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I. Introducción.

Para abordar el tema es necesario partir de una premisa básica: Cómo concebimos a la Constitución de un país - en el caso a la Constitución de la República Argentina-?

Siguiendo a Goldschmidt 
, habría que distinguir la Constitución en sentido "material"  y en sentido "formal".

Por constitución en sentido "material" se entiende - de acuerdo a la concepción del mencionado filósofo y jurista- a la realidad social como fuente material de la Constitución: se acude a la convivencia social en una comunidad estatal determinada para averiguar cuáles son los supremos repartidores y cuáles son los supremos criterios con miras a los cuáles aquellos llevan a efectos sus repartos.

Constitución en sentido "formal" es, en cambio, la fuente formal - de dicha averiguación: Constitución en sentido formal en la ley constitucional, la Carta magna de un Estado determinado. La constitución  en sentido formal es la ley escrita que el pueblo se da a sí mismo reconociendo a los individuos sus derechos inalienables y organizando al Estado para que los garantice. Es este sentido la historia constitucional empieza el 17 de octubre de 1.787, día en que se firma la Constitución de los Estados Unidos.

En el sentido formal, podría decirse entonces que "La Constitución en un conjunto de normas jurídicas operativas, imperativas y suprema, pero que trasciende tal calidad y se constituye en la norma que debe presidir toda la interpretación del ordenamiento jurídico, el que debe realizarse desde la Constitución".

II.- La supremacía constitucional.

La Constitución argentina se distingue, por su origen, de las leyes ordinarias por ser producto del poder constituyente originario, las otras normas se originan en actos del Poder Legislativo, uno de los poderes constituidos que la propia constitución consagra. El principio del que hablamos esta expresamente consagrado en el art. 31 CN. y su fuente es el art. VI cláusula 2º de la Constitución de los Estados Unidos de América.

 
Al tener nuestro Estado una estructura Federal, y existir dos ordenes jurídicos distintos, la supremacía constitucional debe cubrir ambos aspectos.

 
Del art. 31 CN. que consagra expresamente el "Principio de Supremacía" surge que el orden jurídico federal tiene preeminencia sobre el provincial, que la Constitución junto con el derecho federal prevalecen sobre el derecho provincial y que establece la superioridad jerárquica de la Constitución sobre todo el ordenamiento jurídico federal y provincial.

Pero además, tras la reforma constitucional de 1994, se incorporaron once instrumentos internacionales sobre derechos humanos con jerarquía constitucional. Se consagró un mecanismo de incorporación de otros instrumentos sobre derechos humanos con idéntica jerarquía (art. 75 inc. 22 CN). Podemos hablar entonces de la supremacía constitucional, situados en el bloque de la constitucionalidad federal que está compuesto por el texto constitucional y los instrumentos internacionales con jerarquía constitucional. En este sentido, el modelo de estado social y democrático de derecho, o como lo define Manuel Antonio Peña Freire estado constitucional de derecho, se estructura sobre la base de tres factores relevantes: a) la supremacía constitucional, b) la consagración del principio de legalidad como sometimiento efectivo al derecho de todos los poderes públicos, c) la funcionalización de todos los poderes del estado a la garantía del disfrute y efectividad .

III. El control de constitucionalidad.

Para que se cumpla el mencionado principio de Supremacía constitucional, resulta absolutamente necesario que el propio Estado establezca un procedimiento de control de constitucionalidad. En otra palabras, para garantizar el orden constitucional es imprescindible que exista un órgano facultado de realizarlo mediante procedimientos que confronten normas de rango inferior (leyes, decretos, disposiciones, etc) con la Constitución y, ante la presencia de conflictos entre ellos que vulneren a la Constitución, puedan ser declarados inconstitucionales.

Entonces, el Principio de Supremacía constitucional determina que las normas y/o actos infractorios de la Constitución son inconstitucionales y es por eso que la doctrina de la supremacía forja de inmediato el control constitucional como una herramienta del Estado de Derecho que descansa en el principio de legalidad, que implica -ni más ni menos- que la sumisión de la autoridad política a la ley.

Al respecto resulta oportuno recordar la enseñanzas de Sanchez Viamonte 
 al señalar que "El constitucionalismo consiste ante todo, en la creación y en la imposición rigurosa de un orden jurídico integral y estable, al cual no pueden sustraerse ni el gobierno ni la sociedad, ni los gobernantes ni los gobernados, porque se traduce en el imperio del derecho y en su observancia inexcusable para cualquier forma de actividad...".
La distinción entre el Poder constituyente y los poderes constituidos no opera sólo en el momento de  establecerse la Constitución. La voluntad y racionalidad del Poder constituyente objetivadas en la Constitución, no sólo fundan en su origen sino que fundamentan permanentemente el orden jurídico estatal y suponen un límite a la voluntad del legislador.

IV. Breve reseña de los diversos sistemas de control:

A lo largo de la historia se han implementado distintos sistemas de controles de la Supremacía constitucional ; a saber:

IV.1. Control político: (Francia) En 1946 se creó un organismo especial, un Comité Constitucional con atribuciones muy restringidas y presidido por el Presidente de la República. El sistema evolucionó y en 1.958 tomó el nombre de Consejo Constitucional que por su independencia del Ejecutivo y del Legislativo constituye una verdadera corte constitucional. El jefe de Estado ya no es el presidente del organismo, sino quién designa al Presidente del Consejo.

El procedimiento de control distingue entre leyes orgánicas y leyes ordinarias. Las leyes orgánicas - antes de su promulgación- y los reglamentos - antes de su aplicación- se someten automáticamente al Consejo Constitucional que se pronunciará previamente sobre su conformidad con la Constitución. 

La ventaja del control político francés es que se trata de un control preventivo que se realiza luego de la sanción de las leyes y antes de ser promulgadas.
La desventaja es la poca posibilidad de los particulares de impulsar el control para defender sus derechos que pasan a depender de los intereses de los funcionarios políticos facultados a realizar el impulso.


IV.2. Control Mixto: (Suiza) La más alta autoridad de Suiza es el Tribunal Federal. Se plantean diferentes sistemas de constitucionalidad. Surgen dos tipos de control:

IV.2.1. El político: La constitución de Suiza establece que el mencionado Tribunal tiene la obligación de aplicar leyes y decretos sancionados y aceptar tratados ratificados por el Parlamento. Los jueces carecen de competencias para verificar su constitucionalidad.

La misma Constitución establece que es la voluntad del pueblo, que elige a la Legislatura federal, la que se coloca por encima de la constitucionalidad, ejerciendo la facultad de derogar las normas federales a través de las votaciones populares.


IV.2.2. El judicial: El mismo Tribunal Federal puede examinar y realizar control de constitucionalidad de la legislación cuando surjan conflictos de competencia entre autoridades cantonales (locales ) y federales y en desavenencias entre cantones en la ámbito del derecho público, en reclamos por violación de derechos constitucionales de los ciudadanos y violación de tratados reclamados por los particulares. 
El sistema entonces es "mixto" dado que consagra el control político de normas federales y el judicial para la legislación cantonal.


IV.3. Control Judicial: Surge de dos vertientes: La europea –sistema concentrado- y la americana –sistema difuso.

IV.3.1. Control judicial concentrado: (España) Se creó un órgano especial con funciones específicas relativas al estudio de temas constitucionales. La competencia del Tribunal Constitucional de España consiste en conocer en recursos contra leyes y disposiciones normativas, amparos por violación de derechos humanos, conflictos de competencia entre el Estado y las Constituciones Autónomas.

Los legitimados para impulsar el control son:

IV.3.1.1. Por vía directa: El presidente del gobierno, Defensor del pueblo, senadores, órganos colegiados de las Comunidades Autónomas.

Pueden además interponer recurso de amparo toda persona con un interés legítimo, el Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal.

IV.3.1.2. Por vía indirecta: La inconstitucionalidad puede ser planteada ante el Tribunal Constitucional por el órgano judicial durante el proceso en el cuál éste interviene, cuando se tenga que aplicar una ley que puede ser contraria a la Constitución.
Las sentencias que declaran inconstitucionalidades tienen plenos efectos erga omnes.


IV.3.2. Control Judicial Difuso (Estados Unidos) La supremacía constitucional quedó reconocida y consagrada en la Constitución americana de 1787 pero no sucedió lo mismo con el "control de constitucionalidad". 

En 1803, pretorianamente y a través del fallo "Marbury vs. Madison" se resolvió que la función de control la efectuaría el Poder Judicial.

V. Control de constitucionalidad en Latinoamérica.

Del análisis de los sistemas imperantes, puede afirmarse que la justicia constitucional desarrollada desde el siglo pasado, es una de las más completas del mundo contemporáneo.

En la mayoría de los países de América Latina, existe el método difuso de control de constitucionalidad de las leyes, consecuencia del principio de supremacía constitucional y de su garantía objetiva, conforme a la cual todos los jueces tienen el poder-deber (siguiendo el modelo norteamericano) de no aplicar las leyes que estimen inconstitucionales y que rigen la solución del caso concreto que deben decidir, con efectos interpartes. 

Pero además del método difuso, se ha establecido - paralelamente - el método concentrado de control de constitucionalidad de las leyes, atribuyéndose en general, poder anulatorio - en algunos países "erga omnes" - por inconstitucionalidad, a las Cortes Supremas de Justicia ( Venezuela, Panamá , Costa Rica, México, El Salvador) o a Tribunales Constitucionales (Colombia, Guatemala, Perú, Bolivia). Aunque en algunos casos, la decisión de la Corte Suprema que ejerce el control concentrado sólo tiene efectos entre partes ( Honduras, Uruguay, Paraguay).-

En general, el control concentrado de la constitucionalidad de las leyes se concibe como un control "a posteriori" que se ejerce respecto de las leyes vigentes, siendo excepcional la previsión de un sistema exclusivamente preventivo, respecto de las leyes no promulgadas ( Chile).-

V. El control de constitucionalidad  en la República Argentina.

En nuestro país, desde que la Corte oficialmente hizo suyos los principios establecidos en "Marbury v. Madison" ( 1.803) y decidió asumir el ejercicio del control constitucional, rige el sistema de constitucionalidad difuso.

El caso "Marbury v. Madison" marcó un hito decisivo para el control de constitucionalidad y abrió el sendero de una serie de decisiones marcadas por un hilo conductor común: "La fortificación del Poder nacional". Se estableció allí el poder de los Jueces para controlar la constitucionalidad de las leyes federales y se extendió luego a las leyes estaduales en la causa "Fletcher c. Peck".
Los constituyentes de 1.853 que sancionaron la Constitución Argentina, tomaron como modelo de control el adoptado por la Constitución de EEUU.

Si bien el texto original de la Constitución de 1.953 no establecía ninguna norma que (como dije) - expresamente atribuyera al Poder Judicial tal potestad; el control judicial de inconstitucionalidad se justificó en base a la atribución constitucional de poderes implícitos. Así, el artículo 116 establecía -y establece- que: "Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la Nación  el conocimiento y decisión de todas las causas que versen sobre puntos regidos por la Constitución...". 

La propia Corte Suprema de Justicia de la Nación los definió como los emergentes del artículo 31 - supremacía constitucional-  y del mencionado artículo 116.

Recién a partir de la reforma constitucional de 1.994, el texto constitucional hace una referencia expresa al control de constitucionalidad de las leyes por parte del Poder Judicial al incorporar en el artículo 43 la posibilidad de declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omisión lesiva, en el marco de la acción de amparo.
De modo que nuestro país adoptó el sistema de control de constitucionalidad de tipo judicial "difuso"; lo cuál implica que todos los jueces, de cualquier grado y fuero, tanto nacionales como provinciales,  disponen de la potestad de interpretar la Constitución y que pueden dejar de aplicar una norma en el caso concreto cuando la reputen contraria a la Carta Magna.

No se trata de un control "preventivo" sino que sólo procede con respecto a normas ya sancionadas y promulgadas.

V.1. Vías para el ejercicio del control de constitucionalidad en el orden federal: En nuestro país las vías para el ejercicio del control constitucional fue variando de acuerdo a las épocas y a la Jurisprudencia de la propia Corte Suprema de Justicia de la Nación:

V.1.1. Vías de control indirecto:  En un primer tiempo la única vía de control era la llamada "indirecta" o también "vía incidental" o de "excepción. Según éste criterio el control se podía efectuar solamente en ocasión de un juicio contradictorio, por que no cabia - como no cabe actualmente- la formulación de declaraciones absatractas de inconstitucionalidad 
 .

Los argumentos que sirvieron de base a esta doctrina fueron: a) El artículo 2º de la Ley 27 que establece que la Justicia nacional "nunca procede de oficio y sólo ejerce jurisdicción en los casos contenciosos en que es requerida y a instancia de partes", b) el principio de división de poderes, en virtud del cuál no se puede invalidar genéricamente leyes objetadas ante los estrados judiciales, y c) la presunción de validez que se le debe reconocer a los actos de autoridades constituídas y a la leyes dictadas por el Congreso Nacional.

V.1.2. Vías de control directo:  En un momento posterior (década del ´80), la Corte comenzó a admitir la vía de control "directo", es decir por vía de "acción" (que también es el que se admite en la actualidad) 
 : 
Así, a partir del año 1.983 el Supremo Tribunal, con la finalización del gobierno de facto, aceptó la acción declarativa prevista en el artículo 322 del CPCCN, procediendo a la declaración de inconstitucionalidad cuando la misma corresponda a un "caso" en el que el titular de un interés jurídico concreto busque fijar la modalidad de la relación jurídica.

Debe existir:  una controversia entre partes, interés concreto y actual y perjuicio, consecuencia de la falta de certeza.

V.1.3. Incidencia de la reforma constitucional de 1.994:  La reforma constitucional de 1.994 introdujo en el último párrafo de la primera parte del artículo 43, la posibilidad el control de constitucionalidad por parte del Juez en el marco de la "acción de amparo", al establecer que "en el caso, el juez podrá declarar la inconstitucionalidad de la norma que en se funda el acto u omisión lesiva" (extremo éste que se encontraba vedado por la legislación regulatoria del instituto Ley 16.986). No obstante la Jurisprudencia de la Corte había morigerado la prohibición del art. 2, inc. d) de la aludida Ley 16.986, estableciendo la procedencia de la declaración de inconstitucionalidad de la norma de alcance general, cuando ésta fuera palmariamente violatoria de alguna garantía constitucional 
.

La norma constitución vigente a partir de la reforma constitucional de 1.994, mantiene en sistema de control difuso, que limita el alcance la sentencia al caso concreto (no alcanza a cuestiones abstractas o académicas). Señala Gozaíni que de esta manera se receptó a nivel nacional la tradición vigente en varias provincias argentinas, atinentes a la consagración de medios de impugnación constitucionales directos".

VI.2. Vías de control de constitucionalidad en el orden provincial: 

El las provincias argentinas existen un doble control de constitucionalidad: por una parte el federal y por la otra, el local.

Los poderes judiciales provinciales no sólo deben verificar la adecuación constitucional de las normas dictadas en el Congreso de la Nación con la Constitución nacional, sino que además deben efectuar idéntica labor en lo que respecta a las Constituciones locales, confrontado la Constitución Nacional con las respectivas constituciones locales.

En los ordenamientos provinciales se ha adoptado un sistema "mixto" con diversos matices: coexiste el control difuso con el concentrado.

En general las Constituciones provinciales han asignado a los Superiores tribunales locales una competencia originaria para intervenir en las acciones declarativas de inconstitucionalidad de normas de alcance general locales, cuando tales disposiciones fueren contrarias a las constituciones de las respectivas provincias (ésta vía no es apta para cuestionar actos de alcance particular - actos administrativos-)

Algunas constituciones provinciales admiten el control "oficioso" de constitucionalidad (Río Negro, art. 196; Neuquén, art.30). La Corte Nacional si bien en principio no admite este tipo de control, lo habilita cuando la normativa local autorice a los jueces a declarar de oficio la invalidez de una norma provincial
 .

Los efectos de la acción declarativa de inconstitucionalidad a niven provincial, tampoco son uniformes. En algunos ordenamientos dicha declaración produce la caducidad de la norma (Neuquén, Santiago del Estero).

En otros régimen provinciales se exigen dos declaraciones consecutivas y la publicación de la sentencia en el Boletín Oficial (Chubut).

En la constitución de la ciudad autónoma de Buenos Aires se prevé que la declaración de inconstitucionalidad de la norma produzca la pérdida de su vigencia, salvo que se trate de una ley y que la legislatura la ratifique dentro de los tres meses a partir de la fecha de la sentencia declarativa, por el voto de los dos tercios de los miembros presentes. Esta ratificación no altera los efectos en el caso concreto ni impide el posterior control difuso.

En general  las constituciones provinciales han asignado a los Superiores Tribunales locales una competencia originaria para intervenir en las acciones declarativas de inconstitucionalidad de normas de alcance general locales, cuando tales disposiciones fueren contrarias a las constituciones de las respectivas provincias. Esta vía no es apta para cuestionar actos de alcance individual (administrativos).

VII. Características y efectos de los controles de constitucionalidad directos e indirectos en el orden federal.

Ambos tipos de controles antes referenciados participan, en el orden federal, de las siguientes características y alcances:

VII.1. Características:

a) Difuso: Como dije anteriormente, corresponde a todos los jueces de cualquier grado, tanto nacionales como provinciales;

b) Reparador: No es preventivo, sólo procede con respecto a normas ya sancionadas.

c) Por vía de acción (directo) o de excepción (indirecto).
d) Inexistencia de control abstracto: El control debe ser "concreto", es decir en base a un caso judiciable específico donde aparezca la lesión constitucional. No procede el control abstracto.
e) A pedido de parte:  A nivel nacional ( y con algunas excepciones jurisprudenciales como luego veremos), en principio el control constitucional sólo procede a pedido de partes. Según la postura tradicional, los sujetos habilitados para solicitar la declaración de inconstitucionalidad de normas o actos, son aquellos que se sienten "agraviados" y que tienen un interés legítimo.
f) Parcial o restringido: No todas las normas ni todos los actos gubernativos son susceptibles de control. La exclusión se refiere a las "cuestiones políticas" y "facultades privativas y reservadas", que se encuentran exentas de control. En éstos casos se verificaría -al decir del Dr. Adolfo Alvarado Velloso 
- la ausencia de un presupuesto de la acción procesal: "Existencia de la posibilidad de accionar".
VII.2. Efectos:

La declaración de inconstitucionalidad produce efectos en el caso concreto (interpartes) a diferencia de los que ocurre - como vimos- en algunos ordenamientos provinciales (Neuquén, Santiago del Estero).

VIII.- El control de constitucionalidad de Oficio.

Yendo ya a la cuestión central de ésta ponencia, comienzo por decir que existe un arduo debate, tanto jurisprudencial como doctrinario, en torno a la posibilidad de que el Poder Judicial efectúe de "oficio" el control constitucional.

En otras palabras, se discute si la potestad que se otorga a los jueces de controlar la constitucionalidad de la norma puede ejercerse de oficio o siempre se requiere petición de parte interesada.

VIII.1. La Jurisprudencia: Conforme a la doctrina tradicional de la Corte, el control se ejerce "a pedido de parte", doctrina basada en la necesidad de dar cumplimiento con los requisitos formales previstos en los arts. 14 y 15 de la ley 48 entre los cuales se encuentra; la introducción oportuna de la cuestión federal y su mantenimiento en las instancias del proceso de modo que resultaría imposible que un juez analice y resuelva sobre la constitucionalidad a falta de requerimiento expreso y oportuno.

Los basamentos jurisprudenciales de la doctrina prohibitiva del control "de oficio" son los siguientes:

a) Es antidemocrático. 

b) La declaración de oficio altera el equilibrio de poderes en beneficio Poder Judicial.

c) La Constitución Nacional no lo prevé (recién en 1994 se introdujo un tímida posibilidad dentro del marco exclusivo de la acción de amparo). 

d) Atenta contra el principio de presunción de legitimidad de los actos y normas estatales.

e) Atenta contra el derecho de defensa en juicio. 

f) Transgrede el principio de congruencia.

Sostienen los seguidores de ésta tesis que nuestro Poder Judicial actúa siguiendo tres principios: a) Jamás pronuncia sobre una ley sin partir de un proceso porque de hacerlo, saldría de su esfera y penetraría en la del Poder Legislativo,  b) el pronunciamiento siempre se refiere a casos particulares y c) en principio, obra sólo si es requerido.

En virtud de éstos principios la jurisprudencia de la Corte Suprema establece que "para que haya caso contencioso se requiere una controversia - litigio, al decir del Dr. Alvarado Velloso- entre partes que respectivamente afirman y contradicen sus pretendidos derechos, no pude decidir cuestiones abstractas ni juzgar la inconstitucionalidad de una ley o decreto sino cuando se trata de su aplicación a un caso contencioso".

La jurisdicción del Poder Judicial respecto de "Puntos regidos por la Constitución, la ley o los tratados, sólo tiene lugar si son llevados ante el mismo en la forma de causas; de controversias entre partes. No corresponde al Poder Judicial hacer declaraciones en abstracto sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las leyes dictadas por el Congreso o decretos del Poder Ejecutivo sino sólo con relación a la aplicación de éstos al caso contencioso producido. El control judicial no se extiende a todas las violaciones posibles de la Constitución sino a las que le son sometidas en forma de un caso por una de las partes, de modo que si no hay caso no hay jurisdicción y es precisamente esto lo que sucede en el caso en cuestión. 

El poder de juzgar debe ser ejercido en la medida en que perdure una situación de conflicto de intereses contrapuestos en el marco de un "caso o controversia", cuando estas circunstancias existieron pero dejaron de existir, ello impide el ejercicio del mencionado poder.

Otro punto a tener en cuenta es que la facultad de los jueces de invalidar o dejar de aplicar leyes contrarias a los preceptos constitucionales no lleva consigo la de apreciar ventajas e inconvenientes, de apreciar sus méritos dado que la discreción del obrar legislativo es ajena al poder judicial.

No obstante, el criterio fue atenuado por mi mismo Tribunal a partir del caso "Mill de Pereyra, Rita A y otro c/ Provincia de Corrientes" del 27/9/01, que si bien mantuvo su reticencia tradicional en lo atinente a la declaración de inconstitucionalidad de oficio, declaró la posibilidad de circunscribir tal posibilidad - declaración de oficio - para el supuesto en que la ley habilite al juez al efecto.

Cabe destacar la doctrina derivada del citado fallo de la Corte Suprema en autos "Mill de Pereyra" ( E.D. del 28/12/01), que si bien no implica la habilitación a los jueces de declarar de oficio la inconstitucionalidad de una ley en cualquier supuesto, si se los autoriza en situaciones muy precisas : 

a) cuando la violación de la Constitución sea de tal entidad que justifique la abrogación de la norma en desmedro de la seguridad jurídica, ya que la declaración de inconstitucionalidad es un acto de suma gravedad;

b) cuando la repugnancia a la Constitución sea manifiesta e indubitable, ya que en caso de duda debe estarse por la constitucionalidad;

c) cuando la incompatibilidad sea inconciliable, o sea, cuando no exista la posibilidad de una solución adecuada del juicio por otras razones distintas que las constitucionales comprendidas en la causa;

d) cuando su ejercicio no suponga en modo alguno la admisión de declaraciones en abstracto, es decir, fuera de una causa concreta, lo que determina el carácter incidental de este tipo de declaraciones de inconstitucionalidad o sea, que se ejerce sólo cuando es necesario remover un obstáculo que se interpone entre la decisión de la causa y la aplicación directa a ésta de la C.N.;

c) cuando la declaración de inconstitucionalidad no vaya más allá de lo estrictamente necesario para resolver el caso.

VIII.2. La Doctrina:  La Doctrina está dividida:

a) Los que propician el control oficioso (doctrina mayoritaria) se fundan en la letra del artículo 43 de la Constitución Nacional que expresa que el Juez "podrá" declarar la inconstitucionalidad de la norma. Mientras que si existe pedido de parte, el Juez "deberá" pronunciarse inexorablemente.

Por ende, según esta postura, el término "podrá" alude a la concreta facultad del Juez e pronunciarse oficiosamente.

Son sostenedores de esta postura, entre otros,  Sagues, Rivas, Gozaíni.

b) La Doctrina contraria postula que siempre debe existir planteo concreto de parte del agraviado, so riesgo de vulnerar el derecho de defensa. Sostienen, entre otros, esta postura, el Dr. Barra.

VIII.3. Criterio seguido por el ponente. Fundamentos:

Anticipo que me enrolo en el criterio doctrinario mayoritario que propicia la posibilidad de la declaración oficiosa de inconstitucionalidad por parte el Juez.

Paso a fundamentarlo a modo de respuestas a las críticas de los sostenedores del criterio contrario:

a) Es antidemocrático: De seguirse éste razonamiento, sólo el Poder legislativo podría realizar el control de constitucionalidad ya que ningún otro órgano de gobierno es más democrático que dicho poder; lo cuál deriva en el absurdo de que controlante y controlado resulte ser el mismo órgano .

b) La declaración de oficio altera el equilibrio de poderes en beneficio del Poder Judicial: Considero, siguiendo el criterio del Ministro de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, Dr. Genoud 
,  que la declaración oficiosa de inconstitucionalidad no implica un avasallamiento del Poder Judicial sobre los demás poderes, pues dicha tarea es de la esencia de aquel, siendo una de las funciones específicas la de controlar la constitucionalidad de la actividad desarrollada por el Ejecutivo y el Legislativo, a fín de mantener la supremacía de la Constitución.

Por otra parte la declaración de inconstitucionalidad se declara en el marco de una causa judicial, con efectos imitados a las partes, por lo que no puede sostenerse que ello produzca una descompensación en el sistema de la libre flotación de los poderes del Estado; y, en todo caso, si así fuera, en nada cambia que exista o no pedimento de los justiciables. Ello computando que la decisión tiene viabilidad sólo en el proceso en que se dicta y, por ende, no deroga al precepto discutido.

c) La Constitución Nacional no lo prevé (recién en 1994 se introdujo un tímida posibilidad dentro del marco exclusivo de la acción de amparo): El control oficioso de constitucionalidad se encuentra incluido dentro de los poderes implícitos del Poder Judicial y del principio constitucional que emana del artículo 19 de la misma Constitución ("todo lo que no está prohibido, está permitido). Es de la esencia misma del Poder Judicial efectuar dicho control a efectos de verificar la validez constitucional del ordenamiento infraconstitucional. Por eso es un poder del Estado, de lo contrario los jueces se transformarían en meros aplicadores mecánicos de leyes.

d) Atenta contra el principio de presunción de legitimidad de los actos y normas estatales: La mencionada presunción es sólo iuris tantum y por ende debe ceder cuando se contraría una norma de jerarquía superior, circunstancia que opera si las leyes o los actos administrativos desoyen la prédica de la carta magna 
.

La sentencia judicial también goza de esa presunción o película protectora, pero a nadie se le ocurre actualmente pensar que la misma es irrevocable cuando está apoyada en circunstancias fácticas que a posteriori quedan desbaratadas.

e) Atenta contra el derecho de defensa en juicio:  No cabe aducir quebrantamiento de la garantía de defensa de la contraparte. El control de constitucionalidad constituye una cuestión de derecho que, como 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 éste principio, innegablemente, incluye el deber de mantener la supremacía constitucional
.

La supremacía de la constitución - cuya preservación en una misión y un deber del poder Judicial y es indisponible para las partes-. Coincido con el Dr. Bidart Campos y con el Dr. Sagües en el sentido de que el magistrado no puede cerrar los ojos y aplicar la norma infraconstitucional violatoria de la Constitución y los Tratados de Derechos Humanos de igual rango, cuando las partes no han hecho el planteo en el proceso. Ello equivale a admitir que la fuerza normativa de la Constitución debería ceder ante la inacción de los litigantes, cuando incumbe al juez resguardar la supremacía de la Constitución ( art., 31 de la C.N. ) y que tratándose de una cuestión de derecho, corresponde por aplicación del principio "iura novit curia" declarar la inconstitucionalidad de oficio ( conf. Bidart Campos, G. " El derecho de la Constitución y su fuerza Normativa", Ed. Ediar, pág. 423/7.

f) Transgrede el principio de congruencia: Tampoco se advierte una transgresión al principio de la congruencia procesal, el Juez no estaría resolviendo "extra petita" , en tanto aquel se atiene a las cuestiones de hecho planteadas y a las circunstancias fácticas afirmadas en el proceso y, para dilucidar la litis, sólo sujeta la selección del derecho aplicable a su concordancia con la ley fundamental, tarea en la que validamente podría moverse con independencia de las alegaciones de las partes.

Si el Juez considera que en el caso concreto, se haya o no planteado la inconstitucionalidad, para resolverlo debe analizar una determinada norma, en cuya inconstitucionalidad concluye, así debería declararlo.

IX. Conclusiones:

1) Corresponde destacar en primer plano, la posición que ocupa en el Derecho, la Constitución como Ley Suprema y tener en cuenta que ella es un pacto, donde confluye lo político y lo jurídico y que el Estado de Derecho significa la primacía de la Constitución. 

2) Del artículo 31 de nuestra Constitución surge la habilitación del Juez para efectuar el control de constitucionalidad, como un verdadero imperativo del cuál ningún magistrado se encuentra dispensado.

3) El Juez debe interpretar y decidir la solución del caso concreto aplicando el derecho desde la Ley fundamental; caso contrario ésta pierde su fuerza política.

4) El Juez constitucional no puede permanecer el margen de las circunstancias imperantes en el lugar y a la época de resolver. Debe brindar soluciones a los problemas concretos de los ciudadanos de su generación, las que difícilmente logrará si se apega a la letra y a la interpretación histórica de la norma.

5) El Juez debe juzgar siempre según normas valoradas desde la Constitución, no de acuerdo a su arbitrio o a la voluntad de las partes, por ello corresponde que interprete y aplique las normas constitucionales vigentes (arts.31 y 75 inc.22 de la C.N), declarando de oficio la inconstitucionalidad de las normas de jerarquía inferior que se opongan a las primeras.

6) La lucha por recuperar la fuerza política de la ley o, o que es lo mismo, restablecer su fuerza normativa, es una de las grandes tareas que tiene por delante el sistema judicial y los jueces en particular.
7) Como lo reitera el Dr. Bidart Campos, si la Constitución no obtiene efectividad a través de conductas espontáneas de los agentes gubernamentales y de los particulares, su propia fuerza normativa tiene que conducir a movilizar un aparato instrumental garantista para instar a su defensa, a su acatamiento, a su efectividad, o en último caso a la sanción o reparación de su transgresión.

8) Considero por último que si bien -a mi criterio- el deber del juez de declarar la inconstitucionalidad de oficio de una norma se encuentra implícito en la normativa constitucional, debería tener consagración constitucional expresa estableciendo, a su vez, los límites de ese deber. En tal aspecto entiendo que tales límites debieran ser similares a los establecidos por la Corte Suprema en el caso "Mill de Pereyra" ( E.D. del 28/12/01) antes referenciado: a) cuando la violación de la Constitución sea de tal entidad que justifique la abrogación de la norma en desmedro de la seguridad jurídica, ya que la declaración de inconstitucionalidad es un acto de suma gravedad; b) cuando la repugnancia a la Constitución sea manifiesta e indubitable, ya que en caso de duda debe estarse por la constitucionalidad; c) cuando la incompatibilidad sea inconciliable, o sea, cuando no exista la posibilidad de una solución adecuada del juicio por otras razones distintas que las constitucionales comprendidas en la causa; d) cuando su ejercicio no suponga en modo alguno la admisión de declaraciones en abstracto, es decir, fuera de una causa concreta, lo que determina el carácter incidental de este tipo de declaraciones de inconstitucionalidad o sea, que se ejerce sólo cuando es necesario remover un obstáculo que se interpone entre la decisión de la causa y la aplicación directa a ésta de la C.N.; c) cuando la declaración de inconstitucionalidad no vaya más allá de lo estrictamente necesario para resolver el caso. Como sostiene Emilio Ibarlucía ("Control de oficio de constitucionalidad. algunas precisiones sobre su procedencia", E.D. 9/5/02) se trata de requisitos y caracteres clásicos de nuestro sistema de control de constitucionalidad, pero aunque la Corte siempre ha dicho que la declaración de inconstitucionalidad es la " ultima ratio" del orden jurídico, parecería que en el caso de hacerse de oficio, los recaudos deben extremarse.

9) Los encargados de aplicar las leyes a casos particulares deben conocer e interpretar la Norma Fundamental; los jueces deben tener un conocimiento total y cabal de la Constitución porque, como ha dicho Charles Evans Hughes: “vivimos bajo una Constitución, mas la Constitución es lo que los jueces dicen que es”. Es la Constitución y no la ley –en contradicción– la que debe regir el caso al cual ambas normas se refieren; aquélla es superior a cualquier ley ordinaria.-
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