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Objeto de estudio.

El presente trabajo tiene como norte  el estudio  de  aquellos aspectos relativos al control difuso de constitucionalidad que rige en nuestro sistema jurídico  y  la influencia decisiva que recientemente el Tribunal Superior ha sentenciado, poniendo fin a la antigua dicotomía doctrinaria y jurisprudencial respecto a la procedencia de dicho control en aquellos casos en que no mediaba petición de parte. En este contexto, tratare de demostrar, luego de un pasaje histórico  deductivo de lo sostenido por la doctrina y la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, que el control de constitucionalidad difuso de oficio es una tarea delicada que debe ser ponderada por los magistrados como instrumento eficaz para sostener la supremacía de los derechos y garantías contenidos tanto en la Carta Fundamental como  en los Instrumentos de derechos humanos de igual rango; instituciones que forman parte del lo que el genio agudo de Bidart Campos llamaba Bloque de  Constitucionalidad Federal1.

1. Las opiniones doctrinarias  relativas al control constitucional de oficio. 

1-a  La existencia  de un “CASE” o  caso  como  requisito previo a la declaración de inconstitucionalidad de oficio.   

Cuando se habla de ejercer el control de constitucionalidad de oficio por parte de los magistrados,  no se refiere a la posibilidad  de que un juez, por la sola circunstancia de que haya tomado conocimiento de la existencia  de una norma presuntamente contraria  a la Constitución Nacional,  quede habilitado para declarar la invalidez de la misma  en ausencia de  un  proceso  real. 

En este contexto, tanto la  doctrina como la jurisprudencia reconocen que tal actividad jurisdiccional  le está vedada, ya que, en definitiva, no se admite la declaración de inconstitucionalidad de una norma que se repugna contraria a la constitución, en forma abstracta, es decir,  sin la existencia previa a la sustanciación de un caso o juicio  sometido a la administración de justicia 2. 

 En esto orden de ideas, entiendo que para que haya juicio, a los efectos de que el juzgador quede habilitado para dicho acto jurisdiccional de contralor, no debe ser indispensable la existencia de un caso “contencioso o contradictorio ”  en el sentido más amplio de controversia ocurrido entre las partes que respectivamente afirman y contradicen  sus pretensiones, como  lo es para la procedencia  del fuero federal ( Ver ley nº 27, art. 2º )3 3. Ello es así, ya que independientemente de la naturaleza que revista  el caso sometido a  conocimiento de la justicia - ya sea de los llamados  contradictorios,  voluntarios, u otro tipo de proceso– ello no invalida a que la cuestión de derecho sustentada en la pretensión por la parte interesada importe, en sustancia, contener una norma  que sea presuntamente violatoria de la constitución, aspecto que habilitaría, por regla, al estudio de la norma contrastándola con las Constitución Nacional  y con los Instrumentos  Internacionales de igual rango. Pero para que esta actividad ocurra, debe quedar  abierta la instancia del Poder Judicial con la existencia indubitable de un caso o proceso, o en los propios  términos señalado por  la  Corte Suprema de Justicia de la Nación – de ahora en mas C.S.J.N. - cuando  dice: “Es exacto que los tribunales judiciales no pueden efectuar declaraciones de inconstitucionalidad  de las leyes en  abstracto, es decir fuera de una causa concreta en la cual deba o pueda efectuarse la aplicación de las normas supuestamente en pugna con la Constitución”* De ello se desprende que, de no darse tal supuesto previo –reitero una causa concreta - a tal actividad jurisdiccional de contralor,  se encontraría comprometida seriamente la división de poderes en el que descansa nuestro sistema de gobierno.   

1.- b doctrina a favor de la revisión de oficio.

La tesis de la revisión de oficio ha sido la que mas adeptas ha ganado en estos últimos años, por no decir, la mayoría de nuestra doctrina en lo que respecta a esta materia.

En efecto, Bidart Campos, sostenía que “si los tribunales son, a su modo  y en el marco  de su competencia, los operadores que con más vigor tienen que asumir la defensa de la constitución y el control de constitucionalidad, es imposible que para ejercer  esa función se encuentren  sujetos al pedido de parte interesada, porque ello deja la impresión –incongruentemente e incompatible con la supremacía- de que aquella misma función no va anexa a la propia del juez, sino que, en el mejor de los casos, se la acopla recién cuando el justiciable la recaba” 4 

Sagües, con similar criterio,  sostiene  que: “la teoría que veda declarar la inconstitucionalidad de oficio a los magistrados es infudada, incongruente o inconstitucional. Infundada, “por cuanto no tiene  basamento constitucional alguno”; incongruente “puesto que en la evolución jurisprudencial argentina, la Corte de Suprema de Justicia de la Nación la excepciona en algunos supuestos y la mantiene en el resto; de admitírsela (con razón, naturalmente) en determinados asuntos, se impone  aceptarla en los restantes”; inconstitucional, “ya que viola el principio de Supremacía constitucional (art. 31 Const. Nac.), al permitir  que la Constitución  deje de aplicarse  si las partes no la invocan y requieren la declaración  de inconstitucionalidad de la ley ordinaria” 5 

Por su parte, Bianchi,  se cuestiona “Que norma antes que ninguna debe aplicar el juez antes de fallar? Respuesta: La Constitución Nacional. ¿Por qué .? Porque así  lo establece el artículo 31 de ella. Nueva pregunta: Pero,  ¿ y la presunción de legitimidad  de los actos estatales? Nueva Respuesta: en  un sistema de control de constitucionalidad difuso  y judicial  como el nuestro, dicha presunción  es meramente provisional (iuris tantun ) y está sujeta  a la ratificación de  los jueces de esa legitimidad, es decir,  los órganos  judiciales 6, luego agrega que “ el control  de constitucionalidad es una de las funciones  del juez y la  misma es ejercida como cualquier otra. Nadie puede sentirse  sorprendido por ella y es un deber de buen litigante  anticiparse a ella, justificando la constitucionalidad de la ley  sobre la que se apoyan los derechos invocados”. 7
A su turno, Haro sostiene, y reafirmando la necesidad  de que exista un caso judicial como previo a la declaración de inconstitucionalidad de una norma, que “estamos de acuerdo –como no podríamos dejar de estarlo- con quienes  sostiene que la función jurisdiccional no debe actuar de oficio, sin  en una causa, es decir, en un pleito concreto que se someta a un tribunal. Pero lo que no aceptamos es que, abierta la instancia judicial,  promovida la acción, el juez no pueda de oficio realizar un acto tan eminente  e insoslayable de su función jurisdiccional, como lo es  el control de constitucionalidad” 8.

Hitters,  argumenta que “no cabe hesitación que la tesis negativa implica en definitiva  una velada desconfianza a los jueces, pues se teme que éstos puedan inmiscuirse en asuntos reservados a otros órganos del estado....por ello, haciendo una correcta interpretación gramatical, finalista, y abarcadora, cuando se prohíbe la inspección de oficio, debe entenderse que sólo alcanza a los casos donde no exista causa judicial, sometida a decisión de la justicia” 9.

Morello, también adhiere a dicha postura,  en cuanto sostiene  que si bien la mayoría de la doctrina se ha hecho partidaria de la realización del control de oficio, entiende  que la Corte Suprema ha sido categórica en sostener la posición contraria 10.

El maestro rosarino, Alvarado Velloso, afirma que: “La esencia de la función judicial no estriba pura y simplemente en aplicar la ley, sino en lograr como fin el imperio del valor justicia, empleado como medio un instrumento técnico que es la ley. Si este se acepta, el control ex officio de constitucionalidad  fluye como consecuencia inevitable de la función judicial así definida. Primero: porque es al juez, no a las partes, a quien obviamente incumbe seleccionar  el medio que empleará, escogiendo de entre las diversas normas posibles aquella que debe por fuerza preferirse, o sea ateniéndose a la Constitución – suprema lex – cuando  con ella no se concilian las normas legales ordinarias. Segundo:  porque , en orden al fin, siendo la Constitución plena de justa convivencia social y, sobre todo en el caso argentino, proclamándose desde el preámbulo constitucional al principio de justicia como un axioma del sistema, sería inconcebible dejar librada a las partes la posibilidad de que ese fin   se conquiste o se pierda, según que ellas quieran articular o no la impugnación de inconstitucionalidad. Resulta difícil entender, en verdad, cómo no se les admite a los particulares la renuncia general de las leyes  (art. 19 del Código Civil), mientras que en cambio, paradójicamente, los jueces quedarían por anticipado y por siempre en situación de renunciantes a la esencia de su misión legal y justiciera, en tanto  los particulares no se dignen tomar la iniciativa al respecto. En definitiva, la tesis contraria  a la inconstitucionalidad de oficio entrega a las partes nada menos que la posibilidad del pleno imperio del orden jurídico en sus bases primordiales. Mayor absurdo no puede pedirse” 11.

Gomez, Claudio  afirma que: “Sin poder dejar de reconocer el gran poder que se deja en manos de los jueces, quienes pueden inaplicar un ley dictada por nuestros representantes,.....no es menos cierto, que según nuestro sistema de Constitución rígida o pétrea, los legisladores deben observar la Constitución en el dictado de sus normas, no pudiendo alterarla vía ordinaria, so pena de que si se incurre en tal transgresión, sea declarada nula o invalida por los jueces, quienes son los encargados de aplicar el derecho y, en primer lugar, la Constitución” Sigue sosteniendo, además, que: “ Por otra parte la aplicación  de la Constitución no puede quedar sujeto  a las voluntades de las partes intervinientes, porque ello significaría  que sus normas caracen de imperatividad y obligatoriedad, que pueden ser renunciadas por ellas, lo que significa que la Constitución no es suprema, no es de orden público, pudiendo ser derogado  y alterado por una norma inferior” Concluye aduciendo que: “ De estar incursa una ley  en inconstitucionalidad, no pueden los jueces  negarse a ejercer el control, so pena de falta de pedido de parte o que su pedido fue tradío o que no tuvo  sustanciación ante los jueces inferiores, porque tienen la obligación de aplicar la norma superior (art. 31 C.N.) desechando la inferior incompatible, sino se quiere dictar una sentencia inconstitucional, y como tal casable por el Máximo Tribunal del país por ser dicha sentencia arbitraria”, máxime cuando, aduce dicho autor, que “hoy...., los órganos legisferantes del Estado, a través del dictado de normas llamadas de emergencias, situación normal que los mismos lo han generado, se hace necesario remarcar que la Corte Suprema haya retomado la buena senda, al sostener que los jueces pueden ejercer el control de constitucionalidad de oficio en una causa judicial” 12
1.- c  posturas moderadoras y condicionantes  acerca del control  de constitucionalidad. 

Padilla, Miguel   argumenta que   no toda violación  a las disposiciones de la Constitución es apta para permitir el control de oficio, aduce que, solamente “los jueces podrán, ante una norma que a su juicio desborde el auténtico marco del orden público, declarar la inconstitucionalidad  si esa calificación  afecta derechos adquiridos” 13.

Gialdino, Rolando,   luego de sostener  que si bien “el proceso judicial no debe ser  conducido  en términos estrictamente formales,......  sino en el desarrollo de procedimientos destinados a establecer la verdad jurídica objetiva que es su norte” agrega diciendo que “aún cuando se piense que a los jueces les está vedado declarar la inconstitucionalidad de una norma o acto estatal sin petición de parte, ello no les impediría que ante una concreta situación jurídica que, a juicio, pudiese entrañar un conflicto de validez de normas sobre el que los contendientes hubiesen guardado silencio, llame a éstos a que formulen las alegaciones que el tema pueda merecerles, así como a que indiquen el nexo que dichas alegaciones pudiesen guardar con los hechos y la prueba que oportunamente hubiesen invocado y propuesto”. Y que “ en tanto y en cuanto no signifique violencia a los alcances del litigio y no apareje la reapertura de estadios procesales precluídos, la señalada iniciativa judicial resulta un medio idóneo para satisfacer equilibradamente las diversas exigencias de que se ha hecho mérito. Por ello ,señala: “el arbitrio  - al que vale aclarar puede ocurrir en cualquier instancia procesal - por último, aseguraría la garantía de la defensa en juicio de la parte a la que pudiera perjudicar la eventual declaración “ex officio” pues, por esto último, no habría podido expresar defensa alguna al respecto (Conf. Fallos:204:396 y671; 298:147; entre otros)”14
1.- d   Postura contraria  al control de constitucionalidad de oficio.

Cabe adelantar, en principio, que esta postura ha quedado híbrida o más bien estéril, a la luz del criterio sentado en los precedentes del Tribunal Superior en “Mil de Pereyra” y recientemente en “Banco Comercial de Finanzas”, sin embargo y dada la reconocida trayectoria  sus expositores, mencionare a algunos de ellos para darle mayor amplitud a la materia aquí en estudio.

Tanto Palacio 15, como  Bidegain 16 y Alonso 17  por las razones dadas por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en la doctrina sentada, centralmente, en fallos que van del año 1941 a 1986, sostienen, que está vedado a los jueces  decidir la inconstitucionalidad de una norma  cuando no madia petición de parte.  

En cuanto al primero de ellos,  al analizar las facultades de los jueces, sostiene que  éstos reconocen dos limitaciones para declarar la inconstitucionalidad de oficio de las normas una  es la referida a las leyes nacionales  y la otra en cuanto le cabe a los magistrados el deber de respetar  las actos de los otros poderes del Estado que signifiquen por parte de éstos, el ejercicio de facultades privativas.

Por su lado, Bidegain,  sólo admite excepciones que estarían circunscriptas  cuando ”se trate de la tutela por parte de la Corte u otro tribunal de su propia jurisdicción y competencia, o de otras cuestiones que comprometan la autonomía funcional del poder judicial”, y, además, la posibilidad que ofrece el art. 6º de la ley 23.098 “para declarar de oficio la inconstitucionalidad cuando la limitación de la libertad ambulatoria se lleva a cabo por orden escrita de una autoridad que obra en virtud de un precepto legal contrario a la constitución”

Por su parte, Alonso afirma que  admitir  el control de oficio importaría  “exceder el marco de funciones del Poder Judicial en nuestro sistema de gobierno y de vida, ......pasando a ser  una especie de veedores o consores de los tres poderes , y sembrar la total inseguridad jurídica” al que agrega que aceptar tal actitud jurisdiccional  sería  “violatoria de la Constitución Nacional  la propuesta normativa  provincial que admitiera la declaración  oficiosa  de inconstitucionlidad , por atentar contra el principio de tripartición y división de poderes del Estado”.- 

2 . A-  La   doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nación.

A modo de mejor exposición de este capítulo, utilizaré el esquema  desarrollado por el maestro Bianchi en su trabajo  titulado “¿ Se ha  admitido finalmente el control constitucional de oficio.? 18 

Dicho autor nos enseña  que  pueden señalarse tres períodos en torno a los pronunciamientos de la Corte relativo al ejercicio  del control constitucional de oficio o a pedido de parte. Uno va desde la creación del Máximo Tribunal hasta 1941; otro desde 1941 hasta 1984; y una tercera etapa que va desde 1984 hasta el presente.

En el primer período, cabe señalar que la C.S.J.N. no sostuvo  una tesis precisa   o clara respecto  a la cuestión, aunque  existen algunos fallos que indican  una tendencia a favorecer  el control de oficio guiada por un criterio pragmático  parecido al que ha mantenido la Corte norteamericana en la materia.  Entre dichos fallos encontramos a los precedentes : “Caffarena c/ Banco Argentino del rosario de Santa Fe” Fallos:10:427 -1871- Allí se admitió expresamente  que está en la esencia  del orden constitucional, que los Tribunales tengan, no solo la facultad, sino la obligación, de anteponer en sus resoluciones, los preceptos de la Constitución Nacional.  Con posterioridad en autos caratulados “Casares c/ Sivori” Fallos: 11: 257 –1872- la Corte confirmó un fallo en donde  sin requerimiento de parte, el magistrado había ejercido el control de constitucionalidad de oficio, circunstancia ésta, que debe entenderse como respuesta  afirmativa a ejercer dicho control. Conforme lo resuelto en  “Municipalidad de la Capital c/ Elortondo” el Tribunal  ejerció el control constitucional pese a que la demandada no lo había solicitado formalmente, quién  se había limitado a efectuar un interpretación de la ley expropiatoria distinta a la sostenido por la actora expropiante ( Fallos: 33: 163) Es  más, allí  la C.S.J.N.  dijo: “ es  elemental en nuestra organización constitucional la atribución que tienen y el deber en que en que se hallan los tribunales de justicia de examinar las leyes en los casos concretos que se traen a sus decisión, comparándolas con el texto de la Constitución, para averiguar si guardan o no conformidad con ésta, y abstenerse de aplicarlas si las encuentran en oposición con ella, constituyendo esta atribución moderadora uno de los fines supremos y fundamentales del Poder Judicial nacional y una de las mayores garantías con que se ha entendido asegurar los derechos consignados en la Constitución contra los abusos  posibles  e involuntarios  de los poderes públicos. Tal atribución, que es, por otra parte, un derivado forzoso de la separación  de los poderes constituyentes y legislativo ordinario que hace la Constitución, y de la naturaleza esencialmente subordinada de éste último.....” y  con el  mismo razonamiento  sigue diciendo que “ Uno se sus objetos es sostener  la observancia de la Constitución Nacional, prescindiendo, al decidir las causas, de toda disposición de cualquiera de los otros poderes nacionales que este  en oposición con ella, y la segunda, que: Los Tribunales y los Jueces Nacionales  en el ejercicio de sus funciones  procederán  aplicando la Constitución, como ley suprema de la Nación, la leyes que hayan sancionado o sancionare el Congreso, los Tratados con Naciones extranjeras, las leyes particulares de las Provincias , las leyes generales que han regido anteriormente a la Nación y los principios  del derecho de gentes.....en el orden que va establecido” Ahora bien, también existen precedentes en sentido contrario, como ser el caso “Cabezas, García y Cia. de Tucumán”  -en el que se encontraba controvertido  la repetición  de un  impuesto  provincial-  el Tribunal Superior  sostuvo: “ los tribunales no tienen poder con iniciativa propia para revisar e invalidar  leyes del Congreso sobre la base de ser ellas inconstitucionales” 19 

En el segundo período que va desde 1941 hasta 1984, la C.S.J.N., conforme dimana que numerosos fallos,  estableció  un principio basal fincado en que, por regla,  el control de constitucionalidad no puede ser ejercido de oficio, y por excepción, sólo lo admite cuando se encuentra comprometida la independencia o  resulte necesario  preservar  la integridad del Poder Judicial. 

Ahora bien, dicho  principio basal  -como regla-  apareció con el precedente “Ganadera Los Lagos c/ Gobierno Nacional”20. En dicha oportunidad, en el que el Máximo Tribunal analizó el alcance de un acto administrativo nulo, entendió “que es condición esencial en la organización de la administración de justicia con la categoría de poder, la de que no le sea dado controlar por propia iniciativa de oficio los actos legistativos  o los decretos  de la administración. Para mantener la supremacía de la Constitución  y de las leyes sin provocar  el desequilibrio de los tres poderes, es indispensable que exista un pleito, una cuestión que proporcione a los componentes del poder judicial la oportunidad de examinar, a pedido de alguno de los litigantes, si la ley o el decreto conforman sus disposiciones a los principios y garantías de la Constitución Nacional”.......agregando  y reforzando  a su tesis argumental la autoridad de Cooley, señaló que:  “es indispensable un conflicto  judicial y un peticionante cuyos derechos personales se encuentren realmente afectados. Solo entonces la potestad legislativa y ejecutiva puede ser puesta en tela de juicio y tachada de ilegitimidad. Sin este freno el equilibrio de los tres poderes, condición esencial del gobierno organizado por la Constitución Nacional se habría roto por la absorción  del poder judicial en desmedro  de los otros dos”.  Dicha doctrina fue reiterada en numerosos fallos 21, aunque, como señalé anteriormente,  existieron excepciones a dicho principio, como ser en  la causa  “Acosta”22 en donde el máximo órgano de Justicia  admitió  el pedido de declaración de inconstitucionalidad interpuesto tardíamente. Pero la mayoría de las excepciones en que autorizaba el mencionado control, lo fue – reitero - fincado en defensa  de su propia competencia  o cuando ha visto comprometida la integridad, independencia  o buen manejo  del Poder Judicial23.

En cuanto al último período, que va desde 1984 hasta el presente, la tesis prohibitiva del control de oficio se mantuvo, pero con disidencias de los Dres:  Carlos S. Fayt y Augusto Belluscio, al que luego se sumará el  juez Antonio Boggiano , votos que aquí resultan sustanciales para comprender cómo desde allí en adelante la jurisprudencia ha sido poco pacífica y que tuvo sus frutos recién  en el caso “Mil de Pereyra”, aunque  con posiciones claramente divididas, hasta llegar al voto mayoritario de la actual  composición de la Corte en sentido favorable al  control de constitucionalidad de oficio, en autos  “Banco Comercial de Finanzas S.A. (en liquidación Banco Central de la República Argentina) s/ quiebra”. 

La disidencia  de los magistrados  Fayt y Belluscio ocurrió en Fallos 303:306 –“Juzgado de Instrucción Militar Nº 50 de Rosario”-  por sus votos y luego de discrepar con los fundamentos expuestos por  la mayoría  en “Ganadera Los Lagos”, sostuvieron que “es exacto que los tribunales judiciales no pueden efectuar declaraciones de inconstitucionalidad  de la leyes en abstracto, es decir,  fuera de una causa concreta en la cual deba o pueda efectuarse la  aplicación de las normas supuestamente en pugna con la Constitución. Mas de ello no se sigue  la necesidad de petición expresa  de la parte interesada, pues como el control de constitucionalidad versa sobre una cuestión de derecho y no de hecho, la potestad de los jueces de suplir el derecho que las partes no invocan o invocan  erradamente –trasuntando el antiguo adagio iura novit curia – incluye  el deber de mantener  la supremacía de la Constitución (art. 31 de la Carta Magna) aplicando, en caso de colisión de normas , la de mayor rango, vale decir,  la constitucional, y desechando la de rango inferior”  al que además, agregan que “De dicha  disposición  constitucional deriva la....... facultad que por estar involucrada en el deber de aplicar el derecho vigente,  no puede estar supeditada al requerimiento de las partes”. Agregaron además, que “ no puede verse en la admisión de esa facultad la creación de un desequilibrio de poderes en favor del Judicial y en mengua de los otros dos, ya que si la atribución  en sí no es negada, carece de consistencia sostener que el avance sobre los otros poderes no se produce cuando media petición de parte y si cuando no la  hay. Tampoco se opone a la declaración de  inconstitucionalidad de oficio la presunción de validez  de los actos administrativos, o de los actos  estatales en general, ya que dicha presunción cede cuando contrarían una norma de jerarquía superior, lo que ocurre en las leyes que se oponen a la Constitución. Ni, por último, puede  verse en ella menoscabo  del derecho de defensa de las partes, pues si así fuese debiese también descalificarse toda aplicación de oficio de cualquier norma legal no invocada por ellas so pretexto de no haber podido los interesados expedirse sobre su aplicación en el caso”.

Tal disidencia fue mantenida por ambos magistrados en “Tumini”23.

 A su turno en “Peyrú”24, el voto de la mayoría se inclinó por la tesis negativa del control de constitucionalidad aferrada a un rigorismo formal y aún cuando  en reiteradas oportunidades el mismo Tribunal había declarado  que la norma en cuestión – art. 10 de la ley 21.898 – era violatoria de la Ley Fundamental. Empero, en esta causa también contó nuevamente  con la disidencia  de los Dres. Belluscio y Fayt;   y el voto mayoritario lo fue con los mismos  fundamentos  contenidos en “Ganadera Los Lagos” al que cabe agregar a dicho decisorio lo sostenido aquí por el Dr. Fayt – una vez más a favor del control de oficio-  en cuanto sostiene que “lo erróneo  es suponer que esta exigencia de un caso judicial concreto debe limitar la facultad de los jueces de hallar para las causas sometidas a su conocimiento el encuadre normativo correcto al margen de los argumentos de las partes. Tal facultad, generalmente reconocida bajo la expresión iura novit curia, no cabe que se limite cuando está en juego nada menos que la norma más alta del sistema, la Constitución Nacional”.

 Con posterioridad a estos precedentes, la  Corte no ha variado su postura25, aunque cabe aclarar que a la postura minoritaria de los mencionados magistrados se le sumó el voto del juez Antonio Boggiano, cuya opinión se encuentra reflejada en su disidencia de Fallos: 321:993, 1003, 1058 y 1063/4. Y la disidencia de los tres magistrados a favor del control de constitucionalidad de oficio queda materializada en Fallos: 323:1421 y 1432. 

Finalmente, en el  precedente  “Mil de Pereyra c/ Provincia de Corrientes” 26  los jueces Fayt, Belluscio, Boggiano y Vázquez fovorecen  el control de oficio y los magistrados Lopez como Bossert, aprueban la tesis positiva de control, pero sujeto a una condición: que se haya resguardado  suficientemente  el derecho de defensa en juicio de la parte que se viera afectada por dicha actividad jurisdiccional de control. Y por la negativa y sosteniendo los fundamentos expuesto por la mayoría en Ganadera Los Lagos, se pronunciaron los Dres: Nazareno, Moliné O´ Connor y Petracchi.  A ello, cabe agregar que por el voto de la mayoría en la composición actual de la C.S.J.N., y recientemente, en la causa “Banco Comercial de Finanzas  S.A.” 27  ratificaron la disidencia de los  Dres. Fayt y Belluscio sentada en  Fallos: 306: 303, considerando 4º  ya referida supra, por lo que en la actualidad  ya no  cabe duda alguna que, en el marco del control de constitucional difuso que rige en nuestro sistema de derecho, los jueces se encuentran facultados para proceder a dicho  acto jurisdiccional de naturaleza compleja y delicada, cual es declarar la invalidez de una norma, en un caso sometido a su decisión, en el orden a que la misma resulte  contraria a la norma superior,  la Constitución Nacional. 

3 -A-  - EL EJERCICIO DEL CONTROL CONSTITUCIONAL Y LA LOGICA MARSHALL.

De  una lectura profunda  de los numerosos pronunciamientos dicotómicos de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, ya mencionados en el capítulo anterior, relativos al control de constitucionalidad podemos inferir que dicho sistema, y en el orden federal, arroja al día de hoy el siguiente resultado.

1) Que  de la  letra de la Constitución Nacional  no surge en forma expresa alguna definición o algún indicio que lo reglamente. En efecto,  entiendo que el sistema de control constitucional difuso en el orden federal ha sido  una creación pretoriana del Máximo Tribunal, siguiendo en igual sentido a lo que la Corte de los Estado Unidos hace  de su clásica interpretación de la “Judicial Review” es decir, el control difuso a cargo de todos los jueces, con posible intervención  final  de la Corte Suprema.  En otras palabras, nuestra Carta Magna no contiene  normativa alguna que en forma clara  y explicita  otorgue y habilite  la competencia de todos los jueces a efectos de que, en los procesos sometidos a su decisión, confronten  si el derecho aplicable está o no  de conformidad con la norma superior, la Constitución.  Solo podemos encontrar, luego de la reforma de 1994, en la redacción del art. 43 (referida al amparo) que en su párrafo primero dice: “en el caso, el juez podrá declarar la inconstitucionalidad  de la norma en que se funde el acto u omisión lesiva”. Pero, no  deriva de ello que la misma sea un deber o atribución de mantener la supremacía de la norma madre, ya que sólo se refiere a que “ en el caso,... podrá”, entendida como una pauta interpretativa  discrecional amplia y sometida a su entera voluntad, conforme las circunstancias del caso en análisis.

2) Desde una óptica del condicionamiento  del control, es evidente  que para el ejercicio de dicho acto jurisdiccional, la instancia queda habilitada  con la sola tramitación previa  de una “causa”  “proceso” o “juicio” sometido a la administración de justicia . Así lo exigen diversos pronunciamientos de la C.S.J.N. en fallos  ya citados, (Ver capítulo 1-a y sus citas ).

3) En tercer lugar, es  menester que  un sujeto con legitimación  procesal  alegue o articule la cuestión constitucional, aunque como ya vimos en  el precedente  “Banco Comercial de Finanzas S.A.”  la  Corte a sentado jurisprudencia a favor del control de constitucionalidad  sin necesidad de que exista petición expresa de parte interesada.  

4) El iura novit curia y el deber constitucional de administrar justicia como herramienta para mantener la Supremacía del  Bloque de Constitucionalidad Federal.  En este contexto, no resulta ocioso referirse al axioma máximo que el constitucionalismo norteamericano nos legó en “Marbury  vs. Madison” en cuanto sostuvo en  la voz del   el Juez Marshall que:  ante una ley en conflicto con la constitución,  la opción  es ésta:  si esas dos normas aplicables a un caso colisionan entre sí, lo que hay que resolver es cuál prevalece: Si la constitución sobre la ley, o si la ley común pude alterar la constitución; si es verdad  lo primero, la ley es nula, si es verdad lo segundo, la constitución escrita es  un intento inútil de limitar al poder. Empero,  el fallo estadounidense  al sostener que: “si los tribunales  deben tener en cuenta la constitución y ésta es superior a cualquier ley ordinaria, es la constitución y no la  ley la que debe regir en el caso en que ambas son aplicables”  lo que se deduce de ellos es  que, entonces, son los jueces los llamados a decidir la opción a favor  de la constitución y de la desaplicación de la ley inconstitucional.  Ahora bien, aplicando tan elevada doctrina judicial al sistema argentino, el Dr. Bianchi, señala que lo medular – o el hilo de Ariadna -28 , insisto, en torno  al deber de los jueces  de mantener  la supremacía  de la Constitución, se encuentra enraizado  en el art. 31 de nuestra Carta Magna, ya que de ella se deriva una “cuestión  tan sencilla  que es fácil equivocarse: La primera y principal norma que los jueces están obligados aplicar es la Constitución Nacional. Así lo impone, sin sombra  de duda alguna, el art 31. se sigue de ello que todos los actos (leyes, reglamentos, etc) que puedan  ser contrarios a la Constitución, no deben ser aplicados”.  Amén de ello, debo  adicionar lo que sostiene el maestro Bidart Campos, cuando señala que “Entonces, son los jueces los llamados a decidir la opción  a favor de la constitución y de la desaplicación de la ley inconstitucional....Y acá  está el meollo: el Titulo se lo da a los jueces la obligación constitucional de administrar justicia; la impartición de justicia es una función del poder estatal al que la constitución le adjudica y reparte órganos  y competencias. Ahí está el titulo: en la constitución......” a ello agrega que: “Es difícil y atrevido  negar o repeler que sean los tirubnales judiciales los que teinen que ejercer la función de administrar justicia y los que, con esa competencia, deben priorizar a la constitución como fuente primaria  del ordenamiento jurídico” 29
5) La declaración de inconstitucionalidad de una norma debe ser la  útima ratio del sistema jurídico argentino. De ello se deriva que tal acto jurisdiccional  ha de reservarse exclusivamente para los casos en que sea inevitable como ultima instancia   compatibilizar  un norma o acto emanado de los órganos del  Estado con la Ley Suprema; de ahí se  dice que tal declaración  es la “ultima ratio” del orden jurídico. También, no resulta óbice destacar, que la actividad desarrollada por el juez previo a la declaración de invalidez de una norma por ser contraria a la ley superior, debe inexcusablemente ser ponderada a la luz de una función integradora de la constitución. Es decir,  que se deberá primar,  una función  racionalizadora de la interpretación constitucional. Con esto quiero decir, que  la actividad del control constitucional propiamente dicha, debe estar enmarcada  en una interpretación  objetiva y evolutiva de  ley suprema. El juez tiene la obligación  de asegurar, como meta de interpretación ineludible,  la coherencia, coexistencia, subsistencia  ordenada y pacífica del ordenamiento jurídico proveniente de las pautas que dimanan del Bloque de Constitucionalidad Federal, como actitud previa a la tacha de inconstitucionalidad de una norma. Dimana de tal  principio, que si los jueces quieren dejar de aplicar una norma que le es exigible y vigente  para un  caso en concreto, deben proceder –teniendo en mira tal principios interpretativo- a  declaran su inconstitucionalidad. 

6) El control de constitucionalidad y el debido arbitrio de la cuestión constitucional.  Creo oportuno señalar que los jueces  previo a la actividad jurisdiccional direccionada a la tacha de inconstitucionalidad de una norma deben dar lugar a un debate adecuado sobre tal  cuestión constitucional vinculada a  las partes que en el desarrollo de un proceso pudieran,  eventualmente, verse afectadas por tal acto judicial. Con tal arbitrio se evitaría, a mi modo de ver, la afectación a la debida defensa en juicio. Ello es así, desde que si tal discusión no es sustanciada entre las partes, podría darse una situación en que alguna de éstas se vieran afectadas sorpresivamente con la declaración de inconstitucionalidad de una norma que actúa como columna vertebral de la pretensión y al ser ésta, reitero, invalidada por el magistrado, quedaría la misma  efectivamente desarticulada, importado tal situación, a mi modo de ver, una afectación a la debida defensa en juicio nacida del art. 18 de la Constitución. Ahora bien,  en cuanto al momento oportuno de sustanciar dicho arbitrio,  el Dr. Maximiliano Toricelli, nos dice que :”toda vez que la aplicación de una norma, o su descarte , es una cuestión de derecho que corresponde al juez, aun con prescindencia del criterio de las partes, ya que el juez conoce el derecho, bueno sería que en cualquier etapa del juicio haga conocer a las partes  el criterio que tiene sobre la validez constitucional  de una norma, toda vez que se trata de  tazones de derecho que definirá en última instancia  el juzgador, siempre, reitera,  con adecuada audiencia del oponente 30.   

7) Por último, quisiera destacar que tal actividad de control oficiosa debiera ser  ejercida con mas vigor por los jueces, sin que dicho acto implique el “gobierno de los jueces o un activismo judicial sin límites”,   motivada  por la gran  cantidad  de normas  y  reglamentos  nacidos al amparo de las llamadas “situaciones de emergencias” creada por los mismos órganos legisferantes del Estado, máxime si se tiene en cuenta la pluralidad de normas  fruto de fuerte activismo presidencialista. Tal particular circunstancia determina su convergencia en un derivado de normas –reitero- de emergencias, cuyo denominador común es  limitar los derechos fundamentales contenidos en el Bloque de Constitucionalidad Federal. Es por ello, que sólo resta esperar que los integrantes del Poder Judicial se embarquen  decididamente en un control de constitucionalidad más profundo, asumiendo un rol institucional  de importancia, en donde los jueces sean respetados por la autoridad de sus decisiones, mas que por cumplir una función ordinaria dentro del Estado. La credibilidad de toda la sociedad en los pilares de la justicia así lo exige. 

                                                                                 Dr. Gustavo Alberto Musumeci.
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