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I.- Prólogo

En vías de superación, la “doctrina oficial” del control de constitucionalidad postulada por la Corte Suprema de Justicia de la Nación a partir de 1941, que reducía su protección a un mero control constitucional subordinado a los requisitos de “causa o controversia judicial” y “petición de parte”, comenzó a reconocer paulatinamente el control constitucional oficioso (más exactamente desde el año 1984), habilitando así una vía más amplia para la protección de la supremacía de las normas constitucionales.

El texto de la Constitución Nacional no define ni articula el sistema de control en el orden federal argentino. Tan solo a partir de la reforma de 1994 podemos encontrar, aisladamente, una norma en el art. 43 (dedicada al amparo) que en el párrafo primero dice: “en el caso, el juez podrá declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omisión lesiva”.

El significado y los alcances del art. 43 de la Constitución Nacional constituyen, sin duda, uno de los temas más interesantes y de mayor actualidad del ordenamiento jurídico argentino. Y esto vale tanto para quienes lo analizan desde el ángulo del derecho constitucional, como para los que lo hacen desde el ángulo del derecho procesal. 

La declaración de inconstitucionalidad prevista en la norma tiene una trascendencia innegable en el derecho argentino, no sólo por el uso (y aun su tan difundido abuso), sino además porque habilitó expresamente la jurisdicción constitucional a partir de la reforma de 1994 para el planteo de la inconstitucionalidad respecto de leyes o actos administrativos que no compatibilizaren con la Ley Fundamental. Asimismo, cabe la crítica al destacar que el constituyente fue esquivo al omitir indicar claramente si es factible que el juez, actuando “de oficio”, pueda declarar en el amparo la inconstitucionalidad de las normas en las que se basa el acto lesivo. 

Es necesario entonces que la jurisprudencia y la doctrina vayan delimitando acertadamente su aplicación a fin de que se pueda lograr el equilibrio de una institución que asegura la vigencia de los derechos y garantías constitucionales.

II. Objetivo
El objeto de este informe es el de presentar a la figura del “control constitucional de oficio”, cuya presencia se ha ido afirmando en nuestro país en estos últimos años, pero que no goza aún de una regulación legal clara, completa y autónoma. 

Dentro de este esquema, en breves y sencillas líneas trazaré algunas precisiones en relación al marco teórico desde el cual resultaría plausible pensar, ubicar e inclusive fundamentar la figura del control de constitucionalidad de oficio, considerando su relación con los principios procesales que rigen el sistema dispositivo de nuestro ordenamiento, y haciendo referencia a los antecedentes jurisprudenciales que establecen la llamada “doctrina oficial”. 

Bien ha dicho Cappelletti que las garantías fundamentales que debían guiar la actividad jurisdiccional son el rango preferente de las garantías constitucionales, la constitucionalización del proceso, la porosidad del derecho procesal en la Constitución (y viceversa), y un nuevo desarrollo de las relaciones entre la Constitución y el acceso a la justicia. Esta enunciación de las garantías fundamentales me ha servido de guía para este aporte, y he procurado reflejar la problemática propuesta. En lo siguiente, me ocuparé de dejar planteados los problemas fundamentales que enmarcan el control oficioso de constitucionalidad y la implementación del mismo en nuestro ordenamiento.

III.- La Supremacía de la Constitución Nacional
Cuando decimos que la Constitución es suprema, hacemos referencia a que se encuentra revestida de superlegalidad y supremacía
 en tanto impone como “deber-ser” que todo el mundo jurídico inferior a ella le sea congruente y compatible, y en consecuencia, que el mismo no la incumpla ni le reste efectividad funcional y aplicativa.

Es este sentido, correctamente se ha sostenido que, si los planos inferiores jurídicos no compatibilizan con los superiores, se produce inconstitucionalidad. Y esta es la consecuencia inevitable, porque si la Constitución es suprema, encabeza y preside el ordenamiento jurídico del Estado. Precisamente, es su fuerza normativa la que, desde la misma cúspide donde está situada jerárquicamente, exige su acatamiento pleno. Y como corolario, es tal la obligatoriedad y la aplicabilidad de la Constitución que esta ni siquiera tolera el postulado según el cual la legislación debe necesariamente actuar como intermediaria para que las normas se hagan exigibles.  
En síntesis, lo que significa la fuerza normativa es otra cosa: básicamente, denota que cada órgano de poder debe ejercer sus competencias en el marco que la Constitución le indica, y su finalidad debe ser la de otorgarle efectividad, porque esta fuerza normativa exige a los órganos de la jurisdicción constitucional el deber de proceder a la aplicación de la Constitución.

Sin duda, esta fuerza normativa requiere de un sistema y de mecanismos que le permitan lograr la efectividad antes mencionada (conocidos como controles garantistas). 

El constitucionalista Bidart Campos destaca que, en este nuevo orden constitucional, los órganos judiciales debieran receptar reclamos afianzados en las declaraciones de derechos e instar a los poderes del Estado a poner en práctica dichos derechos. Además, destaca que la falta de respuesta del órgano requerido faculta al Poder Judicial a operar directamente satisfaciendo la petición, ya que su actuación se encuentra respaldada constitucionalmente
.

El control constitucional entonces funciona de garantía para declarar que las normas y los actos violatorios de la Constitución son inconstitucionales. El efecto de tal declaración, según como sea el sistema de control, puede limitarse a desaplicar la norma o el acto inconstitucional en el caso donde así se declara y dispone (sistema difuso, como el que rige en la República Argentina), o adquirir un efecto general que llegue hasta derogar la norma o el acto inconstitucionales. 

En el derecho federal argentino, el efecto de las sentencias declarativas de inconstitucionalidad se limita al caso concreto, pero la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación (a la que se accede en el caso por vía del recurso extraordinario
) sienta pautas en la materia. El resultado de sus sentencias suele generalizarse por reiteración, o por aplicación que de ellas hacen los demás tribunales en casos similares.

IV.- Principios Procesales: Congruencia y Iura Novit Curia

El principio de congruencia reside en la correspondencia existente entre el/los sujeto/s, el objeto y los hechos expresados en la pretensión, y los contenidos en la decisión judicial que se alcance en un proceso. 

En nuestro ordenamiento, varias normas incorporan este principio: a saber, el art. 34 inc. 4° del CPCCN, que indica el deber del juez de fundar toda sentencia, bajo pena de nulidad “respetando la jerarquía de las normas vigentes y el principio de congruencia”; asimismo, los arts. 163 inc. 6° y 164 del CPCCN, al referirse a los requisitos que debe contener la sentencia. 

Este principio es fruto del carácter dispositivo de nuestro ordenamiento
, donde las partes son las que precisan los hechos e indican meramente el derecho, disponiendo el juez, en razón del principio “iura novit curia” cuál será el derecho a aplicar. Es por ello que, anticipándonos a la conclusión que se sigue del presente, la inconstitucionalidad declarada de oficio es constitucional, en virtud de que el control garantista versa sobre una cuestión de derecho y no de hecho. La potestad de los jueces de suplir el derecho que las partes no invocan o invocan erradamente, sin ningún lugar a dudas, comprende el deber de mantener la supremacía de la Constitución Nacional (art. 31), aplicando en caso de colisión de normas, la de mayor rango, y desechando la de rango inferior.

Desarrollando esta conclusión vale decir que cuando se plantea la “flexibilización del principio de la congruencia”, como sucedió recientemente en variadas publicaciones, me pregunto si realmente se trata de sostener como principio supremo la fuerza normativa de la Constitución Nacional, o si “todo vale” para arribar a una sentencia “justa” en los términos del juzgador. 

Me motiva creer que podemos hablar de una “flexibilización” de este principio sólo si entendemos que el mismo dimana de la ley procesal, derivando a su vez de un postulado constitucional contenido en los arts. 16 y 18 CN. Así, podríamos sostener que sí corresponde flexibilizar la rigidez del principio de la congruencia en el sistema dispositivo si sólo cede ante la validez de una norma constitucional, que va a prevalecer sobre cualquier otra en virtud de la supremacía misma de la Constitución.
 

Creo, en defensa de postular un sistema de procesamiento civil netamente dispositivo, que no corresponde referirse al rol integrador de la interpretación judicial para alcanzar el dictado de sentencias justas que aseguren la paz social, como sostiene una reconocida escuela procesal. Por el contrario, son las partes las que deben fijar y determinar el objeto litigioso de la pretensión, aportar las pruebas e indicar el derecho. En idéntica línea de pensamiento, no considero esclarecedora para las partes la “iniciativa probatoria del juez”. Contrario a lo sostenido por diversos autores
, si es evidente la conexión existente entre la congruencia y el principio dispositivo, es porque el principio de congruencia supone el señorío pleno de las partes sobre el proceso, señorío que se perdería si el juez pudiera tomar la “iniciativa probatoria” en sus propias manos, o bien establecer procedimientos no regulados por ley alguna, a los fines, nuevamente, de lograr una sentencia “justa” en sus términos y no en los de las partes. De advertir lo contrario, no podríamos sostener el derecho a ser juzgados por un juez imparcial, impartial e independiente.
 Pondríamos en riesgo la igualdad que debe haber entre las partes, e incluso perjudicar el derecho de defensa de alguna de ellas
. La pirámide de Merkl de la concepción alemana ya no existiría.
 

No debemos confundir el principio “iura novit curia” con la flexibilización del principio de la congruencia. El principio de iura novit curia involucra la facultad del juez de suplir el derecho que las partes no le invocan o que le invocan mal. No se refiere a suplir cuestiones de hecho, ese es su límite, no puede reconducir las pretensiones de las partes alterando las condiciones del debido proceso legal. El juez depende de las partes en lo que “tiene” que fallar, pero no en “cómo” debe fallar. El control aludido importa una cuestión de derecho, y en ella el juez no está vinculado por el derecho que las partes le invocan. Por ello, corresponderá al juez calificar la relación sustancial y determinar las normas que la rigen de manera que puede prescindir de la fundamentación jurídica efectuada por las partes o resolver en contra de la opinión de estas últimas. Tanto igual si debe resolver cuestiones constitucionales: la jurisdicción constitucional deberá tomar a su cargo la aplicación directa de la Constitución, y en razón de su supremacía y de su fuerza normativa, decidir si el caso cuenta con previsión legal o no, y en su caso, si dicha ley se compatibiliza con las normas de la Ley Fundamental. Los jueces no pueden aplicar al caso concreto sometido a su consideración aquellas normas que, a su criterio, carecen de validez constitucional. En tal supuesto, deben abstenerse de aplicar la norma inconstitucional y resolver el caso conforme el art. 31 CN y su escala jerárquica. 

V.- La Constitucionalización del Proceso en la Actividad Jurisdiccional

Nuestro régimen requiere de un proceso o causa judicial para el funcionamiento del control garantista. En este proceso, al momento de dictar sentencia, se hace necesario efectuar el control de constitucionalidad y, eventualmente, declarar la inconstitucionalidad de una norma o de un acto relacionado con la materia de la causa.
Para un efectivo control de la Constitución, el mismo no debe condicionarse al requisito de petición por parte interesada, sino que la inconstitucionalidad deberá ser declarada de oficio en cualquier “causa” suscitada ante el juzgador, cada vez que una norma sea incompatible con la Ley Fundamental.

No es amparable ningún argumento para que un juez deje de aplicar en primer término la Constitución Nacional. Y a partir de la reforma de 1994  no sólo se trata del art. 31 CN sino que ahora se complementa con el art. 75 inc. 22 CN. Hemos de coordinar la supremacía de la Constitución con la jerarquía constitucional de los instrumentos internacionales de derechos humanos previstos en el art. citado, que conforman el bloque constitucional.

Entonces, ¿puede el juez declarar la inconstitucionalidad aunque falte petición de parte interesada? y, ¿deberá declararla aún sin que medie petición?

En general, la Corte Suprema a través de la doctrina de sus sentencias exige que medie solicitud de inconstitucionalidad. Para ello, deberá plantearse la misma en la petición, y debe formar parte expresamente de la materia sometida a la jurisdicción del juez de la causa. 

Se interpretó que al no alegarse la inconstitucionalidad por ninguna de las partes, ésta no integró la causa y de fallar el juez sentenciando la inconstitucionalidad, el mismo incurrirá en decisión “extrapetita”. En razón de la supremacía constitucional sostenida en el punto III, considero que nada está más alejado de la realidad. De seguir esta línea insólita de pensamiento, también deberíamos creer que las partes pueden renunciar a solicitar la inconstitucionalidad de leyes u actos si no es requerido en el escrito que presenten. Ello no es así, no podemos sostener que la aplicación de la Ley Fundamental pueda ser renunciable por las partes, y en tal caso, por no ser articulada, sostener que el juez deba fallar contra la misma. Esta deducción es poco feliz.

Para propugnar el control “de oficio”, debemos considerar que el control de constitucionalidad se configura en parte de la función judicial de interpretación y aplicación del derecho vigente en cada caso, y en consecuencia, esta función será ineludible para el juzgador, quien deberá declararla de oficio porque configura un aspecto del “iura novit curia”. El juez no puede permitir que se dicte sentencia sin estar completamente seguro de que existe una causa de acción autorizada por ley.
 

VI.- El Control Oficioso de Constitucionalidad

En nuestro régimen el control de constitucionalidad ha sido confiado a todos los jueces de cualquier jerarquía o fuero (sistema difuso), estableciendo como intérprete final a la CSJN (art. 116 CN). Este control de constitucionalidad, si bien en parte está legislado (arts. 14, 15 y 16 de la ley 48), en gran medida se encuentra regulado por pautas y criterios jurisprudenciales.

¿Por qué se evita el control garantista que debe estar a cargo de todos los jueces?

Como sostenía más arriba, no existe ningún argumento válido para que un juez deje de aplicar en primer término la Constitución Nacional como lo establecen las leyes procesales. La declaración de inconstitucionalidad de una disposición legal deberá ejercerse, aún de oficio, cuando la incompatibilidad o inconcordancia con la Ley Fundamental sea manifiesta e irreconciliable (última ratio del ordenamiento jurídico). 

Para que un tribunal judicial se halle en condiciones de ejercer el control constitucional, será requisito en primer lugar, una causa o proceso en el que se sitúe la cuestión constitucional a decidir. La jurisdicción debe ser provocada a fin de configurar la causa judiciable. Además, se ha sostenido que deberá ser alegada por un sujeto con legitimación procesal, requisito que ha sido desvirtuado por los últimos fallos de la CSJN referidos a la materia objeto del presente. Se debe recordar que los jueces no juzgan la oportunidad, acierto, conveniencia o eficacia de la ley, ni cuestiones políticas no judiciables.
 Tampoco el procedimiento formal de sanción de las leyes, salvo inconstitucionalidad manifiesta. Por el contrario, la razonabilidad o arbitrariedad de una norma o un acto sí caen bajo la mirada del tribunal que tiene a su cargo el control de constitucionalidad. 

VII.- La Doctrina de la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia

El Congreso de la Confederación sancionó la primera ley de organización judicial nacional (ley 182 del Congreso de la Confederación), indicando los primeros lineamientos del control constitucional en nuestro ordenamiento, que luego fueron renovados por la ley 27, y que aún tienen actualidad. El art. 2 de la ley citada, es concordante con la Constitución Nacional (art. 116) al establecer la facultad de los jueces de actuar únicamente en controversias legales. 

Pero la misma interpretación, sostiene Ferreyra
, no ha considerado que el mismo art. 1 de la ley 27 que obliga a los jueces a aplicar en primer término los principios y reglas constitucionales (deviniendo improcedente la doctrina sentada por la CSJN por intermedio de la cual se auto-prohíben declarar de oficio la inconstitucionalidad de una norma o acto).

La postura mayoritaria de la CSJN no admite la procedencia del control constitucional de oficio. Sin embargo, doctrinarios han postulado el control constitucional oficioso en cualquier clase de proceso, y esta posición está ganando terreno.

En opinión de Sagües, probablemente la doctrina que deniega el control constitucional de oficio esté motivada en parte por la interpretación estricta asignada a los arts. 14 y 15 de la ley 48.

Entre los primeros fallos referidos al control constitucional, podemos encontrar al caso “Sivori” (11:266) –del año 1872- y “Elortondo” (33:162) –del año 1888-, en los que el control oficioso fue receptado, pero sin la virtualidad suficiente para contagiar a todo el ordenamiento. Por el contrario, se aplicó a los casos en particular. Desde estos orígenes aislados, y hasta el año 1941 el tribunal no se expide sobre el control constitucional.

Pero con el caso “Los Lagos” se sientan las bases de la “doctrina oficial”. Sostuvo la CSJN que, para mantener la supremacía de la Constitución y de las leyes, era requisito inexcusable la existencia de causa judicial, a fin de evitar el control por propia iniciativa (de oficio), ya que ello causaría desequilibrio entre los poderes. Además, sostuvo que sólo sería plausible el examen de constitucionalidad a pedido de alguno de los litigantes, cuyos derechos personales se encuentren realmente afectados. Sin este freno, el equilibrio de los 3 poderes se habría roto por la absorción del Poder Judicial en desmedro de los otros dos (fallos 190:142 del año 1941). 

La doctrina del fallo “Los Lagos” se mantuvo casi inmutable. Así, la Corte agregó que “el principio que niega la posibilidad del control judicial de constitucionalidad de oficio, reconoce como fundamento la presunción de validez de los actos estatales, y la necesaria limitación de la facultad judicial de invalidarlos, a los supuestos de la existencia de un conflicto judicial y de un peticionante cuyos derechos se encuentren realmente afectados” (fallo 251:456 y 269:225).

En la doctrina de la CSJN se mantiene la posición auto-prohibitiva de la declaración oficiosa de constitucionalidad, “si es que la misma no es requerida por un petitorio expreso de una de las partes legitimada en el proceso para articular correctamente la cuestión constitucional” (Fallos 315:1229 y 1230, de “Fiscal c/José Cipriano Benítez” voto de los jueces Nazareno y Barra, del año 1992.) Pero deja a salvos supuestos excepcionales (Fallos 261:278 y 267:150), con la nueva integración de la Corte en el año 1983. La CSJN sostuvo que “la declaración de inconstitucionalidad de un precepto legal constituye la más delicada de las funciones susceptible de encomendarse a un tribunal de justicia y configura un acto de suma gravedad que debe ser considerado como “ultima ratio” del orden jurídico, motivo por el cual sólo cabrá hacer tal formulación cuando un acabado examen del precepto legal conduzca a la convicción cierta de que su aplicación conculca el derecho o garantía constitucional invocado por el justiciable” (fallos CSJN 315:923). Pero en el año 1984 (Fallos 306/1:303), los jueces Fayt y Belluscio por primera vez sientan doctrina disidente por la aceptación del control constitucional de oficio. Los magistrados dijeron que “es exacto sostener 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 CN. Pero de ello no se sigue la necesidad de petición expresa de parte interesada, pues como el control de constitucionalidad versa sobre una cuestión de derecho y no de hecho, la potestad de los jueces de suplir el derecho que las partes no invocan o invocan erradamente –iura novit curia- incluye el deber de mantener la supremacía de la CN (art. 31), aplicando en caso de colisión de normas, la de mayor rango, vale decir, la constitucional y desechando la de rango inferior. De dicha disposición constitucional deriva la facultad de los jueces (todos) de examinar las leyes en los casos concretos que se presentan a su decisión, comparándolas con el texto y la significación de la CN para averiguar si guardan conformidad a ella, absteniéndose de aplicarlas si las encuentran en oposición, facultad que por estar involucrada en el deber de aplicar el derecho vigente, no puede estar supeditada al requerimiento de las partes”.
 

Finalmente, en el año 2001, el fallo de la Corte en el caso “Mill de Pereyra c/ Provincia de Corrientes” estableció el control oficioso de constitucionalidad, sin requerir de petición de parte para habilitarlo. De los nueve jueces de la Corte cuatro avalaron el control de oficio, y dos lo hicieron implícitamente.  Comienza a gestarse una nueva doctrina.

VIII.- El Gobierno de los Jueces

El término “gobierno de los jueces” fue ideado por el autor Edouard Lambert, en su libro “El gobierno de los jueces y la lucha contra la legislación social en los Estados Unidos. La experiencia americana del control judicial de la constitucionalidad de las leyes”, del año 1921. El meollo de su exposición se encuentra en el capítulo XI, dedicado a las lecciones que surgen de la experiencia americana. Lambert distingue dos períodos. Uno va desde los orígenes hasta 1833. Otro, después de esa época y llega a la del libro. En el primer período la Corte actúa con el fin de equilibrar los poderes federal y estaduales. En el segundo, tiene una nueva y  más grande función, como es la de instrumentar “la supremacía del Poder Judicial”. El autor citado manifiesta que ésta es la rama más conservadora del gobierno y que la función de declarar inconstitucionalidades procura reglar la actividad de las otras dos, sobre todo a la más turbulenta y audaz, la legislativa. Dicha situación, es identificada como “el gobierno de los jueces”.
 

El principio de la “juridicidad” se encuentra consagrado constitucionalmente en el art. 116 C.N., 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 y las leyes de la Nación… y por los tratados con las Naciones extranjeras”.

En virtud de lo expuesto, ¿será este el gobierno de los jueces? ¿se trata de una hegemonía del Poder Judicial, que se convertirá en el órgano supremo del Estado, sin cuya venia carecerían de validez todos los actos estatales?

 Bidart Campos se pronuncia por la negativa, sosteniendo que con el alcance asignado “no representa ni riesgo para el sistema democrático ni detrimento para la división de poderes. Solamente implica la defensa última de la Constitución”.
 Ello así porque prima la defensa de la Ley Fundamental no sólo por el Poder Judicial, sino también por el órgano legislativo y ejecutivo, y ante la omisión de estos, corresponde ejercer el control jurisdiccional de la Constitución de modo privativo y excluyente para su salvaguarda y con carácter de última ratio. Siendo que la función de los jueces es la de aplicar aquellas normas jurídicas que se adecuan a la Constitución, velando por la supremacía de la Ley Fundamental, no resulta razonable que deban abstenerse de declarar su inconstitucionalidad cuando ella es manifiesta. 

Además, no cabe pensar que se trata de una invasión o intromisión de los órganos jurisdiccionales en la zona competencial de los otros, alterando el equilibro inter-poderes en desmedro de alguno. La operatividad de la Constitución obliga siempre a que la misma sea aplicada.
 

En sentido adverso Nino al tratar el control judicial de constitucionalidad señala que el mismo, incluso por omisión, llevaría a un inmenso desplazamiento de facultades de los órganos a los jueces. Sostiene que los jueces no deben manifestarse sobre  las conclusiones a que se haya llegado en un proceso político democrático, “acerca de la política social y económica preferible, acerca de la distribución de los recursos y de los mecanismos e instituciones para proceder a esa distribución, ordenando que el gobierno proceda a tal o cual prestación”.
 

Es evidente que el riesgo principal de aceptar el control de constitucionalidad de oficio, hoy por hoy, se constituye en la alteración del esquema democrático de participación, y en consecuencia en el peligro de conculcar el principio de división de poderes. Sin embargo, no podemos negar la necesidad de este control oficioso, máxime cuando es la supremacía de la Constitución, madre del ordenamiento, la que está en juego. Pero sí considero necesario que la Corte Suprema de Justicia, en defecto del poder legislativo, se pronuncie sobre el mismo, estableciendo pautas más actuales y también límites. 

En definitiva, se hace necesario de lo expuesto un intento de sistematización del ejercicio de una potestad inherente a la actividad judicial, pues son los jueces quienes deben preservar las garantías de la Constitución Nacional. Por último, considero que es hora de abrazar una nueva doctrina oficial, por que la Constitución sea verdaderamente suprema, y el control oficioso de constitucionalidad sea acogido favorablemente. De eso se trata la doctrina de la supremacía de la Constitución y su inescindible mecanismo de control
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� Aunque la vía procesal habitual es la indirecta o incidental, tomando en cuenta la jurisprudencia de la Corte, tal vía no es la única. En el año 1985 la Corte comenzó progresivamente a afirmar que también hay acciones directas de inconstitucionalidad, como el amparo, el hábeas corpus, la acción declarativa de certeza del art. 322 del código procesal civil y comercial; no obstante nuestro sistema federal no contiene la acción declarativa de inconstitucionalidad pura. 
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