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I. Introducción


Debatir acerca de la declaración de inconstitucionalidad de oficio, no puede escindirse del rol del juez en el proceso y en consecuencia, de la actual concepción del derecho procesal y la realidad jurídica. 


Sería algo pretencioso intentar agotar el tema en este limitado análisis, pero mi intención es dejar abierto el debate al menos en estos tres puntos.


He decidido referirme sólo a la realidad de nuestro país, no porque no considere enriquecedoras otras experiencias en lo que respecta al control de constitucionalidad, sino porque a pesar de las similitudes con otros países, las características del instituto no pueden sino interpretarse a la luz de la realidad política y social del lugar en el que se aplican.


Comenzaré analizando el rol del juez en el proceso, el control de constitucionalidad en nuestro país y finalmente, concluiré con un análisis algo más pormenorizado del instituto en cuestión.

II. El rol del juez en el proceso
Para adentrarnos en un debate de tamañas características como lo es la declaración de constitucionalidad de oficio, resulta preciso dejar sentadas las bases a partir de donde surgirán mis conclusiones. 

Nuestra Constitución Nacional, de neto corte liberal se erige en medio de un plexo normativo todavía con fuertes reminiscencias inquisitivas y autoritarias
. A través de los ordenamientos adjetivos, se ha incentivado el activismo judicial, fomentando el impulso de oficio del proceso, otorgándole al juez facultades suficientes para apartarse de las reglas de resolución de los conflictos y contribuyendo a una cada vez mayor, inseguridad jurídica.
 Creo que se ha perdido de vista el fin último del proceso, que es la convivencia pacífica entre las partes, y en muchos casos, se persigue un ideal subjetivo de justicia que tiene a los jueces probos como sus protagonistas. 


El sistema dispositivo, es a mi juicio aquél que resguarda en mayor medida los derechos de las partes, en un pie de igualdad.  En este tipo de sistemas, el Estado no es el dueño del proceso, sino que son las partes las que formulan sus pretensiones e instan al órgano jurisdiccional a poner fin al conflicto que se suscita entre éstas, a través de una sentencia. 

Es decir, el juez no es ni debe ser parte en el proceso. Es un tercero imparcial e independiente que debe limitarse a resolver el conflicto, ateniéndose a los hechos invocados y aplicando el derecho según la situación jurídica lo requiera. Pero ello no significa avasallar los intereses de los litigantes, invocando la afectación de derechos en abstracto, porque implicaría una tutela excesiva, en desmedro de las libertades individuales.

Esto probablemente sucedería ante la declaración oficiosa de la inconstitucionalidad de una norma en la que las partes han fundado sus pretensiones y defensas. Si ninguna de ellas cuestiona su constitucionalidad y de hecho no ven sus derechos afectados por la norma en cuestión, la invalidación de la ley por el juez, ¿realmente tutela los derechos de las partes respecto de los cuales surtirá efectos su sentencia? Esta última, ¿ha dirimido el conflicto entre las partes o, por el contrario, las ha despojado del derecho que las asistía? Aún pensando que nuestra hipotética ley es inconstitucional, si la resolución del magistrado sólo tendrá efectos entre las partes, ¿qué sentido tiene invalidar aquélla norma que ningún perjuicio les causa?

III. El control de constitucionalidad en nuestro país

Ejercer el control de constitucionalidad, sin duda es función del Poder Judicial. Esto no sólo contribuye al “check and balances” entre los distintos poderes de gobierno, sino que permite un genuino control de las normas en el que el órgano examinador resulta independiente de su creador. 

En nuestro país, rige el control de constitucionalidad difuso por el que cualquier juez de cualquier fuero o instancia se encontraría en condiciones de revisar la constitucionalidad de una norma. En contraposición al sistema seguido por varios países europeos, el control produce efectos entre las partes que promueven la instancia, otra razón que abona la teoría, como ya veremos, que el mencionado análisis sólo debería efectuarse a petición de parte
.

Nuestra Corte ha sostenido esta idea durante largos años, bajo la afirmación de que la actuación de oficio vulneraría la defensa en juicio, afectaría la presunción de legitimidad de los actos públicos y finalmente, constituiría una indebida injerencia en el ámbito de incumbencia del Poder Legislativo.

Sin embargo, el 27/09/01 en la sentencia dictada en autos “Mill de Pereyra Rita A. y otro c/ Provincia de Corrientes” 
 la Corte modificó su doctrina. En primer lugar, señaló que la declaración oficiosa de constitucionalidad no violaría el derecho de defensa de las partes…”pues si así fuese debería 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.”

Tampoco afectaría la presunción de legitimidad de los actos legislativos, ya que ésta tiene carácter iuris tantum y caería ante la comprobación de la norma que efectuase el Poder Judicial. 

Asimismo, sostuvo que la facultad de declarar la inconstitucionalidad de una norma se encontraría comprendida dentro del principio iura novit curiae, toda vez que este último incluiría el deber de mantener la supremacía de la Constitución. Afirmó que, si la atribución del control de constitucionalidad a pedido de parte no es negada, tampoco se crearía desequilibrio entre los poderes cuando no mediare tal petición. Sin perjuicio de ello, señaló el carácter excepcional de tal manifestación dada la gravedad institucional que lleva implícita su declaración.

Este fallo ha sentado precedente, y es precisamente ésta la postura que mantiene la Corte hasta la actualidad.

IV. La declaración oficiosa de constitucionalidad


He expuesto precedentemente los fundamentos de nuestro Superior Tribunal en base a los cuales admite actualmente la declaración de constitucionalidad de oficio. Al respecto, permítanme efectuar algunas reflexiones. 

IV. 1. El debido proceso y el derecho de defensa en juicio

Para asegurar la supremacía de nuestra Carta Magna, tal como brega la Corte Suprema, se debe necesariamente maximizar el sistema dispositivo, respetando e inclusive subrayando los derechos individuales por ella reconocidos. En nuestra Constitución, existen garantías genéricas, que denotan tal carácter en atención a los derechos que tienen por objeto proteger (por ej., amparo, debido proceso). El debido proceso, esencialmente tiene por objeto garantizar a todas las personas, el “…acceso de éstas a una decisión justa, fundada y oportuna, dictada por el órgano jurisdiccional habilitado constitucionalmente para ello, que resuelva sus conflictos con otras personas o con el Estado. Este es el principal sujeto pasivo de este grupo de derechos.”
     



Ahora bien, para que una decisión sea fundada, justa y oportuna, sin duda debe tener como antecedente un proceso contradictorio y  sustanciado, de manera de resguardar el derecho de defensa de sus protagonistas. Cuando no se respeta la regla de la bilateralidad de las partes, se quiebra el principio de igualdad otorgando ventaja a uno de los contendientes.



La declaración de oficio respecto a la inconstitucionalidad de una norma introduce intempestivamente en el marco de la controversia, una cuestión que no ha sido traída a debate por las partes  y sobre la cual no han podido ser oídas.
 Por lo tanto, se los priva de toda previsibilidad y consecuentemente de ejercer sus derechos en forma oportuna y en igualdad de condiciones.

IV. 2. La aplicación de la regla iura novit curia y la presunción de validez de los actos administrativos

No comparto la opinión de incluir la declaración de constitucionalidad de oficio dentro del marco del iura novit curia, comparándola con aquella que se le reconoce a un juez para elegir una norma dentro del derecho aplicable y conocido por las partes.
 


Los abogados en el ejercicio de la profesión, sabemos que existe la posibilidad que el juez otorgue un distinto encuadre jurídico a los hechos.  Esta variable es aceptada y prevista por nosotros, toda vez que conocemos el derecho y sabemos que para una única situación pueden existir diferentes imputaciones jurídicas.
 Pero la atribución de instar la invalidez de una norma por oponerse a lo dispuesto en la Carta Magna, no puede sino provenir del individuo, que en definitiva estará actuando también como último guardián de la Constitución. 


Existe una concepción del derecho procesal que ubica a los magistrados como únicos intérpretes del derecho, la Constitución Nacional y la justicia;  según esta ideología los jueces no sólo serían los encargados de evaluar la calificación jurídica que efectuaron las partes de sus hechos, sino que además se encontrarían en condiciones per se, de evaluar la validez de las normas dictadas en ejercicio del poder legislativo del Estado, aún cuando las partes (recordemos, las “dueñas” del proceso) no adviertan perjuicio alguno, razón por la cual, no lo hayan sometido a su arbitrio.


Es el soberano –el pueblo- aquél legitimado para impulsar el control de constitucionalidad, sobre aquellas leyes dictadas en virtud del mandato conferido a sus representantes y que en principio, se presumen válidas. Es cierto que la presunción de validez de los actos de gobierno puede caer ante la comprobación que efectúe de ellos el Poder Judicial
, pero no puede perderse de vista que dicha presunción persigue la seguridad jurídica, razón por la cual su verificación de validez debe observar recaudos en extremo cuidadosos debido a la gravedad institucional que conlleva su refutación.   

Las limitadas injerencias del poder judicial en la esfera de lo que resulta competencia del poder legislativo solo debe ser viable, cuando es la parte la que lo peticiona a través de la instancia. De lo contrario el juez estaría extralimitándose en las facultades que le han sido conferidas para administrar justicia e indefectiblemente se crearía un desequilibrio entre los poderes de gobierno.

V. Un enfoque más realista y algunas conclusiones

No tiene sentido efectuar afirmaciones teóricas si éstas se interpretan en abstracto, sin tener en cuenta el contexto en el que serán aplicadas. El tema que nos ocupa, es de apasionante estudio técnico, pero en mi opinión, no creo que sea prudente prescindir de un análisis algo más realista.  La inconstitucionalidad de una norma, implica la inobservancia por parte del Poder Legislativo del mandato conferido, en descuido de los derechos de los ciudadanos. Es por esto que contamos con la posibilidad de peticionar ante la Justicia la declaración de su invalidez, a fin de hacer cesar la afectación que en nuestros intereses produce o al menos es susceptible de producir. La tarea fundamental del juez es la de asegurar el debido proceso en tanto se sustancia nuestro reclamo, y finalmente, emitir una sentencia acorde al marco de nuestra pretensión y las reglas de la congruencia. 

Asumiendo que la sentencia producirá efectos sólo entre las partes, no encuentro el sentido en declarar de oficio la inconstitucionalidad de una norma que prima facie, no afecta ningún interés legítimo que motive su revisión. Más bien, temo que la finalidad de admitir la actividad oficiosa en este orden, no radique en tutelar el derecho de las partes -y consecuentemente la Constitución-, sino en dar espacio al juez para manifestar sus propias opiniones.  

Lamentablemente, en nuestro país, tenemos un Poder Judicial cuestionado, que ha convalidado sistemáticamente decisiones del gobierno de turno, aún cuando estas fuesen inconstitucionales, asumiendo un triste protagonismo
. Esta conducta, ha tenido graves consecuencias respecto a la seguridad jurídica, dilapidando la confianza en la independencia e imparcialidad de nuestros jueces. Resulta imprescindible encarar un cambio en este sentido, tanto en defensa nuestras instituciones como de las libertades individuales, hoy algo postergadas  por fines políticos.   La preponderancia de la figura del juez en el proceso, debe ceder en miras de una maximización del sistema dispositivo.

Cabe aclarar, que no propongo el rol de un juez indiferente, que permanezca impávido ante las necesidades de los pretendientes. El juez garantista debe asegurar al individuo el acceso a la justicia y la obtención de una sentencia en el marco de un proceso contradictorio, en igualdad de condiciones y oportunidades. No necesitamos jueces que en un esfuerzo interpretativo de nuestras pretensiones, nos suplanten en nuestra voluntad, sino magistrados que desde una postura imparcial y equidistante, garanticen la plenitud del ejercicio de nuestros derechos. 

Como sociedad, debemos asumir en forma responsable y comprometida la tarea de hacer respetar nuestra Constitución y no delegar en cabeza de los jueces esta carga que nos es propia. 

Sólo cuando aceptemos esta ardua tarea, podremos decir que construimos un verdadero Estado de Derecho.

Ponencia

· El juez no es ni debe ser parte en el proceso. Es un tercero imparcial e independiente que debe limitarse a resolver el conflicto, ateniéndose a los hechos invocados y aplicando el derecho según la situación jurídica lo requiera. Pero ello no significa avasallar los intereses de los litigantes, invocando la afectación de derechos en abstracto, porque implicaría una tutela excesiva, en desmedro de las libertades individuales.

· Para asegurar la supremacía de nuestra Carta Magna, tal como brega la Corte Suprema, se debe necesariamente maximizar el sistema dispositivo, respetando e inclusive subrayando los derechos individuales por ella reconocidos.

· La declaración de oficio respecto a la inconstitucionalidad de una norma introduce intempestivamente en el marco de la controversia, una cuestión que no ha sido traída a debate por las partes  y sobre la cual no han podido ser oídas. Por lo tanto, se los priva de toda previsibilidad y consecuentemente de ejercer sus derechos en forma oportuna y en igualdad de condiciones.

· No comparto la opinión de incluir la declaración de constitucionalidad de oficio dentro del marco del iura novit curia, comparándola con aquella que se le reconoce a un juez para elegir una norma dentro del derecho aplicable y conocido por las partes.

· Es el soberano –el pueblo- aquél legitimado para impulsar el control de constitucionalidad, sobre aquellas leyes dictadas en virtud del mandato conferido a sus representantes y que en principio, se presumen válidas. Es cierto que la presunción de validez de los actos de gobierno puede caer ante la comprobación que efectúe de ellos el Poder Judicial, pero no puede perderse de vista que dicha presunción persigue la seguridad jurídica, razón por la cual su verificación de validez debe observar recaudos en extremo cuidadosos debido a la gravedad institucional que conlleva su refutación.

· Las limitadas injerencias del poder judicial en la esfera de lo que resulta competencia del poder legislativo solo debe ser viable, cuando es la parte la que lo peticiona a través de la instancia. De lo contrario el juez estaría extralimitándose en las facultades que le han sido conferidas para administrar justicia e indefectiblemente se crearía un desequilibrio entre los poderes de gobierno.
� Esta tendencia no es casual y se explica con los antecedentes históricos de nuestra legislación, mientras que la Constitución se encuentra inspirada en la americana, de ideología liberal, nuestro Código Procesal, ha sido creado bajo las influencias de ideologías fascistas y autoritarias provenientes de la legislación inquisitorial española


� En el proceso civil, el juez no está obligado a descubrir la verdad material que subyace debajo de las afirmaciones de los litigantes. El juez inquisidor, no busca como fin último la resolución del conflicto, sino que –en el mejor de los casos-, investiga por todos los medios posibles (para que están sino las medidas para mejor proveer y el impulso de oficio), luego se inclina por la pretensión de una de las partes –o una tercera, quizás…-y finalmente, una vez formada su convicción, juzga.


� “… La sentencia es el acto judicial que resuelve heterocompositivamente el litigio ya procesado, mediante la aceptación que el juez hace de alguna de las encontradas posiciones mantenidas por los antagonistas (pretendiente-actor y resistente-demandado) luego de evaluar (según ciertas reglas precisas) los medios confirmatorios de las afirmaciones efectuadas por el actor (en función de las negativas del demandado respecto de ellas) y de la aplicación particularizada al caso de una norma jurídica que preexiste en abstracto y con carácter general.” Alvarado Velloso, Adolfo Introducción al Estudio del Derecho Procesal, Ed. Rubinzal- Culzoni, Santa Fé, 1992, Pág. 28.


� Entre otras, la Constitución de La Rioja, admite expresamente la declaración oficiosa de constitucionalidad.


� En este caso, los magistrados Rita Mill de Pereyra, Raúl Ramón Otera y Angel Celso Pisarello, reclamaban a la Provincia de Corrientes el pago de las diferencias entre el importe nominal de sus haberes y el actualizado según los índices oficiales de precios al consumidor entre el 01/01/84 y 30/04/98. Sostenían que la falta de adecuación de sus remuneraciones al proceso inflacionario que afectó al país habría violado la garantía de intangibilidad de las remuneraciones de los jueces. (Art. 143 C.Proc. Corrientes, Art. 110 Constitución Nacional) El Superior Tribunal de Justicia de la Provincia hizo lugar a la demanda y declaró de oficio, amparado en el principio iura novit curia la inconstitucionalidad de los arts. 7, 10 y 13 de la ley 23.928 y la ley local 4.558. Contra este pronunciamiento, la Prov. De Corrientes interpuso recurso extraordinario y denegado, se presentó en forma directa ante la Corte. Con esta brevísima síntesis, es mi intención que el lector advierta las llamativas circunstancias bajo las cuales la Corte decidió modificar su precedente. Precisamente cuando estaba en juego la intangibilidad de la remuneración de los jueces pertenecientes al Poder Judicial de la provincia de Corrientes.


� Voto de los jueces Fayt y Belluscio en el caso “Juzgado de Instrucción Militar N° 50 de Rosario” Fallos 306:303 jurisp. Cit. “Mill de Pereyra, Rita Aurora; Otero, Raúl Ramón y Pisarello, Angel Celso c/ Estado de la Provincia de Corrientes s/ demanda contenciosa administrativa” CSJN, M 102 XXXII, M 1389 XXXI.


� En fallos “Yeri Lidia c/ Clínica San Nicolás S.A.”, SCBuenos Aires 23/12/2003, LLBA 2004, 288 - DT 2004 (julio), 983 - IMP 2004-17, 164 - IMP 2004-B, 2626; “Blanche Raquel c/ Transporte del Oeste S.A. “, Cámara Ap. En lo Civil y Com. De Morón, Sala II, 18/03/2003,  LLBA 2003, 1178; entre otros.





� “Ekmekdjian, Miguel A.; Manual de la Constitución Argentina, Ediciones De Palma, 3° edición actualizada, Buenos Aires, 1997, Pág. 233.


� Inclusive, en algunos casos, se priva arbitrariamente a la parte agraviada de acceder a la doble instancia para rever la decisión, tal como sucedería en la hipótesis de que fuese nuestro máximo Tribunal el que extralimitándose, efectuase tal declaración.


� “La regla “iura novit curia” en ningún supuesto puede estar por encima del sistema dispositivo, y por ello no puede aceptarse que el juez condene por lo que no se pidió, que condene por más de lo solicitado o que condene por razones totalmente distintas a las alegadas por las partes. De allí que la necesidad de integrar la causa de la pretensión con la imputación jurídica constituya funcionalmente una garantía, pues en definitiva representa una salvaguarda del debido proceso” Calvinho, Gustavo, “La pretensión procesal y la regla de congruencia”; Ponencia ganadora del premio Humberto Briseño Sierra, VI Congreso Nacional de Derecho Procesal Garantista, Azul, 2004.





� Sin perjuicio de señalar, que la aplicación del iura novit curia es algo peligrosa en tanto, en muchos casos conduce a la inobservancia de la regla de la congruencia y consecuentemente la violación del derecho de defensa.


� De ninguna manera pretendo sustraerlo del análisis de los jueces.


� La división de poderes “… tiene una base esencialmente política que es la de dividir el poder para debilitarlo y así evitar que éste se desmesure. De esa manera se asegura el espacio de la libertad individual.” Ekmedjian, Miguel A, Manual de la Constitución de la Nación Argentina, op. Cit 


� Según una encuesta realizada por la Federación Argentina de Colegio de Abogados publicada en el Diario Judicial el 06/10/05, el 87,40% de los abogados que formaron parte de la muestra (1254 letrados) piensa que el Poder Judicial no es independiente del poder político y que el sistema judicial no satisface las necesidades de los ciudadanos.
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