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Ricardo Lens

I.- INTRODUCCIÓN -  PODERES IMPLÍCITOS E INHERENTES.

Previo a abordar el tema del control judicial de constitucionalidad, considero resulta necesario referir qué se entiende por poderes implícitos. Ello expresa la idea de “facultades que, sin estar enumeradas en la Constitución, se encuentran incluidas como propias de los órganos encargados del cumplimiento de las funciones estatales”
. Así explicitado la unión de ambos términos, es fácil comprender que todos los poderes componentes de la República tienen poderes implícitos para el cumplimiento de sus fines, pues lo contrario significaría que, ante un mínimo vacío constitucional o normativo, debería aceptarse la imposibilidad de lograr el objetivo constitucional para el que fue creado. Es imposible contar con un catálogo de facultades y es lógico advertir que estos serían prontamente superados por la realidad de gobierno.

Obviamente, el concepto de poderes implícitos se encuentran sobrepuestos a los poderes inherentes o si se quiere “enunciados”, como lo define cierta doctrina norteamericana. 

Una conceptualización de ambos que me parece acertada por su docencia, es aquella que define a los poderes implícitos como potestades auxiliares contenidas en las facultades expresas e inherentes “son las facultades o potestades propias de la naturaleza de un órgano o institución determinada” 
.

Estos poderes implícitos también existen dentro de la Corte Suprema y la administración de justicia, y por la lógica de su terminología, no han sido enunciados u otorgados por ley alguna sino que resultan de la práctica judicial diaria.

Igual criterio que el apuntado, expone Bianchi, afirmando que los tres poderes del estado detentan poderes implícitos y la Corte Suprema de Justicia se los ha atribuido, mencionado como ejemplo los casos “Ana María Pérez de Smith”, y otro de idéntica carátula posterior
.

En contraposición con esta postura –sólo he mencionado a Fayt y Bianchi entre otros doctrinarios- se encuentran constitucionalistas de la talla de Linares Quintana y González Calderón; ambos sostienen que sólo el Congreso posee poderes implícitos de conformidad con lo que establece el art. 75 inc. 32 de la Constitución Nacional
.

En el tan renombrado caso “Madbury vs. Madison”, es sabido que la Corte Suprema de Justicia de los EEUU aplicó el concepto de control oficioso de constitucionalidad para concluir en la tacha de una norma legislativa que ampliaba la competencia originaria de ésta por sobre la establecida por la Constitución. En este caso concreto y en lo que quiero significar, es que la máxima autoridad jurisdiccional al resolver que la norma contrariaba el texto constitucional, usó de atribuciones implícitas del Poder Judicial. Es decir entonces, que el control de constitucionalidad es un poder implícito de las cortes.

En síntesis, lo que aquí quiero poner de relieve es que cualquiera sea la postura que doctrinariamente se adopte respecto a la declaración de inconstitucionalidad, es decir si esta procede ex officio o sólo a pedido de parte y con substanciación, no existe norma constitucional alguna que expresamente otorgue esta función al Poder Judicial, por lo que significa por parte de la Corte Suprema de Justicia de la Nación el arrogarse funciones implícitas en resguardo de la supremacía constitucional. Esta resulta indispensable para limitar el poder de los gobernantes y preservar así, la dignidad y libertad del hombre.

Claro está que ello – poderes implícitos para el control de constitucionalidad- es así en el orden nacional, pues por ej. en la Norma fundamental de la Provincia del Chubut, de su art. 10 emana un mandato constitucional al Poder Judicial de declaración de inconstitucionalidad con lo cual su aplicación de oficio se corresponde con una manda constitucional. He aquí, un poder inherente, por el cual se otorga no solamente la facultad de contralor constitucional sino además, la obligación judicial de declaración de oficio de ésta en los casos que allí se establecen.

Precisamente a través de su jurisprudencia, la Corte ha declarado de oficio la invalidez de leyes del Congreso o Decretos del Poder Ejecutivo si contrariaban la Constitución, haciendo uso de sus poderes implícitos.

II.- OPINIONES DOCTRINARIAS.

El sistema de contralor constitucional argentino se inspiró en el norteamericano y por ello es de tipo judicial por oposición al sistema político, difuso y por ende no concentrado, y ejercitable sólo en los supuestos en que exista un “caso” sometido por las partes litigantes a la decisión de un juez, cualquiera sea su jerarquía y sus efectos se limitan al caso concreto y no se expanden erga omnes. 

Hecha esta aclaración sobre la que no habré de explicitar en detalle pues sus conceptos son ampliamente conocidos por revestir calidad –a mi criterio- de elementales, me parece importante aunque ello sea harto conocido, hacer una breve reseña de la evolución de nuestra Corte Suprema de Justicia en este aspecto de contralor e ir introduciendo opiniones al respecto.

Reconozco que un amplio espectro de nuestra doctrina nacional se pronuncia por el contralor de oficio de constitucionalidad y ciertamente que ello es efectuado en forma contundente y con fuertes motivaciones. Entre los muchos autores, destaco que Hugo Alsina, hace hincapié en lo que dispone el art. 31 de la Constitución Nacional y afirma que al establecer la supermacía de la constitución impone a los jueces el deber de mantenerla y por ello declarar de oficio la inconstitucionalidad de una ley, etc., cuando “resulte indispensable para asegurar un derecho, garantía o exención que ella consagra”
. En su nota nº 18, cita a Bryce, quién sostiene que más que el derecho, el Juez tiene el deber de mantener la supremacía de la constitución.

Por su parte Hitters, luego de una reseña del derecho comparado de los sistemas de contralor, opiniones doctrinarias nacionales y en especial norteamericanas, concluía en que no compartía el criterio de la Corte Suprema de no pronunciarse de oficio, es decir sin pedimento de parte, postulando entonces, una modificación de la jurisprudencia; en verdad, años después, ello aconteció asomando el control oficioso en “Mill de Pereyra”, pronunciamiento dictado en 2001 
.

Uno de los defensores de la constitucionalidad de oficio es, precisamente, Alvarado Velloso, quién lo hace con la vehemencia que le caracteriza y fundando su postura en el principio “iura novit curia” , afirmando: “creemos que la aplicación de la ley al caso concreto por parte del juez debe efectuarse en tanto ésta se ciña estrictamente a la Constitución, con amplias y naturales facultades para apartarse de la norma vigente cuando ella repugna el orden constitucional”
La lista de autores que se pronunciaron y se pronuncian sobre la factibilidad del control constitucional de oficio, es interminable y sin dudas influyeron en la actual postura de nuestra Corte Suprema. 

Serra, luego de citar a Bidart Campos, que concluye en que debe efectuarse el contralor de oficio por aplicación del mismo adagio mencionado, coincide con éste y afirma que ello es parte inherente a su obligación de administrar justicia conforme al derecho vigente
. Su obra, fue impresa en el año 1992, por lo cual al igual que Sagües, que la prologó, se pronunciaba sobre el punto en ese sentido con anterioridad al cambio jurisprudencial que se produjera aunque ya se avizoraba tal modificación en los votos en disidencia de los magistrados Fayt y Belluscio. En esta línea se sitúa además la Escuela de La Plata naturalmente con Morello como guía.

No comparte esta postura, quién fuera Procurador General de la Nación y luego Ministro de la Corte Suprema Elías Guastavino, que se pronunció contra los embates doctrinarios de quienes no comparten el criterio de negativa al control constitucional de oficio y dijo que todos los argumentos vertidos en contrario -desarrollándolos y cuestionándolos- es decir ruptura del equilibrio de los poderes, presunción de legitimidad e incluso el “iura novit curia”, son todos argumentos que no parecen cruciales a la hora de cuestionar la necesidad de impetración de parte para instar el control de constitucionalidad; en síntesis, se pronuncia por ésta última opción, sosteniendo enfáticamente que los jueces deben respetar los límites de la función jurisdiccional
. Esa era su postura expresada al principio de los años 90 y lamentablemente no mucho tiempo después falleció quién fuera brillante doctrinario y profesor.

Mas por la envergadura de los opinantes, me parece interesante considerar la opinión un tanto ecléctica de Bielsa, que opina que los jueces pueden dictar la inconstitucionalidad de oficio cuando medie en el proceso una cuestión de orden público pero no así cuando lo que se encuentra en tela de discusión, son temas de índole privada donde nada puede decir el juzgador acerca de su conformación o no con el orden constitucional, si ello no es expresamente invocado. Para completar el tema, el insigne tratadista y ex profesor del presentante, sostenía que orden público está conformado por las graves violaciones de la ley en juego, a la Constitución 
. A esta opinión, y también citado por Bianchi, adhirió Padilla.

A mi criterio Badeni, con elogiable claridad en su exposición, se ubica cercano a la postura sostenida por Bielsa y Padilla, pues acepta en casos extremos o cuando están en juego principios de orden público la declaración de inconstitucionalidad de oficio, pero si se trata de una causa judicial y no produce efectos erga omnes

Sola, en su interesante obra
 también opina que el control constitucional debe ser ejercitado a pedido de parte, pues si se sigue el criterio de Habermas de que toda norma debe ser autoimpuesta para ser legítima, su descalificación de oficio hace caer -más precisamente emplea el término “se pierde”- el concepto. Distinto es cuando la Corte ya se ha pronunciado sobre la inconstitucionalidad de una norma en cuyo caso el precedente resultaría obligatorio y su aplicación de oficio ineludible, tal como ha acontecido en el caso Banco Comercial de Finanzas.

Por su parte, el constitucionalista Rosenkrantz, en una serie de conferencias dictadas en postgrado de la  materia constitucional, sostuvo que “el argumento del iura novit curia no alcanza en modo alguno para justificar la declaración de inconstitucionalidad de oficio porque en este caso lo que esta en cuestión no es la aplicación del derecho sino la nulificación de una decisión legislativa (esto es en esencia la declaración de inconstitucionalidad de una ley). Quizá haya razones para que el juez aplique el derecho aunque no sea solicitado por las parte pero ello no nos puede llevar a concluir que un juez debe decretar una inconstitucionalidad porque ello no es solo aplicar el derecho sino, como dije, nulificar una decisión legislativa”.

III.- EVOLUCIÓN DE  LA DOCTRINA JUDICIAL.

Aun cuando es ampliamente conocida la evolución seguida por la Corte Suprema de Justicia en la materia, resulta a mi criterio imprescindible el referirme brevemente a las distintas etapas seguidas, sin que ello signifique que la discusión se encuentra cerrada y que no pueda nuevamente el Alto Tribunal establecer un concepto distinto al hoy imperante de factibilidad o, mejor, deber de declaración de oficio de una norma reputada inconstitucional.

Una primera etapa –de control de oficio- se puede afirmar que comenzó con el dictado del fallo “Municipalidad de la Capital c. Isabel A. Elortondo” (14 de abril de 1888), señalándose en su considerando Vigésimo Quinto que “…es elemental en nuestra organización constitucional, la atribución que tienen y el deber en que se hallan los tribunales de justicia, de examinar las leyes en los casos concretos que se traen a su decisión, comparándolas con el texto de la Constitución…”. De aquí se extrae con claridad un concepto no sólo de facultad de los jueces –cualquiera se la jerarquía del Tribunal- sino que el cotejo constitucional constituye un “deber”.

En 1946, la Corte falló en la causa “S.A. Ganadera Los Lagos c. Nación Argentina”
. Mutó su anterior criterio afirmando que el control de constitucionalidad de actos de los otros poderes no se ejercita de oficio; es necesario en consecuencia, la petición de parte, en suma, de aquel a quién perjudique. A tal punto modificó el criterio anterior, que sostuvo que es condición esencial que no le sea dado al Poder Judicial el contralor de oficio de los actos legislativos o decretos del Poder Ejecutivo. Cita en la ocasión, la opinión de Cooley.

Esta senda interpretativa se mantuvo hasta el año 1983, produciéndose una fisura respecto del criterio restrictivo a través de los votos en disidencia de los Dres. Fayt y Belluscio. Mas tarde adhirió Boggiano, y según puntualiza el primero de los magistrados, “constituyen la base de lo que con el transcurso del tiempo pasaría a ser el criterio mayoritario del Alto Tribunal”
 . Este último magistrado, en autos “Banco Buenos Aires Building Society S. A./s quiebra”, en disidencia pues la mayoría declaró la inadmisibilidad del recurso extraordinario interpuesto, sostuvo que la declaración de inconstitucionalidad de oficio no significa un avasallamiento del Poder Judicial sobre los otros poderes, pues esta tarea es de la esencia de aquél, y que “el control de constitucionalidad constituye uno de los fines superiores y fundamentales del Poder Judicial nacional y una de las mayores garantías con que se ha entendido asegurar los derechos consagrados en la Constitución contra los abusos posibles de los poderes públicos, atribución que es derivación forzosa de la distinción entre los poderes constituyente y legislativo ordinario que hace la Constitución, y de la naturaleza subordinada del segundo”
. En síntesis, es deber del Poder Judicial el mantener la supremacía constitucional.

Y este es precisamente el argumento liminar de los Dres. Fayt y Belluscio vertido en “Juzgado de Instrucción Militar de Rosario nº 50”
 en el que basan su concepto de primacía constitucional en el art. 31 de la Constitución Nacional, recalcándose que el control de constitucionalidad versa sobre una cuestion de derecho y no de hecho y por ende, resulta aplicable el antiguo adagio romano iura novit curia.

Un nuevo enfoque se produjo con el dictado de fallo en los autos “Mill de Pereyra” en septiembre de 2001
. Nuevamente los Dres. Fayt y Belluscio a los que adhirió el Dr. Boggiano, se pronunciaron en la forma antedicha, señalando que no se ven menoscabados los otros poderes del Estado, que ello –la declaración de oficio de inconstitucionalidad- no significa violación del derecho de defensa ni su aplicación de oficio vulnera el principio de legitimidad de los actos administrativos y estatales en general. Se sentó allí la doctrina judicial de revisibilidad de oficio de la constitucionalidad de las leyes u actos administrativos de carácter legislativos?

Esta postura se robusteció con el dictado del pronunciamiento en “Banco Comercial de Finanzas”, en el cual la Corte por voto mayoritario decidió que: “Si bien los tribunales no pueden efectuar declaraciones de inconstitucionalidad de leyes en abstracto, no se sigue de ello la necesidad de petición expresa de parte interesada …pues se trata de una cuestión de derecho, hallándose comprendida en la potestad de suplir el derecho no invocado o invocado erróneamente el deber de mantener la supremacía constitucional”; a lo dicho debe agregarse que se sostuvo que la Corte  ya se había pronunciado sobre la inconstitucionalidad del art. 264 de la ley 24.522, sobre la que versó la cuestión constitucional, lo que no fue tenido en cuenta por la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires; textualmente se dijo al respecto: “sin considerar que la Corte Suprema de Justicia de la Nación ya se había pronunciado por la inconstitucionalidad de dicha norma”.
 Así se pronunciaron los Jueces Belluscio, Fayt, Boggiano, Vázquez, Zaffaroni y Highton de Nolasco; no así el Juez Petracchi que sostuvo que la sentencia debía ser revocada por contener el vicio de arbitrariedad.

Lo interesante del fallo además, es que en él se respondió a tres de los interrogantes que más asiduamente se han presentado en contra de la declaración del control de oficio de la inconstitucionalidad. 

· Al obstáculo de que el control de oficio violenta la división de poderes, se respondió que “no puede verse en ello la creación de un desequilibrio de poderes a favor del Judicial …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 sí cuando no la hay”;
· Acerca del desconocimiento que ello significa sobre la presunción de validez de los actos estatales, se respondió: “dicha presunción cede cuando se contraría una norma de jerarquía superior…”
· Sobre que daña el derecho de defensa, se dijo que con ese criterio “debería…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 al caso”.
Es difícil predecir si este concepto significa un criterio inamovible; acaso es un concepto dogmático, es decir inflexible, indiscutible. Ya se ha visto a través de la evolución jurisprudencial que ello no es así, quizá porque el derecho es una ciencia de casos concretos y los casos concretos pueden hacer variar tales principios
. En segundo lugar, tengo en consideración que en los autos “Astorga Brahct, Sergio v. Comfer” se declaró inconstitucional el art. 3 inc. a de la resolución del demandado nº 16/1999 por violatorio del art. 18 de la C. Nacional y sin embargo respecto del inc. b –del mismo tenor que el anterior- se sostuvo que no se controló su adecuación a la Constitución y pactos internacionales del mismo rango, porque los amparistas no se habían agraviado del mismo
.  Claro está en honor a la verdad, que la Corte en su considerando 3 expresa al respecto que la Cámara había señalado que el inc. b del art. 3 era un supuesto distinto al que expresaba el inc. a, de lo cual los amparistas no se habían agraviado y por tal razón no se analizó el mismo desde el punto de vista de su  constitucionalidad; por ello, me cabe la duda acerca de la conclusión a que arriba la publicación referida.

En el ámbito provincial, el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia del Chubut, se pronunció favorablemente al control de oficio de constitucionalidad en los autos “Catalán c. Zanotti”, en fecha junio 12 de 1981. El entonces Ministro Dr. Ranea expresó en su voto que “La moderna doctrina –que el suscripto comparte aunque es fuerza reconocer que no es pacífica- entiende que por obra del art. 31 CN (orden de prelación de las leyes) no es menester el cumplimiento de formalidades procesales previas a los fines de obtener resolución judicial por la cual priven sobre las leyes las normas de la Constitución, con lo que éstas pueden y deben ser aplicables aun de oficio; …Pero para ello debe existir una clara, evidente y concreta violación de un derecho o garantía constitucional…en los casos en que se resuelva la aplicación de oficio, la violación de la ley fundamental debe aparecer flagrante y evidente
.

También la Corte se ha expedido acerca de la constitucionalidad de las leyes, por vía de Acordada. Por ej. ha sostenido para justificar ese procedimiento excepcional, que “…tiene facultades para ejercer el control de constitucionalidad de una ley por vía de la Acordada cuando se trata de salvaguardar atribuciones originarias del Tribunal en materia sustraída por el poder constitucional a la competencia del poder legislativo”. Comentando este pronunciamiento, Bianchi sostuvo que si bien no existen en estos supuestos “caso judicial” -requisito indispensable para ejercitar el control judicial concreto- esta vía se justifica por su extrema excepcionalidad y fundamentalmente porque no puede privarse a la Corte de ejercer facultades en pro de su autopreservación

IIII.- ALGUNAS REFLEXIONES. 

La lectura de los fallos mencionados, a mi criterio nos deja las siguientes enseñanzas en las que se fundamenta el control de oficio de constitucionalidad: 1) asegurar la primacía constitucional; 2) no se trata de cuestiones de hecho sino de derecho o, lo que es lo mismo, se hace aplicación de la máxima iura novit curia.

Tradicionalmente el derecho procesal se ocupó del refrán como circunstancia que exime a las partes de alegar y probar el derecho del caso y que justifica que el juez pueda apartarse de las consideraciones jurídicas que realicen aquéllas. La Corte Suprema tiene dicho que el juez tiene el deber de dirimir los conflictos según el derecho aplicable con prescindencia de lo dicho por las partes 
. Pero la ley procesal civil impone al litigante la obligación de indicar las normas que respaldan jurídicamente sus peticiones, por lo cual sería irrazonable suponer que lo hace simplemente con fines retóricos o didácticos
 Por ese motivo resulta lógico suponer que como consecuencia práctica de ello se debe extraer que su ausencia determina la procedencia de la excepción de defecto legal, siempre que del relato de los hechos no surja con claridad, concretamente, cual es la pretensión que se ejerce, provocando perplejidad e indefensión. Ello es particularmente así cuando los hechos narrados admiten más de una calificación jurídica
.

La máxima no implica descargar a las partes de la alegación de las normas jurídicas que les son favorables; significa que es innecesario probar el derecho vigente y alegarlo con completa precisión y total exhaustividad. Precisamente el límite de la facultad de los jueces de “aplicar el derecho” y seleccionarlo viene determinado por los límites que los litigantes hayan querido establecer respecto de sus derechos subjetivos, su medida y la amplitud de su ejercicio.

De cualquier manera, las dificultades que encierra pese a parecer de fácil comprensión la aplicación del principio, son muchas. Está dicho que la aplicación del derecho por el Juez no es una facultad sino un deber y, en consecuencia, decretar la invalidez de una norma por oposición a la Constitución, también –obviamente- lo es, si nos atenemos al criterio de actual vigencia jurisprudencial. No obstante ello, considero que el Juez debe ser sumamente cuidadoso de no menoscabar con su aplicación ningún derecho subjetivo o garantía de alguna de las partes en litigio y, al respecto, dejo un interrogante. Supóngase, como ocurre a menudo, que se demanda resarcimiento por daño moral de la concubina por hecho ilícito en el cual resultó fallecido su compañero y tal pretensión es respondida por la contraria alegando la limitación o exclusión de legitimación que impone el art. 1078 del Código Civil. La actora no ha planteado la posible inconstitucionalidad de tal norma como violatoria entre otros, del derecho de igualdad que consagra el art. 16 de la Constitución Nacional y por lo tanto, nada se ha respondido sobre ello, ni integra la litis una discusión de ese tenor. Podría el Juez, en la sentencia decretar la inconstitucionalidad del artículo citado y hacer lugar al reclamo sin que la contraria pudiera haber alegado sobre la cuestión?

Dejo el interrogante, pero señalo que son las partes las mejor dotadas para plantear al Juzgador cual es el bien jurídico lesionado, el límite de su reparación, la relación de los hechos de la causa con el derecho y con una supuesta cuestión federal
.

Existen casos en los que la aplicación del iura novit curia, podría llegar al rechazo de la pretensión del actor, sin que la contraria hubiera opuesto tal inconstitucionalidad. Lozano aporta ejemplos que desdibujan el fundamento de que se trate de una simple cuestión de derecho
. No podría en mi concepto declararse inconstitucional una ley de oficio por resultar confiscatoria, sin un necesario y amplio debate y prueba sobre tal cuestión. Lo que quiero significar –tal como en verdad lo hace el autor mencionado- que en apoyo de la declaración de inconstitucionalidad de oficio se parte del criterio de la omisión involuntaria en su planteo pero, naturalmente, existen otros supuestos en los que tal omisión ha sido fruto de una decisión o renuncia tácita o expresa y en tales supuestos el obrar de oficio restringe el ejercicio de un derecho. En otros casos, la declaración de oficio no beneficia al actor –que no la invocó obviamente- sino que lo perjudica pese a no haber sido opuesta tal inconstitucionalidad. 

En ocasiones y como dije más arriba teniendo en cuenta el caso concreto, aparece como más justa la postura que sostiene la renunciabilidad de los derechos establecidos en interés particular, con apoyatura en lo que disponen los arts. 868 y ss. del Código Civil y la Corte Suprema ha hecho valer la renuncia como obstáculo para la declaración de inconstitucionalidad
; ha sostenido el Alto Tribunal en numerosas oportunidades, que el sometimiento voluntario a un régimen jurídico sin reserva expresa, obsta a su ulterior impugnación con base constitucional
.

Con esto quiero significar que la solución, es decir la aceptación de la doctrina última de la Corte Suprema de Justicia, no es tan sencilla, tan simple como pareciera que es la simple –perdóneseme la redundancia terminológica- aplicación del orden jurídico. Y en apoyo de lo dicho vuelvo a Guastavino, que puntualiza textualmente que: “…determinadas inconstitucionalidades dependen de la apreciación de situaciones de hecho, cuya invocación de oficio por los jueces –sin posibilidad de refutación y de prueba en contrario por el afectado- puede traspasar la frontera de justificación que permite a los jueces ampararse en el iura novit curia. Más adelante concluye en que éste no concede facultades ilimitadas al juzgador
.

Me parece importante y porqué no decisivo, su argumento de que constituye un exceso la inconstitucionalidad por la inconstitucionalidad misma, requiriendo entonces la demostración del perjuicio; su declaración de oficio no permitiría exhibir el perjuicio que ocasionaría a los perjudicados, ni justifica que el Tribunal supla tal omisión
.

V.- POSTURA INTERMEDIA – Cuestión provincial del Chubut.

Es la ocasión de referirme a una postura intermedia sobre la declaración de inconstitucionalidad de oficio o no de leyes o normas del Poder Ejecutivo que ya he sintetizado con la cita de doctrinarios nacionales. En un análisis que efectúa De Cunto, un joven Juez de mi provincia, la del Chubut, exhibe un criterio para nada desdeñable y que, por el contrario merece la atención por la demostración de su complejidad y su intento de aportar una solución que, a su criterio, resulta viable y minimizante de las dificultades de la aplicación de oficio.

Lo hace al comentar el art. 10 de la Constitución de la Provincia, que bajo el subtítulo de Nulidad reza así: “Toda ley, decreto u ordenanza que imponga al ejercicio de las libertades o derechos reconocidos por esta Constitución otras restricciones que las que la misma permite o prive de las garantías que ella asegura, son nulos y no pueden ser aplicados por los jueces”.

No pueden caber dudas que su redacción, significa el control de constitucionalidad de los jueces provinciales que no podrán aplicar legislación que restrinja las libertades o derechos reconocidos por la constitución de la Provincia. Y no obstante la declaración pretoriana de la Corte Suprema de Justicia de la Nación de la viabilidad de declaración de oficio de inconstitucionalidad, los comentarios que efectúa el autor resultan de aplicación al orden nacional.

Luego de analizar la legitimidad del control judicial de la constitucionalidad de las leyes, hace una distinción entre principios y reglas de derecho. Esta distinción resulta imprescindible para –como dice Lorenzetti- “cualquier concepción del Derecho preocupada por la razonabilidad de las decisiones jurídicas” 
. Este autor –cuyo libro considero de lectura obligada- distingue entre reglas, que comprenden una delimitación precisa del supuesto de hecho y los principios que, por el contrario, son indeterminados por no tener un supuesto de hecho específico. Para Borda, los principios generales se caracterizan por no admitir excepciones, abarcan una generalidad de situaciones y son la base de una pirámide que no acepta una idea más amplia. En cuanto a las reglas de derecho dice, son algunos refranes jurídicos que tienen valor jurídico cuando se convierten en norma jurídica 

De Cunto toma esta idea, contraponiendo principios jurídicos a reglas en el sentido de norma; es decir que ésta está dentro del cuerpo normativo y obviamente, distingue a unos de otros –los principios de las normas- con similares palabras a los vertidos anteriormente, pero tomando los conceptos de Dworkin de la doctrina norteamericana, de concepción deontológica por oposición a Alexy, cuya concepción es axiológica.

Cuando la norma sustantiva se encuentra en contradicción con una norma constitucional, no existe dificultad en decretar de oficio su inconstitucionalidad toda vez que ambas contemplan situaciones de hecho bien delimitadas y por ende prima la constitucional. Cita como ejemplos, los requisitos que impone el art. 89 para ser Presidente de la Nación o el 80 que faculta el veto presidencial. Si se dictara una ley en contradicción con tales reglas, no habría dificultad alguna en actuar de oficio.

Pero por el contrario, si la ley o decreto o reglamento se encontrara en contradicción con un  principio contenido en la Constitución Nacional como por ej. los principios de igualdad ante la ley o de propiedad inviolable (arts. 16 y 17 de la C.N.) en ese caso, al no ser ambas normas o reglas, y teniendo en consideración que los principios solo orientan soluciones, la inconstitucionalidad debería ser alegada –y agrego probadas- por las partes; en una palabra allí no procede la declaración de oficio.

Sostiene en consecuencia, que sólo en el primer caso podría ser aplicado el principio “iura novit curia” y a su criterio no tendría sentido la precaución con que debe actuar el juez a la hora de decidir la inconstitucionalidad de una norma si este adagio fuera de fácil aplicación. Así la propia Corte Suprema tiene dicho que tal control debe ser ejercitado con suma prudencia
, toda vez que la declaración de invalidez de normas legales en virtud de esta declaración, constituyen la última ratio del orden jurídico y “requieren no sólo la aserción de existir un agravio, sino su comprobación en el caso concreto”
. Esta prudencia exigida, hace que resulte dudosa la aplicación a todos los supuestos del mencionado adagio latino, toda vez que no debería haber impedimento si se tratara de una simple aplicación del derecho, observación que han efectuado diversos autores y que comparto.

VI.- DERECHO DE DEFENSA?.

Aceptada en la actualidad la revisibilidad de oficio de la constitucionalidad de leyes y normas de los otros poderes con apoyo en el principio ya enunciado que incluye la supremacía constitucional (art. 31 de la C.N.), autores de la talla de Vanossi se planteaban con anterioridad a su aceptación jurisprudencial, la necesidad de un traslado previo a las partes en salvaguarda del derecho de defensa previo al dictado de constitucionalidad o inconstitucionalidad
. En igual sentido, se ha expedido por ej. el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Misiones, puntualizando que la declaración de inconstitucionalidad sin intervención de la contraria –en este caso la Provincia de Misiones- demandada en la acción de amparo, viola el derecho de defensa en juicio, el debido proceso legal (art. 18, Constitución Nacional) y los principios procesales de bilateralidad o contradicción e igualdad de las partes, ínsitos en las referidas garantías que exigen que el litigante sea oído y se encuentre en condiciones de hacer valer sus derechos por los medios legales correspondientes
.

Pero la salvaguarda del derecho de defensa en los casos de declaración de inconstitucionalidad sin necesidad de petición de parte, trae consigo dificultades de orden procesal que no pueden ignorarse. La primera de ellas a mi entender, es que el Juez que previo a pronunciarse sobre una norma que considera inconstitucional, corre traslado a las partes, sin dudas que está prejuzgando. Adviértase un proceso en el cual ninguna de las partes planteó la inconstitucionalidad de alguna norma que se reputa aplicable y el Juez previo a dictar sentencia, como medida para mejor proveer corre el mencionado traslado; en verdad está emitiendo opinión adelantada sobre la cuestión, o al menos si se quiere, la duda al respecto, lo que es lo mismo por la referida ausencia de invocación.

Por otra parte y otra cuestión de índole procesal, es determinar cuándo el Juez debe correr el mencionado traslado; como medida para mejor proveer como lo había previsto Vanossi en su proyecto de ley?; apenas advierta la posibilidad de inconstitucionalidad?. Alsina Atienza, sostuvo años ha, la necesidad de que el Juez previo a la declaración de oficio de una inconstitucionalidad, disponga un traslado previo a las partes para escuchar sus argumentos
 Y, en lo que se refiere a normas procesales, ese traslado debería correrlo en la etapa procesal en que considera inconstitucional a la norma?. En caso de encerrar el tema cuestiones de hecho, debería abrir a prueba?.

Haro, citado por Badeni, es también partidario de que el juez disponga como medida para mejor proveer un traslado a las partes para que se pronuncien sobre la validez constitucional de una norma no cuestionada por ellas, criterio semejante al postulado por Vanossi

También Gialdino, se refiere al tema y propicia la utilización de un instrumento procesal que permita superar en todas las instancias, las dificultades que refiere extensamente, es decir el llamado a las partes para que aleguen sobre la cuestión de constitucionalidad que el Tribunal entiende necesario para elucidar correctamente la litis
. Por su parte Sola, coincide con esta postura señalando la utilidad del reargument utilizado por la Corte Suprema de los Estados Unidos para resolver las cuestiones federales que pueden surgir durante la tramitación del juicio

Como se ve, varias son las dificultades que acarrea el tema, y se puede observar que en realidad ya no se trata tanto de una declaración de oficio sino con intervención de las partes, la que a mi criterio debería ser exhaustiva –siempre- con lo cual termina desvirtuándose el proceso.

En todo caso, debería legislarse acerca de la temática, conformándose una especie de petit proceso, paralelo al principal, para brindar a las partes el derecho de defensa.

VII.- DIFICULTADES Y CONSECUENCIAS DE LA DECLARACIÓN DE OFICIO.

Otra dificultad procesal que acarrea la declaración de oficio de una norma legal – además de lo antedicho- es el referido a las costas. Debe la parte perdidosa por esa circunstancia cargar con las costas del juicio si la contraria no planteo la invalidez?. Se acudirá al criterio de vencimiento objetivo? Bien claro está que se trata de una cuestión de hecho evaluable a la luz de las normas procesales en la materia, mas quise poner de relieve tal aspecto cuestionable.

La declaración de oficio de inconstitucionalidad, es decir sin petición de parte, trae consigo algunas consecuencias de índole procesal que hasta ahora, integraban el contexto de cuestiones que conformaban parte de la discusión cotidiana de los estudiosos.

En primer lugar, me parece obvio establecer esta diferencia que resulta con nitidez del examen del tópico. Me refiero a que quienes se inclinan por el control de oficio de constitucionalidad, es porque entienden que ésta es una cuestión de aplicación del derecho para lo cual se apela al adagio “iura novit curia” y, por el contrario quienes sostienen que la última ratio del orden jurídico sólo puede sobrevenir a petición de parte, es porque opinan que se trata de una cuestión de hecho; de allí su necesidad de alegación, contestación, incluso probanzas acerca de la incompatibilidad con la Constitución como por ej. el caso de alegación de norma de índole fiscal confiscatoria. Este es un concepto que debe demostrarse en el caso concreto, es decir cual es en definitiva el perjuicio que causa.

De ello se deduce que la declaración de oficio por tratarse de la aplicación del derecho, aceptada como doctrina judicial de la Corte, trae aparejado que su aplicación no constituye ya una submotivación de arbitrariedad por incongruencia pues resulta indiferente que haya sido alegada o no; es decir, no se falla más allá de lo peticionado o probado. 

Sagües toca este tema, afirmando además que la desaparición antedicha a su vez es creadora de otra subespecie de sentencia arbitraria: la de aquella que no trate de inconstitucional a una norma pudiendo hacerlo de acuerdo a la entonces doctrina sustentada en el caso “Mill de Pereyra”, a lo que agrego que ello podría verse robustecido con lo resuelto en “Banco Comercial de Finanzas”
.

Otra cuestión: de acuerdo a la entonces pacífica jurisprudencia de la Corte, la cuestión federal debía ser planteada en el proceso en forma oportuna, requisito que deriva de la naturaleza de la competencia de la Corte cuando conoce por vía extraordinaria que no es originaria. La regla genérica era que la cuestión federal debía ser introducida en el pleito en la primera ocasión que el procedimiento otorguaba a los litigantes
.
Esto tiene que ver con la Introducción de la cuestión federal, entendiéndose por tal a la invocación, planteo o articulación de manera adecuada y en tiempo debido, precisando el derecho constitucional que pretende salvaguardarse
. Su fuente legal se encuentra en los arts. 14 y 15 de la ley nº 48 –luego reiterada en los arts. 256 y 257 del CPCCN- y su exigencia radica en la naturaleza apelada de la jurisdicción de la Corte Suprema de Justicia de la Nación. Si los jueces de la causa por falta de introducción de la cuestión federal no se pudieron pronunciar sobre ella, se presenta un óbice infranqueable para el tratamiento por vía extraordinaria. No viene al caso referirme a las excepciones, sobre todo cuando ella, la cuestión federal por ej. por arbitrariedad, aparece sorpresivamente. Tiene que ver con lo antedicho, la exigencia de mantenimiento de dicha cuestión en las diversas etapas del juicio, pues de lo contrario se considera que se hizo abandono de ella
.

Resulta para mí evidente que si el control constitucional es de oficio porque se trata de una cuestión de derecho y por aplicación del principio “iura novit curia”, la exigencia de la reserva del caso federal y su introducción oportuna, en forma, etc., carece ya de andamiaje procesal. Distinto es el supuesto en que se consideraba un planteo fáctico –como ya lo dije- por cuya razón resultaba imprescindible su discusión en juicio. Como lo señala Bianchi, la introducción de la cuestión federal, de creación puramente jurisprudencial- estaba basada en la negativa de la Corte Suprema al tratamiento de oficio del control de constitucionalidad
; la nueva doctrina judicial del Alto Tribunal, hace que tal exigencia pierda su razón de ser.

Rosenkrantz, a quién he citado “supra”, al respecto sostuvo con buen criterio que comparto, que: “si no estamos dispuestos a abandonar la exigencia de hacer reserva del caso federal, por consistencia, deberíamos estar en contra de la declaración de  inconstitucionalidad de oficio”.
VIII.- SISTEMA DE CONTROL DE LA PROVINCIA DEL CHUBUT.

Una muy breve referencia al sistema de control constitucional en la Provincia del Chubut. Ya mencioné que el art. 10 de la Constitución provincial considera nulo –y así lo deben declarar los jueces- toda norma que restrinja o limite los derechos y garantías que ella consagra. Por otra parte, en el art. 179 inc. 1º de la CP, se establece que el Superior Tribunal de Justicia tiene competencia originaria entre otras cosas, para entender en las acciones declarativas de inconstitucionalidad de leyes, decretos, reglamentos, etc., lo que obviamente determina que no deba recurrirse a la analogía de aplicar la norma procesal civil correspondiente a las acciones declarativas.

Pero si bien el control es difuso, requiere de caso y su declaración no produce efectos erga omnes, con lo que se asemeja al sistema de control norteamericano y al nacional, mas a su vez su art. 175 dispone que cuando una norma es por dos veces consecutivas o tres alternativas declarada inconstitucional, deja de tener vigencia a partir del día siguiente a la publicación oficial de la sentencia definitiva.

A su vez y dicho sea de paso, el Código de procedimientos en lo civil y comercial, aplicable supletoriamente al proceso laboral, regla el recurso de inconstitucionalidad (arts. 300 y 301), con las mismas formalidades de admisibilidad y procedencia que el de casación y que versa –obviamente- sobre cuestiones referidas a la Constitución Provincial tratadas en sentencias definitivas de las Cámaras de Apelaciones.

Por cualquiera de estas vías, si se produce la situación descripta en el art. 175, la norma deja de tener vigencia a partir de la publicidad de la sentencia.

IX.- NORMAS PROCESALES.

Ahora bien. Admitido que fue el control constitucional de oficio por doctrina judicial de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, precedentes referidos a normas de carácter sustantivo, no pueden caber dudas que con mayor fundamento, corresponde igual tratamiento respecto de las normas procedimentales, toda vez que éstas están al servicio de aquellas cual herramientas para hacerlas efectivas.

El cotejo de la norma procesal con la Constitución, resulta –si se me permite- más sencillo en cuanto debe verificarse si la primera contraría la garantía del debido proceso legal. Emitir un concepto sobre éste, no resulta sencillo y mucho menos intentar una definición, pero sí hay coincidencia en que el debido proceso legal, que se divide por la doctrina en sustantivo y el de procedimiento, consiste –según Badeni- en una categoría genérica que comprende a su vez diversas garantías procesales destinadas a suministrar a los individuos el amparo para la salvaguarda de sus derechos en el ejercicio de la actividad jurisdiccional. El debido proceso sustantivo, tiende a garantizar la vigencia de las leyes constitucionales y el segundo se refiere a las garantías procesales; es decir al “resguardo de los derechos de las personas en el curso de un proceso judicial”
. Cierto es que el concepto no se define en la Constitución, pero en general se puede decir respecto de la garantía del debido proceso que consiste en no ser privado de la vida, libertad, propiedad, sin la tramitación de un proceso que se desenvuelva en la forma que establece la ley y dotada de todas las garantías que aseguren el derecho de defensa
. Couture, se inclina por considerar al debido proceso en su aspecto procesal, como equivalente a debida defensa en juicio: “el proceso jurisdiccional debe ser bilateral, con garantías de ser escuchadas ambas partes y con posibilidades eficaces de probar la verdad de sus proposiciones de hecho”
.
Comparto respetuosamente, el criterio de Alvarado Velloso
 que simplifica el concepto de debido proceso, a proceso: dos partes en litigio en igualdad y un tercero imparcial, respetando la secuencia lógica de etapas procesales preclusivas hasta llegar a la sentencia.

Ello me motiva a mencionar distintos fallos de diferentes jurisdicciones y que me llevan a la conclusión de la oposición entre preceptos procesales y normas constitucionales para luego referirme a proyecto de ley en materia procesal civil, comercial, de familia, laboral, que tiene estado legislativo en la Provincia del Chubut.

Previamente, una última reflexión al respecto: el debido proceso incluye la protección de todos los derechos establecidos en la Constitución Nacional aun cuando no estén mencionados, pero me parece que en forma especial, resulta protectorio del derecho de defensa en juicio relacionado en el art. 18 de la Constitución Nacional y en cuanto se trate de cuestiones de índole patrimonial, la violación de esta norma, apareja además, la del art. 17 que garantiza el derecho de propiedad. Veamos ahora algunos ejemplos:

1) En los autos “Comisión Municipal de Vivienda c. Saavedra”, el Juez de primera instancia declaró de oficio la inconstitucionalidad del art. 463 del Cód. Contenciosoadministrativo y Trib. de la Ciudad de Buenos Aires que dispone el desalojo sin haber oído a los ocupantes de bienes estatales de dominio privado
, pronunciamiento que fue confirmado por la Alzada, ratifica que el control de constitucionalidad si bien no puede hacerse en abstracto, no requiere petición de parte y, con excelente criterio, sostuvo que al excluirse la participación en el juicio de la accionada, se contraría el derecho de defensa receptado por Tratados Internacionales: Declaración de los Derechos Humanos en sus arts. 8º y 10º; Convención Americana de Derechos Humanos, art. 8º;  Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, art. 14º, y en cuanto al orden nacional no pueden caber dudas de que el derecho de defensa y debido proceso se encuentra consagrado en el art 18 de nuestra Constitución Nacional. Explicó la Cámara con meridiana claridad que de tales normas se desprende que el concepto de debido proceso, la garantía de debido proceso, implica que toda persona tiene derecho a ser oído en un proceso en su contra, a producir prueba y a una resolución en un plazo razonable dictada la sentencia, por un Juez imparcial.

Es decir, el Tribunal al declarar de oficio la inconstitucionalidad de la norma mencionada, colocó en su secuencia correcta a los distintos estadios procesales, ordenando se oiga al accionado, pues de lo contrario existe una grosera violación del debido proceso constitucionalmente consagrado por el bloque constitucional de tratados internacionales y el art. citado de la CN.

2) En el mismo sentido, se pronunció el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Misiones, enunciando que si bien todos los jueces de cualquier fuero y jerarquía se encuentran habilitados para declarar la inconstitucionalidad de las leyes, corresponde analizar las circunstancias procesales en las cuales dicha facultad es utilizada, toda vez que el control difuso que en la materia les ha otorgado la Constitución Nacional debe ser ejercido conforme a pautas procesales que aseguren el cumplimiento de los derechos básicos de todo justiciable, incluido el Estado
. En esa sentencia, ese Tribunal dispuso que debía oírse al estado provincial antes de pronunciarse sobre la inconstitucionalidad de normas del juicio de amparo provincial, pues de lo contrario se viola el derecho de defensa en juicio, el debido proceso legal (art. 18, Constitución Nacional) y los principios procesales de bilateralidad o contradicción e igualdad de las partes, ínsitos en las referidas garantías, que exigen que el litigante sea oído y se encuentre en condiciones de hacer valer sus derechos por los medios legales correspondientes. Esta solución había sido ya aportada por este Superior Tribunal en autos Bordón, Carlos A. c. Provincia de Misiones.

También aquí, el Tribunal no sólo ratificó el derecho de defensa de la parte accionada, sino que además colocó las etapas procesales en su correspondiente lugar del eslabón; antes de pronunciarse, debía escucharse a la Provincia de Misiones, y todo esto tiene importancia por razones que habré de expresar más abajo.

X.- CASOS CONCRETOS – especial referencia a la Provincia del Chubut.

A) 

Un aspecto que no deja de ser preocupante en esta materia, es la imposición de pago de tasa de justicia como paso previo al acceso a la jurisdicción. Al respecto la Corte Interamerica de Derechos Humanos al interpretar el art. 8.1 de la Convensión Americana, ha resuelto que los Estados no deben interponer trabas al acceso a Tribunales y que cualquier norma que implique costos o dificulte por esta u otra razón el acceso injustificado, contraría dicha normativa; es decir es contraria al principio constitucional del debido proceso. Badeni comentando esta cuestión, dice que por aplicación del art. 25 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, no basta con su enunciado sino que los Estados deben tornar en efectivas las garantías del libre acceso a Tribunales y que la suma fijada como tasa de justicia y multas –si no son razonables- constituyen una obstrucción
.

Traigo a colación el tema precisamente porque considero que el porcentaje de tasa de justicia que perciben la mayoría de las Provincias del 3% sobre el monto de la demanda, constituye por su irrazonabilidad, una obstrucción al acceso a la jurisdicción y que, como tal, deviene en inconstitucional. La conclusión de tal exageración –sin analizar si ésta es en verdad una tasa o un impuesto- es que la mayoría de los procesos de contenido patrimonial son precedidos de lo que se denomina procesalmente “beneficio de litigar sin gastos”, que en provincias como la del Chubut, sólo habilitan la vía principal luego de su agotamiento, desinterpretándose así incluso, la última parte del art. 83 del código procesal vigente que establece que sólo suspenderá el procedimiento si se pide el beneficio conjuntamente con el escrito de demanda. 

B)

a) Teniendo en consideración entonces, que en materia procesal no existen impedimentos –si así se acepta- en efectuar control de oficio de constitucionalidad y que él se refiere fundamentalmente al cotejo respecto de los principios del debido proceso adjetivo, es lógico que me refiera a la preocupación que en tal sentido me causa, además de lo antedicho, y los alcances que tiene en esta materia, el proyecto legislativo de código en la materia civil  que se encuentra ingresado en la Legislatura de la Provincia del Chubut. Recuerdo que ésta sólo tiene Cámara de Diputados.

Sus autores se inspiraron notablemente en el Código General del Proceso del vecino país de Uruguay e, incluso, se han efectuado observaciones “in situ” y prácticas tomando en consideración la aplicación que en ese país lleva el mencionado instrumento de forma.

La lectura del proyecto que tiene estado legislativo, indica que el Juez tiene amplias facultades de investigación, mal que se quiera disimular tales amplitudes bajo la óptica del interés comprometido, pues renglones más debajo en su art. 363, se insiste en que nada obstará a la iniciativa probatoria del Tribunal y para que no queden dudas al respecto, la última parte de esta proyectada norma, reza: “los jueces o tribunales deberán obrar de manera activa a fin de acceder a la verdad jurídica material y al debido esclarecimiento de la causa”. Esto no es nuevo en Latinoamérica, puesto que los autores reconocen como antecedentes inmediatos, al Modelo Iberoamericano. Mas debo hacer hincapié en que en este aspecto, ni el Código General del Proceso vigente en Uruguay desde hace más de una década, ni el Código Procesal Civil vigente en la Provincia de Tierra del Fuego (arts. 139 y 375 respectivamente), contienen una definición tan categóricamente caracterizante del carácter inquisitivo del proceso como la mencionada; no queda margen de dudas de que así debe calificarse al proyecto.-

Ciertamente el art. 25.2 del Código General del Proceso uruguayo, contiene una expresa directiva al magistrado para que obre en averiguación de la verdad, pero en el proyecto chubutense, ese deber se profundiza y la conclusión a la que llego en este aspecto, es que a medida que se van sancionado o proyectando nuevas normas procesales en esta Provincia, se acentúan la facultades inquisitivas, marcándose aún más las diferencias con los proyectos procesales penales, cada vez más garantistas. Una prueba clara de ello es el nuevo código de procedimientos penal, que aun no entró en vigencia.

No me extenderé en lo que significa el principio inquisitivo de que se nutre el proyecto bajo la excusa de la búsqueda de la “verdad real” por oposición a la “verdad formal”, pero lo que sí quiero significar con esta breve exposición de lo que pretende se legisle como código de procedimientos en la provincia, es que la posibilidad de convertir al Juez en magistrado de instrucción y las amplias facultades investigativas, atenta contra el principio de debido proceso; en una palabra al convertir al Juez en parte y Juez en el proceso, resulta obvio que éste pierde la imparcialidad que le debe caracterizar. Si uno de los requisitos del debido proceso es contar con un Juez imparcial, es obvio que aquí resulta violado tal principio
. En materia procesal entonces, en esta cuestión, no quedaría al Juez otra opción que, por imperio de lo dispuesto en el art. 10 de la Constitución Provincial al que ya me he referido, que decretar su nulidad (invalidez) por violatorio del principio de debido proceso, que no sólo recibe acogimiento provincial en el art. 44 de la Ley Fundamental que se subtitula precisamente DEBIDO PROCESO, sino también constitucional nacional (art. 18)  y a través también del bloque de constitucionalidad emanado de los diversos tratados internacionales enunciados en el art. 75 inc. 22 de la CN.

En esta cuestión, no me cabe ninguna duda de la inconstitucionalidad de la norma y que su aplicación traería aparejada la nulidad de la sentencia, pues si en los autos Fraticelli, siguiendo su anterior criterio sustentado en autos Llerena, ambos de naturaleza penal, la Corte Suprema entendió inconstitucional que el mismo Juez que instruye el sumario dicte sentencia, con más razón acontecería en estos casos en que se trata de cuestiones de índole civil, sin perjuicio claro está, de aquellos casos en los que se controvierten derechos indisponibles.

b) Pero además de este notable quiebre constitucional (ver nota al pié con transcripción del artículo proyectado), existen otras normas del mismo cuerpo que tiene estado legislativo violatorios del debido proceso y que no cabría al Juez en su aplicación que tenerlos por nulos de acuerdo a la manda constitucional provincial, existen otras figuras sobre las cuales quiero detener la atención del lector. Bajo el título Libro III: Procesos de estructura monitoria y de ejecución, se enuncia al Titulo 2: Medidas de efectividad inmediata. En una palabra lo que se admite, es el proceso denominado como “Medidas autosatisfactivas”
.  El proyecto prevé que sólo en caso excepcional deberá oírse a la contraria; es decir que la regla, lo normal es despachar la “medida”, sin audiencia de la contraria. 

En las notas al articulado, los autores mencionan que: “A partir de la detección de situaciones jurídicas acreedoras de una tutela judicial impostergable, pero que no encuadran en el marco de las cautelares tradicionales, tuvo lugar en la última década una proficua labor doctrinaria y jurisprudencial dirigida a crear nuevos standards instrumentales que las gobiernen. Cautela material, cautela satisfactiva, medida cautelar autónoma, medida autosatisfactiva, son variantes de denominación que coinciden en lo esencial: nombran un proceso urgente, no instrumental de otro principal al que se vincule, que procura la satisfacción definitiva del requerimiento del demandante”; se mencionan también los antecedentes norteamericanos y si bien lo urgente no es lo caracterizante, es definitorio en el pensamiento los autores la necesidad de otorgamiento de dotar al código de un proceso urgente y definitivo.

La Corte Suprema de Justicia de la Nación, se ha pronunciado en el caso “Bustos c. Estado Nacional”
 y si bien las denomina cautelares, las ha descalificado precisamente, porque con su dictado se agota el pleito, a lo que agrego que ello acontece además, violándose el derecho de defensa del legitimado accionado. La corte tiene dicho expresamente que “…no se puede dejar de señalar la irritante desigualdad que ha producido entre los depositantes la desorbitada actuación de los tribunales inferiores, que por medio de medidas cautelares denominadas" autosatisfactivas" descalificadas por esta Corte (Fallos: 324:4520, considerandos 9° y 10°, y sus citas.

Tales procesos que prescinden de oir a la contraparte previo al dictado de sentencia, no pueden menos que descalificarse como violatorios del principio de debido proceso adjetivo, entendiéndose que no sólo se conculca el derecho de defensa sino que, además, se trastrocan las etapas lógicas del proceso anteponiendo la sentencia a la contestación de demanda o resistencia. También aquí, estaríamos en presencia de un procedimiento “nulo” de conformidad con lo que prescribe el art. 10 de la Constitución provincial.

No constituye óbice a lo antedicho, el hecho de que en ocasiones –por ej. sentencia anterior firme de derecho de visita de los padres a sus hijos- se trate de una especie de “ejecución” de derechos subjetivos ya declarados judicialmente, pues nada justifica el dictado de sentencia sin previa vista a la otra parte.

c) El proyecto –que repito tiene estado legislativo- prevé en su LIBRO III: PROCESOS DE ESTRUCTURA MONITORIA Y DE EJECUCIÓN; TITULO I: Procesos de estructura monitoria, el así llamado proceso monitorio, que en su art. 478, luego del examen del título, dispone que el Juez si considera que éste reúne los recaudos legales, dictará sentencia y en el siguiente, que luego de ello podrá la accionada formular oposición. No interesan los detalles, pero aquello sobre lo que quiero hacer hincapié es que también aquí se dictará sentencia sin haber oído a la contraria. La razón de ser de este desfasaje en la cadena secuencial del proceso anteponiendo la sentencia a la respuesta del legitimado pasivo, se justifica por sus autores en que sólo en un porcentaje bajísimo de procesos ejecutivos se interponen excepciones y que no se viola el derecho de defensa toda vez que luego del dictado del pronunciamiento tiene la contraria la oportunidad de formular defensa. Encuentro aquí, los mismos reparos ya formulados con anterioridad respecto de la violación del debido proceso.

Sólo he preferido referirme a las cuestiones más ríspidas y que considero más simples de apreciar en su contradicción con la Constitución, tanto nacional como provincial, y he obviado referirme a otras facetas procesales que contiene el proyecto legislativo tales como el adelantamiento de jurisdicción, pruebas dinámicas, etc.

XI.- SOLUCIONES PROCESALES.

Una consecuencia obvia del control constitucional en materia procesal, lo constituye el hecho de que –como ya dije- resulta de menor dificultad el cotejo entre la norma que se cuestiona y el principio de la garantía del debido proceso, tanto más cuanto éste concepto trae sobre todo en materia procesal penal consigo, diversas reglas contenidas en tratados internacionales que conforman el bloque constitucional de derechos y garantías. Su aplicación, como en los supuestos en los que no se brinde la oportunidad de defensa al legitimado pasivo, hará que la resolución a dictar revista el carácter de interlocutorio, toda vez que esa es la vía para “enderezar” el procedimiento que ocasiona la invalidez de la norma privativa del derecho de defensa. Si el proceso llega a su fin, es indudable que al dictarse sentencia definitiva se deberá declarar la inconstitucionalidad que traerá aparejada la nulidad de procedimiento retrotrayendo las etapas secuenciales del procedimiento hasta remediar el derecho conculcado.

XII- NECESIDAD DE UN JUEZ IMPARCIAL.

No abundaré en otras cuestiones ni habré de referirme a la notoria contradicción existente entre quienes propugnan un proceso penal acusatorio y un proceso civil inquisitivo, pero me parece atinado señalar escuetamente que “si en un proceso en el que hay una disputa contractual entre dos empresas hay un juez que interviene y sustituye a las partes o no es imparcial, el resultado no será para nada bueno”. Las palabras no me pertenecen, son del Dr. Lorenzetti
, quién sí se pronuncia por la conveniencia de una participación del Juez en los casos en que se discutan derechos fundamentales; entiendo yo que se trataría de derechos indisponibles. Pero me pareció atinado citarlas en la ocasión pues como se aprecia existen embates recurrentes para lograr imponer un concepto procesal a mi criterio contrario a las normas constitucionales referidas al debido proceso legal.

XIII.- CONCLUSIONES: lo brevemente expuesto, me lleva a formular reflexiones acerca del tema; obviamente no me he referido a cuestiones que son indispensables cuando de esta temática se trata, tales como la legitimidad del Poder Judicial, legitimación, la NO judicialidad de los actos de gobierno –sobre el que tanta confusión existe en la actualidad-, control de razonabilidad, etc., pero en lo fundamental considero que siendo el derecho una ciencia social (no comparto el criterio de Bunge de que se trata de una tecnología social), el criterio hoy adoptado por la Corte Suprema no constituye una verdad incontrovertible ni inmodificable por el mismo Tribunal.

· la primera de ellas –entonces- es que la evolución respecto del control de constitucionalidad que ahora según doctrina judicial puede operar de oficio, dista de ser definitivo y nada indica que no pueda involucionar el concepto; 

· carece de relevancia jurídica elucidar si se trata de poderes implícitos o inherentes emanados de la Constitución Nacional los que tiene el Poder Judicial de la Nación, toda vez que no se pone en tela de juicio que éste es el legitimado para mantener la supremacía constitucional; 

· en resguardo del principio de garantía del debido proceso, de raigambre constitucional, los jueces deben declarar inconstitucional todo procedimiento que prive o de cualquier manera obstaculice el derecho de defensa en juicio; aun cuando se controvierta su aplicación de oficio, en la Provincia del Chubut constituye un imperativo constitucional (art. 10 CP). En estos supuestos –normas procesales- su oposición con la Constitución de la Nación o norma de igual rango provincial, se vincula la inconstitucionalidad con la violación del principio mencionado y tangencialmente con otros derechos o garantías, como el de propiedad; en los casos de flagrante violación del mismo, como lo ejemplificado “supra”, pues se obvio la defensa previa a la sentencia, la flagrancia de la infracción trae aparejada su declaración de oficio;

· la declaración de inconstitucionalidad, siempre debe ser la última ratio del ordenamiento jurídico, toda vez que en caso de duda acerca de la incompatibilidad, debe prevalecer el principio de presunción de legitimidad de las normas. 

· es conveniente el posibilitar la participación de las partes acerca de la cuestión federal sobrevenida, a excepción de las normas procesales cuya violación del principio del debido proceso –como ya lo dije- aparece ab-initio y su declaración de oficio en este caso en la Provincia del Chubut, se impone.
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