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LOCALIDAD: VIEDMA .-

FUERO: ORIGINARIAS.-

INSTANCIA: Unica.-

EXPTE. N° 22116/07.-

SENTENCIA N°65.-

ACTOR: PRESIDENTE DEL COLEGIO DE ABOGADOS DE LA IV
CIRCUNSCRIPCION JUDICIAL DE LA PROVINCIA DE RIO NEGRO CON SEDE
EN LA CIUDAD DE CIPOLLETTI'Y OTROS.-

DEMANDADQO: .-

OBJETO: s/Accion de Inconstitucionalidad.-

VOCES: Plantea inconst. arts. 210,inc.3 y 216,inc.3 de la C.P..- Ejercicio de la
magistratura.-

FECHA: 26-06-08.-

[IIMA, 26 de junio de 2.008.-

----- Habiéndose reunido en Acuerdo |os sefiores Jueces del Superior Tribunal de Justicia
de la Provincia de Rio Negro, doctores Victor H. SODERO NIEVAS, Luis LUTZ y
Alberto I. BALLADINI, con la presencia del sefior Secretario doctor Ezequiel
LOZADA, para el tratamiento de los autos caratulados: "PRESIDENTE DEL
COLEGIO DE ABOGADOS DE LA IV CIRCUNSCRIPCION JUDICIAL DE LA
PROVINCIA DE RIO NEGRO CON SEDE EN LA CIUDAD DE CIPOLLETTI Y
OTROS s/ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD" (Expte. N° 22116/07-STJ),
deliberaron sobre la temética del fallo a dictar, de lo que da fe el Actuario. Se
transcriben a continuacion |os votos emitidos, conforme al orden del sorteo previamente
practicado, respecto delassiguientes:- - - - - - - - - - - - - - - - oo oo
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----- A fs. 3/12 y vta., se presenta el Dr. Juan Alessandrini, en caracter de Presidente del
Colegio de Abogados de la IVa. Circunscripcion Judicial, junto a Dr. Jorge Gémez,
abogado del foro en calidad de Consgjero del Consegjo de la Magistratura de la 1Va.
Circunscripcion Judicial, con patrocinio letrado propio y el de los Dres. Oscar Radl
Pandolfi, Carlos Alberto Gadano, Hugo Epifanio, Alberto Ricchieri, Miguel Angel
Cardellay Juan Carlos Chirinos, afin de demandar se declare lainconstitucionalidad de
los arts. 210, inc. 3°y 216, inc. 3° de la Constitucion de la Provincia de Rio Negro, por
contradecir las garantias establecidas por los arts. 8, 14 y 16 de la Constitucién
Nacional, conflicto éste que se resuelve, a su entender, por aplicacion del art. 31 de la
CataMagna-------------

----- Alegan que el requisito de la residencia minima contraviene abiertamente los
derechos y garantias reconocidos por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. Agregan que el referido requisito se ha tornado en una restriccion indebida
para el gercicio de la magistratura, dado que no existen razones de orden publico ni
existe una situacion excepcional de las mencionadas en €l art. 4 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos para justificar la vigencia o eficacia actual de esa
exigencia. Consideran que la residencia restringe sensiblemente la oferta de
profesionales en condiciones de cubrir actualmente los cargos de la magistratura que
exigen ese requisito y otorga mas chances a los funcionarios actuales que se
desempefian en el Poder Judicial. Citan los precedentes “ Gottschau Evelyn Patrizia
c/Consegjo de la Magistratura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires SsAmparo”
(Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 8/8/2006, Fallos 329:2986) y “Hooft Pedro
Cornelio Federico c/Buenos Aires Provincia de s/Accion declarativa de
inconstitucionalidad” (Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 16/11/2004,
considerando que resultan aplicables a caso de autos (327:5118).- - - - - - - - - - - - - - - -

----- A fs. 15/19, se presenta el Dr. Juan M. Kees a fin de solicitar intervencion
litisconsorcial encuadrable en el art. 90, inc. 2 del rito, la que se tiene por admitida en
atencion al objeto de la demanda, a los fines de un tratamiento univoco y r azones de
economia procesal, conforme providencia obrante afs. 20. El Dr. Juan M. Kees, efectia
tal presentacion en funcion de una postulacién al cargo de Juez de Instruccion del
Juzgado N° 25 delaciudad de Cipolletti.- - - - - - - - - - - == - == - - —-
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----- A fs. 35/41, mediante Auto Interlocutorio N° 156, este Cuerpo rechazo la cautelar
solicitadapor el Dr. Kees, concostas.- - - - - ----------------------- -

----- A fs. 46/51, €l Fiscal de Estado de la Provincia de Rio Negro, Dr. Alberto Domingo
Carosio, junto al apoderado de |la Fiscalia de Estado Dr. Eduardo Manuel Martirena,
contesta demanda, peticionando su rechazo. Sostienen que la declaracion de
inconstitucionalidad es la dltima ratio interpretativa y que la racionalidad de la
reglamentacion de los derechos que la Constitucion consagra no es pasible de tacha
constitucional en tanto no se sustente en una iniquidad manifiesta. Asimismo destacan
gue para que se declare la inconstitucionalidad de una norma no alcanza con
considerarla ssmplemente erroneay/o inconveniente.- - - - - - - - - - - - - - - - - - - -~

----- Niegan que haya mala calidad en los postulantes a cargos judiciales en los
concursos que se realizan en las condiciones actuales, y de existir tal problematica no se
debe al requisito de residencia previa. Sefialan que es imposible demostrar que de
eliminarse el requisito de residencia, se presenten a concursar |os mejores de extrana
jurisdiccion, circunstancia que consideran de imposible demostracion. En esencia,
arguyen que la potestad de establecer los requisitos que deben reunir los funcionarios
provinciales es competencia no delegada por las Provincias (arts. 5, 121, 122 y 123,
Constitucion Nacional) pues hace a la organizacion y funcionamiento de los poderes
publicos locales. Remiten a la doctrina sentada por € Superior Tribunal de Justiciain
re: “SUAREZ”, sentencia del 28/09/92 y citan doctrina de la Corte Suprema, referente
a principio de igualdad. Sostienen que el caso no se compadece con |os precedentes
“Gottschau” y “Hooft”, citados en lademanda.- - - - - - - - - -

----- Como corolario, predican que cada Provincia esta en aptitud de determinar, en
gjercicio de potestades discrecionales, no delegadas en la Nacion, los recaudos para el
acceso a los cargos publicos, los cuales, en tanto no se muestren como arbitrarios o
violen de manera indudable, derechosy garantias constitucionales, deben ser respetados
por el Poder Judicial, aunque se considere que su fundamento seaopinable.- - - - - - --
----1I- DICTAMEN DE LA PROCURACION GENERAL .- - ---------

----- A fs. 55/63, luce el dictamen de |a sefiora Procuradora General, doctora Liliana
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Laura Piccinini, en el cual concluye que se debe declarar |a falta de legitimacion activa
de los demandantes y la consiguiente improcedencia formal de |la demanda de
inconstitucionalidad.- - - - -----------------

----- Sefiala deficiencias generales en punto a lalegitimidad de quienes accionan por esta
via, y en especial a los supuestos agravios que en definitiva no terminan de ser
acreditados.- - - -

----- Agrega gque el Dr. Jorge GOmez ha dejado de ser consgjero integrante del Consejo
de la Magistratura, condicion que lo legitimaba procesalmente (cf. STJRN.,
“SUAREZ”, Se. N° 165/62); y que “la condicion de Consejero de este actor,
consolidaba en el presente proceso y —alavez- justificaba lalegitimacion activadel Sr.
Presidente del Colegio de Abogados. Pues, a interés institucional del Consejero, se
aditaba el interés institucional de los abogados representados en el Consejo —los
abogados de la IVa. Circ. Judicial-, que aglutinados asociativamente (Colegio de
Abogados como persona juridica) eran representados, alavez por € Sr. Presidente dela
Asociacion.- - -------------

----- En cuanto al litisconsorcionista activo, su interés (y el derecho propio que lo
legitimaba) estaba enmarcado en la seleccion en ciernes, y en la actualidad se
encontraria diluido, por carecer en el presente de la calidad de postulante.- - - - --

----- En cuanto a la calidad de abogados —asociados en el Colegio de Abogados de la
IVa. C. Judicial- y representados por su Presidente-, indica la sefiora Procuradora
General que ésta no otorga legitimacion per se para accionar peticionando la
declaracion de inconstitucionalidad, si no se da la demostracion del interés concreto,
inmediato y sustancial.- - - - - - - - - --

----- Concluye que en €l caso de autos no surge acreditado minimamente cua es el dafo
gue infieren las normas reputadas inconstitucionales a los letrados matriculados y
residentes en la IVa. Circunscripcion Judicial, ni cuantos de los matriculados se han
presentado como postulantes a los concursos para la cobertura de cargos
jurisdiccionales o del Ministerio Publico, quedando frustrada la ponderacion de los
mismos por carecer de residencia no menor a dos afos en la Provincia. Sostiene que la
persona juridica del Colegio de Abogados de lalVa. Circunscripcion Judicial no puede
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presentarse legitimamente a impetrar la inconstitucionalidad en representacion de los
abogados de las restantes provincias, pues éstos no se encuentran asociados a dicho
Colegio, con lo cual se estaria demandando en defensa de la legalidad por la legalidad

----- Y a pasando atratar la legitimacion en nuestro caso particular, y referidaa Colegio
de Abogados de la I1Va. Circunscripcion Judicial, no se puede desconocer el patrocinio
de los presentantes, en tanto ademas de consejeros, son abogados de otras
Circunscripciones Judiciales, - - - - - - - - - - - - - - -

----- Al respecto, tengo en consideracion el fallo dictado por la Camara de Apelaciones
en lo Contenciosoadministrativo de Tucuman, sala Il, en la causa “Colegio de
Abogados de Tucuman c. Honorable Convencion Constituyente de Tucuman”
(Publicado en: LLNOA 2008 -febrero, 85 - LA LEY 13/02/2008, 6; LA LEY 2008-A,
522, LLNOA 2008), y nuestra jurisprudencia en la causa "Presidente del Colegio de
Abogados de Gral. Roca ssfMandamus” (STJRNCO., Se. 88 del 21-06-01) a cuyos
fundamentos remito, asi como la legitimacion tratada en Colegio de Abogados de |la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, y en tal sentido, ver la jurisprudencia de la CSIN.
desde 1986 a la fecha en punto al reconocimiento de dicha legitimacion y Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, 27/03/2007, LLBA 2006, 1330 - PET 2006
(noviembre-360), 10 - IMP 2006-23-24, 2915; Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Buenos Aires, 06/09/2006, "Colegio de Abogados de la Provincia de
Buenos Aires y otros’, LLBA 2006, 1330 - PET 2006 (noviembre-360), 10 - IMP
2006-23-24, 2915; Juzgado Nacional de la. Instancia en o Contenciosoadministrativo
Federal N° 4, 09/03/1999, "Colegio Publico de Abogados de Capital Federal c. Estado
Nacional -MEyOSP- s. amparo - ley 16.986", LLO; Coleccién de Analisis
Jurisprudencial Derecho Constitucional, Daniel Alberto Sabsay, Editorial LA LEY,
2005, 44, con nota de José Miguel Onaindia; DJ, 1994-2, 273, 854; Coleccion de
Analisis Jurisprudencial Elementos de derecho Procesal Civil - Director: Osvaldo
Alfredo Gozaini, Editorial LA LEY, 2002, 75, con notade AA. VV.; Corte Supremade
Justiciade laNacion (CS).- - - - - --
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----- También tengo en cuenta los anteriores pronunciamientos del Tribunal en punto ala
legitimacion en las acciones de inconstitucionalidad (Cf. STIRNCO.: voto del Dr.
Sodero Nievas en “Trentacoste”). Entre ellas, "Gamba, Ricardo s/Accion de
Inconstitucionalidad”, Aut. Int. N° 79 del 8-5-02; "Municipalidad de Bariloche”, Se. N°
254 del 6-9-95; "Gatica, Algjandro”, Se. N° 67/95 del 4-4-95; "Rodriguez, O. Jorge
s/Accion de Inconstitucionalidad”, Se. N° 87 del 8-6-93 y "Pérez Pefia, Luis
s/Mandamiento de Ejecucion”, Se. N° 108 del 8-7-93, "Lopez", Se. N° 84/94; "Diez,
Digno Amparo”, Se. N° 112 del 6-9-94; "Rosso, Eduardo A. y Otros ssMandamus’,
Se. N° 117 del 21-09-01; "Salto", Se. N° 118 del 21-09-01. A mas de dichos
precedentes, se suma la circunstancia de presentarse cuestiones de interés institucional
en las que el maximo tribunal puede intervenir, si es que se fundamentan en intereses
concretos de trascendencia social, politica o institucional; y en este sentido cabe
considerar que se esta ante un supuesto excepcional en el que existe habilitacion para
conocer y decidir una cuestion que traspasa €l interés de las partes, comprendiendo los
de la comunidad, proyectandose en el tiempo (“Gravedad e Interés Institucional, cf.
Barrancosy Vedia- R.E. y Gravedad Institucional-, pdg.51 y ss.), razon que justificaba
un tratamiento diferenciado de la legitimacion y alcances de la accidn interpuesta.- - - -

----- Con respecto a “Colegio de Abogados de Tucuman”, en dicha oportunidad se dijo:
“El reconocimiento de la legitimacion de los Colegios profesionales ha sido
tradicionalmente admitida con sentido amplio y generoso con relacion a las cuestiones
gue involucran a la administracion de justiciay asi, por ggemplo, en la Provincia de
Buenos Aires se admitié lalegitimacion de la Asociacion de Abogados de Buenos Aires
para cuestionar la constitucionalidad de laley 26.080 en los términos del articulo 43 de
la Constitucion Nacional, ya que "la actora no actla entonces, como pretende la
accionada como fiscales de la pura legalidad, sino en representacion de un interés que es
propio de sus asociados y de acuerdo a sus estatutos y ostenta un interés suficientemente
concreto para tenerla como legitimado (doc. Fallos, 313:863; 317:335; AABA c. PEN
s/amparo). En igual sentido, la Suprema Corte de Buenos Aires ha dicho que “el actor
es una persona juridica de derecho publico no estatal (art. 48, Ley 5177), entre cuyos
deberes y atribuciones se cuenta “actuar judicial o administrativamente en defensa de
los intereses profesionales, pudiendo otorgar mandatos a tal efecto” (art. 50, inc. k).
Similar prerrogativa se pone a cargo de los Colegios Departamentales (art. 19, inc. 4)
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asi como la funcion de “cumplir y hacer cumplir el mandato ético superior de la
abogacia, de defender lajusticia, la democracia, el estado de derecho y las instituciones
republicanas en toda situacion en la que estos valores se encuentren comprometidos,
conforme a los derechos y garantias constitucionales (art. 19, inc. 9). En esas
condiciones, no resulta dudosa la aptitud del Colegio de Abogados de la Provincia para
deducir accion de amparo en defensa de los intereses que invoca: el derecho a trabajo
de los colegiados y la tutela judicial continua y efectiva en materia contencioso
administrativa de sus representados y de los habitantes de la Provincia (arts. 15, 166,
215, Const. Prov.). Circunscribir la legitimacion procesal a los limites “individuales’
gue pretende el Fiscal de Estado, implicaria desconocer, no solo las referidas normas
legales que la confieren (ley 5177), sino los alcances constitucionales de la tutela
judicial en general y de la garantia del amparo en particular (SCBA., sent. del
19/03/2003, “Colegio de Abogados de |a Provincia de Buenos Aires’, voto del Dr.
Hitters—LA LEY, 2003-E, 278; LLBA, 2003-817-). Por su parte, €l Tribunal Superior
de Jujuy sostuvo que "debe enfatizarse que el deber de cumplir y hacer cumplir la
Constitucion, gue nuestra Carta Magna pone en cabeza de "toda persona’, no puede
concebirse sin el derecho -de cualquier habitante- de acudir a lajusticia para exigir €l
cumplimiento en cuestion. Una forma de lograr ese objeto es abrir cauce a la
democracia participativa, en donde |as personas se sientan custodios y protagonistas de
las instituciones democréticas y republicanas. Esa democracia participativa palpitaen el
corazon de nuestra Carta Magna a través de numerosas disposiciones. Por ello, "negar la
posibilidad de requerir por viajudicial la defensa efectiva de este tipo de intereses es
hacer ilusoria la efectividad de las garantias constitucionales que |la democracia social
tiene la obligacion de asegurar. El problema de la legitimacion en este tipo de
cuestiones, no puede concebirse actualmente con criterio individualista, para que una
democracia fundada en la participacion del ciudadano pueda funcionar” (ST Jujuy, sent.
del 23/12/1987, "Accion de inconstitucionalidad intentada por Rodolfo I. Cevallos’,
ED, 127-198)..." - - - === - - - - o - -

----- “...Enladoctrina se ha sefialado también en forma concordante que "si se parte del
entendimiento que el control de constitucionalidad tiende principalmente a la
preservacion objetiva de verdaderos derechos publicos subjetivos, |a teoria de la
legitimacion procesal ha de construirse sobre soportes distintos de los clasicos y
tradicionales, pensados exclusivamente para dar asiento a los derechos subjetivos
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privados. En los procesos constitucionales la "tutela judicial reforzada' no se acuerda
tanto para proteger derechos patrimoniales como para asegurar €l interés institucional,

gue es publico por naturaleza. No es que |os derechos privados pierdan relevancia, ni

gue la habilitacion de la jurisdiccion constitucional pueda hacerse oficiosamente, sino
simplemente que la finalidad de esa proteccion privilegiada impone atender antes y
preferentemente a la preservacion del interés pablico objetivo que emana, precisamente
de las normas de la Constitucion. Por ello, en las acciones declarativas que persiguen la
invalidacion de actos de naturaleza institucional debe reconocerse suficiente
legitimacion a toda persona que, como integrante de una categoria o conjunto afectado,

reclame invocando la proteccion jurisdiccional para asegurar la vigencia o el adecuado
funcionamiento de las instituciones que la propia Constitucion provincia ha creado (cfr.
Berizonce, Roberto, "El control de constitucionalidad local en la Provincia de Buenos
Aires', JA, 1985-1V, 781). En definitiva, "no cabe cuestionar |a legitimacion de las
entidades intermedias, de derecho publico no estatales, para intervenir por las vias de
tutela constitucional en la defensa de los intereses colectivos del sector que representan”

(Berizonce, Roberto, ob. y loc. cit.). German Bidart Campos, por su parte, sostuvo que
"la holgura constitucional de lalegitimacion procesal va anexa ala primordial cuestion
de reconocimiento y tutela de los derechos. De ello se desprende que similar y paralela
holgura es imprescindible asimismo para otorgar legitimacion procesal en orden ala
articulacion y propuesta de las cuestiones constitucionales o, 1o que es o mismo, en
orden ala capacidad para promover el control constitucional. Tiene que quedar bien en
claro que si no se instaura la accion popular de inconstitucionalidad, y si tampoco se
guiere abandonar la pauta de que paraimpulsar el control constitucional todo aguél que
lo intenta necesita siempre legitimarse procesalmente con base en una lesion o
afectacion a un derecho o interés propio, hay que esmerarse en afincar como idea
novedosa la de que |a defensa de |a supremacia de la constitucion erige a cada personay
atodas en titulares de un interés colectivamente compartido, que consiste precisamente
en que esa supremacia se respete y no se viole ... sera bastante decir: "yo, como parte
del conjunto social, titularizo mi propia situacion subjetiva en el interés colectivo y
comun por preservar la defensa de la constitucion que considero violada por tal o cual
norma o acto". (Bidart Campos, German, Tratado Elemental del Derecho Constitucional
Argentino, Ed. Ediar, Bs. As. 2000, tomo I-A, p&g. 788/790)" .- - - - - = - = - == - - - - - - -
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----- “...Augusto Morello, por otro lado, ha destacado que el ensanchamiento de la
legitimacion es una "consecuencia natural de la modernizacion del derecho, y
ciertamente de la vigencia autoaplicativa de los tratados sobre derechos humanos
concluidos con las deméas Naciones y Organismos internacionales, cuyas normas
reconocer €l libre acceso a la jurisdiccion como condicion necesaria para el efectivo
gocey gjercicio de los derechos que tales documentos consagran™ (Morello, Augusto,
"L egitimaciones plenas y semiplenas, su importancia’, "Constitucion y Proceso”, Abelo
Perrot, pag. 265)" .- - - - - - - - - - - - - - - - -

----- “En suma, toda la doctrina nacional coincide en destacar que la extension de la
legitimacion "favorece el control de los actos de los poderes publicos y la mas plena
vigencia del principio de juridicidad" (Jeanneret de Pérez Cortez, Maria "La
legitimacion del afectado, del defensor del pueblo y de las asociaciones. La reforma
constitucional de 1994y lajurisprudencia’, LA LEY, 2003-B, 1333)".- - - - - - - - - - - -

----- En primer lugar, debe destacarse que no se trata de analizar una legitimacion
cualquiera, sino de juzgar lalegitimacion de un organismo de la sociedad civil que es
considerado como una institucion inherente a la Administracion de Justicia, que fue
definido en su ley de creacion como una persona juridica de derecho publico, la que
conforme nuestra Constitucion (arts. 220 a222) y Ley N° 2434 tiene diferentes roles. El
Colegio integra el Consgjo de la Magistratura de lalVa. Circunscripcion Judicial, y asi
interviene en el proceso de designacion y remocion de magistrados y funcionarios.
Ademas, integra el Consejo “Mayor”, para la designacion de jueces del STJ. y
Procurador General .- - - - - - - - - - - - - - - oo -

----- Se agrega: “...¢Quién, si no un organismo integrante de la administracion de
justicia puede estar legitimado para accionar en relacion a cuestiones inherentes al
Poder Judicial? La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha dicho que "cabe
reconocerle a un ciudadano de una provincia el derecho a reclamar de los jueces el
cumplimiento de la Constitucion de esa provincia, si consideraba que ella se hallaba en
trance de ser alterada de un modo contrario a sus disposiciones’ (CSJN., voto del Dr.
Fayt, sent. del 06/10/94, "Partido Justicialista de Santa Fe"; idem: sent. del 07/04/94,
"Polino, Hector" —LA LEY, 1994-C, 29—; idem: Fallos, 313:594). Lo més destacado de
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nuestra doctrina constitucional ha sefialado -a propésito del nuevo articulo 36 de la
Constitucion Nacional- que "no seria demasiado osado, entonces, imaginar que la
legitimacion de la defensa de la constitucion responde a la propia naturaleza del sistema
democratico. En otras palabras, tan natural resulta el sistema democratico anclado en el
orden constitucional (positivo) que, cuando es transgredido, violado, o sustituido,
también es natural que el pueblo resiste y lo defienda porque, a defenderlo, se esta
defendiendo él mismo. Entonces: esla propia naturaleza del hombre, de la sociedad, del
estado, y del sistema constitucional que se acomoda a esa naturaleza, la que en €l
arsenal axiolégico sitta al derecho y al deber de resistir frente a todo cuanto cabe
calificar como opuesto a esa naturaleza’ (cfr. German Bidart Campos, "Nociones
Constitucionales. Las intersecciones iusnaturalistas en la Constitucion”, EDIAR, 2007,
Buenos Aires, pag. 180)" .- - - - - == - - - - - i e oo -

----- Enrique M. Falcon, en “La Funcion Politicay Los tribunales Superiores’ (“El Papel
de los Superiores Tribunales’, Ed. Rubinzal Culzoni, p. 36 y ss.), recuerda que con €l
gobierno del Presidente Alfonsin los abogados de la Capital federal debieron colegiarse
obligatoriamente en el Colegio Publico de Abogados de la Capital federal, requisito que
ha sido declarado constitucional por la CSIN (“Ferrari”, Fallos 85:073, ver notas a pie
de pagina en la obra mencionada, pags. 36 y 37). A partir de este pronunciamiento
dictado en este momento no se puede discutir més la legitimacion de estos Colegios.- - -

----- Por lo tanto, en concordancia con lo expuesto, tomando en consideracion |os
antecedentes referidos y |a doctrina procesal y constitucional citada y nuestra propia
jurisprudencia, se concluye que el Colegio de Abogados cuenta con la legitimacion
suficiente para estar en esta causa en la que se persigue tutela judicial efectiva por
jueces idoneos e independientes.- - - - - -

----- Del mismo modo, y con respecto al representante del Consejo de la Magistratura
corresponde aplicar el mismo criterio de legitimacion para accionar en relacion a
cuestiones inherentes al Poder Judicia (y cf. precedente “ Suarez”, sent. 165/92).- - - --

----- Y arespecto del litisconsorcionista activo, comparto la observacion formulada por la
sefiora Procuradora General, en cuanto su interés (y el derecho propio que lo
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legitimaba) estaba enmarcado en la seleccion en ciernes, y en la actualidad se
encontrariadiluido.- - - --------------------

----- Por dltimo referido alalegitimacion, destaco que la CSIN ha efectuado un especial
reconocimiento ala del Consgjo de laMagistraturade lalll Circunscripcion Judicial de
la Provincia de Rio Negro en el fallo del 24 de mayo de 2005 (Fallos 328:1690), donde
ademas se dijo: La competencia privativay excluyente de la autoridad provincial para
establecer el régimen de nombramientos y remocion de sus funcionarios deriva
fundamentalmente de lo dispuesto en el art. 122 de la Constitucion Nacional (en cuanto
las Provincias: "Se dan sus propias instituciones locales y se rigen por ellas. Eligen sus
gobernadores, sus legisladores y demas funcionarios de Provincia, sin intervencion del
Gobierno federal™), norma que excluye categoricamente la intervencion del gobierno
federal en laintregracion de los podereslocales, y larevision de estas decisiones fenece
dentro del ambito local de acuerdo alas normas que se hayan dictado a efecto.- - - - - -

----- L os tribunales no pueden controlar ni revisar el juicio de valor politico que formula
el legislador acerca de la necesidad de lareforma constitucional .- - - - - - - - - - - - - - - - -

----- La oportunidad, la conveniencia, necesidad y alcance de ella-que en el supuesto de
Rio Negro fue de caracter TOTAL- conforme la ley numero 2087, puesto que se
integran con apreciaciones expuestas por la Legislatura en un ambito discrecional y
politico.- - -------------------

----- Ademés, cabe una reflexion a respecto al art. 3° de lareciente Ley N° 4279 en
cuanto considera como residencia la de los ciudadanos de la Region Patagonica.- - - - - -

----- En este sentido, el Articulo 12, referido a la Clausula Federal, dispone que €l
gobierno provincial: “1. Ejerce los derechos y competencia no delegados expresamente
al gobierno federal. 2. Promueve un federalismo de concertacion con el gobierno federal
y entre las provincias, con la finalidad de satisfacer intereses comunesy participar en
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organismos de consultay decision, asi como establecer relaciones intergubernamental es
e interjurisdiccionales, mediante tratados y convenios. 3. Ejerce, en los lugares
transferidos por cualquier titulo a gobierno federal, |as potestades provinciales que no
obstaculicen el cumplimiento de los objetivos de utilidad nacional. 4. Concerta con el
gobierno federal regimenes de coparticipacion impositiva, promocion econdémica y
descentralizacion del sistema previsional. 5. Gestiona la desconcentracion y
descentralizacion de la administracion federal. 6. Realiza gestiones y celebra acuerdos
en el orden internacional para satisfacer sus intereses, sin perjuicio de las facultades del
gobierno federal. 7. Acuerda su participacion en 6rganos que ejercen poderes
concurrentes o regimenes concertados y en las empresas interjusrisdiccionales o del
Estado Nacional que exploten recursos en su territorio. 8. Se reserva el derecho de
solicitar la celebracion de un nuevo pacto federal, por no haber intervenido en el
Tratado del 31 de enero de 1831, ni en la sancion de la Constitucion Nacional” .- - - - - -

----- V- LA INCONSTITUCIONALIDAD SOBREVINIENTE.----------

----- Tengo presente que en la sentencia “PICHETTO, MIGUEL ANGEL
SSMANDAMIENTO DE PROHIBICION”, sentencia N° 68 del 16/04/1993, €l el Dr.
Edgar Nelson ECHARREN sostuvo que: ”No obstante, inicialmente apunto que a fuer
de ser fiel para con anteriores opiniones que he vertido, sefialo, sin desvirtuar los
términos de mi coincidencia con los votos que anteceden, que ain cuando respeto, acato
y aplico obviamente la Constitucion, considero una desafortunada gestion, la cumplida
por la Convencion Constituyente de 1988 con referencia a la creacion de los Consegjos
de la Magistratura (arts. 220/222 y 204 C.P.) y a los extremos requeridos para ser
designado magistrado o funcionario en la Provincia de Rio Negro, en especial la
imposicion de residencia previa (arts. 210, 216 y cc. C.P.). La experiencia recogida
desde 1988 en adelante, ha evidenciado que los Consejos son organismos lentos,
onerosos, poco efectivos en materia disciplinaria, sin abordar otro tipo de objeciones
conceptuales mas profundas que no es el momento de tratar. En lo que hace a la
residencia incorporada como extremo para acceder ala magistratura, ha sido uno de los
escollos més graves que ha obstaculizado permanentemente la cobertura de las vacantes
del Poder Judicial de la Provincia, impidiendo la incorporacion de valiosos
profesionales argentinos, que no pudieron concursar en esa vallajuridica absurda en una
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Provincia que debe abrirse al pais en todos los aspectos”.- - - - - - - - - - - - - - - - - --

----- Después de 20 arios de la reforma constitucional el Poder Judicial ha cambiado en
funcion de las necesidades del servicio y de los nuevos sistemas procesales
implementados, principalmente en el fuero penal. A ello se sumalacreacion delalVa.
Circunscripcion Judicial y una politica de descentralizacion que ha determinado el
requerimiento de un nimero mayor de magistrados y funcionarios que debe ser
designado por el Consgjo de laMagistratura. Si bien este es un dato de larealidad, y es
de puablico y notorio, también lo es el crecimiento de la matricula de abogados y
procuradores, en toda la Provincia, como consecuencia de la creacion de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociaes de la Universidad del Comahue, y la habilitacion de otras
Universidades privadas, Centros de formacion a distanciay delegaciones, que en el gje
de la Universidad del Comahue han generado una multiplicacion significativa de la
matricula, desde Viedma hasta San Carlos de Bariloche. Siguiendo este razonamiento,
lo previsible seria un crecimiento de vocaciones profesionales para ingresar al Poder
Judicial, lo que no ocurre de acuerdo a los comportamientos de |os Ultimos concursos.
Pero también es cierto, como lo ha puntualizado la Fiscalia de Estado al contestar la
demanda, que es imposible determinar cuales son las causas por las que en una carrera
judicial como la que tiene consagrada la Constitucion de Rio Negro, no se advierten
mayores 'y mejores postulaciones. Es decir, para decirlo en términos muy concretos, si
bien ambas partes coinciden en el diagndstico, ninguna acredita 0 prueba concretamente
cudl es la causa que determina la falta de postulantes ni tampoco que el Consejo haya
fracasado en la tarea desarrollada durante los 20 afios de su existencia ya que salvo
contadas excepciones donde se han declarado desiertos los concursos, se ha provisto los
cargos en tiempo prudencial sin menoscabo del servicio de justicia. En un marco
probabilistico tampoco se puede aventurar un juicio sobre el impacto que tendratanto la
nueva ley gque incorpora el sistema de examen de oposicion y laley que reglamente la
residencia. Lo previsible seria que la primera por la objetividad con que deberian ser
consagrados |os postulantes, o que significaria una mejora cualitativa, y la segunda,
porque al incorporar a toda la region Patagonica, potencia el nimero en términos que
hoy alin no pueden ser medidos y entra dentro del terreno de las expectativas. Solo la
puesta en marcha del nuevo mecanismo permitira sacar conclusiones para poder
proceder a considerar si efectivamente es la clausula de residencia la que genera esta
situacion o s ademas concurren otros factores. Nadie puede desconocer la trascendencia
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y laresponsabilidad de |as funciones que gercen magistrados y funcionarios del Poder
Judicial, sobre todo en tiempos de crisis reiteradas como las que hemos padecido los
ultimos 20 afios donde | as exigencias cotidianas son mayores, las causas mas complejas
y la demanda de justicia més creciente. Todo ello debe también computarse como parte
de los limites que decisiones que deben tomar |os postulantes cuando deciden consagrar
su vida alacarrerajudicial, sin dejar de apuntar también que son de publico y notorio
las restricciones y limites presupuestarios con que opera el Poder Judicial y el
desprestigio que segun los encuestadores en general supera el de todas las instituciones.
Seguramente, en cada caso y en cada Circunscripcion Judicial, algunos de estos
componentes podran influir en las determinaciones individuales, pero nadie puede
asegurar con certeza en qué medida influyen en las tomas de decisiones. Lo que si es
claro es que al tratar y resolver una cuestion constitucional tenemos la conviccion
absoluta que la clausula de residencia no es intrinsecamente inconstitucional, por los
motivos que ahorase explican.- - - - - - - ------

----- El precedente “Pichetto” es relevante para ver como un sector que integra el
Consgjo de la Magistratura (legisladores) se le reconocio legitimacion para actuar en
juicio, asi como “Suérez”, abogado de la matricula de Cipolletti. Se cita a Echarren para
poner en evidenciala posicion de un juez del STJ. que estaba no sblo en gjercicio de la
Presidencia, sino también presidiendo el Consgjo.- - ------------------

----- Esta accion judicial presenta una particularidad diferencial (art.207 inc.1° de la
Constitucion Provincial), que es propia del derecho procesal constitucional que rige en
las provincias argentinas desde antafio. Desde |os primeros casos constitucionales que
se registran en los anales de jurisprudencia se ha reivindicado esta diferencia. En el afio
1904 la Corte Suprema de Buenos Aires sostuvo que "negar a esta Corte atribuciones
tan claramente conferidas por la Constitucion, solo se explica por €l error manifiesto de
pretender identificar en cuanto a las atribuciones del Poder Judicial, 1a Constitucion de
la Provincia con la de los Estados Unidos y la Argentina. Son, por |o tanto, de todo
punto inconducentes todas las citas que puedan hacerse, de fallosy doctrinas producidas
bajo el régimen de las Constituciones Nacional y Norteamericana, que difieren
sustancialmente de la Provincia, en cuanto a las atribuciones enunciadas de esta Corte,
la que no puede delegar ni renunciar a sus facultades y deberes imperativamente
impuestos por la Constitucion (art. 37), ni regirse por otras instituciones que las de la
Provincia (art. 105, Constitucion Nacional)" (SC. Buenos Aires, sent. del 18/11/1904,
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"Sanchez Viamonte™).- - - -

----- En igual sentido, la Suprema Corte de Mendoza ha sefialado que "L os antecedentes
sentados por la Corte Nacional con relacion ala expresion causa o controversia que trae
el articulo 116 de la Constitucion Nacional, no resultan aplicables a este caso. En este
sentido, Bidart Campos ha sefialado reiteradamente que "la jurisprudencia de la Corte
Federal no resulta integra ni necesariamente aplicable al Poder Judicial Provincial,
donde las vias procesales, el control de constitucionalidad, la competencia de los
Superiores Tribunales, etc., pueden tener modalidades distintas que en el orden federal.
Lo que la Corte federal dice -con acierto o no- acerca de lo que son causas en el sentido
del art. 100 de la Constitucion Nacional o del art. 2 delaley 27, poco o nada tiene que
ver con el control constitucional en jurisdiccion provincial (ED, 116-353)" (SC.
Mendoza, salal, 04/05/1989, "Union del Centro Democrético y otros c. Gobierno de la
Provincia de Mendoza", ED, 133-721; Camara de Apelaciones en lo
Contenciosoadministrativo de Tucuman, salall, en la causa “ Colegio de Abogados de
Tucuman c. Honorable Convencidn Constituyente de Tucuman”, Publicado en: LLNOA
2008 -febrero, 85 - LA LEY 13/02/2008, 6; LA LEY 2008-A, 522, LLNOA 2008).- - - -

----- La Corte Suprema de Salta ha sefialado que "no todos |os argumentos desarrollados
por la jurisprudencia de la Corte federal pueden ser receptados sin mas en el orden
provincial, donde impera otra base normativa' (CSJ. Salta, sent. del 02/12/85, "Accion
de nulidad por inconstitucionalidad interpuesta por el Fiscal de Estado c. Resolucion n®
15/85 de la H. Camara de Diputados y resolucion del 26/12/85 del H. Senado”). Y en
similar orientacion, el Superior Tribunal de Rio Negro ha sentenciado que "el punto de
partida insoslayable para abordar ambos topicos reside en la clara conciencia de que
estamos frente a un problema de derecho publico provincial y de que, en consecuencia,
€es en base a sus normas que debemos resolverlo” (STJ. Rio Negro, sent. del 30/12/87,
"Municipalidad de Viedma" JA 1989-1-728). En la doctrina, por otro lado, Bidart
Campos comentd que cuando se "invoca jurisprudencia muy distinta de la Corte
Suprema, como trasladando a la jurisdiccion provincia principios acufiados en la
jurisdiccion federal, los que de suponerse ortodoxos en ésta, no serian necesaria ni
obligatoriamente aplicables en aquélla’ (Bidart Campos, German, "Accion de
inconstitucionalidad y legitimacién para deducirla, en Neuquén”, ED. 114-148, nota a
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fallo "Aromando, Daniel", del ST. Neuqueén, 30/08/1984). En otro comentario, el mismo
autor insistio en que "lajurisprudencia de la Corte Suprema federal no resulta integra ni
necesariamente aplicable al Poder Judicial provincial, donde las vias procesales, el
control constitucional, la competencia de |os superiores tribunales, etc., pueden tener
modalidades distintas a las del orden federal. Por ende, lo que la Corte federal dice, con
acierto o no, acercade lo que son "causas’ en €l sentido del articulo 100 (hoy 116) dela
Constitucion federal, o delaley 27 en su art. 2 (" casos contenciosos') poco 0 nadatiene
gue ver con el control constitucional en jurisdiccion local” (Bidart Campos, German,
"Prorroga de mandatos en lalegislatura de Saltay declaracion judicial de su nulidad por
la Corte de Justicia provincial”, ED, 116-352). Por su parte, Miguel Angel Ekmekdjian
sostuvo que "no parece coherente desde el punto de vista l6gico que el poder judicial
pueda revisar €l producto del poder constituyente ... en nuestro sistema institucional no
existe otro 6rgano que pueda hacerlo, razon por la cual debe otorgéarsele a los
magistrados judiciales, ya que -de otro modo- cualquier reforma constitucional -al
guebrar lalogica de los antecedentes sin tener control alguno- implicaria suprimir toda
diferencia entre el poder constituyente originario y €l poder constituyente derivado, lo
cual es otra incoherencia logica, quiza mas grave que la anterior” (Miguel Angel
Ekmekdjian, "Tratado de Derecho Constitucional”, tomo 111, 22 edicion, Depalma,
Buenos Aires, 1995, pag. 178) .- - - - == - == - - - - - e oo -

----- Es sabido que en el orden federal y en la primera mitad del siglo veinte el recurso
extraordinario del art. 14 de la Ley N° 48 fue la Unica via procesal habilitada para
obtener la declaracion de inconstitucionalidad de normas juridicas; y la jurisprudencia
sostuvo el criterio de que el Poder Judicial no podia valerse de otros remedios
procesales que no fueran los previstos expresamente por €l legislador. A posteriori por
iniciativa de la Corte federal y ante la omision legislativa, se cred pretorianamente la
accion de amparo como una agil accion de derecho publico, que nacia directamente de
la constitucion contra actos estatales de violacion manifiesta de derechos
constitucionales (in re: "Kot" -LA LEY, 92-632-).- - - - - - - --

----- En Rio Negro, dicha accion tiene su antecedente en la Carta de 1957 en la que
ademas se previé la posibilidad de abrogacion. Tal como he citado en anteriores
precedentes, y como bien sefiala Efrain 1. Quevedo Mendoza (“La accion de
inconstitucionalidad en la jurisprudencia ...”, Jurisprudencia Argentina, 2002, Doctrina,
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JA. 2002 — 11 - 1188), en la mayoria de las provincias argentinas, impera un sistema
mixto para el control de constitucionalidad de las normas de caracter general, que
combina la potestad que se confiere a todos los 6rganos judiciales, de juzgar sobre la
compatibilidad de los mandatos abstractos que rigen las conductas sometidas a juicio
con las prescripciones constitucionales (denominado control difuso), y la atribuida con
exclusividad a los Superiores Tribunales de Provincia de atender |os planteamientos de
inconstitucionalidad que formulen los interesados contra normas que puedan afectar sus
derechos. En ambos casos, el tipo de control es concreto, por cuanto se realiza con
motivo de la configuracion de un caso justiciable que requiere laintervencion de 6rgano
judicial, y reparador, desde que tiene lugar con posterioridad a la sancion de la norma
gue se confronta con la Constitucion (cf. Lexis N° 0003/008717, Voto del Dr. Sodero
Nievas, STIRNCO: SE. 39 del 19-8-04, "F., G. c/C., M. |I. SsITENENCIA
S/IINCONSTITUCIONALIDAD s/ICOMPETENCIA", Expte. N° 19419/04-STJ-).
Consecuentemente y como primer predicado, cualquier juez argentino, por obra del
"control desconcentrado™ de constitucionalidad se eleva, dentro de un proceso o causa,
como principal operador, valorizando, desde el enclave juridico - interpretativo, las
normas constitucionales y devaluando en el caso concreto y sin consecuencia
derogatoria erga omnes aquéllas que se le opongan por incompatibilidad ante la
situacion juridica individidualizada (cf. Guillermo J. ENDERLE, “Accidon de
Inconstitucionalidad”, LL. 2002 — B — 911; Voto del Dr. Sodero Nievas, en STIRNCO.:
Se. N° 50 del 31-5-05, "LOVELI S A. SACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD
Leyes N° 548, art. 68y 3355", Expte. N° 18858/03-STJ).- - === - === === === -~

----- Roland Arazi, en Control de Constitucionalidad” (“El Papel de los Superiores
Tribunales’, Ed. Rubinzal Culzoni, p. 136) expone precisamente el modelo de control
de constitucionalidad seguido en nuestro orden federal y provincial.- - - - - - - - - -

----- En el orden provincial, el control de constitucionalidad derivo en la elaboracion de
un modelo atipico o mixto. Basta recordar -por ejemplo- que ya desde el afio 1873 se
preveia en la Constitucion de Buenos Aires una accion directa de inconstitucionalidad
ante la Corte Suprema de la Provincia, y que a partir de ese precedente y de la
Constitucion de Buenos Aires de 1934 se desarroll6 un intenso movimiento de
constitucionalizacion que elevd la accidn directa de inconstitucionalidad contra el autor
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de la norma impugnada a las cartas magnas de 19 provincias argentinas y de la ciudad
de Buenos Aires (en algunas de las cuales se previo -incluso- la pérdida de vigencia de
la norma declarada inconstitucional por el superior tribunal local)"; y en tal sentido
BERIZONCE, HITTERS y OTEIZA en su trabajo "EL PAPEL DE LOS
TRIBUNALES SUPERIORES ", p.50, ed. R. Culzoni, y abordan la tematica sefialando
las distintas particularidades, por gjemplo en cuanto la Nacion no tiene una accion
preventiva de inconstitucionalidad como si la tienen otras Provincias. Como hemos
dicho mas arriba, el derecho es -entre otras cosas- una experiencia de vida y ha sido
hecho paralas personas de carne y hueso que reclaman soluciones practicas y sensatasy
miden su valor en términos de vida cotidiana. El control judicial de constitucionalidad
tiene ademas -como fundamental criterio rector- a la cuidadosa prevision de las
consecuencias que las sentencias provocan en el orden juridico y en lasociedad.- - - - - -

----- Con respecto a esta cuestion, cabe sefialar que es admitido en la doctrina
constitucional que si una norma permite varias interpretaciones posibles, el operador
debe preferir la exégesis que coincida con la constitucion, y desechar las que entran en
colision con la ley suprema. Si el intérprete-operador encuentra una férmula
interpretativa que haga coincidir una norma con la constitucion, debe rescatar la
constitucionalidad de la clausula, por mas que condene como inconstitucional es otras
versiones interpretativas de la misma regla juridica (Ver DIAZ REVOIRO, F. Javier,
"Lainterpretacion constitucional de laley", Lima, 2003, Ed. Palestra, p. 31y sigtes.,,
con especial referencia a la interpretacion "adecuadora’ y ala "correctora’, p. 131y
sigtes.; SAGUES, Néstor Pedro, "Derecho Procesal Constitucional. Recurso
Extraordinario”, 42 ed., Buenos Aires 2002, Ed. Astrea, t. 2, p. 40 y sgtes.; Néstor P.
Sagués, “Interpretacion Constitucional” 22 ed.2006, asi como losfallosdela CSIN.). En
palabras de Sagués, "cuando un tribunal con roles Constitucionales concluye en que
"interpretado de este modo, el precepto X coincide con la Constitucion”, esta realizando
una sentencia interpretativa desestimatoria de inconstitucionalidad (rechaza el acuse de
inconstitucionalidad, siempre que se entienda a la norma de tal manera). A su turno,
cuando afirma que "interpretado de este modo, el precepto X colisiona con la
Constitucion”, practica una sentencia interpretativa estimatoria de inconstitucionalidad
(admite la acusacion de inconstitucionalidad respecto de tal exégesis, con lo que deja
abierta la puerta a otras interpretaciones, conciliables con la constitucion, de la norma
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en danza). En ambos casos, se aceptan o rechazan interpretaciones de la norma, en
orden a procurar mantener la subsistencia constitucional de la norma’ (Sagués, Néstor
P. "Derecho de asociarse, los fines Utiles, la moral publicay el bien comuan”, La Ley
2007-E, 651).." .- - - - - - - -

----- Llego ala misma conclusion que la Camara Cont. Administrativa de Tucuman, en
cuanto a que en el régimen republicano de gobierno que las provincias deben adoptar de
acuerdo con €l articulo 5 de la Constitucion Nacional, no hay poderes soberanos; todos
los que existen, estan sujetos ala Constitucion, y ninguno puede arrogarse atribuciones
gue no le hayan sido conferidas. El principio republicano fundamental de limitacion de
los poderes constituidos, rige también en relacion a las convenciones reformadoras y
esta expresamente regulado en la Constitucion (arts. 111/119 Const. Provincial). El
poder reformador de las constituciones provinciales en general ha sido denominado
"poder constituyente constituido” o "poder secundario o derivado de segundo grado”
porgue es un poder condicionado, subordinado y limitado al poder constituyente

----- En estainteligencia, se ubica el precedentes de este STJ de fecha 30 de diciembre
de 1987 caratulado "Presidente del Consejo Municipal de Viedmas/ accion arts.12y 13
Const. Provincial" (expte. 6935/87, se.195), donde se reconoci6 legitimacion al
Presidente del Consegjo Municipal de Viedma para cuestionar |a sede de sesiones de la
Convencion Constituyente y ademas hizo lugar a la accién de amparo- mandamus para
gue cumpliera con el art.2° de la ley 2087, y pese a |la prohibicion de hacerlo en
cualquier otro lugar de la Provincia, la Convencidn sesiono en la ciudad previamente
fijada de San Carlos de Bariloche.- - - -

----- A proposito del precedente citado, Jorge A. Amaya en “¢;Democracia Vs.
Constitucion? Cuando los Jueces vienen marchando” (en LA LEY 2008-A, 519)
expresa —siguiendo a Bianchi- que "en los Estados Unidos el proceso de reforma
constitucional es integramente politico, desde que se |0 somete hasta que una enmienda
pasa a formar parte de la Constitucion y no esta sujeto a control judicial en ninguna
parte (307 U.S. 433 -1939)". En la doctrina americana la cuestion esta dividida: Tribe,
se inclina por rechazar la revision judicial (TRIBE, Laurence L., "Constitutional
Choices", Harvard University Press, Massachusetts, 1985, p. 22 t 23, citado por
BIANCHI, Alberto, obra cit. Nota 8); otros autores —como Dellinger— sostienen que los
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Tribunales deben asegurar que el proceso de reforma se lleve a cabo en la forma que
establece la Constitucion (DELLINGER, Walter, "The Legitimacy of Constitutional
Change: Rethinking the Amendment Process’, "Harvard Law Review", vol. 97, p. 386
-1983-, citado por BIANCHI, Alberto, obra cit. Nota 8). Lo mismo sucede en nuestra
doctrina, donde sdlo Spotay Oyhanarte se alzan contra la posibilidad de control judicial
de la reforma (SPOTA, Alberto, "Origen y Naturaleza del Poder Constituyente
provincial en una estructura de Estado Federal”, LA LEY, 1988-C, 937; OYHANARTE
Julio, "Cuestiones no justiciables’, en "Temas de Casacion y recursos extraordinarios”,
obra en honor del Dr. Augusto Morello, Editorial Platense, La Plata, 1982). La tesis
contrariay mayoritaria ha sido adoptada y defendida en nuestra doctrina constitucional
por Bidart Campos y Ekmekdjian, entre otros (BIDART CAMPOS, German, "Tratado
elemental de Derecho Constitucional”, t. I-A, p. 426, Editorial Ediar, Buenos Aires,
1968 y "La judiciabilidad de la decision de una Convencion Constituyente Provincial
negando la incorporaciéon de un convencional electo”, ED, 118-153. EKMEKDJIAN,
Miguel A., "Temas para lareforma de la Constitucion Naciona”, LA LEY, 155-1260).-

----- En materia jurisprudencial, la CSIN. el 22/6/99 en autos “Iribarren ¢/Pcia. de Santa
Fe" (Fallos 322:1253) ya habia anticipado este criterio al declarar la
inconstitucionalidad del art. 88 de la Constitucion Provincial (luego explicitado en el
precedente "Zavalid' de Santiago del Estero, "Ponce" de San Luis entre otros. "Bussi”
es el ultimo hito en esta exégesis interpretativa acerca de las facultades inherentes de
cadauno delospoderes).- - - - - - - - - - - - - oo oo oo

----- Tengamos presente que a partir del 19/8/99 la Corte vario radicalmente su postura
al expedirse en el controvertido caso "Fayt, Carlos Santiago c/Estado Nacional
s/Proceso de conocimiento” (LA LEY, 1999-F, 33; 322:1665), cuyainfluencia es clara
en el fallo que comentamos tanto desde una perspectiva conceptual mente normativa
como argumental.- - - - - - ------

----- Referido a lo expuesto por Anaya, recordemos previamente que el fallo recaido en
“Fayt” modificd otro antecedente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.
Concretamente, el dictado en fecha 20/09/1963, in re: “Soria de Guerrero, Juana A.
c.Bodegasy Vifiedos Pulenta Hnos.” (cf. Coleccion de Andlisis Jurisprudencial Derecho
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Constitucional - Director: Daniel Alberto Sabsay, Editorial LA LEY 2005, 39, con nota
de José Miguel Onaindia - Coleccion de Analisis Jurisprudencial Derecho
Constitucional - Director: Alberto Ricardo Dalla Via, Editorial LA LEY 2002, 116, con
nota de Osvaldo Pérez Sanmartino, Fallos Corte: 256:556), oportunidad en que la CSIN.
se expidio respecto a Control de Constitucionalidad. En “ Soria” la Corte entendio que
no tenia facultad jurisdiccional, en principio, para examinar el procedimiento adoptado
en la formacion y sancion de las leyes, y que no constituia cuestion motivo de
pronunciamiento de la Corte Suprema la impugnacion de la vigencia del nuevo art. 14
de la Constitucion Nacional, por no haberse sancionado de conformidad con las normas
del reglamento interno dictado por la Convencion Constituyente de 1957. Sin perjuicio
de ello, la disidencia del Dr. Boffi Boggero, sefial0 que si alguien legitimamente
interesado niega la existencia valida de un precepto constitucional, por no haberse
guardado el procedimiento establecido por la Convencién Constituyente, la cuestion
debe ser decidida por la Corte Suprema en auténtica aplicacion del principio de
separacion de poderes, y por ser materia claramente justiciable.- - - - - - - - - - - - --

----- Pues bien, en “Fayt”, se traté también de un caso de control de constitucionalidad:
de la reforma de 1994 basado en el incumplimiento de los requisitos que impone €l
articulo 30 CN., siendo inusual el hecho de que la norma gque se cuestiono (articulo 99,
inciso 4°, tercer parrafo, CN.) trata sobre la propia jubilacion de los Jueces. El Dr. Fayt
interpuso accion declarativa a fin de obtener la nulidad de la reforma -en lo que hace a
las modificaciones introducidas por |a norma cuestionada- por restringir la garantia de
inamovilidad judicial consagrada en el actual articulo 110 CN.. Se argumento dos tipos
de vicios: de procedimiento, pues lo impugnado no se encontraba entre los temas
habilitados por la Ley declarativa N° 24.309, afirmando que la Convencion
Constituyente se habia extralimitado en sus funciones; y de fondo, por cuanto la
garantia afectada hace a laindependencia del Poder Judicial, y ésta, a su vez, es esencial
paralaformarepublicanade gobierno.- - - - - - - - - - - - - -

----- El fallo ha sido criticado por gran parte de la doctrina (Ver, entre otros, SOLA, Juan
V., "Control Judicial de Constitucionalidad", Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires,
2001, p. 293) al entender que la Corte excediendo el gjercicio del control sobre la
legitimidad en cuanto al origen de la norma, asume un control sobre el contenido
material de la Constitucion presente y futura, estableciendo principios —como la
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independencia del Poder Judicial— sobre los que extrae conclusiones que se imponen a
la reforma analizada (1994) como a las futuras (proyeccion sobre el caso en
comentario). Sin embargo, el tratamiento de la cuestion en torno a derecho publico
provincial ha sido mas activo, tanto por parte de la CSIN. como de la Justicia local,
habiéndose declarado la inconstitucionalidad de varios articulos de Constituciones
Provinciales (podemos citar, entre otros, los fallos "Ormache" del 17 de junio de 1986 -
LA LEY, 1986-D, 400; DJ, 1986-2, 922-, donde la Corte considero que € articulo 157
de la Constitucion de Entre Rios (Adla, XVI-B, 1897), prohibitiva de la afiliacion
partidariay de la actividad politica de |os empleados administrativos del poder judicial
local, era contrariaalos articulos 14, 16 y 33 de la Constitucion Federal -Adla, L1V-C,
2731) eingresado en el andlisis de varios procesos de reforma (traemos como egjemplo y
antesala del caso que se comenta el fallo "Gutiérrez, José y otros c/HCCT", sentencia
del 06/04/90, fallado por la Corte Suprema de Justicia de Tucuman)... “Agrega Amaya:
“Coincidimos con Maria A. Gelli (GELLI, Maria A., "Constitucion de la Nacién
Argentina, comentada y concordada’, Ed. Laley, segunda edic. Buenos Aires, 2003, p.
261 y sgtes.), cuando sostiene que la cuestion plantea "dos ordenes de problemas
tipicos': e alcance interpretativo de las disposiciones normativas previstas parareglar el
proceso de la reforma; ( ...) Nuestra posicion doctrinaria, coincidente con Gelli,
descarta larevision judicial del contenido de una reforma constitucional (oportunidad,
meérito, conveniencia, eficacia) excepto que la Convencion viole la competencia fijada
en la norma de habilitacion o se traben o anulen las reglas del juego politico dispuesto
en la Constitucion” (en este sentido ver de Amaya: "Procesos Mayoritarios y Minorias
Politicas”, cita nota 3.; "El esquema de las libertades basicas iguales de Rawls y la
clausula cerrojo de la ley 24.240", Revista Cientifica de la Universidad de Ciencias
Sociales y Empresariales’, N° 2, Buenos Aires, 2000, p. 213.; "La polémica clausula
cerrojo de la reforma Constitucional Argentina desde la dptica de la interpretacion”,
Revista Peruana de derecho Constitucional N° 2, Tribunal Constitucional del Perq,
Lima, Peru, 2000; "El debate politico y lalibertad de expresion” obra " Poder Politico y
Libertad de Expresion” -coordinado por €l Instituto de Ciencia Politicay Constitucional
de la Sociedad Cientifica Argentina-, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, mayo de
2001)."- - - - - - - - - -

----- También analiza esta tematica Marcela |. Basterra, en su trabajo “¢Es viable la
declaracion de inconstitucionalidad de una reforma constitucional?” (LA LEY 2008-A,
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526), al comentar el fallo de la Camara de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo de Tucuman, Salall (2008/02/05 ~ Colegio de Abogados de Tucuman c.
Honorable Convencién Constituyente de Tucuman). En dicha oportunidad sefial 6 que
para decidir, el Tribunal retomo los argumentos sostenidos por la Corte de la provincia
en el caso "Gutiérrez" (CS., "Gutiérrez, Joseé y otro vs. HCCT", sent.del 06/04/90)...
retomando |os argumentos expuestos en "Gutiérrez" el Tribunal considero que el poder
reformador de la Convencion tiene limites, dado que se trata de un poder juridico,
debiendo adjudicarse en puridad el titulo de poder constituyente solo al poder
originario. La Corte habia sostenido que "la reforma constitucional en Tucuman debe
interpretarse como una genuina operacion juridica que tiene limites heteronomos y
autonomos, explicitos e implicitos. Como limites heterénomos del poder de reforma
deben citarse los articulos 5,6 y 104 a 110 de la Constitucion Nacional. Como limites
autébnomos y explicitos, a los que surgen de los articulos 3,6 y 142 a 147 de la
Constitucion Provincial, articulos 3, 6 y 127 a 132, en lareformade 1990; y articulos 3,
6 y 150 a 156, en la reforma de 2006, y lo previsto en la ley sancionada por la
Legislatura para la habilitacion de esta reforma. Y como limites implicitos, a los que
surgen como logica consecuencia de los presupuestos en que descansa el sistema
constitucional considerado en su conjunto”.-

----- Se pregunta Basterra: “ ¢Las enmiendas constituyeron una extralimitacion formal de
la competencia atribuida por la ley que declara la necesidad de reforma? En el orden
federal, una reforma constitucional parcial no puede traspasar los limites de la
declaracion preconstituyente, sin que sea reputado inconstitucional, dado que la
Constitucion misma le prohibe ala Convencion apartarse de determinadas posibilidades
formales de actuacion reformadora que le son conferidas. Cabe recordar que en Rio
Negro las enmiendas estan expresamente contempladas (cf. art. 119 Cont.Pcial.) y en la
reforma de 1988 fue sin limites. Cabe también tener en consideracion que el sistema
rionegrino es mixto: control difuso y concentrado (art.207 inc.1 Const.Pcial.) y
corresponde intervenir al STJ. en esta instancia (cf. Haro, Ricardo, “El control de
constitucionalidad”, Ed. Zavalia, p. 48). En ejercicio de dicha facultad controla la
congtitucionalidad delasnormas.—- - - - - - - - -----------------—

----- No solo Basterra, sino que Maria Angélica GELLI coment6 el mencionado fallo de
Tucuman y traté el tema de la legitimacion del Colegio de Abogados (suplemento La
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Ley Constitucional, del 27.03.08, p.59) sefialando que esta fundada en la defensa del
interés publico de una institucion inherente a la administracion de justicia estando en
juego latutelajudicial efectiva; agregando que dicha legitimacion se enmarca ademas,
en la amplitud de los derechos incluidos los colectivos, como consecuencia de la
innegable modernizacion de los derechos.- - -

----- Los articulos 203 inc.4, 210 inc.3 y 216 inc.3 de la Cont.Pcial. y cc., asi
reglamentados e interpretados no son inconstitucionales.- - - - - - - - - - - - - - - - - - - - -

----- Cuando ello sucede se produce un quiebre de la l6gica de los antecedentes, y se
gjerce poder constituyente originario o revolucionario (VANOSSI, Jorge R., "Teoria
Constitucional”, T. I, Ed. Depalma, Buenos Aires, 2000, p. 144)... Explica Sagueés
(SAGUES, Nestor P., "Elementos de Derecho Constitucional”, t. |, Ed. Astrea, Buenos
Aires, 1999, p. 169/170), que un sistema completo de control requiere de varios
ingredientes, entre ellos, una Constitucion rigida, un érgano de control independiente
del 6rgano controlado, facultades decisorias del 6rgano de control, el derecho de los
perjudicados a reclamar e impulsar €l control, y por ultimo, el sometimiento de todo el
mundo juridico a control de constitucionalidad... El control de constitucionalidad no es
aceptable frente al ejercicio del poder constituyente originario, que por su propia
naturaleza es ilimitado, por cuanto el poder constituyente originario carece de
limitaciones provenientes de un derecho positivo preexistente. El poder constituyente
originario presupone la inexistencia de un ordenamiento juridico positivo anterior y por
ende de limitaciones a su gjercicio (BADENI, Gregorio, "Constitucionalidad...”, op. cit.,
p. 1204)... La Corte Suprema de justicia de la Nacion, ya en el afio 1963 se expidio en
relacion del planteo de inconstitucionalidad de la reforma del articulo 14 bis de la
Constitucion de 1957, en el fallo "Soria de Guerrero, Juana A. c. Bodegas y Vifiedos
PulentaHnos. SA." (LaLey Onling; CS, Fallos 256:558).- - - - - - == - = - === - == - -~

----- El Alto Tribunal considerd que se trataba de un vicio de procedimiento interno de la
Convencion por lo que rechazo el planteo, afadiendo que, ademas, no afectaba a
cuestion alguna vinculada con su competencia. Explica Garcia Belsunce (GARCIA
BELSUNCE, Horacio A., "La inconstitucionalidad o nulidad de una Reforma
Constitucional. Implicancias de su declaracion”, LA LEY, Acad. Nac. de Derecho 2000,
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p. 175) a comentar el caso, que la Corte Suprema declararia la inconstitucionalidad de
la reforma constitucional siemprey cuando se diera el caso de lafalta de concurrencia
de los requisitos minimos e indispensables. Es decir, aquéllos que condicionan la
creacion de la norma constitucional entre los cuales, indudablemente, consider6 el Alto
Tribunal, estariaincluido un caso de falta de competencia, 10 que se dasi la convencion
reformadora se pronuncia sobre un punto gjeno o extrafio ala competenciaasignada ala
misma por la declaracion del Congreso respecto de la necesidad de la reforma. Pero,
dando un paso mas, ¢qué ocurre si el control de constitucionalidad se ejerce sobre el
propio texto de la Constitucion reformaday no hay vicios de forma?. Explica Badeni,
en una linea distinta (BADENI, Gregorio, "Constitucionalidad de la Reforma
Constitucional”, LA LEY, 1998-D, 1204), que €l control judicial de constitucionalidad
de una reforma constitucional esta circunscripto a limites al ejercicio del poder
constituyente derivado, no es concebible que por su intermedio éstos sean desconocidos,
destruyendo las bases fundamentales de una Constitucion. En tales casos cabe la
intervencion del organismo judicial encargado de efectivizar el control mediante la
declaracion de inconstitucionalidad de la reforma. Por el contrario, para negar ese
control judicial, se sostiene que la reforma es un acto esencialmente politico, no
susceptible de revision judicial. Caso contrario, agrega el autor, la validez de toda
reforma estaria condicionada a su aprobacion por los jueces, que sustituirian a los
organos politicos en el andlisis y ponderacion de materias extrafas a las funciones
constitucionalesdelosjueces.- - - - - - - - - - - - - - oo oo -

----Posteriormente, en su trabajo, "Control de Constitucionalidad de la Reforma
Constitucional, Razonabilidad y Excesos’, (LL, 10 de marzo de 2008, p.6) expresa que
el control de constitucionalidad no es aceptable frente al ejercicio del poder
constituyente originario que, por su propia naturaleza es ilimitado; y solamente es viable
en el marco del enfoque jusnaturalista, por cuanto el poder constituyente originario
carece de limitaciones provenientes de un derecho positivo anterior: presupone la
inexistencia de un ordenamiento juridico positivo anterior y por ende de limitaciones
para su gercicio. Distinta es la situacion respecto del poder constituyente derivado que
se gjerce parareformar la Constitucion. - - - - - -

----- Precisamente, respecto del Poder Constituyente derivado, Gregorio BADENI ha
sefialado que el mencionado poder “esta limitado por el derecho constitucional positivo
vigente que determina las condiciones y contenidos de una reforma constitucional” .- - -
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----- Jorge Peyrano (en su trabajo ” Sobre €l activismo judicial”, LaLey 26 de febrero de
2008) expresa no rechazar el activismo judicial, que cuenta con destacados partidarios,
sino que lo admite siempre que su desenvolvimiento no supere las potestades que la
Constitucion otorga a Poder Judicial. Activismo judicial siempre considerado como
sinbnimo de lainterpretacion progresista o dindmica de laley fundamental que por obra
de los jueces y sin apartarse de ella, que les permite adecuarse a los cambios sociales
encontrando soluciones acorde a ellos. Solo cabe los excesos del |lamado activismo
judicial mediante el cual se pretende que |os jueces adoptan decisiones sobre |a base de
los criterios politicos de convenienciay al margen de la estructura del orden juridico. Es
gue una cosa es la cuestion politica, concepto abarcativo de un a@rea que tiende a
reducirse sensiblemente, y otrala politizacion del Poder Judicia” .- - - -

----- EKMEKDJIAN, Miguel Angel (Tratado de Derecho Constitucional, t. 111, 22
edicion, Depalma, Buenos Aires, 1995, p. 178), ensefiaba que "no parece coherente,
desde €l punto de vista logico, que el poder judicial puedarevisar el producto del poder
constituyente. Sin embargo, debido a que en nuestro sistema institucional no existe otro
Organo gque pueda hacerlo, debe otorgérsele alos magistradosjudiciales. - - - - - - - - - - -

----- Marcela Basterra (en "Es viable la declaracion de inconstitucionalidad de una
reforma constitucional ?', en LL 13 de febrero de 2008, p. 7 y ss.) sostiene que viene a
caso recordar el fallo dela CSIN en lacausa "Fayt" (Fallos 322:1616) oportunidad en la
gue se pronuncié respecto de lainconstitucionalidad de lareforma del articulo 99 inciso
4 de la Constitucion reformada de 1994, donde tribunal sostuvo que el mandato de la
Constitucion que pesa sobre el Poder Judicial es el de descalificar todo acto que se
oponga a aquélla; y que planteada una causa no hay otro poder por encima de la Corte
pararesolver acerca de laexistenciay de los limites de | as atribuciones constitucional es
otorgadas a los otros poderes y del deslinde de atribuciones de éstos entre si. En tal
sentido, Basterra sostiene que la reforma constitucional es un acto esencialmente
politico, no susceptible de revision judicial "prima facie", ya que de lo contrario
implicaria sostener alegremente que la validez de toda reforma estaria sujeta a la
aprobacion del Poder Judicial, que sustituiria a los 6rganos politicos en el analisisy
ponderacion de materias que no comparte el criterio de Gelli (GELLI, Maria Angélica,
"Constitucion de la Nacion Argentina...”, op. cit., p. 240.) cuando explica, con claridad
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meridiana que postular el control judicial de una reforma constitucional, dejando la
revision de ésta en manos de un poder constituido, "hace estremecer, por todo lo que €l
tema tiene de comprometido y peligroso para la estabilidad del sistema juridico”. No
obstante, desechando toda posible revision judicial del contenido de unareforma, cabe
atribuir ala Corte Suprema, en uso de su papel de guardiana del sistema democratico -
en el caso de marras a organo judicial correspondiente- el control del procedimiento
reformador cuando éste trabe o anule las reglas del juego politico dispuesto en la
Constitucion y solo hasta donde sea estrictamente necesario para restablecerlas. Como
conclusiones generales, Basterra comparte el criterio de que el control de
constitucionalidad es procedente respecto del poder constituyente derivado, por cuanto
el mismo esta limitado por el derecho constitucional vigente que determina las
condiciones y contenidos de una reforma constitucional (citando para ello a BADENI,
Gregorio, en "Constitucionalidad...”, op. cit., p. 120.4). Basterra agrega que "Los
poderes conferidos a una Convencion Constituyente no pueden reputarse ilimitados,
porque el ambito de aquéllos se halla circunscripto por los términos de la norma que la
convoca y le atribuye competencia. Por lo que las mismas facultades estan
condicionadas al examen y critica de los puntos sometidos a su resolucién, dentro de los
principios cardinales sobre los que descansa la Constitucion. En caso de verificarse
ciertas transgresiones y aplicando un criterio sumamente restrictivo, el poder judicial es
el 6rgano encargado de restablecer la vigencia de la Constitucion, sea nacional o
provincial, en cumplimiento de la primera y mas elevada mision que
constitucionalmente le corresponde” (cf. "Es viable la declaracion de
inconstitucionalidad de unareforma constitucional?’, en LL 13 de febrero de 2008, p. 7

----- Al tratar el “El derecho constitucional en la jurisprudencia de la Corte Suprema
entre 2003 y 2007” (LA LEY 18/02/2008, 1 - LA LEY 20/02/2008, 1), Alberto B.
Bianchi, analizo €l rol de la Corte frente a los otros poderes, y advirtié que cada tanto
—desde el antiguo caso Fisco Nacional ¢. Ocampo (Fallos 12:134 (1872)— la Corte fija
Su posicion institucional como 6rgano de gobierno. Una nueva oportunidad para ello
tuvo en Lavado c. Provincia de Mendoza (L.733.XLII; 13-02-2007), una accién
declarativa de certeza —en instancia originaria— promovida por un grupo de abogados,
con el objeto de que se establecieran ciertos hechos 'y se formularan declaraciones en
relacion con la situacion carcelaria en esa Provincia. En el curso de esta causa se
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dictaron varias resoluciones, entre otras, la declaracion de incompetencia del Tribunal
para actuar en competencia originaria (Resolucion del 20-03-2007), pero antes de ello
se orden6 a Mendoza y a Estado Nacional la produccion de sendos informes sobre el
estado de las carceles en la Provincia. La Corte fundo su pedido (Ver resolucion de
fecha 13-02-2007) en "el ejercicio del control encomendado a la justicia sobre las
actividades de los otros poderes del Estado ... pues le corresponde a Poder Judicial de
la Nacion buscar los caminos que permitan garantizar la eficacia de los derechos, y
evitar que éstos sean vulnerados, como objetivo fundamental y rector a la hora de
administrar justicia[sin que ello constituya] unaintromision indebida del Poder Judicial
cuando lo unico que hace [la Corte] estender atutelar derechos, o suplir omisionesen la
medida en que dichos derechos pueden estar lesionados’. En el mismo sentido puede
verse Defensor del Pueblo de la Nacién c. Estado Nacional y Provincia del Chaco (D.
587. XLII11, 18-09-2007). Agrega Bianchi que “Otra de las fuentes importantes de la
competencia originaria son las acciones declarativas de inconstitucionalidad. En este
tipo de acciones, lajurisprudencia actual para habilitar la instancia originaria exige que
la materia federal sea exclusiva, pues si aparece mezclada con elementos locales la
Corte sedeclaraincompetente, - - - - - - - - == - === - - - -~

----- Agrega Bianchi que en Narvéez c. Provincia de Buenos Aires la CSIN. se declaré
incompetente para revisar esa cuestion electoral provincial con sonoros argumentos de
tono federal, entre ellos, sostuvo que “... el respeto del sistema federal y de las
autonomias provinciales exige que se reserve a los jueces locales el conocimientoy la
decision de las causas que, en lo sustancial, versan sobre aspectos propios de su derecho
publico”.

----- Por ultimo, Andrés Gil Dominguez, en “Un golpe certero a las anacronicas
cuestiones politicas no justiciables. El gemplo tucumano” ya citado (LA LEY 2008-A,
532), que también comenta el fallo de la Camara de Apelaciones en lo
Contenciosoadministrativo de Tucuman, sostuvo que dié una significativa muestra de
justicia constitucional plena en el marco de un Estado constitucional de derecho.
“ Sefiala que se presenta asi una consolidacion del paradigma neoconstitucionalista ante
la postura deliberativa; porque sin desconocer el valor epistémico de la soberania
popular, destaca la existencia de limites impuestos alin a las mayorias reformadoras del
pacto originario”. Expresa Gil Dominguez que es saludable la reivindicacion federal
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gue hace el Tribunal de la necesaria delimitacion conceptual de la accion declarativa de
inconstitucionalidad local, la cual no debe seguir arajatabla |los contornos expuestos en
el orden federal. Con cita de Guillermo Mufioz expone que "en el orden provincia, el
control de constitucionalidad experimentd una historia distinta y derivo en la
elaboracion de un modelo atipico o mixto, porque fueron las propias Constituciones las
gue asumieron la regulacion juridica de la materia procesal constitucional en cada
jurisdiccion local y las que anticiparon en el derecho argentino una cierta aproximacion
entre los sistemas de control difuso y concentrado de constitucionalidad, mediante
combinaciones entre elementos de uno y otro modelo que hoy predominan en la
mayoria de los paises y en el derecho comparado”. Para Dominguez, el aporte mas
significativo que se observa es que la accion directa de inconstitucionalidad, al poder
controlar la constitucionalidad de normas de alcance general, es connatural mente una
accion colectiva; con una legitimacion procesal que posibilita que cualquier persona que
titulariza el derecho colectivo de la defensa objetiva de |a legalidad constitucional o
asociacion comprometida en la defensa de los intereses publicos que se encuentran
protegidos explicita o implicitamente por el orden juridico nacional, provincia o
internacional aplicable en la Provincia puede promoverla (GIL DOMINGUEZ, Andrés,
"Neoconstitucionalismo y derechos colectivos®, pag. 150, Ediar, Argentina, 2005). - - - -

----- El mismo autor, en “Neoconstitucionalismo formalista y Neoconstitucionalismo
etico” (LaLey 27 de febrero de 2007, p.1y ss.) afirma que el discurso juridico nunca
podra dar una unica solucion como si fuera una matriz o un sistema binario y que la
ciencia juridica no podra circunscribirse a ser una mera espectadora del teatro de la
humanidad por la sencillarazén de que el derecho es creado, aplicado e interpretado por
hombres.- -

----- En todo caso, se ha sefialado que es un verdadero avance la superacion del "caso o
controversia' que parte del paradigma pal eopositivista, estatalistay decimonénico (GIL
DOMINGUEZ, Andrés, "Tutela judicial efectiva y agotamiento de la via
administrativa®, pag. 19 y siguientes, Ad-Hoc, Argentina, 2007) de la exclusiva
controversia intersubjetiva, y que expande la participacion democrética sustancial
mediante la justicia constitucional” (VERBIC, Francisco, "Procesos colectivos’, pag.
278 y siguientes, Astrea, Argentina, 2007). Gil Dominguez sostiene que “La sentencia
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despeja los infundados temores apocalipticos de los defensores de las cuestiones
politicas no justiciables, por cuanto el Tribunal actuante verifica una maxima
neoconstitucionalista que dice "que todo sea constitucionalmente verificable no implica
gue todo sea inconstitucional”. En otras palabras, €l control de constitucionalidad obliga
a que los demés poderes, aun en el gjercicio de atribuciones propias consignadas por
una Constitucion, deban resguardar |a razonabilidad y |a proporcionalidad cuando
producen las respectivas normas. Imaginar una Constitucion con fuerza normativa, pero
alavez con espacios exentos del control de constitucionalidad sin razén alguna (mas
alla del principio basado en la decision de una mayoria eventual), es una entelequia
desquiciada que me lleva a coincidir plenamente con Luis Prieto Sanchis cuando afirma
"... i hay espacios, materias 0 como quieran |lamarse donde solo hay un criterio, el de
laley, es mejor prescindir de una Constitucion de derechosy decir las cosas como son.
Maés que nada para no inducir a una confusion generadora de legitimidad" (PRIETO
SANCHIS, Luis, "Réplica a Juan Antonio Garcia Amado”, "Teoria del
neoconstitucionalismo”, Edicion de Miguel Carbonell, AAVV, péag. 286). Decir, no es
decir cualquier cosa. Veamos:- - - - - - - - -

----- También cabe destacar el trabajo “Cuestiones Politicas y Autorrestriccion” (“El
Papel de los Superiores Tribunales’, Ed. Rubinzal Culzoni, p. 130), donde Jorge W.
PEYRANO sefiala que |lo que escapa a la competencia del Poder Judicial es la
revisibilidad del juicio de valor de la decision politica (en nuestro caso, € requisito de la
residencia), pero no las proyecciones del acto politico sobre los derechos individuales
(cf. Linares Quintana, “D. Constitucional e instituciones politicas’, Plus Ultra, BA.,
1981,t.2, p.151y ss.).- - - - - --

----- Efectuadas estas consideraciones, tengo presente gue en la presente causa no se
cuestiona la institucion "Consejo de la Magistratura®, creado en el art. 220 de la
Constitucion Provincial de 1988, sino solo la clausula de 2 afos de residencia en la
Provincia, "imediatos anteriores a la designacion™ exigidos para ser juez o representante
del Ministerio Publico, establecidos en los arts. 210, inc. 3°y 216 inc. 3° de la
Constitucion de la Provincia de Rio Negro, respectivamente. En principio, la clausulade
residencia es salvada en su interpretacion como lo fue en su momento en la Justicia
nacional (ley 13.998, art. 10), por el simple hecho de vivir donde se prestan funciones;
gque es el caso concreto de los Secretarios, 10 que la doctrina ha considerado
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tradicionalmente como residencia de los funcionarios publicos. Sin embargo, la
exigencia de que sean inmediatamente anteriores a la designacion, es o que puede
tornar a dicha exigencia como disvaliosa en orden alos fines que pretende, tal como se
explica en otro punto. Es decir, hay una residencia simple, que se distingue de la
habitual, porgue esta Ultima requiere un espacio de tiempo mas o menos prolongado. En
el caso que estamos juzgando, de dos afios. A su vez el concepto de residencia debe
distingirse del de domicilio, que corresponde a campo estrictamente juridico y referido
alos derechos de las personas, donde ademés del elemento objetivo de la residencia por
tiempo determinado debe concurrir el elemento subjetivo, el de la propia persona, de
fijar ali su domicilio o permanecer en é.- -

----- VI- EL PRINCIPIO DE IGUALDAD ANTE LA LEY Y LA IDONEIDAD.- -

----- L os accionantes citan para sostener su postura los fallos “ Gottschau Evelyn Patrizia
c/Consgjo de laMagistratura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires s'amparo” (Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, 8/8/2006) y “Hooft Pedro Cornelio Federico
c/Buenos Aires Provincia de s/accion declarativa de inconstitucionalidad” (Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, 16/11/2004). Al respecto caben las sioguientes
consideraciones.-

----- En el primero de los casos (“ Gottschau Evelyn Patricia), la Corte entendié que
correspondia hacer lugar a la queja y declarar procedente el recurso extraordinario
deducido por la actora, y dejar sin efecto la sentencia apelada del Tribunal Superior de
Justicia de la Ciudad de Buenos Aires que, por mayoria, desestimo, el recurso de
inconstitucionalidad planteado contra la sentencia de la Camara de Apelaciones en |o
Contravencional local -Salall- que rechazo in limine la accién de amparo articulada por
la actora -de nacionalidad alemana-, contra el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires,
tendiente a que se revoque la resolucion n® 214/99 del Consgjo de la Magistratura, que
rechazo, a su vez, la impugnacion formulada al Acta 24/99, mediante la cual le
denegaron su solicitud de inscripcion en el Concurso parala seleccion de Secretarios del
Poder Judicial de la Ciudad, en razon de no cumplir con los recaudos reglamentarios
previstos en la resolucion 93/99, apartado 10.1.4. RC ser argentino nativo o
naturalizado; y asimismo declarar lainconstitucionalidad de la normalocal que imponia
el requisito de la nacionalidad argentina para concursar el cargo de secretario de
Primera Instancia en los Juzgados de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires.- - - - - - - -
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----- Previamente, la Procuracion Fiscal sostuvo que si bien se trataba del examen de
cuestiones que atafien a normas y actos locales, gjenos como regla general a esta
instancia extraordinaria (Fallos: 275:133, entre otros), en su opinion, ello no era dbice
para descalificar |o resuelto cuando se prescinde de dar un tratamiento adecuado a la
controversia, con arreglo alas constancias de la causa y las normas aplicables (Fallos:
310:1882; 311:561, 935, 1171 y 2437; 312:177, 1058 y 1897) y que traduce una
comprension inadecuada de la ley que implica fallar en contra o con prescindencia de
sus términos. Por ser ello asi, la desestimacion del amparo por el a-quo, sobre la base de
entender que la existencia de la restriccion de la nacionalidad argentina no importa
frustracion de derechos o garantias constitucionales consagrados en la Constitucion
Federal ni en el Estatuto local, satisface s6lo de manera aparente la exigencia de
constituir una derivacion razonada del derecho vigente con aplicacion a los hechos
comprobados de la causa, o que impone su descalificacion como acto judicial, con
arreglo a la conocida jurisprudencia de la Corte en materia de arbitrariedad (Fallos:
311:561, 935, 1171, 1229, 1515y 2437; 312:177, 1058 y 1897, entre otros).- - - - - - - - -

----- En “Gottschau”, la CSIN. expresd que cuando se impugna una categoria
infraconstitucional basada en el "origen nacional” -como sucedia en agquellos autos-,
corresponde considerarla sospechosa de discriminacion y portadora de una presuncion
de inconstitucionalidad que corresponde a |la demandada levantar, con una cuidadosa
prueba sobre los fines que habia intentado resguardar y sobre los medios que habia
utilizado al efecto. En cuanto a los primeros, deben ser sustanciales y no bastara que
sean meramente convenientes. En cuanto a los segundos, sera insuficiente una genérica
"adecuacion” alos fines, sino que debera juzgarse si 10s promueven efectivamente y,
ademas, si no existen otras alternativas menos restrictivas para los derechos en juego
gue las impuestas por la regulacion cuestionada. En aguellos autos, la demandada no
podia contentarse con la sola alegacion de que la exigencia de nacionalidad argentina a
un secretario de primera instancia era razonable o aun conveniente para la Ciudad de
Buenos Aires y resultaba adecuada al fin perseguido. Por €l contrario, debia acreditar
gue existian fines sustanciales que hacen a gercicio de funciones basicas del Estado -
como es, por ejemplo, la jurisdiccion- que requerian que el cargo sbélo pudiera ser
cubierto por argentinos. Debia, ademés, disipar toda duda sobre si no existirian medidas
alternativas (a la exigencia de nacionalidad argentina) que pudieran garantizar el
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----- La CSIN. sefialé que ya habia resuelto que, cuando se impugna una categoria
infraconstitucional basada en el "origen nacional” —como sucedia en el sub lite—
corresponde considerarla sospechosa de discriminacion y portadora de una presuncion
de inconstitucionalidad que corresponde a la demandada levantar (conf. causa "Hooft",
Fallos: 327:5118, considerando 4° y sus citas). Después de sefidar lainversion del onus
probandi que esa presuncion de inconstitucionalidad trae aparejada, el Tribunal
puntualizé que aquélla solo podia ser levantada por |la demandada con una cuidadosa
prueba sobre los fines que habia intentado resguardar y sobre los medios que habia
utilizado al efecto. Alli se agregd: “En cuanto a los primeros, deben ser sustancialesy
no bastara que sean meramente convenientes. En cuanto a los segundos, sera
insuficiente una genérica "adecuacion” a los fines, sino que debera juzgarse si los
promueven efectivamente y, ademas, Si no existen otras alternativas menos restrictivas
paralos derechos en juego que las impuestas por la regulacion cuestionada (sentenciain
re "Hooft", considerando 6°). Es evidente que el Tribunal ha adoptado, para casos como
el sub lite, un criterio de ponderacion mas exigente que el de mera razonabilidad. Este
altimo, que funciona cuando se trata de la impugnacion de normativas que gozan de la
presuncion de constitucionalidad, resulta insuficiente cuando se esta en presencia de
preceptos legales afectados por la presuncion inversa. Aqui se requiere aplicar un
escrutinio mas severo, cuyas caracteristicas esta Corte ha indicado en el precedente
citado.” Precisamente, en el fallo a que aludimos, y ya con referencia a los medios
aludidos en "Hooft" —y ala necesidad de aplicar alternativas menos gravosas, cuando
existieran. - - ------

----- Se puede en Rio Negro aplicar alternativas menos gravosas que la residencia
inmediata anterior? No, conforme esta redactado el texto, porque excede la exigencia de
unasimple residencia especia por latempordidad.- - - - - -------------

----- La CSJN interpretd que pueden instrumentarse exigencias relativas, pero no
vinculadas a la nacionalidad, como en el caso antes comentado, sino las referidas a la
extension de laresidencia o el lugar en el cual los estudios fueron efectuados, como
modos de acreditar el arraigo a que la norma impugnada apuntaba. La CSIN. ali dijo:
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“Como nada de esto fue hecho, cabe concluir que tampoco se ha respetado |a necesidad
de elegir las aternativas menos restrictivas para los derechos del postulante”.- - - - - - - -

----- En su voto, laDra. ELENA I. HIGHTON de NOLASCO y el Ministro Dr. JUAN
CARLOS MAQUEDA expresaron que: “Cabe recordar que, en el caso "Calvoy Pesini”
(Fallos: 321:194) esta Corte ha dicho que la "idoneidad supone un conjunto de
requisitos de distinta naturaleza que pueden ser estatuidos por laley o el reglamento”, a
la vez que distinguio entre los que configuran exigencias genéricas —aptitud fisica,
técnica, moral— de aguéllos especificos como la nacionalidad, considerados para el
gjercicio de determinadas funciones. Citando a Villegas Basavilbaso, el Tribunal
sostuvo que "no se trata de una cualidad abstracta sino concreta, esto es, ha de ser
juzgada con relacion ala diversidad de las funciones y empleos’, pauta cuya aplicacion
se impone en el sub lite, siempre bajo el principio rector que consagra el art. 16 de la
Constitucion Nacional en favor del reconocimiento pleno de los derechos de todos los
habitantes, incluido el ejercicio de su profesion, como se recuerda en el fallo
mencionado” .- - - - - ------- - - m oo

----- Cabe tener en consideracion que en el caso de autos, a diferencia del fallo citado, el
requisito de residencia no se aplica para Secretarios, sino para los magistrados y
representantes del Ministerio Publico. Ello es asi, porque la finalidad perseguida con €l
requisito de residencia ha sido el conocimiento del concursante respecto de la
jurisdiccion donde debe desempefiarse y de la sociedad que debe juzgar. Es decir, un
requisito especial en punto a las singularidades de |la tarea a desarrollar como
magistrado, no resultando la evidencia de una violacion a principios de objetividad y no
discriminacion, tal como lo proponen los accionantes. Otras alternativas distintas a la
propuesta por €l texto constitucional hubieran sido la no exigencia en absoluto de tal
requisito (en el caso de haberse considerado irrelevante que el magistrado conociera la
jurisdiccion donde debe cumplir sus funciones), o aguellas méas gravosas que impliguen
mayor afos de residencia, 0 mas aun, que exigiera el domicilio en la jurisdiccion (por
gjemplo, lo establecido en el art. 121 de la Constitucion de la Provincia de Buenos
Aires, que exige para ser gobernador, a aguellos candidatos que no hubiesen nacido en
territorio bonaerense, "cinco afnos de domicilio en la provincia con egjercicio de
ciudadania no interrumpida’, donde el elemento "ejercicio de ciudadania no
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interrumpida’ equivale a gjercicio de los derechos politicos (cf, cuetion tratada en fallo
“Candidatura Scioli, Daniel”, Sup. Corte Bs. As., 22/10/2007, Lexis N° 35020029), lo
gue el constituyente rionegrino no ha hecho.- - - - - - - - - - -

----- También cabe tener presente que en “Hooft Pedro Cornelio Federico c/Buenos
Aires Provincia de s/Accion declarativa de inconstitucionalidad” (Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, del 16/11/2004), la Procuracion General sefialé que lo atinente a
la ciudadania de |os jueces provinciales pertenece al ambito de los poderes y facultades
no delegados por las provincias a la Nacion (arts. 121, 122, 123 de la Constitucion
Nacional). También se sefial 6 que la participacion del gobierno federal en esa materia se
halla expresamente excluida en virtud del art. 122 de la Constitucion Nacional y que
garantiza a las provincias el establecimiento y el ejercicio de sus instituciones, la
eleccion de sus funcionarios, sin intervencion del Gobierno Federal (arts. 5y 122), mas
las sujeta al sistema representativo y republicano de gobierno y les impone el deber de
asegurar la administracion de justicia (arts. 11, 51 y 123), proclama su supremacia (art.
31) y confiaala Corte Suprema de Justiciade la Nacion el asegurarla (art. 116). Agrego
gue desde la perspectiva de la "idoneidad" para acceder alos cargos publicos, la Corte
ha definido a tal recaudo como el conjunto de requisitos de distinta naturaleza que
pueden ser estatuidos por la ley o por reglamentos. La aptitud técnica, fisicay en
particular la moral configuran exigencias de caracter genérico en tanto otras, como la
ciudadania, 1o son para determinadas funciones (Fallos: 321:194).- - - - - - - - - - - - - - -

----- También se expreso que cada provincia puede determinar, en gercicio de potestades
discrecionales, no delegadas a la Nacidn, los recaudos para el acceso a los cargos
publicos, los cuales, en tanto no se muestren como arbitrarios o violen, de manera
indudable, derechos o garantias constitucionales, deben ser respetados por 1os 6rganos
del gobierno central, aun cuando se considere que su fundamento sea opinable. Las
reflexiones del Dr. Belluscio en disidencia—y que aparecen como aplicables a este caso
en consonancia con o sostenido por la Fiscalia de Estado- sefialaron que en o atinente
al establecimiento de los requisitos que deben cumplir los funcionarios provinciales es
de competencia provincial, no delegada al gobierno federal (arts. 121, 122y 123 de la
Constitucion Nacional) y, en consecuencia, aguél se encuentra excluido de regular sobre
lamateria (art. 122 de la norma citada). Por ello, en principio, se carece de atribuciones
pararevisar regulaciones relativas ala organizacion y € funcionamiento de los poderes
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publicos provinciales, las cuales se hallan reservadas, por las normas constitucionales
citadas, al ambito del derecho publico provincia (cf. CSIN, sentencia del 24 de mayo
de 2005, Fallos 328:1690).- - - - - - - - - - - - - -

----- Las competencias reservadas por las provincias para el ejercicio de su poder
constituyente, exigen la adecuacion de la regulacion de las instituciones locales al
sistema representativo republicano y a los principios, declaraciones y garantias de la
Constitucion Nacional (art. 51 deésta).- - - - - --------

----- Por otra parte, la igualdad ante la ley que la Constitucion ampara comporta la
consecuencia de que todas las personas sujetas a una legislacion determinada dentro del
territorio de la Nacion, sean tratadas del mismo modo, siempre que se encuentren en
idénticas circunstancias y condiciones, 1o que implica, sin duda, el reconocimiento de
un ambito posible de discriminaciones razonables por €l legislador (Fallos: 318:1256) vy,
en este caso, por el constituyente provincial, que es el habilitado para evaluar
discrecionalmente las exigencias que impone para acceder a determinados cargos
publicoslocales.- -------------

----- La CSIN. ha decidido reiteradamente que la Constitucion Nacional no establece
derechos absolutos y que todos los derechos en ella consagrados se gozan conforme a
las leyes que reglamentan su ejercicio, las que, si son razonables, no admiten
impugnacion constitucional (Fallos: 214:612; 289:67; 304:1293 y muchos otros).
Asimismo, que la garantia de la igualdad impone |a consecuencia de que todas las
personas sujetas a una legislacion determinada dentro del territorio de la Republica sean
tratadas del mismo modo y que las distinciones que efectla el legislador en el caso, el
constituyente en supuestos que estime distintos obedezcan a una objetiva razon de
diferenciacion y no a propositos de persecucion o indebido privilegio de personas o
grupos de personas (Fallos. 303:694; 308:857).- - - - ------

----- En aguella oportunidad, y en el marco de los principios enunciados, el magistrado
sefialé que la norma impugnada no violaba la garantia de igualdad porque no
discrimina, para acceder alos cargos de juez de camaray de casacion, entre la categoria
de argentinos naturalizados, es decir, |os extranjeros mayores de 18 afios que residan en
la Republica dos afios continuos y manifiesten su voluntad de adquirir la ciudadania.
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Ademés, la distincion se realiza entre jueces de distintas instancias, y las exigencias
mayores se plantean respecto de los de las instancias superiores. Por las razones
expuestas, debe descartarse |a alegada denegacion de la igualdad ante la ley porque,
para que ella se configure, no solo ha de existir discriminacion, sino que, ademas, ella
debera ser arbitraria. No sucede asi cuando el distingo se basa en la consideracion de
unadiversidad de circunstancias que fundan el distinto tratamiento legislativo; y agrego:
“... cabe considerar también en el caso si la disposicion constitucional cuestionada ha
alterado el concepto de idoneidad como recaudo para los cargos publicos (art. 16 de la
Constitucion Nacional), e que supone un conjunto de requisitos de distinta naturaleza
gue pueden ser estatuidos por ley o reglamento (0, en este caso, por la constitucion
local). Sobre el punto, ha sostenido esta Corte que la aptitud técnica, fisicay en
particular lamoral configuran exigencias de caracter genérico, en tanto otras, como la
ciudadania, |o son para determinadas funciones (Fallos: 321:194). Por ello, no aparece
irrazonable que la Provincia de Buenos Aires haya decidido que, parael gercicio delas
funciones de juez de camara, de casacion o de la Suprema Corte local, sea preciso
contar con el recaudo de la ciudadania por nacimiento o por opcién, excluyendo la
especie de la ciudadania por naturalizacion” .- - - - - - - - - - - - - - - - -

----- Por 1o demas, los constituyentes de otras provincias, en gercicio de la autonomia
provincial y de las competencias no delegadas, también han establecido
diferenciaciones en cuanto a los requisitos para ser juez o funcionario en las distintas
instancias, sin que ello pueda ser tachado de inconstitucional. Asi, por gemplo, la
Constitucion de la Provincia de Mendoza exige, para ser miembro o procurador de la
Suprema Corte, haber nacido en territorio argentino, o ser hijo de padres nativos y haber
optado por la ciudadania de sus padres, en caso de haber nacido en territorio extranjero;
en cambio, para ser miembro de las caAmaras de apelaciones y otros cargos, solo requiere
la ciudadania en gjercicio (arts. 152, 153 y 154); por su parte, la Provincia de Santa
Cruz impone, para ser miembro del Superior Tribunal de Justicia, ser argentino nativo o
por opcion (art. 127).- - - == - == - == - s e - e oo

----- En definitiva, cada provincia puede determinar, en gjercicio de potestades
discrecionales, no delegadas a la Nacidn, los recaudos para el acceso a los cargos
publicos, los cuales, en tanto no se muestren como arbitrarios o violen, de manera
indudable, derechos o garantias constitucionales, deben ser respetados por 1os 6rganos
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del gobierno central, aun cuando se considere que su fundamento sea opinable. En
general, ello es asi porque la racionalidad de |a reglamentacion de los derechos que la
Constitucion consagra no es pasible de tacha constitucional en tanto no se sustente en
una iniquidad manifiesta. El acierto o error, el mérito o la conveniencia de las
soluciones legislativas, no son puntos sobre los que al Poder Judicial quepa
pronunciarse, salvo en aguellos casos que trascienden ese ambito de aplicacion, para
internarse en el campo de lo irrazonable, inicuo o arbitrario (Fallos: 318:1256).- - - - - -

----- Una razonable reglamentacion de los recaudos para acceder a determinados cargos
publicos locales (jueces y funcionarios del Ministerio Pablico), respeta la autonomia de
las provincias, asegurada por los arts. 5y 122 de la Constitucion Nacional, que, ala par
de imponerles el deber de asegurar |la administracion de justicia les garantiza el
establecimiento y el gercicio de sus instituciones y la eleccion de sus funcionarios sin
intervencion del gobierno federal, correspondiendo garantizar el federalismo como uno
desusprincipioscardinales.- - - - - ---------

----- En este sentido, para evitar que bajo el simple enunciado de intervenciones
preventivas (“Provincia de Rio Negro c/Nacion Argentina’, CSIN., Fallos 322:1135 y
323:3277) se dicten pronunciamientos con clara violacion del orden federal y con
consecuencias indeseables para las soberanias provinciales, es bueno, legal y recto que
sean 10s propios jueces provinciales quienes gerzan el control de constitucionalidad y
sobre un marco de realismo y razonabilidad resuelvan sus controversias.- - - - -

----- Esta razonabilidad es la exigida respecto a las leyes que regulan derechos
fundamentales. Y asimismo respecto alainterpretacion que de ellas se hace. Ello surge
del art.28 de la Constitucion Nacional y la interpretacion que de é hizo la CSIN. La
conexion entre interpretacion y valoracion ha sido admitida incluso por el propio Hans
Kelsen. Unaley sera conforme ala Constitucion, sera constituciona mente aceptable, en
la medida en que sea razonable. La evaluacion de la razonabilidad es clasificante: 1a
norma irrazonable o su interpretacion irrazonable no son normas juridicas (cf. Juan
Cianciardo, “La Interpretacion en la Era del Neoconstitucionalismo”, Ed. Abaco, pags.
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----- Los conflictos entre poderes provinciales, aiun cuando la propia Corte esté
implicada, deben ser resueltos por la Suprema Corte provincial. La cuestion es en todo
caso, desentrafiar qué actos pueden ser revisados judicialmente, y ello implica la
profundizacion de la tematica en torno a las facultades jurisdiccionales sobre los actos
politicos y a las llamadas cuestiones institucionales (Aida Kemelmajer de Carlucci,
“Atribuciones del los Superiores Tribunales de Provincia’, ed. 2007, p.57).---------

----- Es inherente a las funciones de un tribunal judicial interpretar las normas que
confieren las potestades que son privativas de los otros poderes para determinar su
alcance, sin que tal tema constituya una “cuestion politica’ inmune al gjercicio de la
jurisdiccion (Fallos 321: 3237).- - - --- - - -

----- Si bien en la presente causa no se trata especificamente de nacionalidad (aquel caso
de la CSJN. citado) sino de residencia inmediata previa de dos afos para acceder a
determinados cargos publicos, los principios del derecho publico provincial son los
mismos y aplicables a presente caso. De alli que en principio no se aplique lainversion
del “onus probandi” .- - - --------

----- Consideramos haber dado |os suficientes argumentos para apartarnos en este caso
de los precedentes “Hooft" y “Gottschau” citados por los accionantes, sencillamente
porque no estamos ante un supuesto de discriminacion fundado ni en la nacionalidad, ni
en laraza, sexo o religion ni en otra circunstancia agraviante para la dignidad humana.
En conclusion, nos parece que el fin pretendido por articulos impugnados de la
Constitucion Provincial, persiguen un interés estatal razonable, y se da el test de
razonabilidad entre medios y fines, y tampoco afecta el principio de idoneidad exigido
por la Constitucion para ocupar cargos de envergadura en e Poder Judicial (cf. art. 16,
C. Nacional) ya que en materia Judicial la idoneidad comprende una gama de
exigencias muy amplias que no se satisfacen unicamente con la intelectual, sino que
alcanzan a los valores intrinsecos de la justiciay de la ética judicial. Pero por sobre
todas las cosas, €l conocimiento de la realidad, porque es propio de |los magistrados
realizar la justicia aplicando la Constitucion, las leyes, las reglas de la légicay la
experiencia (art. 200, Constitucion Provincial). Quiere decir que en tal sentido, no
podemos interpretar las normas impugnadas sino conjugandolas con las exigencias de
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idoneidad especifica en lo judicial, y necesidad de emitir dictamenes y sentencias
motivadas conforme alas exigencias expresas del art. 200, Const. Pcidl .- - - - - - -

----- VIl- LA LEY N°4279'Y SU INTERPRETACION CONSTITUCIONAL.- - -

----- Con esta ley se permite que los residentes de cualquiera de las provincias
patagénicas puedan concursar y postularse en la Provincia de Rio Negro. Se consolida
asi el concepto de region.--

----- Una vez mas corresponde recordar que “El control de constitucionalidad debe
someterse a ciertas reglas procesales y de fondo que han sido elaboradas por la
jurisprudencia y la doctrina, aportandole modalidades de ejercicio; entre ellas, el
principio de que quien alega la inconstitucionalidad debe probarla; que la declaracion
sblo procede cuando es absolutamente precisa, como ultima ratio del ordenamiento
juridico; que, en la medida de lo posible, las normas han de ser interpretadas en el
sentido mas favorable a su validez; y que no debe atribuirse a las mismas una
inteligencia que trabe el gjercicio eficaz de |las potestades de gobierno” (cf. Oyhanarte,
"Poder Politico...", p. 78; Voto del Dr. Lutz en STIRNCO., Se. N° 10 del 11-3-04, en
"TELEFONICA COMUNICACIONES PERSONALES S.A. s’”ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD").- = = = = = = = = = = = o oo o - o - - -

----- Recientemente, laLey N° 4279 (sancion del 20/12/2007, prom. 28/12/2007, Decreto
N©° 526/2007, B.O.P. N° 4586 del 17 de enero de 2008; pag. 5) ha reglamentado el
requisito de residencia, previsto en la Constitucion Provincial, en los arts. 203 inc. 4),
210inc. 3) y 216inc. 3). Dice asi € texto: “Articulo 1°.- El requisito de residenciaa que
se refieren los articulos 203 inciso 4), 210 inciso 3), 216 inciso 3) y ccdtes. de la
Constitucion Provincial, se tendra por acreditado cuando se pruebe, segun laley 4279:-

----- b) Que hayan cumplido su educacion obligatoria conforme al articulo 63 inciso 1)
dela Constitucion Provincidl .- - - - - - -

----C) Que tengan bienes o tributen impuestos, tasas o contribuciones en la provincia,
por un término no menor acinco (5) afnos.- - - - ----------------------- -
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----- d) Que tengan sus domicilios legalizados y mantengan lainscripcion en el Padron
Electoral provincial.- - --------

----- "Para acreditar estos extremos se admitiran todos los medios de prueba, pero la
residencia, no podra justificarse solamente con prueba testimonial” (art.29).- - - - - - - - -

----- "A los efectos aqui reglados, sera considerada como residenciala de los ciudadanos
de la Regién Patagonica conforme al articulo 10 de la Constitucion Provincia y ley n°
3004 que acrediten los mismos extremos” (art.3).- - - - - ------- -

----- Para enfrentar la dificil tarea de controlar la constitucionalidad de las normas
juridicas de caracter general, en la elaboracion del juicio de inconstitucionalidad, se
impone un método de interpretacion restrictivo, que conduce a despejar las dudas que
arroja la labor hermenéutica en favor de la validez constitucional de las normas
sancionadas en gjercicio de las otras funciones del Estado (STJ., Se. N° 10 del 11-3-04,
"TELEFONICA COMUNICACIONES PERSONALES S.A. s’”ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD").- = = = = = = = = = = = = o o oo - - -

----- L os actores manifiestan en lademanda afs. 10 vta. que lainclusion del requisito de
residencia no tuvo debate publico ni estuvo prevista en ninguna de las plataformas
electorales de las fuerzas politicas cuyos representantes fueron electos en |os comicios
del 6 de septiembre de 1987, y que ello generd un proyecto de enmienda constitucional
gue fuera aprobado en primeravuelta.- - - - - - - - - - - - - - oo oo oo oo

----- "Los Tribunales deben en principio, presumir la constitucionalidad de una norma
mientras no se compruebe clara'y precisamente lo contrario” (Cf. Segundo V. Linares
Quintana, “Reglas para la Interpretacion Constituciona”, pags. 140-290, Ed. Plus Ultra;
STIRNCO,, inre: “DEFLORIAN", Se. N° 20 del 11-04-97; Voto del Dr. Sodero Nievas
en STIRNCO., Se. N° 104 del 12-9-06, “M., A. E.; B., S. A. y “CEDHA” g/Accion de
Inconstitucionalidad (arts. 2, 14, 15 y 40, Ordenanza N° 21 Municipalidad de San
Carlos de Bariloche)" (Expte. N° 20393/05-STJ-). En |la medida de lo posible, las
normas han de ser interpretadas en el sentido mas favorable a su validez; y no debe
atribuirse alas mismas unainteligencia que trabe el gercicio eficaz de |as potestades de
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gobierno (Oyhanarte, "Poder Politico...", p. 78; STIRNCO., Se. N° 108 del 14-9-06,
“A.,S.E;M.,V.E. Y S, G. E. JACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD", Expte.
N°19678/04-STJ).- - - - === - - === - - - - - -

----- La doctrina nacional y extranjera se presenta lo suficientemente uniformada en
cuanto a que en materia de interpretacion de las leyes, en casos de duda entre la validez
0 no de una norma, ha de estarse siempre en favor de la constitucionalidad de lamisma
(CSIN., "The River Plate Fresh Meat Co. Ltd. c/Provincia de Buenos Aires’, T. 100, p.
323; Fallos: 14,425; 105,22; 112,63; 182, 317, entre otros; Charles E. Hughes, "La
Suprema Corte de los Estados Unidos*, Fondo de Cultura Econém., México, 1956, p.
51; idem, "Supreme Court of the United States, Columbia University Press, N. Y., 1928,
p. 36; SC. de los EEUU., "United States v. Delaware & Hudson Co. ", 213, U. S., 366;
voto Dres. SODERO NIEVAS y BALLADINI, STIRNCO., Se. N° 1582-12-03,
"TELEFONICA COMUNICACIONES PERSONALES S. A. s/Accion de
Inconstitucionalidad” (Expte. N° 17867/02-STJ-; STIRNCO., Se. 159 del 2-12-03,
"TELEFONICA DE ARGENTINA S. A. s/Accion de inconstitucionalidad”, Expte. N°
17868/02-STJ).- - - - - - - - -

----- Siguiendo la idea expresada por German Bidart Campos, en “El derecho
Constitucional del Poder” (T.Il, n°915 p.274, Ed. Ediar, 1967) podria decirse que, en
definitiva, el derecho esla norma maés lainterpretacion que de ella realiza el Tribunal
(Laley Patagonia, diciembre 2006, p. 643), y en este sentido, cabe recordar que el
mismo German Bidart Campos aludio en “La Fuerza Normativa de la Constitucion” a
gue las normas constitucionales cuentan con unatextura abierta, las que basicamente se
perfilan como principios constitucionales de lamés altajerarquia.- - - -

----- La Corte Suprema, como todo tribunal utiliza una serie de criterios 0 canones
interpretativos a la hora de leer y aplicar las normas. 1) analogia, 2) interpretacion
teleoldgica (0 espiritu de laley) y 3) interpretacion armonica (cf. Jurisp. Argentina,
Suplemento Lexis Nexis, 5/3/08, p.61). En este caso, latesis que sigo es |la teleol bgica
pues la finalidad de la residencia es asegurar un minimo conocimiento de la Provincia
y/o de la jurisdiccion donde se va a actuar. No es irrazonable, pero puede devenir
inconstitucional o inconveniente si a medida que avanza el nimero de abogados de la
Provincia, los NY C (nativos y criados), disminuye el nimero de postulantes a los
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concursos o0 se declaren desiertos. De demostrarse que la causa es la “residencia’,
deberia abrogarse o declararse inconstitucional de oficio, pero la prueba obrante en
autos esinsuficiente paradicho propésito.- - - - - - == - == - === oo oo - -

----- Cualquiera sea el método de interpretacion que se siga, lo que es claro en la
tradicion de control de constitucionalidad es que los derechos civiles y politicos, sobre
todo siguiendo la tradicién espafiola, estaran alcanzados por dicho control. Estafuera de
discusion que se deban controlar, maxime cuando se invoca tratados internacionales
como ocurre en el presente caso (cf. Victor IBANEZ ROSAS,
“Desconstitucionalizacion vs. Estado Constitucional. Una aproximacion a la diferencia
entre los derechos y garantias y la dinamica del Poder estatal”, EI Derecho, 19 de marzo
de 2008). Nosotros entendemos que la reglamentacion que hace la Constitucion
Provincial y que debe tomarse como derecho interno, y en funcion del Pacto de San
José de Costa Rica invocado, responden plenamente al concepto de Estado
Constitucional, por lo que no cabe sino una afirmacion de la parte dogmética de la
Constitucion Provincial en orden al postulado de igualdad ante laley, o que no impide
gue el constituyente o el legislador distinga entre situaciones particulares como son en
este caso los requisitos para acceder a la funcion jurisdiccional o para ocupar
determinados cargos en la esfera del Ministerio Publico ya que, mirada con objetividad
la exigencia de residencia, por un periodo determinado, no aparece como repugnante a
dicha garantia ni genera una distorsion o disvalor que lo sague de contexto de la
garantia constitucional en que esta enmarcada. Tampoco se ha acreditado en autos que
esto haya significado una tergiversacion o corruptela en el sistema de funcionamiento
del Consgjo de la Magistratura creado por el constituyente, ni que haya traido como
consecuencia resultados negativos, desvios de poder o abuso de posiciones dominantes
de cualesquiera los sectores que lo integran, ya que la representacion plural -
legisladores (3), abogados (3) y magistrados (2)- impide que algun sector pueda
constituir una mayoria automatica, y mas bien deben merituarse acuerdos por consenso,
los que ademas, con lareformaintroducida por la nuevaley, tendran un punto de partida
indiscutible, cual es el examen de antecedentesy el de oposicion previo ala entrevista
de designacion. De esta manera el ambito intrinseco de equilibrio se mantiene en la
nueva ley y se despeja toda duda en orden a la capacidad y cantidad de los futuros
postulantes. Quiero decir, en sintesis, que si sumamos al examen y oposicion la nueva
ley que amplia la residencia a todos los de la region patagonica la participacion en los
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concursos, es previsible gque se aumente notablemente el nimero de postulantesy que se
mejore por especialidad o funcion la calidad de los mismos, con una objetividad y
transparencia que legitime a los designados, sin descalificar el sistema actual que
durante 20 afios y en formay absolutamente gratuito ha venido sirviendo a los mismos
propositos y que significd en su momento un avance extraordinario.- - - - - - - - - - - - - -

----- Por otra parte, asi como el Poder Legislativo se encuentra facultado para dictar una
ley de convocatoria a enmienda, asimismo puede también dictar laley reglamentaria de
la residencia, y en este sentido debe reconocerse que la posibilidad de una enmienda
constitucionalmente prevista puede ser utilizable toda vez que se considere necesaria.- -

----- De la discusion de los constituyentes que obra en el Diario de Sesiones del dia 13
de mayo de 1988 surge, en palabras del convencional Martinez, al respecto, que “si
estamos exigiendo una mayoria especial de lalegislatura, si estamos exigiendo el voto
popular que lo convalide, es de entender que esto queda absolutamente legitimado. Es
cierto que hay principios que hacen a las mas elementales normas de convivencia
democrética en esta Primera Seccion de la Constitucion y garantias de respeto de los
derechos individuales y sociales; ciertos elementos que hacen a la existencia misma del
estado. Pero si cualquier transformacion o reforma que se realice a esta parte de la
Constitucion debe, en definitiva, ser convalidada o no por el Pueblo.” Por ello,
considera que no debia ponerse otros limites. Por su lado, el constituyente Srur, sin
desconocer las virtudes de la Constitucion en elaboracion dijo: “Nosotros no somos |los
duefios de la verdad. No podemos impedir que el dia de mafiana no tengan cabidaen la
Constitucion que queremos sancionar las nuevas formas, derechos y garantias. Por estas
razones solicito que se incorporen a estas dos instituciones basicas propuestas, para
lograr €l equilibrio necesario de legitimidad y de actualizacion que necesita todo Texto
Constitucional".- - - - - - -------

----- Por su parte, el convencional Ponce de Ledn expreso que "...Con relacion a la
institucion de la emnmienda, no puede hacerse semejante critica porque en las
Constituciones provinciales es relativamente nueva. Nuestro derecho pubico provincial
no establece esta enmienda. Recién ahora aparece con buen criterio, un elemento que
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permite cierta ductilidad en el cambio constitucional, sin que obviamente se piense en
cuestiones fundamentalesy esenciales.".- - - - - - - - - - - - - - - - --

----- Pues bien, se advierte el contenido politico de la cuestion y que una enmienda
constitucional sigue siendo posible, pero al igual que la reforma, escapa a la
competenciade este STJ. larevisondelamisma. - - - ------------------

----- En este sentido recordamos a Haro, cuando expresa que |o politico campea €l
arbitrio como capacidad para decidir libremente entre opciones que han sido dadas o
para crear nuevas opciones, produciendo respuestas eficaces en la superacion de los
desafios o incitaciones recibidas por €l poder politico (“ Control de Constitucionalidad”
Ed. Zavalia, pag.187). Puede advertirse que la actual reglamentacion de la Constitucion
proporciona una interpretacion que cabe ser considerada gjustada a las facultades que
son propias del legislador y aparecen “primafacie’ como razonables.- - - - - - - - - - - - -

----- Una vez sobrevenida la reglamentacion en cuestion mediante el dictado de la nueva
Ley N° 4279, que ampliay precisael concepto de residencia, confirma que es posible su
reglamentacion poniendo en evidencia que existe un limite en la interpretacion, ya que
no surge como en “Hooft” unadiscriminacion.- - - - - - - - - - - --

----- Debe sefialarse antes que se genere alguna confusion, que en Rio Negro lareforma
constitucional fue por el todo, sin limitaciones en ningun capitulo o tema. LaLey N°
2087, sancionada el 10 de julio de 1986 (pub. BOP. N° 2374, 21 dejulio de 1986, ps.1y
2) dispuso en su art. 1° “declarase necesaria la reforma en el todo de la Constitucion de
las Provincid’ .- - - - -

----- La parte actora ha reclamado la declaracion de inconstitucionalidad de origen y/o
sobreviviente. De acuerdo a la forma en como se resuelve la inconstitucionalidad de
origen, corresponderia tratar la sobreviviente. Mas ello no es posible en razén de que si
bien esta invocada y que la via originaria podria promoverse por ser competencia de
este STJ. (art.207 inc. 1, Const.Pcial.), lo cierto es que no se ha arrimado a este proceso
elementos de prueba que permitan un tratamiento integro y satisfactorio de la cuestion,
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y de ali que alosfines de no cerrar una via que podria ser Gtil para el supuesto de que
tales extremos pudieran en su momento incorporarse, por ello no me expido
expresamente en esta causa por considerar que deberia ser materia de una accion
auténoma. Por otra parte, el hecho de que la Legislatura Provincial, mediante laLey N°
4279 haya procedido a reglamentar la residencia, |0 que en alguna medida constituye
unarespuesta en los términos del art. 207 inc. 2° ap. d) de la Const. Pcial., sobre lo que
no ha existido bilateralidad, ni debate ni prueba, es prudente no expedirse sobre una
cuestion en estas condiciones, puesto que no podria resolverse en forma inmediata
perjudicando el pronunciamiento sobre la cuestion principal que es el acuse de la
inconstitucionalidad de origen, y es de la esencia de |as cuestiones sobrevivientes, sean
estas de hecho o de derecho, que puedan ser debatidas por las partes, |0 que en esta
instanciano haocurrido.- - - -----------

----- No obstante el rechazo propuesto, teniendo a la vista los antecedentes
parlamentarios invocados por la parte actoray en particular €l tramite de enmienday la
aprobacion de la Legislatura, y el precedente “Suarez” de este STJ. que declaro
abstracta una causa donde no se habia agotado el tramite parlamentario (solo se
sanciond en primera vuelta), todo ello hace en consonancia con la trascendencia del
tema debatido que sean los propios legisladores |os que terminen de definir € tramite de
esainiciativa legislativa inconclusa (Proyecto de Ley N° 513/88) y que le corresponde
como Poder Constituyente derivado (cf.art. 119, Const.Pcial.). Por eso propongo que sin
perjuicio del rechazo de la accidn de inconstitucionalidad se dé intervencion a la
Legislaturaprovincial alosmismosfines. ESMI VOTO.- - - - - - - == === - oo oo -

----- El Presidente del COLEGIO DE ABOGADOS ALTO VALLE OESTE, Dr. JUAN
ALESSANDRINI y el Dr. JORGE GOMEZ, abogado del foro en calidad de Consegjero
del CONSEJO DE LA MAGISTRATURA DE LA IVa. CIRC. JUDICIAL quienes
invocan hacerlo en representacion de los abogados de esa Circunscripcion y con el
patrocinio letrado de los Dres. OSCAR R. PANDOLFI, CARLOS A. GADANO,
ALBERTO P. RICCHERI, MIGUEL ANGEL CARDELLA y HUGO RAUL
EPIFANIO, ademés del propio, demandan la inconstitucionalidad de los arts. 210, inc.
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3%y 216 inc. 3° de la Constitucion de la Provincia de Rio Negro, por contradecir las
garantias establecidas por los arts. 8, 14 y 16 de la Constitucion Nacional, conflicto éste
gue se resuelve, a su entender, por aplicacion del art. 31 de la Carta Magna Federal .- - -

----- Para sustentar su accion entienden que la residencia minima exigida por la manda
constitucional rionegrina vulnera los derechos y garantias reconocidos por el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y que se ha transformado en una
restriccion indebida para el gjercicio de lamagistratura.- - - -

----- A fs. 20 se admite la intervencion litisconsorcial peticionada afs. 15/19 por €l Dr.
JUAN M. KEES, quien invoca sin acreditar su caracter de postulante al cargo de Juez
de Instruccion del Juzgado N° 25 de CIPOLLETTlI.—----------

----- Los representantes de la FISCALIA DE ESTADO afs. 46/51 contestan la demanda
y peticionan su rechazo por entender que no existe una inequidad manifiesta que
amerite la excepcional declaracion de inconstitucionalidad que es la Ultima ratio
interpretativa.- - - --------------------- -

----- Asimismo niegan la argumentacion de la demanda en cuanto existiria una relacion
directa entre residencia previa 'y baja calidad de los postulantes a cargos judiciales en
los concursos que se realizan en las condiciones actuales. Agregan que, en todo caso, tal
eventual deficiencia no es consecuencia del requisito de residencia previa. En lo
sustancial —tal como lo sefiala el Juez preopinante- entienden que la potestad de
establecer los requisitos que deben reunir los funcionarios provinciales es competencia
no delegada por las Provincias (arts. 5, 121, 122 y 123, Constitucion Nacional) pues
hace a la organizacion y funcionamiento de los poderes publicos locales. Remiten a la
doctrina sentada por el Superior Tribunal de Justiciain re: “SUAREZ”, sentencia del
28/09/92 y citan doctrina de la Corte Suprema, referente al principio de igualdad.
Sostienen que el caso no se compadece con el precedente “HOOFT”, citado en la

----- 2.-DICTAMEN DE LA PROCURACION GENERAL .- - ----------

----- Por su lado |a sefiora Procuradora General, doctora LILIANA LAURA PICCININI
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considera que debe declararse la falta de legitimacion activa de los demandantes y |a
consiguiente improcedenciaformal de la demanda de inconstitucionalidad.- - --

----- En cuanto a la presentacion del Dr. Kees pone de manifiesto que su interés (y el
derecho propio que lo legitimaba) estaba enmarcado en la seleccion en ciernes, y en la
actualidad se encontraria diluido, por carecer en el presente de la calidad de postulante.-

----- En cuanto a la accion en si entiende que no se ha acreditado cud es el dafio que
infieren las normas reputadas inconstitucionales a los letrados matriculados y residentes
en lalVa Circunscripcion Judicial, ni cuantos de los matriculados se han presentado
como postulantes a los concursos para la cobertura de cargos jurisdiccionales o del
Ministerio Publico, quedando frustrada la ponderacion de los mismos por carecer de
residencia no menor ados afios en laProvincia.- - - - -----------

----- 3.- CONSIDERACIONES INICIALES.- LA LEGITIMACION.- - - - - --

----- En primer lugar tengo presente que los fallos invocados en el voto que me precede
aluden a circunstancias en las que se acordo legitimacion a quienes impugnaron
reformas constitucionales cuando éstas se han excedido de la normativa que fijo el
alcance de las mismas, cuestion que no esidénticaa caso sometido al Tribunal.- - - - - -

----- En acciones de inconstitucionalidad |os tribunales deben ser muy rigurosos en el
reconocimiento de legitimacion parasu gerCiCio.- - - - - - - - - - == == - === - oo -~

----- Ello se torna mas exigente cuando |la norma cuestionada emana del poder
constituyente mismo, en principio fuera del alcance de la revision de los jueces.- El
“poder constituido” no puede revisar ni enmendar el “poder constituyente”.- - - - - - - - -

----- Recordemos que RICARDO HARO ha sefialado que: "...a nadie se |le escapa que
los jueces al ejercer larevision jurisdiccional de superlegalidad, estan asumiendo un
control juridico, pero de vastas y profundas connotaciones politicas,... ya que no puede
concebirse que sblo sea el poder cuando se elabora laley o cuando se la gjecuta, y no
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cuando se laenervay marginadel sistema juridico vaido de un Estado. Quiérase o no €l
Poder Judicial deja de ser aguel poder neutro de Montesquieu, para ser €l tercer poder,
aquél que desde una perspectiva fundamentalmente juridica, trasunta todo un
pensamiento politico cargado de ideologiay axiologia constitucionales....” (Cf. Bianchi,
"Esta en crisis el sistema clasico de control de constitucionalidad?, en LL - 1990 - E:
1119; Se. N° 81/01). Pero desde el caso “MARBURY VS. MADISON” (1803), hito
decisivo en las instituciones judiciales, surge todo un cuerpo de ideas relevantes sobre €l
control de congtituciondidad.- - - - - -------------

----- ALBERTO B. BIANCHI, en su obra"Control de Constitucionalidad", recuerda que
Thomas Cooley, uno de |los autores norteamericanos del siglo pasado, explicaba algunas
de las limitaciones que tiene dicho control. Las reglas por él expuestas se aplican,
principal mente, en casos en los que corresponde analizar si 1os litigantes tienen lo que
se denomina "standing to sue”, esto es, la capacidad para accionar judicialmente.- - - - -

----- Asi, la Corte Federal Norteamericana, en "FROTHINGHAM VS. MELLON” (262,
U. S. 447), dijo que |la parte que solicita la declaracion de inconstitucionalidad de una
ley debe poder probar no sdlo que la misma es invalida, sino también que le causa un
perjuicio directo, o que esta en peligro inmediato de sufrirlo como resultado de su
aplicacion, y no meramente que lo sufre en formaindefinida. Continta el autor citado,
expresando que quien probablemente mejor ha descrito las reglas a las que debe
gjustarse un juez antes de declarar la inconstitucionalidad de una ley, es el Juez
Brandeis, en "ASHWENDER VS. TENNESSEE VALLEY AUTHORITY" (297, U. S.
288) donde, entre otras, establecio lassiguientes- - - - - - - - == - == - oo - oo oo oo

----- 1.- La Corte no puede entrar a apreciar la constitucionalidad de una ley ainstancia
de una parte que no ha podido probar que la aplicacion de ésta le ocasiona un perjuicio;

----- 2.- Unaley siempre debe ser interpretada de tal manera de evitar en lo posible, su
declaracion de inconstitucionalidad (cf. aut. cit., op. cit., pags. 125/132, Ed. Abaco; Se.
N° 671/02).- -
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----- Pues bien, en coincidencia con lo propuesto por la sefiora Procuradora General, se
advierten deficiencias generales en punto a la legitimidad de quienes accionan por esta
via, y en especial a los supuestos agravios que en definitiva no terminan de ser
adecuadamente perfilados y menos ain acreditados.- - - - - - - -

----- Tal como |o sefiala la sefiora Procuradora General, segun es de publico y notorio €l
Dr. JORGE GOMEZ ha dejado de ser Consegjero integrante del CONSEJO DE LA
MAGISTRATURA, condicién bajo la que se legitimaba procesalmente (cf. STIRN.,
“SUAREZ”, Se. N° 165/92); “la condicion de Consejero de este actor, consolidaba en el
presente proceso y —a la vez- justificaba la legitimacion activa del Sr. Presidente del
Colegio de Abogados’ .-

----- Pues, al interés institucional del Consegjero, se aditaba el interés institucional de los
abogados representados en el Consejo —los abogados de la 1Va. Circ. Judicial-, que
aglutinados asociativamente (COLEGIO DE ABOGADOS ALTO VALLE OESTE,
como persona juridica) eran representados, a la vez por el Sr. Presidente de la
corporacion.- Adviértase atitulo de simple opinidn, que también a ellos (los abogados),
el mismo constituyente que sanciond la norma aqui atacada de inconstitucional, les dio
una participacion con facultades de decision en los arts. 204, 220, 221 inc. 2y cc. dela
C.P., que no se les reconoce a | os restantes ciudadanos rionegrinos.- - - -

----- En cuanto a la calidad de “abogados” —asociados en el COLEGIO DE
ABOGADOS ALTO VALLE OESTE, o sea de la IVa. Circunscripcion Judicial, y
representados por su Presidente-, se coincide con |o sefialado por |a sefiora Procuradora
General, en cuanto ésta no otorga legitimacion “per se” para accionar peticionando la
declaracion de inconstitucionalidad de una norma, si no se da la demostracion del
interés concreto, inmediato y sustancial.- - - - - - - - - - - - - - - - oo oo oo

----- En el caso de autos no surge acreditado minimamente cudl es el dafio que infieren
las normas reputadas inconstitucionales a los letrados matriculados y no residentes en la
IVa. Circunscripcion Judicial, ni cuantos de los matriculados se han presentado como
postulantes a |os concursos para la cobertura de cargos jurisdiccionales o del Ministerio
Publico, guedando frustrada la ponderacion de los mismos por carecer de residencia no
menor a dos afos en la Provincia. Tengo en cuenta lo sefialado por la Procuracion
General, en cuanto, con cita de ladoctrinadel Superior Tribunal de Justicia, se sostiene
gue la persona juridica del COLEGIO DE ABOGADOS ALTO VALLE OESTE, no
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puede presentarse |egitimamente aimpetrar lainconstitucionalidad en representacion de
los abogados de las otras provincias, pues €stos no se encuentran asociados a dicho
Colegio, con lo cual se estaria demandando en defensa de la legalidad por la legalidad

----- En términos generales, se coincide pues con la falta de legitimacion de los
accionantes de autos para interponer una accion de inconstitucionalidad ante este
Tribunal respecto de unanormade la Constitucion Provincial .- - - - - - - - - - - - -

----- 4.- EL OBJETO DE LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD.- - - - -

----- Sin perjuicio de lo sefialado hasta aqui, cabe formular mas consideraciones de
evidenterdlevancia-------------

----- Los actores invocan en su escrito de demanda los arts. 793 a 799 del Cédigo
Procesal, Civil y Comercial de la Provincia, que por la Ley N° 4142 regula el
procedimiento para que e Superior Tribunal de Justicia conozcay en su caso declare la
inconstitucionalidad por via originaria de una norma contraria a la Constitucion
Provincial.- - -----------------

----- En nuestra Provincia, el JUICIO DE INCONSTITUCIONALIDAD, tiene por
“Objeto” lo indicado especificamente en el articulo 793 del CPCyC.:- - - - - - - - - - - - -

----- “De acuerdo alo dispuesto por la Constitucion de la Provincia, se podra demandar
la declaracion de inconstitucionalidad de ley, decreto, ordenanza, resolucion o
reglamento que estatuya sobre materia regida por aquélla. Asimismo se podra demandar
la declaracion de inconstitucionalidad en las acciones por incumplimiento en el dictado
de una norma que impone un deber concreto al estado provincial o a los municipios
conforme al articulo 207 inciso d) de la Constitucién provincial...” - - - - - - - - - - - - - -
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2) undecreto,- - - - - ----------------o---

3) unaordenanza,- - - ----------------------
4) unaresolucion, 0--------------------- -
5) unreglamento.- - - ----------------- -

----- Precisamente, no se encuentra prevista en tal normativa lo peticionado por los
actores: la inconstitucionalidad de una norma de la Constitucion misma.- - - - - - - - - - -

----- Y ello es asi por una razon obvia: se puede requerir la declaracion de
inconstitucionalidad de una ley, decreto, ordenanza, resolucion o reglamento que
estatuya sobre materia regida por la Constitucion Provincial (ver art. 207, inc. 1° de la
C.P.). Es esta Ultima, la Carta Fundamental de la Provincia de Rio Negro, latenida en
cuenta para evaluar si una norma subordinada es 0 no contraria a sus disposiciones.- - - -

----- 5.- LIMITESEN EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD.- - - - - --

----- L os Jueces del Superior Tribunal de Justicia han sido designados para cumplir sus
funciones, y este Alto Cuerpo tiende a afirmar los principios de supremacia
constitucional y de control judicial de constitucionalidad (Cf. Sagués, "La accion de
inconstitucionalidad en la Constitucion de la Provincia de Rio Negro®, LL. T. 1997-D-,
p.59y ss.; STJ., Se. N° 73 del 13-9-00, "L., N. R. §ACCION DECLARATIVA").- - - -

----- Bien es cierto que “...en la Argentina el control de constitucionalidad incumbe a
todos los jueces, de cualquier categoriay fuero ...” (Fallos 298: 411, cit. por Fayt,
Carlos, "Supremacia constitucional e independencia de los jueces’, Depalma, p. 123),
habida cuenta de que la jurisdiccion constitucional federal también es compartida por
los tribunales provinciales o sea que no es privativa ni exclusiva del Poder Judicial
Federa y el hecho de que los tribunales provinciales no tengan la Ultima palabra en esas
cuestiones no significa que no tengan ninguna previa'y que sean mudos porque como
tribunales del pais deben en primer lugar y siempre custodiar la supremacia de la
Constitucion Federal (conf. Bidart Campos, "La Corte de Justicia de Salta 'y la buena
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doctrina sobre la jurisdiccion federal”, notaafallo CJS. 1998 - 29-02-88 en ED. Boletin
del 28-09-88, N° 7082). En efecto los tribunales provinciales integran unainstancia en
la jurisdiccion constitucional federal, o que significa que en cualquier causa judicial
gue se desarrolla ante un tribunal local, si se presenta una cuestion de derecho federal
vinculada al objeto del proceso ... aguél tiene la obligacion de resolverla, ya que todo
tribunal judicial que "...integre el Poder Judicial federal o local ..." en los casos
sometidos a su decision debe interpretar y aplicar con prioridad la Constitucion
Nacional, que es laley fundamental y ultima en todo el orden juridico del pais del cual
forman parte los ordenamientos provinciales (conf. Bidart Campos, "Tratado Elemental
de Derecho Constitucional”, t. I1. ps. 351/353 y 384; Sodero Nievas en STIRNCO.,
Aut.Int. N° 4 del 26-02-03).- - - - --

----- Sin perjuicio de ello, en autos no estamos en presencia de una simple normativa
subordinada al texto constitucional sino, precisamente, de una Constitucién Provincial,
dictada por un Poder Constituyente que ha representado fielmente alos rionegrinosy en
cumplimiento de los mandatos previstos en la Constitucion Nacional que ordena: “Art.
5.- Cada provincia dictara para si una Constitucion bajo el sistema representativo
republicano, de acuerdo con los principios, declaraciones y garantias de la Constitucion
Nacional; y que asegure su administracion de justicia, su régimen municipal, y la
educacion primaria. Bajo de estas condiciones el Gobierno federal, garante a cada
provincia el gocey gercicio de susinstituciones’ .- - --

----- Dicho “aseguramiento de justicia’ ha sido implementado en cumplimiento de tal
mandato nacional, y con las particularidades elegidas por €l Constituyente rionegrino,
no impugnadas jamas hasta hoy, bajo la argumentacion actual de que los requisitos
(constitucionales) exigidos para ser juez en la IVa. Circunscripcion Judicial con
cabecera en CIPOLLETTI no son convenientes, dado que dicha exigencia restringe la
actual oferta de profesionales y otorga mas chances a funcionarios actuales que se
desempefian en el Poder Judicial.- - - -------------

----- Con esta sencilla argumentacion se pretende que los Jueces del Superior Tribunal
de Justicia asumamos facultades que le correspondi6é al Constituyente rionegrino a
dictar esa atacada norma de la Carta Fundamental, con la obvia'y manifiesta violacion
de ladivision de Poderes, agravado sustancialmente por la circunstancia de que uno de
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estos poderes no es uno de los constituidos por la Constitucion, sino precisamente el
constituyente de la Constitucion, quien diera de modo originario forma a la estructura
delaProvincia--------------

----- Dicho de otro modo: se pretende colocar a Superior Tribunal de Justicia por sobre
el Poder Constituyente, al pretender habilitar unavia de revision no emanada de éste.- -

----- Muy por el contrario, el Superior Tribunal de Justicia ha sido creado por el
constituyente, y su principal funcion es la de ser guardian, precisamente, de la
Condtitucion.- - - - - - - - --

----- Tal como se sostuvo en el Aut.Int. N° 156 del 07/08/07 (fs. 35/41 de las presentes
actuaciones), se advierte que la presuncion de legalidad es ain mayor cuando tal
presuncion de legitimidad surge precisamente de la Constitucion Provincial, con la
autoridad que ésta tiene en si misma, atento tratarse de la norma fundamental de la
Provincia de Rio Negro. De modo alguno puede considerarse que ésta, dictada por el
Poder Constituyente de la Tercera Parte de la Seccion Primera de la C.P., representante
del Pueblo rionegrino, siendo la norma mas elevada del orden legal y eje del sistema
institucional, cuya funcién consiste en regular a los 6rganos de gobierno y el
procedimiento de produccion de la legislacion positiva admita la verosimilitud de su
desajuste con dicho orden juridico positivo vigente. Méaxime ello, cuando menos adin
unaley puede derogar ala Constitucion, y que “para modificarla o derogarla es preciso
Ilenar condiciones especiales, como por ejemplo una mayoria calificada o un quérum
mas elevado” (ver enmienda del art. 119 de la C.P.).- “En otros términos, es necesario
gue la Constitucion haya previsto para su modificacion o derogacion un procedimiento
diferente del legislativo ordinario y que presente mayores dificultades’ (Hans Kelsen,
“Teoria Pura del Derecho”, p. 147 y ss., Ed. Universitaria de Buenos Aires, 1962, ps.
156/07).- - - - - - - --

----- Se ha dicho oportunamente que “La actitud de la Corte con respecto a la actividad
propia del Congreso ha sido, desde luego y siempre, muy definitoria; reconocer las
atribuciones del organo cuya funcion especifica es dictar —-modificar o derogar— las
leyes, remarcando que la decision acerca de la oportunidad de dictarlas o no sélo a €l
compete. Tan clara evidencia conlleva inexorablemente a que no corresponde a los
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jueces sustituir al legislador en esatarea. En todo caso €l control de constitucionalidad
gue incumbe a los tribunales no incluye al examen de la conveniencia o acierto del
criterio adoptado por el Poder Legislativo en el ambito propio de sus atribuciones*
(Fallos, 293: 163, 300: 700 y sus citas, entre muchos otros). Sostiene el Dr. AUGUSTO
MARIO MORELLO (*El Recurso Extraordinario”, 2da. Edicion reelaborada, Ed.
Platense, pags.113, 119) que tal esquema propone una cuestion que excede el marco de
las facultades de los jueces, quienes a pronunciarse sobre la constitucionalidad de las
leyes, no pueden analizar su razonabilidad sino en el ambito de las previsiones
contenidas en ellas, y de modo alguno en consideracion a los posibles resultados de su
aplicacion, lo que importaria valorarlas en meérito a factores extrafios a sus normas
(Fallos, 288: 325, consid. 11° y sus citas, 294: 383, 399: 45; STJ., Se. N° 23 del
12-5-04, "PRESIDENTE DEL COLEGIO DE ABOGADOS DE VIEDMA Y OTROS
S'MEDIDA CAUTELAR”). Por cierto, si ello es asi referido a la actividad propia del
Congreso “congtituido”, mucho més debe serlo para el Congreso “constituyente”.- - - - -
----- Una vez mas corresponde recordar que “El control de constitucionalidad debe
someterse a ciertas reglas procesales y de fondo que han sido elaboradas por la
jurisprudencia y la doctrina, aportandole modalidades de ejercicio; entre ellas, el
principio de que quien alega la inconstitucionalidad debe probarla; que la declaracion
sblo procede cuando es absolutamente precisa, como ultima ratio del ordenamiento
juridico; que, en la medida de lo posible, las normas han de ser interpretadas en el
sentido mas favorable a su validez; y que no debe atribuirse a las mismas una
inteligencia que trabe el gjercicio eficaz de |las potestades de gobierno” (cf. Oyhanarte,
"Poder Politico...", p. 78; Voto del Dr. Lutz en STIRNCO., Se. N° 10 del 11-3-04, en
"TELEFONICA COMUNICACIONES PERSONALES S.A. s’ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD").- = = = = = = = = = = = = o o oo - - -

----- El control de constitucionalidad por su gravedad resulta ser la ultima “ratio” del
ordenamiento juridico y requiere inexcusablemente de la demostracion del agravio en €l
caso concreto (Cf. Kemelmajer de Carlucci, Aida"El poder Judicia”, pags. 235/250, ed.
Depalma, 1989; id. CS., Fallos: 156: 202; 258: 255; 302: 1066, entre otros).- - - - - - - - -
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deber en que se hallan los tribunales de justicia, de examinar las leyes en los casos
concretos que se traen a su decision, comparandolas con el texto de la Constitucion para
averiguar si guardan o no conformidad con ella; constituyendo esta atribucion moderada
uno de los fines supremos y fundamentales del Poder Judicial (Cf. CSIN., in re:
Municipalidad de la Capital vs. I. A. de Elortondo, Fallos: 33: 194; STJ., Se. N° 76 del
15-9-98, "G. V., L. I. SACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD (DECRETO N°
1/97 Y ACORDADA N° 1/97)").- - -

----- El control de constitucionalidad de las leyes es un derecho y un deber para la
judicatura, una tarea supremay fundamental para los magistrados judiciales y una
funcion moderadora a cargo del Poder Judicial, esto es, de control respecto de |os deméas
Poderes del Estado, circunstancia que confiere a tal quehacer matices politico
constitucionales de indole gubernamental (cf. N. P. Saglés, "Recurso Extraordinario”,
Ed. Depalma, Bs. As., 1984, t.1 45, p.88, y M.M.Serra, "Procesos y Recursos
Constitucionaes’, Ed. Depalma, 1992, p. 103).-------- - -

----- Con arreglo alo dispuesto en €l art. 139 inc. 17 de la Carta Fundamental rionegrina,
las normas dictadas por la Legislatura reconocen las limitaciones que resulten de
aquélla 'y que "... deben ajustarse necesariamente a la orientacion y los principios
contenidos en esta Constitucion”, y el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia, en
tanto intérprete natural final de esos dispositivos, se encuentra autorizado a examinar la
constitucionalidad de las leyes locales...” (arts. 196 y 207 inc. 1 de la Constitucion
Provincial; STJ., Se. N° 161 del 4-9-97, "T., A. M. s/ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD"). Es decir, de la normativa subordinada a aquélla.- - - - -

----- La parte que solicita la declaracion de inconstitucionalidad de una ley debe poder
probar no solo que lamisma es invaida, sino también que le causa un perjuicio directo,
0 que esta en peligro inmediato de sufrirlo como resultado de su aplicacion, y no
meramente que o sufre en forma indefinida. (Cf. La Corte Federal norteamericana, en
"Frothingham vs. Mellon" -262, U. S. 447-; A. B. Bianchi, en su obra "Control de
Constitucionalidad”, pags. 125/132, Ed. Abaco; STJ.,, Se. N° 23 del 10-3-98, "V.,C. Y
OTROS s/ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD"). La Corte no puede entrar a
apreciar la constitucionalidad de una ley a instancia de una parte que no ha podido
probar que la aplicacion de éstale ocasiona un perjuicio. Ademas, unaley siempre debe
ser interpretada de tal manera de evitar en lo posible, su declaracion de
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inconstitucionalidad (Cf. Juez Brandeis, en "Ashwender vs. Tennessee Valley
Authority" -297, U. S. 288-; A. B. Bianchi, en su obra"Control de Constitucionalidad”,
pags. 125/132, Ed. Abaco; STIRNCO., Se. N° 23 del 10-3-98, "V., C. Y OTROS
S/ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD").- - == - == - - - - -

----- En la Argentina existe también una antigua y valiosa actitud de autocontencion que
se manifiesta a través de reglas judiciales cuyo sentido no requiere mayor explicacion.
Entre ellas, incluye el principio de que quien alega la inconstitucionalidad debe
probarla; que la declaracién procede solo cuando es absolutamente precisa, como ultima
“ratio” del ordenamiento juridico; que, en la medida de lo posible, las leyes han de ser
interpretadas en el sentido més favorable a su validez; y que no debe atribuirse a las
leyes unainteligencia que trabe el gjercicio eficaz de las potestades de gobierno (STJ.,
Se. N° 671 del 27-12-02).- - - - --

----- La mision mas delicada que compete al Poder Judicial es |a de saberse mantener
dentro de la Orbita de su jurisdiccidn sin menoscabar las funciones que incumben alos
otros Poderes o jurisdicciones, pues a ser el Poder |lamado para sostener la vigencia de
la Constitucion, un avance en desmedro de las facultades de los demas, revestiria la
mayor gravedad parala armonia constitucional y el orden publico (v. Dr. E. Moliné O
CONNOR in re: “HECTOR POLINO y otro v. NACION ARGENTINA (PODER
EJECUTIVO"; y ver Falos 317 - 335y ss,; STJ., Se. N° 674/02).-

----- Me he pronunciado reiteradamente sobre la innecesaria judicializacion de
cuestiones que tienen otro andarivel ajeno al ambito jurisdiccional, en prevencion del
indebido y reprochable “gobierno delosjueces’ .- - - - - - - - - == - == - - - - - -

----- Dicen MORELLO y VALLEFIN (en "El amparo, Régimen procesal”), que: "... €l
control de constitucionalidad -aspecto integrador de muy alto relieve- no consiste solo
en descalificar una norma por reputéarsela en colision con las de la ley fundamental sino
gue, ademés, se extienda positivamente a latarea de interpretar las leyes con fecundo y
auténtico sentido constitucional (mutativo y creativo), en tanto laletray el espiritu de
aguéllalo permita... ". (STJ. en Aut.Int. N° 49 del 21-3-02, "BANCO BANSUD S.A.
sQuegaen: E., C. N. JAmparQ”).- - - - ----------- -
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----- Asi como la Excma. C.S.J.N. es un Tribunal politico cuya toma de decision se
manifiesta mediante una actividad jurisdiccional, asi también el S.T.J. de la Provincia
de Rio Negro gerce dicho poder que se manifiesta esencialmente en el control de
constitucionalidad de las leyesy en "... su doble condicion de Tribunal de garantias
constitucionales y garante del proceso politico, tiene la obligacion institucional de
brindar |a respuesta més razonable en orden a principios, normasy valores sobre las que
reposa el estado constitucional de derecho...” (conf. Santiago, "Funcién politica de la
Corte Suprema’, Abaco, pgs. 117/119; STJ., Se. N° 39 del 8-4-03, "T., N. L.”, y Se. N°
59/03).- - - -

----- Para enfrentar la dificil tarea de controlar la constitucionalidad de las normas
juridicas de caracter general, en la elaboracion del juicio de inconstitucionalidad, se
impone un método de interpretacion restrictivo, que conduce a despejar las dudas que
arroja la labor hermenéutica en favor de la validez constitucional de las normas
sancionadas en gercicio de las otras funciones del Estado (Voto del Dr. Lutz, STJ., Se.
N° 10 del 11-3-04, "TELEFONICA COMUNICACIONES PERSONALES S.A.
S/ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD").- - = = = = = = = = = = = = = = - - - -

----- Por otra parte, el agravio que los actores no terminan de definir con claridad queda
aln més diluido a partir del dictado de la Ley N° 4279 (sancion del 20/12/2007, prom.
28/12/2007, Decreto N° 526/2007, B.O.P. N° 4586 - 17 de enero de 2008, pag. 5) que ha
reglado €l “requisito de residencia’, previsto en la Constitucion Provincial, en los arts.
203 inc. 4); 210 inc. 3) y 216 inc. 3), el que segun ese texto se tendra por acreditado
cuando se pruebe a) Que se trate de personas nacidas en esta provincia.- b) Que hayan
cumplido su educacién obligatoria conforme al articulo 63 inciso 1) de la Constitucion
Provincial.- ¢) Que tengan bienes o tributen impuestos, tasas o contribuciones en la
provincia, por un término no menor a cinco (5) afos. - d) Que tengan sus domicilios
legalizados y mantengan la inscripcion en el Padron Electoral provincial.— Para la
acreditacion de esos extremos se admitiran todos los medios de prueba, pero la
residencia, no podra justificarse solamente con prueba testimonial; y sera considerada
como tal la de los ciudadanos de la Region Patagonica conforme al articulo 10 de la
Constitucion Provincial y Ley N° 3004 que acrediten |os mismos extremos.- - --

----- Como puede advertirse, la actual reglamentacion por €l legislador proporciona una
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interpretacion que cabe considerarla en orden a la tacha de constitucionalidad que
inicialmente se acusara a promover lademanda.- - - - --------------

----- Cabe enfatizarlo: El Superior Tribunal de Justicia ha sido creado por el
constituyente, y su principal funcion es —precisamente- la de ser el supremo guardian de
la Constitucion.-

----- 7.-DECISORIO.- - - - - - - o e e e -

----- Atento a estas consideraciones, concuerdo en gran parte con el dictamen de la
sefiora Procuradora General y propicio el rechazo de la presente accion de
inconstitucionalidad. Con imposicion de costas alos actores.- ASI VOTO.----------
A lamisma cuestion el sefior Juez doctor Alberto I. BALLADINI dijo:------------

----- Adelanto que adhiero al voto del Dr. Luis LUTZ, que recepta el dictamen de la
Procuracion General, y expongo a continuacion los fundamentos de tal adhesion.- - - - -

----- En primer lugar, advierto las consideraciones efectuadas en el dictamen de fs.
55/63, en cuanto se refieren a la precaria legitimacion activa de los demandantes y |la
consiguiente improcedencia formal de la demanda de inconstitucionalidad; sumado a
gue la presentacion de la intervencion litisconsorcial peticionada a fs. 15/19 pone de
manifiesto que su interés estaba enmarcado en la seleccion en ciernes, y en laactualidad
se encontraria diluido, por carecer en el presente de la calidad de postulante.- - - - - - - -

----- A ello se agrega que no se ha acreditado fehacientemente cuantos de los
matriculados postulantes a los concursos para la cobertura de cargos jurisdiccionales o
del Ministerio Publico carecian de residencia no menor a dos afios en la Provincia, y
cud es en definitiva el dafo que producen las normas reputadas inconstitucional es, con
excepcion de la genérica argumentacion del nimero y calidad de los postulantes.
Recordemos, en tal sentido, que oportunamente se ha expresado en el sentido de que la
parte que solicitala declaracion de inconstitucionalidad de unaley debe poder probar no
solo que lamisma esinvélida, sino también que le causa un perjuicio directo, o que esta
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en peligro inmediato de sufrirlo como resultado de su aplicacion, y no meramente que lo
sufre en forma indefinida (Cf. La Corte Federal norteamericana, en "Frothingham vs.
Mellon" -262, U. S. 447-; A. B. Bianchi, en su obra "Control de Constitucionalidad",
pags. 125/132, Ed. Abaco; STJ., Se. N° 23 del 10-03-98, "V., C. Y OTROS S/ACCION
DE INCONSTITUCIONALIDAD"). En tal sentido, también se ha dicho que & Tribunal
no puede entrar a apreciar la constitucionalidad de una ley ainstancia de una parte que
no ha podido probar que la aplicacion de ésta le ocasiona un perjuicio. Ademas, unaley
siempre debe ser interpretada de tal manera de evitar en lo posible, su declaracion de
inconstitucionalidad (Cf. STIRNCO., Se. N° 23 del 10-03-98, "V., C. Y OTROS
S/IACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD"; con cita del Juez Brandeis, en
"Ashwender vs. Tennessee Valley Authority” -297, U. S. 288-, A. B. Bianchi, en su
obra"Control de Constitucionalidad”, pags. 125/132, Ed. Abaco).- - - - ------------

----- Respecto a la invocacion del fallo recaido en “Fayt”, destaco que el control de
constitucionalidad peticionado en aguella oportunidad se debi6 a una cuestion que no se
encontraba entre los temas habilitados por la ley declarativa N° 24.309, afirmandose
gue la Convencién Constituyente se habia extralimitado en sus funciones. Como bien
sefidlael Dr. Luis LUTZ, en las acciones de inconstitucionalidad los tribunales deben
ser muy rigurosos en el reconocimiento de legitimacion para su gercicio; y en el caso
de autos, los fallos invocados en esta cuestion se refieren a puntuales circunstancias en
las que se acordd legitimacion a quienes impugnaron reformas constitucionales cuando
estas se han excedido de la normativa que fijo el alcance de las mismas. Por €llo, la
situacion no esidéentica al caso sometido en las presentes actuaciones.- - - - --

----- La Convencion Constituyente es soberana en el andlisis de la cuestion propuesta en
cuanto laley de convocatoria establece sus limites. Es decir, a pesar de esta condicion
de soberaniatiene el limite que €l art. 111 de la Constitucién Provincial que establece
gue laley de la convocatoria, ha de ser el limite de la actuacion de |la constituyente.
Dicho en otras palabras, la soberania que le cabe no le autoriza de modo alguno a
excederse de esos limites alos que nos referimos.- - - - - - - - - - - - -

----- De alli que no es aplicable al caso propuesto al Tribunal las postul aciones ef ectuada
por los accionantes en punto alaremisiona caso “FAY T - - - == - - - - - oo - oo oo oo -
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----- En coincidencia con lo propuesto por la Sra. Procuradora General y 10 expuesto en
su voto por el Dr. Luis LUTZ, se advierten deficiencias generales en punto a la
legitimidad de quienes accionan por esta via, y en especial alos supuestos agravios que
en definitiva no terminan de ser adecuadamente perfilados y menos aun acreditados.- - -

----- Cuestion no menor es la presentada por el Dr. Luis LUTZ, en cuanto en nuestra
Provincia, el JUICIO DE INCONSTITUCIONALIDAD, tiene por “Objeto” 1o indicado
especificamente en el articulo 793 del CPCyC., al disponer que de acuerdo a “lo
dispuesto por la Constitucion de la Provincia’, se podra demandar |a declaracion de
inconstitucionalidad de ley, decreto, ordenanza, resolucion o reglamento que estatuya
sobre materia regida por aquélla; y asimismo se podra demandar la declaracion de
inconstitucionalidad en las acciones por incumplimiento en el dictado de una norma que
impone un deber concreto al Estado provincial o alos municipios conforme al articulo
207 inciso d) de la Constitucion Provincial...”. Como se puede advertir, siempre la
referencia es hacia el cumplimiento y efectivizacion de la Constitucion Provincial,
pudiendo recaer la demanda sobre: 1) unaley, 2) un decreto, 3) una ordenanza, 4) una
resolucion, o 5) un reglamento, que en definitivalesionen a la Constitucion Provincial .-

----- Precisamente, los actores invocan en su escrito de demanda los arts. 793 a 799 del
Cadigo Procesal, Civil y Comercial de la Provincia, que por laLey N° 4142 regula el
procedimiento para que el Superior Tribunal de Justicia conozcay en su caso declare la
inconstitucionalidad por via originaria de una norma contraria a la Constitucion
Provincial. Obviamente, no se encuentra previsto en tal normativalo peticionado por los
actores: lainconstitucionalidad de una norma de la Constitucion misma. Ello asi, puesto
gue no cabe requerir la declaracion de inconstitucionalidad sino de una ley, decreto,
ordenanza, resolucidon o reglamento que estatuya sobre materia regida por la
Constitucion Provincial (ver art. 207, inc. 1° de la C.P.). Se concluye, en definitiva, que
es ésta Ultima, la Carta Fundamental de la Provincia de Rio Negro, la tenida en cuenta
paraevaluar s una norma subordinada es o no contraria a sus disposiciones.- - -

----- Como ya ha expresado este Tribunal, en reiteradas oportunidades, “El control de
constitucionalidad debe someterse a ciertas reglas procesales y de fondo que han sido
elaboradas por la jurisprudencia y la doctrina, aportandole modalidades de ejercicio;

Buscador de Fallos - Poder Judicial de Rio Negro 61/ 65



|
-~ . .
‘ SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA

entre ellas, € principio de que quien alega la inconstitucionalidad debe probarla; que la
declaracion solo procede cuando es absolutamente precisa, como ultima ratio del
ordenamiento juridico; que, en la medida de lo posible, las normas han de ser
interpretadas en el sentido més favorable a su validez; y que no debe atribuirse a las
mismas una inteligencia que trabe €l gjercicio eficaz de las potestades de gobierno” (cf.
Oyhanarte, "Poder Politico...", p. 78; STIRNCO., Se. N° 10 del 11-03-04 en
"TELEFONICA COMUNICACIONES PERSONALES S.A. s’”ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD"); y que €l control de constitucionalidad por su gravedad
resulta ser la ltima “ratio” del ordenamiento juridico y requiere inexcusablemente la
demostracion del agravio en el caso concreto (Cf. Kemelmajer de Carlucci, Aida "El
poder Judicial”, pags. 235/250, ed. Depalma, 1989; id. CS., Fallos: 156: 202; 258: 255;
302: 1066, entre otros), siendo elemental en nuestra organizacion constitucional la
atribucion que tienen y el deber en que se hallan los tribunales de justicia, de examinar
las leyes en |os casos concretos que se traen a su decision, comparandolas con €l texto
de la Constitucion para averiguar si guardan o no conformidad con ella; constituyendo
esta atribucion moderada uno de los fines supremos y fundamentales del Poder Judicial
(Cf. STJ., Se. N° 76 del 15-09-98, "G. V., L. I. sIACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD (DECRETO N° 1/97 Y ACORDADA N° 1/97)"; asi
como CSIN, inre: Municipalidad de la Capital vs. 1. A. de Elortondo, Fallos: 33: 194).-

----- El control de constitucionalidad de las leyes es un derecho y un deber parala
judicatura, una tarea suprema y fundamental para los magistrados judiciales y una
funcion moderadora a cargo del Poder Judicial, esto es, de control respecto de |os deméas
Poderes del Estado, circunstancia que confiere a tal quehacer matices politico
constitucionales de indole gubernamental (cf. N. P. Saglés, "Recurso Extraordinario”,
Ed. Depalma, Bs. As., 1984, t. 1 45, p. 88, y M. M. Serra, "Procesos y Recursos
Constitucionaes’, Ed. Depalma, 1992, p. 103).-- - ----- - -

----- Con arreglo alo dispuesto en €l art. 139 inc. 17 de la Carta Fundamental rionegrina,
las normas dictadas por la Legislatura reconocen las limitaciones que resulten de
aquélla 'y que "... deben ajustarse necesariamente a la orientacion y los principios
contenidos en esta Constitucion”, y el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia, en
tanto intérprete natural final de esos dispositivos, se encuentra autorizado a examinar la
constitucionalidad de las leyes locales ...” (arts. 196 y 207 inc. 1 de la Constitucion
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Provincial; STJ., Se. N° 161 del 04-09-97, "T., A. M. s/ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD"). Es decir, de la normativa subordinada a aquélla.- - - - -

----- Tomando como base |o sefidlado en el parrafo anterior, podemos agregar que en
autos no estamos en presencia de una simple normativa subordinada al texto
constitucional sino, precisamente, de la misma Constitucion Provincial, dictada por un
Poder Constituyente que ha representado fielmente alos rionegrinos y en cumplimiento
de los mandatos previstos en la Constitucion Nacional que ordena: “Art. 5.- Cada
Provincia dictara para si una Constitucion bajo el sistema representativo republicano, de
acuerdo con los principios, declaraciones y garantias de la Constitucion Nacional; y que
asegure su administracion de justicia, su régimen municipal, y la educacion primaria.
Bajo de estas condiciones el Gobierno federal, garante a cada Povincia el goce y
gercicio de susinstituciones’; y tal “aseguramiento de justicia’, como ya se ha dicho,
ha sido implementado en cumplimiento de tal mandato nacional, y con las
particularidades elegidas por el Constituyente rionegrino, no impugnadas hasta hoy,
bajo la argumentacion actual de que los requisitos constitucionales exigidos para ser
juez en la IVa. Circunscripcion Judicial con cabecera en CIPOLLETTI no son
convenientes, dado que dicha exigencia restringe la actual oferta de profesionales y
otorga més chances a funcionarios actuales que se desempefian en el Poder Judicial.-
ASI VOTO.----------

A la segunda cuestion el sefior Juez doctor Victor H. SODERO NIEVAS dijo:- - - - - - -

----- Por todo lo expuesto al tratar la primera de las cuestiones propuestas a votacion,
propongo a Acuerdo como:- - - - - - - - -

----- 1°) Declarar la legitimacion del Colegio de Abogados de la 1Va. Circunscripcion
Judicial----------ccoooo--

----- 2°) Rechazar la accion de inconstitucionalidad de los arts. 210, inc. 3°y 216 inc. 3°
delaConstitucion delaProvinciade RioNegro.- - - - - - = - = - = - = - = - oo oo oo oo - -
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""" 3°) Sin costas, atento ala naturaleza, complejidad y trascendenciainstitucional de la
cuestion planteada.- - - - - --

----- 4°) Exhortar a la Legislatura de la Provincia de Rio Negro a debatir sobre la
necesidad y conveniencia en el plazo que considere oportuno lareforma o enmienda de
los articulos supra citados o a reanudar €l tramite inconcluso en relacion ala enmienda
sobre el mismo tema ya aprobada en su oportunidad y que tramité como Proyecto de
Ley N°513/88.- MI VOTO.- - -- - - - -

A lamisma cuestion el sefior Juez doctor Luis LUTZ dijo:- - - - -

----- Por lo dicho al considerar la primera de las cuestiones propuestas a voto,
Propongo;- - == =====-=====----

----1°) Rechazar la accion de inconstitucionalidad de los arts. 210inc.3y 216 inc.3 dela
Constitucion Provincial, interpuesta por el Presidente del COLEGIO DE ABOGADOS
ALTO VALLE OESTE, Dr. ANTONIO JUAN ALESSANDRINI y el Dr. JORGE
GOMEZ, en representacion de los abogados de laIVa. Circunscripcion Judicial, con la
intervencion litisconsorcia del Dr. JUAN M. KEES.- - - - - - - -

----- 2°) Imponer las costas a los actores.- La regulacion de honorarios de los letrados
oportunamente cuando los interesados y la Caja Forense presenten pautas y base
regulatorias (arts. 162 inc. 8° CPCyC.; art. 47, Ley N° 2212y cc.).- MI VOTO.- - - - - -
A lamisma cuestion el sefior Juez doctor Alberto I. BALLADINI dijo:------------

----- Por todo o expuesto al tratar la primera de | as cuestiones planteadas a voto, adhiero
al voto del Dr. LUIS LUTZ propiciando el rechazo de la presente accion de
inconstitucionalidad, limitando mi adhesion a ello, con exclusion de la referencia ala
Ley N° 4279 la que no ha sido objeto de impugnacion en las presentes actuaciones, y
sobre la que me abstengo de opinar. Con costas a los actores (art. 68 del CPCyC.).- Ml
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EL SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA PROVINCIA

RESUELVE:

Primero: Rechazar 1a accion de inconstitucionalidad de los arts. 210 inc.3y 216 inc.3 de
la Constitucion Provincial, interpuestaafs. 3/12 y vta. por el Presidente del COLEGIO
DE ABOGADOS ALTO VALLE OESTE, doctor Antonio Juan ALESSANDRINI y
por el doctor Jorge GOMEZ, en representacion de los abogados de la
IVa.Circunscripcion Judicial, con la intervencion litisconsorcial del doctor Juan M.
KEES afs. 15/19 de las presentes actuaciones, por los fundamentos dados.- - - - - - - - -
----------- Segundo: Imponer las costas a los actores (art. 68 del CPCyC.).- La
regulacion de honorarios de los letrados se efectuara oportunamente cuando los
interesados y la Caja Forense presenten pautas y base regulatorias (arts. 162 inc. 8°
CPCyC.; art. 47, Ley N° 2212y CC.)- - == - == === === == - = o - = o =

Tercero: Registrese, notifiquese y oportunamente archivese.- - Fdo.:VICTOR HUGO
SODERO NIEVAS JUEZ EN DISIDENCIA PARCIAL LUISLUTZ JUEZ ALBERTO
|. BALLADINI JUEZ ANTE MI: EZEQUIEL LOZADA SECRETARIO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICIA

PROTOCOLIZACION Tomo I1-Se.N° 65-Folios 400/478-Sec.N° 4.-
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