1
Dr. Victor R. Corvalán

VII Congreso Nacional de Derecho Procesal Garantista

Azul – Noviembre de 2005


JUDICATURA Y DECLARACIÓN OFICIOSA DE INCONSTITUCIONALIDAD.

Victor R. Corvalán

I. Introducción:


Pocos temas dividen a la doctrina jurídica, como este que me propongo abordar.  Un sector importante que podríamos considerar mayoritario por su número, se inclina por aceptar que los jueces pueden y deben, declarar de oficio la inconstitucionalidad de una norma, cuando consideran que ésta colisiona con algún dispositivo de nuestra Constitución Nacional
. 


Otro sector doctrinario, por el contrario solamente va a aceptar esta función del Poder Judicial, siempre y cuando, alguna de las partes lo haya solicitado expresamente
. 


En este trabajo intento mostrar un breve recorrido por las diferentes posiciones doctrinarias y jurisprudenciales. Lo hago en mi personal búsqueda de comprometerme con una de ellas, lo que logro no sin esfuerzos y agrego algunos argumentos que pueden ser de utilidad, para todo aquél que esté dispuesto a aceptar cambios en sus puntos de vista o reforzar el que posee. 


Debo reconocer que durante toda esta vida dedicada al derecho procesal no había profundizado con seriedad este importante tema, por lo que la invitación para concurrir a este Congreso de Azul, me ha obligado en este 2005, a repasar textos alguna vez leídos, ahora desde un marco teórico distinto, utilizado en procura de lograr mi propia coherencia
.


Es que precisamente es imprescindible contar con un marco teórico epistemológico que nos permita analizar los poderes de los jueces en general, para profundizar las líneas argumentales, en la búsqueda de los principios de los que se parte para posicionarse a favor o en contra de esta posibilidad de actuación oficiosa.


Adelanto que voy a tomar partido por la postura que no permite que los jueces declaren de oficio la inconstitucionalidad de las normas, persuadido de las razones ideológicas que justifican el recorte de esta facultad. Reconozco de ante mano que a esta conclusión he llegado recientemente, ya que durante mucho tiempo me alisté entre aquellos que pensaban lo contrario, aunque como lo dije, sin haber profundizado demasiado sobre el particular.


Me parece importante destacar lo valioso de ambas posiciones, ya que siempre pretenden defender la vigencia superior de las normas constitucionales, por sobre cualquier intento de vulnerarlas.

II. Antecedentes: 


Sabido es que nuestro sistema de control de constitucionalidad, que nos viene del sistema jurídico norteamericano, es judicial (en tanto el único Poder en condiciones de invalidar por inconstitucional lo actuado por los otros es el Judicial), pero se ejerce concretamente en el caso puntual que se resuelve, no teniendo otros efectos jurídicos, ya que el dispositivo anulado sigue formalmente vigente.  



Nuestra Constitución es la fuente de validez de las demás normas infra-legales (art. 31 C.N.), debiendo los jueces declarar la invalidez o nulidad de éstas cuando sean incompatibles con los preceptos rectores de la Carta Magna o normas inferiores. 


Si bien antes de que se dicte "Marbury vs. Madison" (1803), el principio de la supremacía constitucional, ya había sido advertido claramente por algunos juristas norteamericanos, es a partir de este famoso caso que se define rotundamente el principio según el cual los jueces no deben aplicar en el caso concreto la ley inconstitucional. 


Se llega a afirmar que “Es una proposición demasiado clara para ser controvertida: que la constitución controla cualquier acto legislativo repugnante a ella; de lo contrario, la legislatura podría alterar la Constitución por una ley ordinaria...y no constituye solamente un derecho sino también un deber del Poder Judicial tomar en consideración la validez de las leyes y declararlas nulas cuando su repugnancia con la Constitución sea evidente"


Un recorrido breve pero interesante, lo realiza recientemente nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nación, cuando para interpretar en forma amplia la procedencia del recurso de casación y permitir que satisfaga el derecho constitucional a recurrir que tienen los condenados, necesita distinguirlo del recurso extraordinario. Allí se sostuvo que: “Alberdi y los constituyentes de 1853 optaron por el modelo norteamericano, originariamente opuesto por completo al europeo, su antípoda institucional. Los constituyentes norteamericanos, al proyectar el modelo que luego tomaría la Constitución Nacional, no desconfiaban de los jueces, sino del poder central —federal— que creaban. Temían generar un monstruo que lesionase o suprimiese el principio federal. Los derechos consagrados en la Constitución de los Estados Unidos, en su origen, no limitaban las leyes de los estados, sino sólo las leyes federales. Los norteamericanos se independizaban de la Corona, pero no querían instituir un poder central —federal— que en definitiva viniese a ejercer un poder arbitrario análogo. Por ello, dieron a todos los jueces la facultad de controlar la constitucionalidad de las leyes y, en última instancia, a su Corte Suprema. El Poder Judicial norteamericano no era jerarquizado ni corporativo, sino horizontal, con el control difuso de constitucionalidad; el único elemento de verticalidad fue el stare decisis. En lugar de encargar a los legisladores el control de los jueces —como los franceses—, los norteamericanos pusieron a los jueces a controlar a los legisladores”
.   


Estas referencias hechas nada menos que por la Corte Suprema de Justicia de la Nación tienen una doble importancia para el tema que nos ocupa: en primer lugar, que se hacen en relación a la procedencia de un recurso extraordinario por inconstitucionalidad federal, es decir a pedido de una parte que ha planteado la inconstitucionalidad de la interpretación de una norma; y en segundo término, las argumentaciones son por su contenido declaraciones principistas que provienen de una Corte con una integración reciente, lo que nos genera una legítima expectativa para conocer en el futuro cuál será su punto de vista respecto a la posibilidad de declarar de oficio la inconstitucionalidad de una norma. No queremos arriesgar pronóstico en un tema complejo como éste. 

Volviendo al enfoque histórico que venimos haciendo, cabe agregar que para nosotros las diferencias entre el modo de pensar del colonizador norteamericano y de nuestros criollos es más profunda. Sus raíces se van a encontrar en la cultura española de aquella época, donde se tenía la idea que el poder era algo bueno, en sí mismo considerado, porque provenía de Dios. El elemento religioso en nuestra cultura tiene una importancia fundamental para entender como se piensa la organización del Estado. 

A diferencia de lo que ocurre en nuestra época de organización nacional, se advierte que los colonos norteamericanos utilizaban al derecho para limitar un poder que no era bueno en sí. Probablemente porque venían escapando de los abusos del Monarca inglés.  Por otra parte, la tradición inglesa muestra que desde 1215, con la Carta Magna, la función del derecho consiste en limitar el ejercicio del poder. Los españoles y sus descendientes no quieren aceptar que el derecho venga a limitar el ejercicio del poder. Así se explica la cantidad de años donde Rosas posterga el dictado de una Constitución Nacional.  


Pero además, esa cultura fuertemente vinculada al pensamiento religioso, que se advierte en la prolongada discusión sobre la redacción final que tendría el artículo 2º de la Constitución Nacional, provoca una forma de leer la realidad. Como señala Michel Foucault una episteme
 o marco de conocimiento específico. Obviamente que un hombre de la Edad Media no podía pensar igual que un hombre moderno. Así la concepción que se tenía del derecho, era coherente con la idea que tenían del hombre, de su vida en sociedad e incluso del ejercicio del poder en las comunidades que se fueron formando hasta delinear el Estado de Derecho constitucional. 


En definitiva, pese a los intentos en contrario, nuestra Constitución establece una clara distinción entre el Estado y la Iglesia, que supone separar el derecho del evangelio, que reconoce definitivamente la diferencia entre el conocer racional de la fe religiosa. Precisamente esa neutralidad del Estado frente a la Iglesia, fue criticada nada menos que por Arturo Sampay, el mentor de la reforma producida a instancias de Juan Domingo Perón en 1949, ya que para éste jurista formado en el tomismo y claro defensor del corporativismo, toda constitución debía tener una base metafísica, porque no podía sino reflejar a la Constitución divina que era anterior. Llegaba a considerar que la reforma de 1949 era la implementación de la encíclica “Quadragesimo Anno”.
 


Valga como ejemplo de esta concepción particular en la conformación del poder el hecho de que la Constitución que respondía a las exigencias del peronismo, suprimió las cláusulas que exigían la instalación del juicio por jurados en los procesos penales. 



Esta tendencia producto de la influencia que en el peronismo tuvo en su momento el nacionalismo católico, quedo anulada con posterioridad al derrocamiento de Perón y la vuelta a la vigencia del texto de 1853.

La reforma de 1994 no sólo consolida el garantismo que supone la ideología que fundamenta el texto constitucional original, sino que con la incorporación de los tratados internacionales, queda claro el sentido humanista que se le quiere dar al orden jurídico, justificando los límites que se le ponen al ejercicio del poder estatal.

Por otra parte, el mantenimiento de la institución del jurado (verdadero símbolo del proceso acusatorio) adquiere una nueva vitalidad que debe haber sorprendido a quienes suponían que esta institución podía ser derogada por desuetudo.

III. Antecedentes doctrinarios:

III. 1. Argumentan a favor de la declaración oficiosa:



Sin querer agotar el listado de autores que han trabajado seria y apasionadamente sobre el tema, nos vamos a referir a quienes a nuestro criterio son los más citados, lo que supone un reconocimiento de autoridad intelectual innegable.
Un firme defensor de esta postura es Néstor Sagües quien critica a la doctrina que impide a la judicatura pronunciar por su propia iniciativa ("de oficio") la inconstitucionalidad de las normas. Para este autor ello significa una autolimitación o autorrestricción a la atribución judicial de no aplicar las normas violatorias de la Constitución. Agrega que esa doctrina no tiene pie en ningún artículo constitucional, que es fruto del derecho jurisprudencial y deriva del razonamiento de los jueces, antes que de imposición normativa alguna.
 


Néstor Sagües analiza las razones básicas argüidas por la concepción prohibitiva de la declaración de oficio de inconstitucionalidad, que jurisprudencialmente se pueden resumir en tres principales esgrimidas para justificarla: 


a) Que la declaración ex officio de inconstitucionalidad altera el equilibrio de los poderes, en beneficio del Poder Judicial y en desmedro de los restantes.


b) Que atenta contra el principio de presunción de legitimidad de los actos y normas estatales.


c) Que también se atentaría contra el derecho de defensa en juicio de las partes, no rigiendo entonces aquí el principio "iura novit curia".


Sostiene que el argumento de mayor peso es la posible expansión del Poder judicial, y son razonamientos que no están exentos de real fundamentación, según la experiencia pudo demostrarlo. Pero de allí a concluir, como lo hizo la Corte Suprema de nuestro país, que de concederse a los tribunales la facultad de declarar de oficio la inconstitucionalidad de las leyes, se rompería el equilibrio constitucional de los tres poderes, "por la absorción del Poder Judicial en desmedro de los otros dos"
,  hay –según este autor- una evidente exageración. 


Además argumenta que si un Poder Judicial torpedease sistemática, arbitraria, caprichosa e irrazonablemente las leyes que dictase el Congreso, produciendo así la inmovilización gubernativa, el Parlamento tiene mecanismos constitucionales para controlar, a su vez, las posibles exageraciones institucionales del Poder Judicial (incluyendo el muy extremo caso del juicio político).


Con respecto al argumento de la presunción de legitimidad de las reglas estatales, sostiene que si bien los actos y normas estatales se presumen legítimos (y constitucionales también) esa presunción es "relativa, provisoria, transitoria, "iuris tantum", todo lo que debe ser tenido en cuenta.  Pero de ahí que se desprenda que los jueces no pueden por sí mismos aplicar una norma inconstitucional, es algo evidentemente distinto. Para Sagües, no se advierte cómo se acepta (sin discusión) que no se atenta contra la presunción de legitimidad cuando es una parte quien ataca la constitucionalidad de  una ley, y que sí se atenta contra tal presunción cuando es un tribunal el que decide "motu proprio" reputar - luego del razonamiento del caso, por supuesto- que la misma ley es inconstitucional. 

Concluye en que si la suposición de legitimidad es una presunción rebatible, cabe reconocerle a la judicatura la posibilidad (y hasta el deber) de desvirtuarla, tanto como puede hacerlo cualquier parte del pleito.


Sostiene por último, que la no aplicación del postulado "iura novit curia" en la declaración de inconstitucionalidad, es una grave incorrección jurídica. Con base en la doctrina de "Marbury vs. Madison" y recordando al Juez Marshall, afirma que no hay término medio: o la constitución es ley suprema o no lo es. De aceptarse la primera alternativa (que es la única sensata), corresponde invalidar a la ley inconstitucional. De admitirse la segunda, "entonces las constituciones escritas serían tentativas absurdas de parte del pueblo para limitar a un poder ilimitable por su propia naturaleza"
. 


Muchos años antes Rafael Bielsa había sostenido que "tanto la Corte Suprema como cualquier otro tribunal deben declarar de oficio la inconstitucionalidad de una ley (en caso concreto), por la misma razón de prevalecer el orden público. No puede conscientemente un tribunal fundar su decisión en una ley que repugne a la Constitución, si la cuestión es de orden público en el sentido constitucional"
 


Otro autor que defendió la declaración de oficio fue Germán Bidart Campos, quien entendió 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 -incongruente 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 le acopla recién cuando el justiciable la recaba"
 


En otra de sus obras agrega: "La presunción de que la falta de pedido expreso para que la inconstitucionalidad se declare, implica renuncia al derecho subjetivo, va más allá de lo permisible...Una vez que la jurisdicción de un juez ha sido provocada en la plenitud de una causa, ninguna renuncia se presume, y la integridad del orden constitucional se vigila de oficio, porque ese control no depende del titular legitimado para el reclamo, sino de la apreciación del derecho por el juez."
 

Concluye diciendo que "si la Constitución es de orden público, nadie puede consentir la violación de la Constitución"
. 


Por su parte Claudio Gómez sostuvo que “Si un juez se abstuviera de declarar la inconstitucionalidad de una norma, so pretexto de no habérsele pedido por la parte interesada, su conducta es censurable, desde un punto de vista activo, ya que estaría emitiendo una sentencia arbitraria descalificable como acto judicial; y desde el punto de vista pasivo, por incurrir en inconstitucionalidad por omisión, al no cumplir la misión que le viene deferida de proteger y garantizar la supremacía de la Constitución”
. 


Nuestro querido y admirado Adolfo Alvarado Velloso escribió hace más de veinte años, 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, empleando como medio un instrumento técnico que es la ley. Si esto 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 (“su” medio), 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 concilien las normas legales ordinarias. Segundo: porque, en orden al fin, siendo la Constitución el plan 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, Código Civl.), 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, entretanto 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..."
 


En la que significa una notable defensa de la doctrina garantista acerca del debido proceso, no aborda el tema expresamente, aunque insiste en la defensa de la supremacía constitucional, como eje fundamental de su pensamiento
.


Algunos autores afirman que la Constitución Nacional a partir de la reforma de 1994 autorizan el control de constitucionalidad de oficio, fundándose en el nuevo art. 43
. Dicha tesitura ha logrado su adhesión cuando fuera tratada en Congresos Nacionales
 . En contra de esta posición, señala Claudio Gómez que de aquella norma no surge la mentada posibilidad, ya que establece que el juez "podrá" declarar la inconstitucionalidad de la norma. El verbo "podrá" da una potestad al juez, permitiendo que el magistrado se niegue a declarar la inconstitucionalidad de la norma. Critica la redacción de la norma ya que considera que no es una potestad del juez sino una obligación
. 


En una postura intermedia que hace ciertos distingos para que proceda la declaración de oficio se encuentra Miguel M. Padilla, quien afirma: “Si el litigante ha renunciado o renuncia a cuestionar la constitucionalidad de la norma que se aplicará para resolver su pretensión, no se justifica que el juez prescinda de dicha actitud y de oficio resuelva pronunciarse decretando una inconstitucionalidad que en su opinión afecta aquel precepto. La solución sin embargo no es tan simple como a primera vista pudiera quizá parecer. Por de pronto, el mismo código civil - y Bielsa lo sigue en este punto- establece una fundamental distinción entre los derechos acordados por las leyes "en el interés particular de las personas" y aquellos otros concedidos"...en "mira del orden público"
.     


Luego contestando la tésis de Germán Bidart Campos, que ya tuvimos oportunidad de analizar, afirma:  “La constitución declara derechos subjetivos y por serlo, naturalmente es a sus titulares a quienes toca resolver si renunciarán o no, tanto en forma total como parcial, a ejercerlos con el espíritu que inspira la ley fundamental. Parece esto una cosa muy simple, pero es menester insistir en que la idea misma de libertad encierra la posibilidad de no usarla; no advierto, pues, cómo esta subjetiva decisión puede configurar una lesión al orden público constitucional. ¿Acaso no nos está diciendo algo parecido al art. 19 de la Constitución Nacional, cuando declara exenta de la autoridad de los magistrados “Las acciones privadas de los hombres que de ningún modo ofendan al orden y a la moral pública”?. Y esta excención, ¿no estaría tal vez significando que, de oficio, el juez o magistrado no puede pronunciarse sobre dichas acciones?. Y en cuanto atañe a la obligación de los jueces de aplicar el derecho que corresponde, creo que existe una sola alternativa: o dicha obligación alcanza a todas las reglas jurídicas sin excepción, cualquiera sea su nivel -y en esta hipótesis, ninguna renuncia de derechos resultaría admisible- o la inversa. Es decir, no alcanzó a distinguir que, desde este concreto acto de visión, sea relevante que se trate o no de una regla inserta en la Constitución
. 


Finalmente este autor considera razonable afirmar que “cuando se encuentra involucrada la aplicación de un precepto de orden público, no es admisible la renuncia del titular del derecho consagrado por esa norma, y en consecuencia el juez puede y debe declarar de oficio la inconstitucionalidad del precepto que se le opone. Pero, al contrario, cuando lo que está en juego es un derecho concedido "en el interés particular de las personas", nada obsta a que puedan ellas renunciarlo tácita o expresamente ni a que el juez admita esta renuncia, pues no se ve comprometido el orden público constitucional."

III. 2. Argumentan en contra de la declaración oficiosa: 

Un argumento positivista surge del propio texto de los arts. 14 y 15 de la ley 48, ya que si en la tramitación del recurso extraordinario "la cuestión federal debe ser correcta y oportunamente introducida en el juicio", "planteada inequívocamente, de modo que requiera el pronunciamiento de los jueces de la causa", "introducida en la primera oportunidad posible", "no pudiendo ser el resultado de una reflexión tardía o de una mera ocurrencia", y "mantenida en todas las instancias del pleito", es obvio que, de no mediar tan severos recaudos, la articulación de inconstitucionalidad no debe ser judicialmente atendida.


Esta línea argumental es reseñada por Néstor Sagües, quien como vimos se enrola en la posición contraria, “El recargo de requisitos formales en el recurso extraordinario, para emitir en definitiva un juicio de constitucionalidad (o de inconstitucionalidad) de una norma, evidenciaba implícitamente, entonces, la imposibilidad de que un tribunal se expidiera sobre el tema a falta de requerimiento oportuno, preciso y mantenido por la parte interesada, de una impugnación de inconstitucionalidad"
. 


Lino Palacio, al analizar las facultades de los jueces, enseña que los mismos pueden "declarar la inconstitucionalidad de las leyes, decretos u ordenanzas sancionados por los otros poderes del Estado, en los casos concretos que lleven a su decisión", sin embargo, esta facultad reconoce dos limitaciones fundamentales, "la prohibición de declarar de oficio la inconstitucionalidad de las leyes nacionales" y "el deber de los jueces de respetar los actos de los otros poderes del Estado que signifiquen por parte de éstos, el ejercicio de facultades privativas"
.


Para Carlos María Bidegain, "los jueces no pueden, sino excepcionalmente, plantear de oficio la cuestión de inconstitucionalidad de la norma aplicable al caso sometido a su decisión"; excepciones que estarían dadas "cuando se trate de la tutela por la Corte u otro tribunal de su propia jurisdicción y competencia, o de otras cuestiones que comprometan la autonomía funcional del poder judicial", y 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, Hugo Alonso expresa que reconocer el control de oficio sería "exceder el marco de funciones del Poder Judicial en nuestro sistema de gobierno y de vida, rebasar el control acordado por nuestros constituyentes, pasando a ser una especie de veedores o censores de los tres poderes, y sembrar la total inseguridad jurídica", llegando inclusive a sostener que es "violatoria de la Constitución Nacional la propuesta normativa provincial que admitiera la declaración oficiosa de inconstitucionalidad, por atentar contra el principio de la tripartición y el equilibrio de los poderes del Estado"
.


Resulta sumamente interesante el trabajo realizado por Maximiliano Torricelli, joven jurista de Rosario que en su obra se ha dedicado especialmente al tema del control de constitucionalidad de las leyes en nuestro país. 


Sostiene que "es sin dudas de la esencia de la tesis restrictiva, la idea de que conceder a los jueces la posibilidad de declarar la inconstitucionalidad de las normas atenta contra el principio de la división de poderes en tanto erige a este último en un superpoder que se encuentra por encima de los demás. Mientras la declaración de inconstitucionalidad se ciña al caso concreto, este peligro no existe en lo más mínimo, sea que la inconstitucionalidad se declare de oficio o a pedido de parte. En cambio otros temores se hacen presentes. Esta facultad, que las normas pueden reconocer sin vulnerar principio constitucional alguno, aumenta sin lugar a dudas el activismo judicial. Y es este activismo el que genera ciertos resquemores. No porque se desconfíe más de los jueces que de los políticos, sino fundamentalmente porque se teme que sea el Poder Judicial una nueva órbita de restricción a las libertades individuales que debe proteger. Si el poder político valoró que la norma sancionada no era violatoria de la Constitución, si las partes, que han tenido asesoramiento letrado y se han visto afectadas por la norma supuestamente inconstitucional, no han entendido que violaba la Carta Magna (No se nos escapa que si el legislador ha querido expresamente conferir esa facultad a la judicatura, dicha atribución es plenamente válida. Tal como ocurre con el art. 3º de la ley de amparo santafesina, ley 10456) ¿Por qué debemos considerar que el criterio -minoritario en dicho contexto- del juez es el único adecuado y le permite declarar, a su parecer, la inconstitucionalidad de normas y actos? Aún cuando la presunción de validez de los actos estatales es una presunción iuris tantum, y más que una presunción, una ficción, no es menos cierto que el criterio del juez puede ser tan inadecuado como el del legislador. Para ello están las partes, para pedir que en su caso se haga valer de una forma u otra el ordenamiento jurídico. Que mejor que permitir que sea el verdadero interesado quien evalúe si la norma se adecua a la Carta Magna. Es cierto que el juez conoce el derecho y por tanto debe aplicarlo con prescindencia de la cita de las partes. Sin embargo, en los casos de declaración de inconstitucionalidad, no se trata de traer a colación una norma vigente no tenida en cuenta por las partes, sino de modificar el ordenamiento jurídico dejando sin efecto parte del mismo, lo que representa un supuesto muy diferente y un recurso al que debe acudirse como última ratio. Por otro lado, el principio iura novit curiae no se ve afectado, pues al requerir la declaración de inconstitucionalidad de una norma, el juez no queda sujeto a la cláusula constitucional invocada, sino que puede cotejar su adecuación con toda la Constitución. Es cierto que el juez puede encontrarse con la violencia moral de tener que resolver el mismo día dos expedientes iguales, en uno de los cuales se pidió la declaración de inconstitucionalidad y en el otro no, teniendo ambos resultados distintos. Sin embargo, muchas veces se encuentra con la violencia moral de tener que resolver también dos expedientes donde las situaciones fácticas son iguales y, puede que en ambos las peticiones sean distintas,  o los distintos actores hayan urgido la prueba de manera diferente, lo cual también lo condena a emitir pronunciamientos diferentes. Ello no es más que la consecuencia del sistema judicial que nuestro país ha adoptado, donde el juez no es más que un tercero limitado por lo que las partes requieran dentro del proceso y, por lo menos en estas situaciones, el valor justicia se realiza a través de los valores libertad y seguridad.
 


La Corte Suprema de Justicia de la Argentina ha citado numerosas veces al autor norteamericano Thomas Cooley en este tema, quien explica claramente que una corte judicial no debe atender una objeción de inconstitucionalidad contra una ley, formulada por alguien cuyos derechos no son molestados por esa norma, o por quien no tiene interés en invalidar dicha ley. Sostiene que "una ley se supone válida hasta que alguno se queja de ella, porque invalide sus derechos" "y es solamente cuando alguna persona trata de resistir su aplicación y llama en su auxilio al Poder Judicial para pronunciar su no aplicación  sobre él, sobre su propiedad y sobre sus derechos, que la objeción de inconstitucionalidad puede ser presentada y sustanciada". En síntesis, concluye Cooley, "el poder de la Corte sólo puede invocarse cuando se ve que es necesario para asegurar y proteger a la parte que se presenta ante ella, contra el ejercicio ilegal del Poder Legislativo en detrimento suyo"
 

IV. Las posiciones en la jurisprudencia:

IV. 1. La Corte Suprema de Justicia de la Nación:


La Corte estuvo a favor de que los jueces puedan declarar la inconstitucionalidad de las leyes, desde su instalación hasta 1941.


En otras palabras hasta 1941 no hubo una regla explícita sobre la necesidad de la "petición de parte" para el ejercicio del control. 


En "Caffarena c/ Banco Argentino del Rosario"
 del año 1871, el tribunal admitió claramente que estaba en la esencia del orden constitucional que los tribunales tuvieran, no solo la facultad, sino la obligación, de anteponer en sus resoluciones los preceptos de la constitución Nacional.


En "Municipalidad de la Capital c Isabel A. de Elortondo" 
, del año 1888, admitió la declaración de inconstitucionalidad de oficio, pese a que la demandada no lo había solicitado, respecto de la ley que afectaba su propiedad, limitándose a efectuar una interpretación distinta de la sostenida por la Municipalidad expropiante.


En "Schmitt"
 del año 1937 el Tribunal utilizó conceptos propios del Código Civil relativos a las potestades del juez respecto de las nulidades absolutas y manifiestas.


A partir de 1941 y hasta 1984, la Corte adoptó el criterio contrario negando la posibilidad de que los jueces declaren de oficio la inconstitucionalidad de una norma.


Sin dudas es el precedente "Ganadera Los Lagos c/ Nación Argentina"
 del 30 de junio de 1941, el que en su momento constituyó el leading case en la materia. La Corte estableció que el control no podía ser ejercido de oficio y que el control de constitucionalidad no procede sin petición de parte. 


Sin embargo, la exigencia de petición de parte ha sido obviada en los supuestos en que la disposición normativa impugnada afectara la autonomía del poder judicial, determinara la ampliación o restricción de la competencia originaria del Tribunal o cuando se tratase de excesos reglamentarios en leyes que implicaron el menoscabo de la independencia de dicho Poder autorizando el avance de los otros
.


La prescindencia del requisito de petición de parte, desde otra perspectiva, también ha reconocido excepciones en puntuales planteos en los que el Tribunal sustentó sus decisiones en el ejercicio de los denominados "poderes implícitos"
. 
El alcance y la extensión de los poderes implícitos han ido delineándose en los propios pronunciamientos de la Corte, dando lugar a que, como autoridad superior del Poder Judicial de la Nación, se pronunciara sobre la jurisdicción de los tribunales en defensa de los fueros de los magistrados; en salvaguarda de la eficacia de la función judicial, principalmente en cuanto se refiere a la protección de los derechos y garantías consagrados por la C.N. y acerca de la intangibilidad salarial de los jueces como garantía de independencia del Poder Judicial.


En "Meridiano, Soc. en Com. por accs. C/ Administración General de Puertos"  se hizo la distinción entre nulidades civiles, declarables de oficio, y nulidades administrativas, sólo declarables por pedido de parte. En tal sentido se dijo que "el art. 1047 del Código citado establece que la nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el juez, aun sin petición de parte, cuando aparece manifiesta en el acto, de donde se deduce que, en el derecho privado, el extremo de no haber parte de la litis no es óbice para su declaración en cualesquiera de las tres instancias. En la esfera del derecho público hace falta una petición expresa de nulidad, habida cuenta que es condición esencial en la organización de la administración. Para mantener la supremacía de la Constitución sin provocar el desequilibrio de los tres poderes es indispensable que exista en el pleito la petición de alguno de los litigantes que proporcione a los componentes del Poder Judicial la oportunidad de control. De donde, vencido el obstáculo de la petición, juega el mismo principio a que se ha hecho referencia, en cuanto a oportunidad, que rige para el derecho privado"
. 


A partir de 1984, la tesis prohibitiva del control de oficio se mantuvo en la composición de la Corte, pero con disidencias. Tal fue el caso de los Ministros Carlos Fayt y Augusto Belluscio en los precedentes registrados en "Juzgado de Instrucción Militar Nº 50 de Rosario"
. En el primero de ellos se había planteado un conflicto positivo de competencia entre un tribunal militar y un juez de instrucción de la Ciudad de Rosario, quien para fundar su competencia - había declarado de oficio, la inconstitucionalidad de los arts. 108 inc. 2º del Código de Justicia Militar y el art. 10 de la ley 23.049. La posición mayoritaria de la Corte apoyada por el dictamen del Procurador General - se pronunció por la competencia de la Justicia militar, en el entendimiento de que el control de constitucionalidad de oficio ejercido por el juez no era válido. En disidencia votaron los jueces Carlos Fayt y Augusto Belluscio, quienes sostuvieron que "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. Más de ello no se sigue la necesidad de petición expresa de la parte interesada, pues como el control de constitucionalidad versa sobe 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 en el antiguo adagio iura novit curia-, incluye el deber de mantener la supremacía de la Constitución aplicando en caso de colisión de normas la de mayor rango". 


A la posición minoritaria se sumó el doctor Antonio Boggiano en sus votos en disidencia en "Banco Buenos Aires Building Society s/quiebra", sentencia dictada el 21 de abril de 1998
 y en "Ricci, Oscar Francisco Augusto c. Autolatina Argentina S.A. s/accidente ley 9688" 
. 


En el mismo sentido, los doctores Augusto Belluscio y Antonio Boggiano se pronunciaron en su voto en disidencia de fundamentos en la causa "Galeano c. Administración Nacional de Aduanas"
, sentencia dictada el 1º de junio de 2000.


Pero a partir de 2001 la postura de los doctores Carlos Fayt y Augusto Belluscio alcanzó consagración mayoritaria en la causa "Mill de Pereyra" dictada el 27 de septiembre de 2001. Los actores, magistrados del Poder Judicial de la Provincia de Corrientes, promovieron una acción contencioso administrativa con el objeto de obtener el reconocimiento de diferencias salariales en sus remuneraciones por entender que la falta de actualización de sus emolumentos, en períodos en los cuales había existido  un alto proceso inflacionario (1984-1988), constituía un agravio a la garantía de intangibilidad establecida en la Constitución Nacional. El Superior Tribunal Provincial integrado por conjueces hizo lugar a la acción y declaró de oficio la inconstitucionalidad de varios artículos de la ley nacional de convertibilidad y de la ley provincial de consolidación de deudas del Estado. En concreto, la declaración oficiosa recayó sobre aquellas normas que vedaban la actualización monetaria a partir del 1 de abril de 1991. El argumento defensivo de la provincia recurrente consistió en que el superior tribunal provincial había violado el principio de congruencia y el de defensa en juicio pues la falta de discusión previa sobre las leyes de convertibilidad y de consolidación provincial motivó que se expidiera sorpresivamente sobre un tema que no había sido pedido y por ello no había sido objeto de debate, esto es, la declaración de inconstitucionalidad de las mencionadas leyes. La Corte Suprema de Justicia de la Nación hizo lugar al recurso extraordinario dejó sin efecto la decisión y remitió los autos al tribunal de origen para el dictado de una nueva sentencia.


El voto en disidencia, al pronunciarse en contra de la admisibilidad de la declaración de inconstitucionalidad de oficio, entendió abstracto pronunciarse sobre la validez constitucional de las leyes impugnadas. Por el contrario, el voto mayoritario examinó la validez de la ley de convertibilidad a la luz de la Constitución, concluyendo que fue dictada por el legislador en ejercicio de la facultad de "hacer sellar la moneda, fijar su valor y el de las extranjeras" (Art. 75 inc. 11 de la C.N.) no siendo válido asignar a la garantía  constitucional de la intangibilidad una extensión tal que la coloque en pugna con la apuntada.


Frente a la posición tradicional de la Corte sostenida en "Los Lagos", los doctores Carlos Fayt y Augusto Belluscio replicaron afirmando que si la atribución de declarar la inconstitucionalidad de las normas no es en sí 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. En igual sentido, el Doctor Antonio Boggiano puntualizó que la declaración de inconstitucionalidad oficiosa no implica un avasallamiento sobre los demás poderes, pues dicha tarea es de la esencia de aquél, siendo una de sus funciones específicas la de controlar la constitucionalidad de la actividad desarrollada por los poderes Ejecutivo y Legislativo, a fin de mantener la supremacía de la Constitución. Por su parte el Dr. Adolfo Vázquez formula una distinción acerca del modo de ejercicio de tal control, según se trate de la Corte en su rol institucional de cabeza del Poder Judicial o en ejercicio de la función jurisdiccional propiamente dicha y en éste último caso, como tribunal de justicia, debe hacerlo en el marco de un caso judicial o controversia, pero una vez configurado éste, resulta luego inconsistente sostener que la declaración de inconstitucionalidad implica una vulneración al principio de división de poderes cuando es dictada oficiosamente y no cuando obedece a un requerimiento de parte.


En cuanto a la presunción de validez de los actos estatales en general los doctores Carlos Fayt y Augusto Belluscio reiteraron que dicha presunción no se opone a la declaración de inconstitucionalidad de oficio, toda vez que, en tanto mera presunción que es, "cede cuando los actos estatales, contrarían una norma de jerarquía superior"; en tanto que el doctor Antonio Boggiano recordó que la presunción tiene carácter provisional -iuris tantum- por lo que cae, en un sistema de  control de constitucionalidad difuso, ante la comprobación y declaración de invalidez de las normas por el Poder Judicial. 


Por su parte, el doctor Adolfo Vázquez, sostuvo que no es lógico que la presunción caiga cuando la comprobación de la inconstitucionalidad obedezca a un requerimiento de parte y no cuando la ilegitimidad resulte detectada oficiosamente por el tribunal que interviene.


En cuanto al derecho de defensa, los doctores Carlos Fayt y Augusto Belluscio expresaron que no existe tal agravio, pues si así fuera 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 al caso. En el mismo sentido el doctor Antonio Boggiano entendió que el control de constitucionalidad constituye una cuestión de derecho que, en cuanto tal, puede ser resuelta por el juez mediante la facultad de suplir el derecho no invocado por las partes (iura novit curiae): la aplicación de este principio, incluye "el deber de mantener la supremacía de la Constitución, de allí que una sentencia que aplique normas inconstitucionales se subleva en contra de aquélla. 


Votan en disidencia los Dres. Julio Nazareno, Moliné O´Connor y Enrique Petracchi. 

Los doctores Julio Nazareno y Enrique Petracchi se remiten a los precedentes anteriores al tribunal en sentido contrario a la declaración de oficio de inconstitucionalidad.


Resulta interesante por su clara argumentación el voto del doctor Eduardo Moliné O'Connor quien expresa que las normas declaradas inconstitucionales de oficio tienen su origen en el Legislativo o en el Ejecutivo y  son producto de una actuación que se presume regular. Por ello es que constituiría una anomalía que un individuo -juez- o un pequeño grupo -la Corte- adoptaran decisiones contrarias a los actos del Congreso y del Presidente, que representan la voluntad popular. Ello importaría tanto como el desconocimiento de la voluntad de las mayorías por parte de órganos no sometidos al control electoral o a la renovación de sus empleos. 
Asimismo, señala que los derechos de los habitantes son preexistentes de la Constitución y constituyen una zona de reserva en la cual el individuo decide, inclusive, cómo y cuándo los ejerce, reflejándose ello adecuadamente en el sistema de control de constitucionalidad. En esa zona de reserva, así como no pueden ingresar los poderes políticos, tampoco puede hacerlo -sin consentimiento- el Poder Judicial. Es el individuo quien decide qué hace ante la extralimitación de sus representantes, y una de las decisiones que puede adoptar es consentida, sin que nadie pueda sustituir su libre determinación. Caso contrario, el magistrado en una suerte de paternalismo impropio, podría suprimir la norma dictada por los órganos de gobierno representativos de los justiciables, interfiriendo en las funciones privativas de los otros poderes sin que nadie se agravie del modo en que las ejercen. El ciudadano no solo tiene el derecho de rechazar la vigencia de los actos del Ejecutivo y del Legislativo, sino también el de rechazar la intromisión del Poder Judicial en esa zona propia pues allí el individuo, no el magistrado, es dueño de su destino.


El agravio al derecho de defensa deriva, a juicio del doctor Eduardo Moliné O´Connor, del hecho de no disponer las partes de una oportunidad procesal para argumentar amplia y explícitamente acerca de la constitucionalidad de la norma. No es correcto invocar el principio de iura novit curiae, pues éste supone que el magistrado aplica la legislación vigente con prescindencia de su invocación por la parte, mientras que cuando controla la constitucionalidad de oficio, abroga por su voluntad una norma regularmente sancionada, que se encuentra en vigor y que goza de presunción de validez.


Por su parte, el doctor Guillermo López manifestó en su voto que los litigantes han tenido suficiente oportunidad de ser oídos sobre el punto en el remedio federal y en el escrito de contestación, lo que torna inoficioso pronunciarse a esta Corte en la medida en que el derecho de defensa de las partes aparece debidamente resguardado con el procedimiento cumplido en esta instancia. Entiende que no existe ningún argumento válido para que un juez deje de aplicar en primer término la Constitución Nacional, sin perjuicio de que es un principio elemental de nuestro derecho público el de que cada uno de los tres poderes que forman parte del gobierno de la Nación, aplica e interpreta la Constitución Nacional por sí mismo cuando ejercita las facultades que ella les confiere respectivamente
.


En "Banco Comercial Finanzas S.A. (en liquidación Banco Central de la República Argentina s/quiebra" del 19 de agosto de 2004
, en la nueva composición de la Corte, sólo su actual presidente -anterior minoría en el punto- no adhiere al criterio expresamente, al hallar una solución que torna innecesario pronunciarse al respecto.


La C.S.J.N. dejó sin efecto la resolución de la Suprema Corte de Provincia de Buenos Aires que al admitir un recurso local de inaplicabilidad de ley, había establecido que un crédito del B.C.R.A. por la liquidación de una entidad financiera gozaba de la preferencia del art. 264 de la ley concursal 24.522. Sostuvo 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 -en el caso, se declaró inconstitucional de oficio el decreto 2075/93, en cuanto dispone que deben entenderse como gastos del concurso, con la preferencia del art. 264 de la ley 24.522- 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"


Veamos rápidamente lo ocurrido en el ámbito de algunas Cortes o Superiores Tribunales de las provincias
.


En "Dahlgren, Jorge E. c. Cáceres, Raúl E. y/o A.T.E.C.H. s/querella", un juez correccional de la provincia de Chaco había condenado al nombrado Cáceres a la pena de 5 meses de prisión de ejecución condicional como autor penalmente responsable del delito de injurias. Recurrido el pronunciamiento ante el Superior Tribunal de Justicia de Chaco, éste anuló todo lo actuado y en consecuencia dejó sin efecto las condenas mencionadas. Para llegar a esta conclusión el Superior Tribunal tuvo en cuenta que el procesado Cáceres poseía, al momento de los hechos, el cargo de secretario de Prensa, Difusión y Cultura de A.T.E.C.H.. Esa circunstancia hacía aplicable al caso lo dispuesto por el art. 1º de la ley provincial 1272 que declaraba inviolables las declaraciones hechas en actos públicos, políticos, gremiales etc. Por lo que el tribunal consideró que estando amparado por dicha normativa, debía declarar nulo todo el procedimiento. Sin embargo, a pesar de advertir las falencias constitucionales de la ley provincial, resolvió no hacer declaración alguna sobre el punto fundado en el art. 9º de la Constitución Provincial del Chaco que dice: "Toda ley, decreto, ordenanza o disposición contraria a la ley suprema de la Nación a esta Constitución son de ningún valor, y los jueces deberán declararlos inconstitucionales a requerimiento de partes...". Dada la circunstancia de que el querellante no había solicitado la declaración de inconstitucionalidad de la ley 1272 el magistrado consideró que se encontraba ante "la imposibilidad de invadir de oficio facultades propias de otro poder con mengua del principio de la separación de poderes..." Contra dicho pronunciamiento se interpuso Recurso Extraordinario ante la Corte Suprema de la Nación, que resolvió dejar sin efecto el pronunciamiento recurrido, fundándose en que la ley local que había sido aplicada de oficio por el tribunal provincial estaba en contradicción con la ley nacional 23.551 (Ley que organiza el funcionamiento de las asociaciones gremiales) y por lo tanto, violaba los arts. 31, 75 inc. 12 y 126 de la ley Suprema.
 


En "Fernández Valdez"
 por sentencia del 13/9/88 el tribunal Superior de Justicia de la Provincia de La Rioja había declarado de oficio la inconstitucionalidad de una ley de jubilaciones local. La decisión del tribunal se había fundado en los arts. 9º y 132 de la Constitución provincial que disponían expresamente la obligación del juez de declarar la inconstitucionalidad de normas legales a pedido de parte o de oficio. En el caso, la Corte  Nacional no encontró objeción alguna al ejercicio de dicha potestad por parte de la justicia provincial, basada en la doctrina de la autonomía de los tribunales locales.


Buscando algunos ejemplos del derecho comparado, en La Ley Orgánica del Tribunal Constitucional Español se dispone que: "el Tribunal Constitucional  podrá fundar la declaración de inconstitucionalidad en la fracción de cualquier precepto constitucional haya sido o no invocado en el curso del proceso" (art. 39.2).

V. Nuestra posición:

Como lo anticipamos al comienzo de este trabajo, nos decidimos por la posición que exige siempre el pedido de la parte, para que el Juez se encuentre habilitado a expedirse sobre la inconstitucionalidad de una norma. Los argumentos que nos convencen han sido convenientemente defendidos precedentemente. En el ámbito doctrinario rescato el excelente trabajo de Maximiliano Torricelli, así como el voto del Dr. Eduardo Moliné O’ Connor cuando pertenecía a la Corte Suprema de Justicia de la Nación, por lo que no corresponde volver a reiterarlos, salvo su mención cuando me sirvan como disparador para los argumentos que me parecen deben agregarse a todo lo dicho.

V.1. Problema político no jurídico:


El problema que venimos abordando, consistente en si es o no posible que un Juez oficiosamente, sin que nadie se lo solicite, proceda a declarar la inconstitucionalidad de una norma que la considera contraria a la Constitución Nacional, es en principio ajeno al derecho en sí mismo considerado. Es un problema estrictamente político, que le incumbe a las ciencias políticas, ya que tiene que ver con los fines o planes que quienes ejercen el poder tienen respecto del papel que se les permite jugar a los jueces en una sociedad determinada. 



Con mayor énfasis se puede afirmar que la cuestión no es estrictamente jurídica, desde que el derecho no se ha ocupado expresamente de otorgar esta facultad a los jueces para que la ejerzan oficiosamente, sino que como hemos visto, se trata de una interpretación que hacen los propios jueces de sus límites de actuación. 


La única excepción que encontramos esta en la ley nacional de hábeas corpus, Nº23.098, cuando en su artículo 6º dispone: “Los jueces podrán declarar de oficio en el caso concreto la inconstitucionalidad, cuando la limitación de la libertad se lleve a cabo por orden escrita d una autoridad que obra en virtud de un precepto legal contrario a la Constitución Nacional”.  Esta excepción no puede justificarse desde nuestro punto de vista, por la circunstancia  de que le sirva de fundamento a una libertad arbitrariamente dispuesta por una autoridad. El funcionamiento del hábeas corpus va a permitir hacer cesar la restricción a la libertad o su amenaza sin necesidad de apelar al extremo de que para ello tenga que declararse de oficio la inconstitucionalidad de la ley en cuestión. Por lo tanto, el artículo 6 de la mencionada ley, está constituyendo un exceso en las facultades otorgadas al Juez del hábeas corpus, al permitirle la declaración de inconstitucionalidad de oficio. Nada tendríamos que decir, si ello ocurre porque el propio accionante lo solicita. 



Todo lo que vamos a fundar como crítica a tal facultad, no se desmerece porque una ley nacional se las otorgue a los jueces que tramitan un hábeas corpus. De cualquier forma, esta excepción tiene una especial vinculación nada menos que con la libertad de las personas, frente a una autoridad que por escrito dispone su privación con base en una norma que presuntamente la autoriza. Lo grave es que muchos dispositivos de los códigos procesales penales podrían ser tachados de inconstitucionales, en tanto convierten a una medida cautelar (prisión preventiva que se prolonga en el tiempo) en una verdadera pena anticipada sin que exista la sentencia que la impone, afectando la ficción de inocencia de la que gozan los imputados. Lo mismo cuando impiden la excarcelación con presunciones de peligrosidad criminal que se pretenden iure et de iure, a partir de la calidad de reincidente del imputado, lo que obviamente se inspira en un derecho penal de autor y no de acto. Si estas normas fueran declaradas de oficio por un juez a quien se le planteara un hábeas corpus como remedio para hacer cesar una arbitraria detención, en el supuesto de que los recursos ordinarios no fueran operativos, igual haríamos oír nuestra crítica, ya que al Ministerio Público Fiscal no se le permitió debatir sobre el particular. Insistimos en que las críticas que nos permitimos siguen vigentes aunque la supuesta legislación en crisis autorice privaciones de libertad en abierta colisión con garantías constitucionales.


Salvo esa aislada disposición existente en el derecho positivo, los fundamentos de quienes consideran que los jueces pueden y deben actuar de oficio, responden a posturas doctrinarias que avalan las interpretaciones jurisprudenciales derivadas del principio de supremacía constitucional. O sea que son creadas por los juristas. 
Sucede que durante mucho tiempo, la función de los juristas era de tal magnitud que en realidad el poder lo llegaron a ejercer ellos. Sin embargo actualmente se ve que la práctica política, es auxiliada por la economía, dominada por el saber de la sociología y en general por las ciencias sociales. 


Para quienes vemos al derecho como un instrumento al servicio del poder, queda claro que esta facultad de declarar de oficio la inconstitucionalidad de una ley, no le ha sido otorgada a los jueces, por lo menos con claridad en el ámbito nacional. 


Es que el derecho le proporciona a quienes ejercen el poder un conjunto de procedimientos especializados y de apoyos operativos que servirán para conseguir que los hombres ajusten su conducta a un determinado proyecto político-económico-social que aquellos (los que ejercen el poder de dictar el derecho) se propongan implantar. 


Por lo tanto en orden al tema que nos ocupa, insisto que se refiere a las técnicas destinadas a obtener un comportamiento deseado en los jueces y se van a expresar en fórmulas normativas con mayor o menor complejidad.


Como lo señala Eduardo Novoa Monreal, nada de esto es una novedad, porque se desprende de las tesis propuestas por la teoría pura del derecho de Hans Kelsen, en todo caso extremadas
. Este autor considera erróneo atribuir al derecho principios de fondo, valores absolutos o principios inviolables. Si esto existe (como lo afirma el iusnaturalismo) no pertenece al derecho positivo, ya que este es eminentemente relativo, adaptable, sino que va a corresponder a otras disciplinas, conocimientos o propósitos.

V. 2. Fin del derecho: seguridad jurídica:


Desde esta perspectiva nos encontramos entre quienes asumen que la función del derecho es generar seguridad, es decir, señalar las reglas de juego donde los ciudadanos podrán coexistir, intentando su realización personal. Precisamente al derecho procesal le corresponde establecer el modo en que los jueces aplicarán el derecho en general y como las personas podrán ocurrir ante ellos para pedirles que resuelvan sus conflictos alegando que les afectan algún derecho subjetivo. Es la percepción garantista donde el derecho funciona como herramienta limitadora del ejercicio del poder de los jueces y de los demás miembros que ejercen el poder en sus distintas funciones. 


La Constitución Nacional viene a ser la ley suprema que como tal, organiza los límites de las funciones en que se dividen los poderes estatales, tratando de diseñar una República, representativa, federal y fundamentalmente democrática. Esta última singularidad del proyecto constitucional, trabaja la ficción de que las mayorías que obtienen sus votos en las elecciones son representadas en el poder legislativo y en el poder ejecutivo, por las personas que son elegidas por ellos. A su vez, esa ficción de la representación política, imprescindible para cumplir la otra ficción del contrato social que le da origen al Estado (otra ficción), va a legitimar la designación de los jueces, el dictado de todas las leyes y en general todos los actos del gobierno que se sucedan para conformar el orden jurídico vigente en búsqueda de los fines políticos que concretamente se persigan.


En ese camino, se encuentran los dispositivos constitucionales que el constituyente alguna vez consignó como el marco del proceso debido y las garantías de las personas que deben ser respetadas en la aplicación coactiva del derecho. Para quienes hace años venimos señalando que el proceso diseñado por la Constitución Nacional, es el modelo acusatorio, por su origen histórico y por la triple mención del jurado popular, nos queda claro que los poderes de los jueces están sumamente limitados, en primer lugar por la propia actividad de las partes que le dan vida y desarrollo al proceso y en segundo término por la necesidad de que así sea para garantizar la imparcialidad, impartialidad e independencia que deben poseer. 


Para quienes por el contrario tienen otra concepción del derecho, lo elevan a la categoría de ciencia, lo someten al hombre a sus principios y piensan que éste como Juez le ha sido adjudicada la función de HACER JUSTICIA al ejercer el poder, las conclusiones serán diferentes. Este juez es capaz de producir discursos sobre la verdad, partiendo de conocimientos absolutos, por lo que serán partidarios de que el derecho lejos de limitarlo le otorgue la mayor cuota de poder y facultades que les permitan la búsqueda de esa verdad, para posteriormente aplicar el derecho positivo siempre y cuando ello importe hacer justicia. Todo el pensamiento inquisitorial a partir del Renacimiento hasta nuestros días, parte de esta concepción, y no dudan en otorgarles todos los poderes que los jueces reclamen para permitirles ocupar ese lugar privilegiado y desde allí operar juzgando a los llamados “justiciables”, por no decirles súbditos como en otras épocas.

V. 3. Coherencia con la garantía del modelo acusatorio:


En la búsqueda de coherencia que todo intelectual tiene la obligación de perseguir, no podemos estar de acuerdo en que los jueces dispongan oficiosamente nada, incluso la declaración de inconstitucionalidad de una norma que ninguna de las partes ha cuestionado.


Todos los argumentos que se utilizan para defender la posibilidad de que los jueces declaren de oficio la inconstitucionalidad de una ley, parten de una afirmación dogmática y absoluta, digna de un catecismo: la ley cuestionada lo es porque es inconstitucional.  


Si se parte de esta premisa indiscutible, como una verdad que no admite cuestionamiento, resulta imposible discutir las conclusiones a las que luego se arriba.


Como todos coincidimos en que en nuestro sistema jurídico los jueces pueden y deben declarar la inconstitucionalidad de una norma, es obvio que impedir que lo hagan de oficio, supone una autolimitación a sus atribuciones. Es que precisamente ello es lo buscado, que los jueces reconozcan esta limitación. 


Reconocer o no este límite, es un tema que se les ocurrió plantearse a ellos mismos, ya que como hemos visto precedentemente todo es nacido en la jurisprudencia ya que no hay norma de jerarquía nacional que la contemple expresamente. Es cierto que no hay norma constitucional que lo impida, pero también es cierto que tampoco hay en la Constitución Nacional una autorización expresa y clara para que los jueces puedan actuar de oficio. 


Por lo tanto, no puede influir para nada la valoración que podamos hacer respecto de la decisión que en el caso concreto se adopte, ya que puede ser justo o injusto, declarar la ley inconstitucional de oficio o aplicarla porque nadie la impugnó. Del mismo modo en que el procedimiento penal más inquisitivo puede conducir a fallos justos, o el acusatorio a tremendas injusticias. Es otro el valor que defendemos como lo decimos en el punto anterior. 

V. 4. El derecho debe ser para el hombre:



Claro que las normas en general son en principio legítimas, sobre todo cuando han sido dictadas por los órganos de poder contemplados en la Constitución Nacional y usando sus mecanismos. Por lo tanto su cuestionamiento, su puesta en crisis, debe nacer en las personas a quienes en principio van dirigidas o en todo caso en sus representantes ficcionales, como ocurre con los miembros del Ministerio Público Fiscal. Recién cuando los propios recipiendarios de la norma, se deciden a cuestionar su constitucionalidad, el Poder Judicial tiene facultades para examinar este extremo. Hacerlo de oficio, supone el ejercicio de un poder que no les ha sido conferido por el poder constituyente y tampoco por el Congreso. 


Nadie discute que la constitución es la ley suprema y todas las leyes deben subordinarse en el esquema piramidal. Pero ese respeto debe cumplirlo en primer lugar el propio legislador nacional, ya que es él quien al dictar la nueva ley la está incorporando al ordenamiento jurídico, reconociendo que lo hace en cumplimiento a los principios constitucionales vigentes. Solamente si alguien afectado concretamente por tener que cumplir con una ley que según su visión la considera inconstitucional, con lo cual está denunciando implícitamente que el legislador no ha cumplido con su obligación primaria que era respetar la Constitución, le corresponde al Poder Judicial intervenir para examinar este extremo. 


Recién entonces se puede aceptar que el otro poder, del Estado, invalide a la ley inconstitucional y ello valdrá, como sabemos. para ese caso concreto, nada más. 


Contrariamente a lo que sostiene Sagués, estamos admitiendo como sensata la postura que limita al poder judicial en su importante facultad de invalidar una ley, porque precisamente la propia constitución escrita lo requiere. Por otra parte no es cierto que el poder judicial sea un poder ilimitable por su propia naturaleza
, de manera que el pueblo tiene todo el derecho a exigir que solamente intervenga a pedido de alguien especialmente interesado en defender su Constitución 

V. 5. Análisis lógico sobre la producción del discurso sobre la verdad:


En las líneas argumentales de los partidarios de la declaración de oficio, se puede evidenciar lo que antes señalábamos en relación al punto de partida de todo el silogismo: 


Esta ley es inconstitucional,  (premisa mayor), 


es facultad de los jueces defender la supremacía constitucional, (premisa menor), 


los jueces deben declarar la inconstitucionalidad aún de oficio.


El problema lógico de este silogismo se encuentra en el punto de partida, porque se afirma como absoluto, que la ley es inconstitucional. 


¿Para quién lo es? Precisamente lo es para el Juez que está interviniendo en esa causa. No lo es para las partes, que no han pedido su declaración. He aquí el problema de ejercicio del poder. Aquella verdad de la que parten todos los juristas que están a favor de la declaración oficiosa, consideran que si el Juez considera que es inconstitucional una ley, no hay porqué depender de que las partes lo pidan, sencillamente porque nadie se cuestiona que el Juez pueda equivocarse en su primer afirmación. 


Si el silogismo lo construimos de otra forma podremos poner en evidencia el error del que se parte, veamos:


Cuando una de las partes considera que la ley que se le pretende aplicar es inconstitucional, puede solicitar que así se la declare;


La otra parte alegará que la ley es constitucional, debe aplicarse y por lo tanto reclamará el rechazo del pedido;


El juez deberá resolver defendiendo el principio de supremacía constitucional, por lo que si entiende que la ley es inconstitucional lo debe declarar y si no, debe rechazar el pedido de la parte, que es otra forma de defender la Constitución.


La premisa mayor, es verdadera en tanto es cierto que la parte alega la inconstitucionalidad, pero no se compromete con la afirmación acerca de la ley y su compromiso con la constitución. Con la premisa menor ocurre lo mismo, es verdad que la parte rechaza el planteo. La conclusión es pura lógica, si el Juez considera que tiene razón el impugnante de la ley, la declara inconstitucional o de lo contrario la rechaza. En cualquiera de los dos casos cumple con defender la supremacía constitucional, pero ni en las premisas ni en la conclusión, se afirma  o niega la verdad de la pretendida inconstitucionalidad.


Con la interposición del recurso extraordinario federal, se volverá a aplicar el mismo esquema silogístico que aquí se utiliza, hasta llegar a la última conclusión que será el fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, que pondrá fin a la discusión.


Como vemos y ocurre frecuentemente en todos los temas vinculados al derecho procesal, lo que juega en estas posturas a favor o en contra, es el punto de partida del funcionamiento del discurso sobre la verdad.


Digamos en defensa de la tesis que sostiene que los jueces no deben ni pueden declarar de oficio la inconstitucionalidad de la ley, que aquí se trata de ver como juega la verdad del discurso del Juez. 


En el caso de los partidarios de la declaración de oficio, el discurso del Juez es el que sostiene la verdad, por lo tanto no se necesita nada más que su sola voluntad declarando la inconstitucionalidad. 


Desde nuestro punto de vista, como relativizamos la posibilidad de conocer la verdad y adueñarse de ella, en el ámbito de la racionalidad donde nos movemos,  es imprescindible el debate previo entre las partes y producto de la iniciativa que solamente ellas pueden tener. No queremos decir que con ello se asegure que el resultado de la decisión será más cercano a la verdad, porque entonces caeríamos en una flagrante contradicción lógica, sino que por lo menos van a existir dos opiniones coincidentes, la de la parte que lo plantea o la rechaza, y la del juez que toma partido por una de ambas.


Se nos podrá señalar que entonces si para el Juez la inconstitucionalidad está en la norma, y nadie se la pide, se tendrá que quedar con la imposibilidad de su declaración. Sí, es así, en el sistema de división de funciones en el ejercicio del poder, la opinión de un juez que no sirve para resolver un conflicto partivo, no nos interesa. La opinión del Juez en materia jurídica tiene sentido y nos debe interesar en tanto le sirve a él para fundar su decisión a favor o en contra de alguna de las partes en relación a si la norma es o no inconstitucional. 


Estas apreciaciones efectuadas en el marco de la lógica más elemental, se realizan con total abstracción de un caso concreto, ya que el resultado producido puede incidir en la adopción de una u otra tesis, tal como lo señalamos al conectar el tema con el principio acusatorio.

V. 7. Argumentos que usan frases emotivas:


Respecto al principio “iura novit curia”, que se pretende utilizar para defender la tésis oficiosa, más allá de que compartimos las líneas argumentales de Maximiliano Torricelli que citamos precedentemente,  digamos que es posible verla como una de las tantas ficciones jurídicas de las que el sistema se sirve para su funcionamiento, pero de ninguna manera con un  principio absoluto que no admite limitaciones. 


Esta ficción cae cada vez que se advierte que el tribunal no sabe el derecho. De ello, hay sobradas muestras en las tantas decisiones de los tribunales superiores cuando revocan o anulan sentencias por errores jurídicos cometidos en el dictado de las sentencias impugnadas. Por otra parte, volvemos al argumento anterior relacionado con la verdad absoluta que se le pretende adjudicar a la premisa mayor que se utiliza en la construcción, ya que la ley es inconstitucional y ello es así, porque el tribunal conoce el derecho. Claro que a lo mejor la Corte Suprema de Justicia de la Nación, cuando el caso llegue a su conocimiento, dice todo lo contrario, con lo que se demuestra lo relativo de la afirmación inicial.


A los argumentos utilizados a veces se los refuerza con frases que tienen una gran fuerza emotiva como ocurre con Rafael Bielsa, que recurre al orden público. En efecto, además de incurrir también en el mismo error que los otros autores, ya que parte de la verdad incontrastable de la inconstitucionalidad de la ley,  como sucede muchas veces en el discurso jurídico, utiliza una frase que se ha elevado a la categoría de verdad dogmática para clausurar cualquier discusión. 


El paradigma del “orden público”, que no se sabe muy bien en que consiste precisamente, funciona como frase autoritaria que no permite ningún análisis más. De esta forma el derecho impide seguir discutiendo y llega al absoluto por una vía que nos resulta inexplicable, porque la noción de orden público es en sí misma vacía de contenido y ella va a existir en la medida en que alguien así lo declare. 

VII. A modo de conclusión:


Insistimos en que la tesis que niega la posibilidad oficiosa de declaración de inconstitucionalidad de una norma, de ninguna manera desconoce la supremacía de la Constitución Nacional respecto del resto del orden jurídico. Pero no aceptamos la supremacía de los jueces, respecto de los fiscales, o de los ciudadanos que reclaman por sus derechos. No hay supremacía de conocimientos, ni de ninguna otra índole en la tarea política que tienen que asumir los jueces. Por supuesto, que cuando las partes construyen discursivamente con sus contradicciones, el objeto del pleito, le van autorizando a que el Juez pueda ejercer su actividad jurisdiccional. 


Claro que todo dependerá del marco de conocimiento desde el que se parta. En el sistema inquisitorial por supuesto que los jueces no pueden depender para el ejercicio de todos sus poderes, a que las partes los habiliten. En realidad ello es impensable para tal sistema de concentración de poderes en una sola persona. En cambio en el modelo acusatorio, en el proceso de partes, los poderes de los jueces, dependen de la actividad de las partes. Desde que sin la iniciativa del actor, no puede comenzar un proceso, hasta que el objeto del pleito lo van a definir los discursos que conforman el contradictorio, pasando porque si nadie ha cuestionado la legitimidad de una ley vigente, no puede el Juez inaugurar este tema porque él entienda que su verdad es incuestionable. 


La facultad de declarar la inconstitucionalidad de una ley dictada por el Congreso de la Nación, o por cualquier otro poder legalmente constituido, recién aparece en el Juez, si una de las partes ha planteado tal tema en el proceso. Mientras tanto, no se puede cuestionar el funcionamiento del sistema, porque se está poniendo en crisis a la misma República.  


Creer que la apreciación del derecho por el juez es de tal calidad, de tan diferente forma de conocer, de tal supervisión, que no puede equivocarse jamás, es adjudicarle a la persona que ejerce la Magistratura una naturaleza diferente a la humana.


Asistimos a la necesidad de fundar antropológicamente al derecho
, es decir colocarlo al servicio del hombre, y de allí que el titular del derecho subjetivo cuestionado y que da lugar al pleito, es quien debe señalar si aquella ley se compadece con su Constitución Nacional.


Nos importa la opinión del ciudadano, del hombre del pueblo a favor de quien se han dictado todas las leyes desde la Constitución Nacional en adelante. 


Nos va a importar la apreciación del derecho por parte del Juez, en tanto y en cuanto ella le haya sido requerida por los litigantes. 


El derecho se dicta para que las personas que viven en este país lo cumplan, los resguarden, les otorguen derechos y obligaciones. No es un derecho para los jueces, sino para los hombres en general. Los jueces solamente lo deben aplicar cuando el conflicto suscitado entre partes, le requieran que así sea.


Tampoco nos convencen que a las argumentaciones se agreguen otras frases con fuerte contenido emotivo, como ocurre cuando se afirma que los jueces no solo deben aplicar la ley sino hacer justicia. Por lo tanto se afirma que si la ley es injusta como consecuencia de su inconstitucionalidad, los jueces deben declararla de oficio, ya que en nuestro preámbulo constitucional se exige el afianzamiento de tal valor. 


Aquí se parte otra vez de una premisa mayor que es cierta por el simple hecho de que la pronuncia un juez. Por lo tanto nos impide seguir analizando las consecuencias de una primer afirmación que no la podemos tolerar en tanto construye una verdad dogmáticamente.


Además, el afianzamiento de la justicia es una proclama que se dirige a todos, no específicamente a los jueces. Los legisladores tienen que afianzar la justicia en las leyes que dicten, el poder ejecutivo debe dictar decretos justos. El valor justicia se debe preservar en todos los actos de gobierno y también en las relaciones entre particulares.


Como lo señalamos precedentemente el derecho para nuestro punto de vista, persigue consolidar el valor seguridad, ya que el tema de la justicia está previamente instalado en el ordenamiento jurídico en general. La evocación del valor justicia les sirve a muchos jueces para justificar su apartamiento de la ley. Cuando un Juez señala que en su sentencia hace justicia, en realidad está diciendo que hace lo que el considera que es justo, al margen de lo estipulado por los representantes del pueblo. De allí el peligro que encierra este enunciado justificador de la falta de límites en los jueces. 
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