia continuar en cabeza del Mi-
nisterio Publico *° o de oficio por el T'SJ. Ademas, todos los defectos
formales resultan subsanables, incluso de oficio .

5.7 La sentencia tiene los efectos propios de toda sentencia de-
clarativa de certeza con alcance erga omnes. Sin perjuicio de ello,
produce también la derogacién de la norma inconstitucional con la
excepcion de las leyes ratificadas por el sistema del reenvio. En tales
casos no se produciria la derogacién aunque subsistirian los efectos
erga omnes de la cosa juzgada declarativa de inconstitucionalidad.

5.8 El control difuso y el concentrado de (in)constitucionalidad
son dos subsistemas que integran el sistema de control de (in)consti-
tucionalidad. La sentencia haciendo lugar a una ADI debe acatarse
en el control difuso posterior. En tales casos los jueces competentes
deberian limitarse a juzgar las implicancias de la inconstitucionali-
dad ya decretada y firme en la relacion juridica particular sometida
a su examen pero no podrian volver a juzgar lo ya juzgado es decir
la inconstitucionalidad de la norma general.

5.9 El control concentrado contrariamente a la jurisprudencia
del T'SJ admite la presentacién de un caso concreto y la acumulacion
de pretensiones condenatorias.

5.10 Es una obligacién esencial del TSJ garantizar que sus sen-
tencias no resulten burladas por la realidad, y por lo tanto deben de-
cretarse medidas cautelares para garantizar su eficacia o para evi-
tar perjuicios irreparables o de muy dificultosa reparacion ulterior.

5.11 En el caso de ser posibles dos interpretaciones de las cuales
una traiga como consecuencia la vigencia de una ley inconstitucio-
nal y la otra su derogacion, hay que estar por esta ultima porque

145 Dentro de cuyas obligaciones esta la de defender la constitucionalidad
y legalidad (art. 125 CCABA, art. 29 incs. 2, 5y 6 de la ley 1903).
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es obligaciéon del T'SJ velar por el respeto de su Constitucién, como
corresponde a un Estado de Derecho.

5.12 Las sentencias de las ADI son revisables por medio del re-
curso extraordinario cuando hay cuestién federal suficiente o sen-
tencia arbitraria.

Pensamos que siguiendo estas premisas y las desarrolladas en el
resto del presente trabajo se podria ampliar el estrecho pasillo por
donde hoy circula encorsetada la ADI. Ello constituiria una contri-
bucién a la construccién de un ordenamiento juridico mas acorde
con la Constitucién local, profundizaria el caracter participativo de
nuestra democracia y dariamos nuevos pasos hacia una sociedad
donde resulte mas reconfortante la vida.

Creemos que los criterios aqui expuestos estdn en consonancia
con la intencién de los constituyentes y la finalidad de la Constitu-
cién de asegurar al pueblo de la CABA el cumplimiento del mandato
expreso “...de afirmar su autonomia, organizar sus instituciones y
promover el desarrollo humano en una democracia fundada en la
libertad, la igualdad, la solidaridad, la justicia y los derechos huma-
nos, reconociendo la identidad en la pluralidad, con el propdsito de
garantizar la dignidad e impulsar la prosperidad de sus habitantes y
de las mujeres y hombres que quieran gozar de su hospitabilidad...”
146 para lo que resulta indispensable remover las normas generales
y las omisiones inconstitucionales que como buenas hijas del abuso
de poder constituyen una enfermedad autoinmune que amenaza al
bienestar general, a la libertad individual y al Estado de Derecho.

146 Preambulo de la CCABA.
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