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Resol. Serie “A” N° 06
Expte. N° 19.144  – Año 2018 – Autos: “Super Don Toto c/ Municipalidad de Añatuya s/ Acción Declarativa de Certeza - Apelación”.

Santiago del Estero, veintinueve de septiembre de dos mil veinte.



Y Vistos:



Para resolver el recurso de apelación formulado por la parte actora a fs. 50, expresando agravios a fs. 53/59 de estos obrados.--------------------------------



Y Considerando: 



I) Que se deduce dicho recurso contra la sentencia emanada del Juez en lo Civil y Comercial de Añatuya, de fecha 14/11/2017; que resuelve: “a) Declarar válida la ordenanza, y eficaz con respecto a Super Don Toto SRL. b) Costas a cargo de la parte actora”.----------

II) Que para resolver de ese modo, el magistrado de grado, previa descripción de los antecedentes fácticos de la causa y exponer los puntos de debate propuestos por las partes en sus escritos de demanda y contestación, pasa a desarrollar las consideraciones legales, destacando a tal fin que la acción declarativa de certeza tiene por objeto la declaración de certeza jurídica frente a un estado de incertidumbre que es perjudicial a la parte que lo invoca para que se declare existente un derecho suyo e inexistente un  derecho ajeno, todo ello generando un nuevo estado jurídico que innova sobre el preexistente, es decir que no se limita a la mera declaración sino que crea, modifica o extingue un estado jurídico.-------------

Refirió que el sistema está instituido por el art 326 del CPCC y los requisitos ineludibles para su procedencia (estado de incertidumbre actual sobre la existencia, alcance o modalidades de una relación o situación jurídica, posibilidad de producir perjuicio al actor, inexistencia de otro medio legal para ponerle término inmediatamente).---------------------------------- 

Advirtió que en el caso, como surge del relato de los hechos, el actor si bien no pudo haber tenido un conocimiento de la ordenanza municipal Nº 815/16, ya que la misma no fue publicada en el boletín oficial aseguró que dicha parte tuvo otros medios alternativos e indirectos para tomar conocimiento de la misma, esto último por cuanto se establece que el tema fue de público conocimiento para la generalidad de los habitantes en tanto fue tratado en los medios masivos de comunicación, más aun siendo el Sr Buttici el representante de la Cámara de Comercio, estimo que no puede alegar desconocimiento de la cuestión.----------------------------------------------

Que si bien el contradictor agregó como prueba el boletín oficial del que se advierte que, no había una ordenanza municipal publicada, no es menos cierto que, por la trascendencia pública de la disposición muchos comerciantes adoptaron medidas legales para solucionar la cuestión, interponiendo inclusive acciones de amparo en contra de la municipalidad de Añatuya.--------------------



 El magistrado de grado entendió que, pese a que  de la letra de la ley no se desprende una solución concreta a este caso específico de la falta de publicación de una ordenanza en el boletín oficial, en base a un proceso de interpretación de la norma, la jurisprudencia sostiene que si hay un conocimiento concreto de la norma por el particular, la publicación solo  es necesaria para la eficacia de la norma y no para su validez, por lo que aunque no haya sido publicada es válida, y siempre que se pruebe su conocimiento es también eficaz.-----------------

Destacó que el STJ se ha pronunciado al respecto en autos, “Santos” y “Gallardo” rechazando el planteo referido a la falta de publicación ya que en dichos supuestos los actores habían tomado conocimiento oportuno de las Ordenanzas y no las acataron.----------------------

Así concluyó que el Sr Butticci, si tuvo la posibilidad de tomar conocimiento de la normativa municipal y que su falta de publicación en el Boletín Oficial no es un motivo válido para que pueda alegar su desconocimiento ya que conto con otros medios alternativos a través de los cuales pudo conocer la norma. Por ello, analizando los requisitos de admisibilidad de la acción declarativa de certeza afirmó que la ordenanza cuestionada es válida y eficaz respecto del demandante.---------------

III) Que la parte actora interpone el recurso puesto a estudio a fs. 50 y lo fundamenta a fs. 53/59 de estos obrados. Así las cosas, el apelante luego de referir al cumplimiento del recaudo temporal en su presentación alegando que previo a ello, estaba suspendido momentáneamente en la matrícula profesional (solicitud el día 13/12/17 informado el STJ el día 14/12/17 al 31/12/ 17), por lo que la resolución en crisis al haber sido dictada en fecha 13/12 2017 saliendo en listado el día 15 de diciembre de ese año, todo ello haría que los plazos al respecto no habrían corrido a su parte –máxime a tenor de la feria de  verano-.-------------------------------------

Refiere sucintamente al iter procesal de la causa y se agravia del considerando 4º de la sentencia de grado, por cuanto asegura que ello violenta su derecho de seguridad jurídica. Al respecto señala que la circunstancia de que la ciudadanía tome conocimiento de la existencia de una norma es uno de los objetivos de su publicación oficial pero no es el más relevante a los efectos jurídicos, ello por cuanto estima que, una norma publicada oficialmente puede no ser conocida por uno o varios ciudadanos pero no por ello significa que no esté vigente sobre ellos ni para nadie así como inversamente.



Analiza el caso a la luz del ordenamiento jurídico; así refiere al principio de reserva contenido en la CN Y CP, así como también alude a la república como forma de gobierno lo que impone que los actos de gobierno son públicos más cuando dichos actos restringen derechos y establecen gravámenes y sanciones. Que a su turno el CCC dispone en su art 5 que “las leyes rigen después del octavo día de su publicación oficial…”.-------------------

También sustenta su posición en la Carta Orgánica Municipal que en el capítulo referido a la formación de las ordenanzas municipales, impone la publicación de las mismas en los arts. 65 y 69 ordenando además que ellas son obligatorias, y entran en vigencia, desde el día siguiente de su publicación oficial. Refuerza su posición con doctrina afín. Así concluye en este punto que la consideración de la sentencia recurrida de que la actora ha tenido conocimiento de la existencia de la ordenanza es irrelevante para la vigencia y eficacia de la norma y que la consideración en crisis expone al absurdo.-

Reflexiona entonces que, si para el a quo la ordenanza está vigente y es válida porque su mandante ha tenido conocimiento de la misma, tal como lo declara en la parte resolutiva, la misma ordenanza es inválida para aquellos vecinos que por cualquier motivo no han tomado conocimiento de ella, lo que los coloca ante una ley que rige para unos si y no para otros, de alcance individual. Así entiende que la consideración de la sentencia recurrida no es la derivación razonada del derecho vigente, sino que es la negación del mismo. Insiste al decir que si la ordenanza no está publicada oficialmente la misma no está vigente y esta es la derivación razonada del derecho vigente, es en lo que el juzgador debió concluir.-------------------------------------------------

Que respecto del considerando 5º se agravia de sus afirmaciones pues las estima falsas y desconoce el plexo normativo en perjuicio de los intereses de su parte afectando además la seguridad jurídica del conjunto.------

Alude que de acuerdo a las constancias de autos, estamos ante una norma promulgada y no publicada oficialmente, ergo que no está vigente y que espera su formal publicación para ser obligatoria. Así el razonamiento que debió observar el a quo para resolver conforme a derecho era considerar a la norma promulgada sin publicar, inválida e inexigible hasta tanto se publique. Arguye además que la incertidumbre ha motivado su demanda lo que se origina en la embestida que la municipalidad lleva adelante restringiendo la circulación por la ciudad de vehículos y aplicando sanciones a conductores y/o propietarios sin respaldo legal.----------

Que si bien la sentencia refiere que varios comerciantes del lugar habían interpuesto acciones de amparo en defensa de sus derechos, su parte ha estimado que dicha alternativa es inapropiada en tanto se enfrentaba a una ordenanza que no está vigente por falta de publicación oficial –sin fecha cierta inclusive-, es decir, hay norma promulgada pero no vigente.--------------

Sostiene que la sentencia ha de ser calificada de arbitraria y contenedora de un razonamiento absurdo. La recurrida colisiona frontalmente con el artículo 5 del CCC y con los arts 18 y 19 de la CN. Insiste que al normar sobre una cuestión tributaria o de tasas debió respetar el principio de reserva de la ley lo mismo que debió respetar al imponer una sanción de naturaleza penal. También alude que hay que tener presente que una multa u otra sanción aun administrativa es de naturaleza penal tal como lo entiende la doctrina y jurisprudencia de la CSJN.---------

Finalmente entiende que la recurrida colisiona con el derecho internacional (CADH, y orden consultiva 08/86 de la CIDH del 09/05/86), que se suma al resto de la normativa violada. Formalmente introduce la cuestión federal y/o convencional. Así las cosas peticiona en prieta síntesis que se tenga por fundado en tiempo forma su recurso de apelación, se agregue documental adjunta, se eleven los autos al STJ y oportunamente se acoja su presentación declarándose no vigente la ordenanza en cuestión, todo ello con costas.---------------------------

IV) Que a fs. 85/86 de autos, obra dictamen del Sr. Fiscal General, quien se expidió y considero que el STJ no es competente para entender en el recurso de apelación puesto a estudio, sugiriendo que se ha de girar los actuados a la Cámara Civil y Comercial competente a fin de que se avoque al conocimiento del recurso ordinario planteado, todo ello por imperio de la normativa vigente (art 193 inc 1 de la CP, LOT art 47 inc 3).---------------

V) Adentrados al tratamiento de la pretensión meramente declarativa, es posible afirmar que, tal clase de planteos tienen por finalidad primordial la obtención de un pronunciamiento judicial que ponga fin a un estado de incertidumbre sobre la existencia, modalidades o alcances de una relación jurídica, en aquellos casos en los que esa falta de certeza pueda producir un perjuicio o lesión actual al actor, de modo que la presencia de una duda acerca de alguno de esos extremos constituye un requisito para la procedencia de este causa procesal (cit en autos: “Cámara de Expendedores de Subproductos y Anexos de Petroleo de Santiago del Estero c/ Municipalidad de Termas de Río Hondo Provincia de Santiago del Estero s/ Acción Declarativa de Certeza e Inconstitucionalidad – Acción Declarativa de Certeza” Sent STJ 02/02/2018).------

El art. 326 del C.P.C.C. vigente, -en su parte pertinente- establece que: "Podrá deducirse una pretensión que tienda a obtener una sentencia meramente declarativa, para hacer cesar un estado de incertidumbre actual sobre la existencia, alcance o modalidades de una relación o situación jurídica, siempre que esa falta de certeza pudiera producir un perjuicio o lesión al actor, y éste no dispusiera de otro medio legal para ponerle término inmediatamente".------------------------------------------

Que el texto legal es más que claro en cuanto a los requisitos, alcance y función de la acción en cuestión, resultando que de ella no se podrá obtener más que una sentencia meramente declarativa, al solo fin de hacer cesar un estado de incertidumbre (Cit en autos: "González José Domingo y Otros s/ Acción Meramente Declarativa – Casación Civil". Sent. STJ 19/11/2008). De modo que, al agotar su contenido con la sola declaración del derecho de las partes, el pronunciamiento no es susceptible de ejecución alguna.--------------------------

En lo que respecta a la cuestión en estudio, cabe señalar que la competencia originaria de este Superior Tribunal de Justicia, así como de los más altos tribunales de la Nación y del resto de las Provincias, se encuentra fijada por la Carta Magna, la cual constituye una expresión de la soberanía que radica en el poder constituyente, cuya fuente primigenia es el poder originario del pueblo soberano. Así, la facultad de determinar la jurisdicción resulta un atributo de esa soberanía que el pueblo delega en la convención constituyente. He aquí el fundamento filosófico político de la Constitución de la Provincia, fuente de la jurisdicción originaria de este Alto Tribunal, y el motivo último por el cual “esa competencia no es susceptible de ser ampliada ni restringida (Fallos 241:380; 242:326; 250:774)” (Cfr. Quiroga Lavié   Benedetti Cenicacelaya, Derecho Constitucional Argentino, Edit. Rubinzal Culzoni, Bs. As., 2.001, pág. 1184; cit en autos: “Cámara de Expendedores de Subproductos y Anexos de Petroleo de Santiago del Estero c/ Municipalidad de Termas de Río Hondo Provincia de Santiago del Estero s/ Acción Declarativa de Certeza e Inconstitucionalidad – Acción Declarativa de Certeza” Sent. del STJ  02/02/2018).-------

En el mismo sentido, se ha dicho que: “Dicha competencia (originaria y exclusiva) fijada directamente por el art. 117 de la Constitución Nacional, no puede ser ampliada ni disminuida por el Congreso Nacional. No se le puede agregar casos no previstos en el mencionado artículo, ni quitarle alguno de los que éste menciona” (Ekmekdjian Miguel Angel, Tratado de Derecho Constitucional, Edit. Depalma, Tomo V, pág. 494 y sigs.). 



VI) Por otro lado, la primera parte del art. 193 de la Constitución Provincial establece de modo taxativo, los supuestos que pueden ser sometidos a la competencia originaria -en el inc 1º- y vía apelación -en el inc 2º-, de este Máximo Tribunal Provincial, sin que se encuentre comprendida en los mismos la acción declarativa de certeza postulada por la parte actora.----------------------------

Que si bien recaída la sentencia de grado se advierte a fs 51 de autos, se provee la apelación interpuesta concediéndola en relación y con efecto devolutivo ante el STJ (ante la Sala de Asuntos Criminales, Laborales y Minas) se la equiparó en dichas circunstancias a una suerte de acción de amparo en los términos del art 863 del CPCC, siendo elevado para su tratamiento por ante este STJ por decreto de fs 75  y a fs 76 el día 27/12/2018 recibida la petición recursiva por este Alto Cuerpo más sin embargo, se alude en el decreto de referencia a la integración de la Sala Civil y Comercial para su abordaje. De modo que, no corresponde al Superior Tribunal entender en vía apelación en los presentes, atento a que dicha competencia está determinada por la Constitución local y sólo puede ser aumentada, disminuida o modificada por una reforma de la misma.------



Es por ello que, advirtiéndose que el contenido de la pretensión perseguida por la actora no puede ser encuadrado en alguno de los supuestos contemplados por nuestra Carta Magna Provincial, a efectos de que intervenga este Superior Tribunal de Justicia en forma exclusiva y originaria o por apelación, debe declararse su incompetencia para entender en estos actuados y consecuentemente, remitirse las actuaciones a la Cámara Civil y Comercial de Turno competente, a fin de que se avoque al conocimiento del recurso ordinario planteado, todo ello por imperio de la normativa vigente -arts 193 inc 1 y  2 de la CP, LOT art 47 inc 3 y 326 del CPCC-, todo ello de acuerdo a lo pautado por los arts. 4, 8 y concordantes del CPCC. (Inspirado en lo resuelto en Resol. Serie “C” N° 04  Expte. N° 17.861.  Año 2012 Autos: “Ruiz Hector Eduardo s/ Acción Meramente Declarativa”; Expte. Nº 17.790 año 2.012 “Zavalía José Luís c/ Gobierno de la Provincia de Santiago del Estero s/ Acción Meramente Declarativa”; Expte. Nº 17.736 año 2.012   Nassif Ángel c/ Superior Gobierno de la Provincia s/ Acción Declarativa de Certeza; Expte. Nº 432.935 año 2.010   “Partido Federal Distrito Santiago del Estero c/ Gobierno de la Provincia de Santiago del Estero s/ Acción de Amparo” 28/02/2013).--

Por todo lo expuesto, y conforme lo dictaminado por el Sr. Fiscal General a fs. 85/86. Se Resuelve: I) NO HA LUGAR el tratamiento del recurso de apelación interpuesto por la parte actora, a fs. 50 con ampliación de fundamentos a fs 53/59 de estos obrados, por ante este STJ en razón de su incompetencia II) REMITIR las actuaciones a la Cámara Civil y Comercial en turno a los fines de su adecuado avocamiento y resolución del recurso ordinario de apelación. Protocolícese, expídase copia para agregar a autos, hágase saber y oportunamente archívese. Fdo: Eduardo José Ramón Llugdar – Eduardo Federico López Alzogaray – Ana Rosa Rodriguez – Ante mí: Dra. Karina Chaud Nigro – Secretaria Judicial Autorizante – Es copia fiel del original, doy fe.
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