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INTRODUCCION

En el control de constitucionalidad uno de los temas mas controvertidos es, sin
duda, la incorporacion de la declaracion de inconstitucional de oficio. Si bien, se puede
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situar su nacimiento en el afio 1803 con el fallo de la Corte Suprema de EEUU “Marbury
vs. Madison” su definitiva aceptacion, en el caso Argentino, lo fue luego de casi 200 afos.

Conocemos a la declaracion de inconstitucionalidad de oficio como aquel instituto
que permite a los jueces realizar el analisis constitucional de todas las normas involucradas
en un proceso sin que haya peticion de parte.

La controversia se ha desarrollado sobre la base de considerar en los jueces
facultades que no ostentan o por lo menos que no le son propias, ya que dicha potestad
pertenecen a las partes.

Pero, luego de su incorporacion en la jurisprudencia, en la normativa e incluso en la
constitucion ha adquirido el estatus de garantia constitucional explicita, siendo por lo tanto
el juez quien velara por el respeto de la constitucion, haya o no peticion de parte. Ello asi,
debemos establecer cuales son las ventajas o desventajas del control de constitucionalidad
en los sistemas difusos y sus respectivos limites.

I. CONCEPTO Y CARACTERISTICAS

La declaracion de inconstitucionalidad de oficio debe entenderse como la
obligacion, no facultativa, de todo juez del Poder Judicial, sea este nacional o
provincial, de analizar dentro de una causa determinada si las normas alli planteadas en
forma implicita o explicita se ajustan a los parametros axioldgicos de la Constitucion
Nacional, si esta dentro de la o6rbita del Poder Judicial Federal. Debe agregarse a la
constitucion provincial en el caso de que sea una actuacion del Poder Judicial Provincial
y no debemos olvidar la Constitucion de la Ciudad autébnoma de Buenos Aires en el

: 3
marco de una causa en esa ciudad.
Las caracteristicas mas significativas de este instituto son:

1) En cuanto a sus efectos: Siempre son inter partes, nunca pueden ser erga omnes
pues se estaria alterando de ese modo una facultad republicana y exclusiva del
Poder Legislativo quien es el tnico poder encargado de dictar normas juridicas
con alcance general. Con la sola excepcion de las sentencias en los amparos

colectivos, atento su incidencia colectiva.

2) En cuanto a sus limites: La declaracion oficiosa de inconstitucionalidad no
implica fallar extra petita ni soslayar el principio de congruencia, en tanto el

juez se atiene a las cuestiones planteadas y a las circunstancias facticas
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invocadas en el proceso, y para dilucidar la litis, solo sujeta el derecho

implicito o explicito aplicable a su concordancia con la Ley Fundamental

3)  En cuanto al rol de los jueces: Todo ello sin olvidar que el control de
constitucionalidad no es una concesion donosa conferida a los jueces sino un

deber que sobre ellos se cife.

4)  En cuanto a sus requisitos: La declaracion de inconstitucionalidad esta
sujeta a requisitos y circunstancias que no se vuelven mas rigurosas en el caso
de que se actue de oficio. Para declarar inconstitucional una norma de oficio
deben estar presentes los requisitos y caracteres clasicos de nuestro sistema de
control de constitucionalidad, pues la Corte Suprema ha reiterado en numerosas
oportunidades que la declaracion de inconstitucionalidad es la “ultima ratio”
del orden juridico. De manera que los recaudos deben extremarse tanto como si

hubiera sido pedida por una de las partes.

II. DIFERENTES CORRIENTES DOCTRINARIAS

Existen dos tipos de corrientes doctrinarias la negatoria que deniega la potestad a
los jueces de declarar la inconstitucionalidad en una causa concreta sin peticion de parte
y por otro lado la corriente admisora, donde no solo se establece la aplicacion de este
instituto sino que esta resulta de utilizacion obligatoria en casos en que la

inconstitucionalidad sea palmaria.

I1.1. Corriente negatoria

Uno de los juristas mas representativos de esta corriente es Joaquin V. Gonzalez",
este autor se ubica en la postura de la autorrestriccion en cuanto al control de oficio,
sosteniendo que deriva del principio de separacion de poderes, la regla de que toda ley
debe ser considerada valida y constitucional, mientras no resuelva lo contrario el tribunal

judicial competente. Asimismo la inconstitucionalidad debe ser planteada a instancia de
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parte, "cuando las leyes hayan podido causar alglin perjuicio al derecho de alguno, y este
reclama de las leyes, para su defensa alega la inconstitucionalidad de la ley." Encuentra
fundamento del poder de la Corte para intervenir, en estos supuestos, en que procede
aplicando la Constitucion y leyes nacionales a los casos contenciosos con prescindencia
de toda disposicion de los demas poderes que se hallen en oposicion con ella. "Fuera de
estos casos, los jueces no pueden detener la ejecucion de una ley, aunque les parezca
inconveniente, injusta u opresora" (...) El pueblo tiene, (...) para contener o refrenar los
abusos del Poder Legislativo, el medio de las elecciones periddicas para renovar hombres

y las ideas dominantes".

Otros de los argumentos de esta corriente se ubican en el art. 2 de la ley 27
promulgada el 16/10/1862, donde establece que “...nunca procede de oficio y solo ejerce

jurisdiccidn en los casos contenciosos en que es requerida a instancia de parte...”.

Aqui lo que se quiso limitar es la actuacion del juez dentro de una causa, es decir, la
jurisdiccion —esta facultad decisoria y compulsiva que ostentan los justiciables- comienza
y terminan en la causa, dentro de ella todo fuera de ella nada. Es por dicho motivo que la
declaracion de inconstitucionalidad de oficio no puede ir mas alla de la controversia entre
el actor y el demandado —por mas que haya muchos o pocos de un lado y del otro-, con

una ligacion factica y juridica inquebrantable.

Esto es muy diferente a decir que no procede la inconstitucionalidad de oficio
porque no hubo peticion de parte, sino por el contrario si algunas de las partes omiten el
pedido de inconstitucionalidad o la declaracion sirve para esclarecer la busqueda de la
verdad juridica objeto del litigio, la inconstitucionalidad de oficio siempre procede,

aunque las partes no lo hayan peticionado, porque su andlisis es de orden publico.

I1.2. Corriente admisora

El emérito profesor German Bidart Campos’, uno de los principales precursores
de la corriente admisora, sefiala que el origen del control a cargo del Poder Judicial, se da

bajo lo que denomina "mutacion constitucional por adiciéon", como una creacidon no




expresa y surgida, por supuesto en Estados Unidos, al margen del texto constitucional.
Se pronuncia a favor del control de oficio afirmando que el concepto de causa o caso,
debe ser entendido ampliamente, (saliendo de la orientacion jurisprudencial que marca
la generalidad de la doctrina). Su opinién supone una extension del concepto de causa, y
admite en ese contexto la declaracion de inconstitucionalidad cuando un particular invoca

el defecto, aunque la ley no le haya sido aplicada concretamente.

Y agrega "entendiendo por procedimiento de oficio el que se abre fuera de una
causa sometida a consideracion judicial, pero no la declaracion de oficio en un caso
concreto planteado judicialmente. No aceptamos que se niegue la posibilidad de hacer
valer la inconstitucionalidad contra leyes o actos de cardcter general por quien se
considera afectado en un derecho o interés legitimo de indole constitucional, aunque la
ley o el acto no hayan sido aplicados concretamente, siempre que sean inmediatamente
operatorios e incluyan automaticamente en sus disposiciones a quien alega aquel

derecho o interés."

I1.3. Mi posicion

No tengo duda de inclinarme por la tesis permisiva y amplia, que me remmito en
honor a brevedad, aunque con la salvedad en que los jueces pueden hacer aquella
declaracion, sin peticion de parte, tan solo en aquellos casos en que la inconstitucionalidad
de la norma sea palmaria, de una gravedad significativa y no vulnere el principio de
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congruencia .

Es decir, la declaracion la inconstitucionalidad de oficio de una norma, tendria que
efectuarse en casos concretos y en forma excepcional, al ser la declaracion de
inconstitucoinalidad una decision de suma gravedad instituiconalidad al estar invalidando la

facultad de otros poderes del estado (Poder Legislativo y/o Poder Ejecutivo), debiéndose

% Ver Maraniello, Patricio, ob.cit.



exigir como presupuesto fundamental que la invalidez de la norma que se pretende declarar

inconstitucional sea manifiesta, patente y, evidente.

I11. LOS DIFERENTES SISTEMAS DE CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD

III. 1. EEUU

En EEUU quien fue el primero en emplear el control de constitucionalidad difuso,
desde el resonante caso “Marbury vs. Madison”, del mismo modo ha ocurrido con la
declaracion de oficio.

En febrero de 1803, la Corte Suprema Norteamericana es llamada a decidir sobre
una cuestion compleja y delicada. En el altimo dia de su mandato, el presidente John
Adams, del partido federalista, nombro 42 jueces de paz en el Distrito de Columbia,
llamados midnight appointments (cargos de medianoche). El objetivo de estos rapidos
nombramientos era establecer jueces que le fueran fieles a las ideas politicas del
presidente y del partido. El Secretario de Estado John Marshall no logr6 hacer efectivos
todos los decretos de nombramiento de todos los neo-jueces, por lo cual lo decretos
restantes permanecieron sobre el escritorio del nuevo Secretario de Estado, James
Madison, quien no los transmitié y ni los efectivizo, de acuerdo a la orden del nuevo
presidente Thomas Jefferson, republicano. Luego de unos meses cuatro de los jueces,
entre los cuales se encontraba William Marbury, a quienes se les habia negado el
pendiente nombramiento, y de acuerdo con lo dispuesto por la secciéon 13 de la
Judiciary Act de 1789 que consentia a la Corte Suprema dictar ordenes a la
administracion, se presentaron ante ella para pedir al Secretario de Estado Madison
realizar los nombramientos pendientes. La cuestion era sumamente delicada, no sélo
porque el Chief Justice de la Corte Suprema era por aquel momento el ex Secretario de
Estado John Marshall, sino que también porque cualquiera de las posibles soluciones,
hubieran dafiado el prestigio de la Corte Suprema. Si la peticion hubiera sido rechazada,
habria prevalecido la tesis republicana que negaba todo poder de la Corte sobre la
administraciéon presidencial; si, por el contrario, la peticion hubiera sido acogida, la
instruccion ordenada a Madison de realizar los nombramientos no habria surtido efecto
alguno, pues el Secretario de Estado del momento ya habia hecho notar que no habria
obedecido.

La solucion escogida por el juez Marshall fue realmente brillante. Luego de,
previamente, haber argiiido que los nombramientos eran totalmente validos, censurando
asi la omision de la administracion Jefferson, explico que la Corte Suprema no podia
involucrarse sobre la tematica en cuestion. No tenia la competencia en cuanto la seccion
13 de la Judicary Act 1789 (que habilitaba a la Corte Suprema de Justicia a dictar
ordenes a la administracion) contradecia el articulo III de la Constitucion, segun el cual



la Corte puede dictar ordenanzas y ejercer la jurisdiccion solamente en segunda
instancia, como juez de apelacion. De tal manera, la Corte Suprema, negandose a si
misma una competencia menor, como aquella de impartir 6rdenes a la administracion,
se atribuia un poder aun mayor: el control de constitucionalidad de las leyes, no de
1787. Asi nacid le control sobre la conformidad y adecuacion de la leyes a la
Constitucion.

Las conclusiones de la sentencia sobre el punto son totalmente limpidas y
convincentes a tener en cuenta, incluyo hoy, ser recordadas; o la Constitucion controla
cada acto del poder legislativo contrario a ella o bien el poder legislativo pude alterar,
segun su propia discrecion, la Constitucion con una ley ordinaria. Entre esas alternativas
no existe un camino medio. La Constitucion o es la ley superior y suprema, no alterable
mediante procedimientos ordinarios; o estd el mismo nivel de los actos legislativo
ordinarios y, como tal, es alterable segun la voluntad del poder legislativo. Si la primera
hipétesis verdadera, entonces un acto legislativo contrario a la Constitucion no es ley; si
la segunda es verdadera, entonces las constituciones

II1.2. América Latina

En América Latina el sistema en que se ejercita el control de constitucionalidad es
muy variado. En su gran mayoria han adoptado un sistema mixto de control difuso y de
control concentrado, ya sea en una Corte Suprema de Justicia, v.g. como en Venezuela,
Brasil, México, El Salvador; o en un Tribunal Constitucional en el ambito del Poder
Judicial, como en los casos v.g. Colombia, Guatemala, Bolivia y Ecuador, o fuera de ¢l
como Pert y Chile.’

Por otro lado, tenemos a Uruguay, Paraguay, Costa Rica, Honduras, Panamé y
Chile (si bien con cierta particularidad), con exclusivo control concentrado; y
finalmente, solo Argentina con exclusivo control difuso de constitucionalidad®.

III. 3. Europa

En Europa, -seguido por algunos paises de Asia y Africa- existen tribunales
Constitucionales. Comienza en realidad el 29 de febrero de 1920 en Checoslovaquia y
con el Alto Tribunal Constitucional de Austria del 01 de octubre de 1920, de la pluma
inspiradora de Kelsen. La Espafia republicana se sum6 a este movimiento al crear, en
virtud de la Constitucion de 1931 un Tribunal de Garantias constitucionales que duro
hasta la llegada de Franco. Después de la segunda guerra mundial en 1948 en Italia y en
1949 en Alemania se crearon los Tribunales Constitucionales.

" Haro, Ricardo:” El control de constitucionalidad”. Zabalia. Afio 2003.
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Mas tarde en 1961 y en 1963 en Turquia y Yugoslavia respectivamente, se crearon
Tribunales Constitucionales. También puede situarse en este movimiento la creacion del
Consejo Constitucional Francés de 1959.

La tercera oleada se manifest6 en la década del 70 con las instituciones de los
Tribunales Constitucionales Portugués de 1976 —revisada en 1982- y el Tribunal
especial superior de Grecia del afio 1975. Este movimiento se prolongo a Bélgica con el
Tribunal de Arbitraje de 1983.

IV. EVOLUCION JURISPRUDENCIAL EN EL AMBITO ARGENTINO’

En el desarrollo de la jurisprudencia de la Corte pueden sefialarse cuatro
periodos en torno al ejercicio del control de constitucionalidad:

1.

Periodo de necesidad justificatoria: Desde la instalacion del
tribunal -1863- hasta 1941. Casos del periodo “Vicente Casares
(1872)” y “Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires c/
Elortondo (1888)”;

Periodo negatorio con excepciones: Periodo negatorio que va desde
1941 hasta 1984. Caso: "Ganadera Los Lagos SA”. Excepciones
dadas en los casos en que se cuestiona la independencia judicial y
la autonomia del Poder Judicial (“Partido Provincial Union
Santiaguenia”);

Periodo permisivo minoritario: Desde 1984 hasta 2001. Voto de
los doctores Fayt y Belluscio en la causa “Inhibitoria
planteada por el juzgado de instruccion militar N° 50" y “Peyru,
Osvaldo J. s /apelacion”.

Periodo permisivo mayoritario: Desde 2001 en adelante. Caso
“Mill de Pereyra” y “Banco Comercial de Finanzas™ -19/08/04-.
Periodo permisivo con limitaciones: Desde el caso “Astorga
Bracht” 14/10/04, “Gomez” y “Strangio”.

IV. 1. Periodo de Necesidad justificadora (Desde la instalacion del Tribunal
hasta 1941).-

Desde la instalacion el 15 de enero de 1863'" hasta 1941 no hubo regla
explicita sobre la necesidad de la “peticion de parte” para el ejercicio del control,

’ MARANIELLO, Patricio, ob.cit.
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podemos decir que fue un periodo en la cual el Poder Judicial necesitaba
equilibrar sus fuerzas con el resto de los poderes del estado y muchas veces
quiso justificar su accionar por encima de lo peticionado por las partes.

Dentro de éste periodo encontramos fallos en los que la Corte habia
ejercido el control de oficio o bien habia establecido el ejercicio del control como
una obligacion de los jueces.

En primer lugar cabe recordar que en el afio 1871 la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién en el caso “Caffarena ¢/ Banco Argentino de Rosario”"", el
Tribunal admiti6 que estaba en la esencia del orden constitucional, que los
tribunales tuvieran, no sélo la facultad, sino la obligacion, de anteponer en sus
resoluciones, los preceptos de la Constitucion Nacional. Inmediatamente después
fue resuelto el caso “Vicente Casares e Hijos ¢/ Sivori y Schiaffino”"?, en el cual
confirmé un fallo del juez de seccion Manuel de Zavaleta, donde, sin
requerimiento de parte, habia ejercido el control de constitucionalidad.

Mas tarde, en el caso “Municipalidad de la Capital c/ Isabel A. del
FElortondo ™ 13, admiti6 la declaracion de inconstitucionalidad de oficio, pese a
que la demandada no la habia solicitado, respecto de la ley que afectaba su
propiedad, limitandose a efectuar una interpretacion distinta de la sostenida por
la Municipalidad expropiante.

Finalmente puede notarse que, en este periodo, si bien la Corte nada dice
especificamente sobre la potestad de ejercer el control de oficio, emplea, no
obstante, criterios que llegaron a justificarlo.

IV.2. Periodo negatorio con excepciones (Desde 1941 a 1984. Caso: "Ganadera
Los Lagos SA”).

En el segundo periodo, a lo largo de cuatro décadas (1941 y 1984), la
Corte establecio que el control no podia ser ejercido de oficio, salvo cuando se
trataba de ejercerlo para mantener su independencia como poder, o era necesario
preservar la integridad del poder judicial.

La regla general fue establecida formalmente en el caso “Ganadera Los
Lagos™*, del afio 1941. Alli la Corte Suprema expreso: “Que es condicion
esencial en la organizacion de la administracion de justicia con la categoria de
“poder” la de que no le sea dado controlar por propia iniciativa de oficio los actos

! Fallos: 10: 427. —1871-.
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' Fallos: 190: 142, LA LEY, 23-251



legislativos o los decretos de la administracion. Para mantener la supremacia de
la Constitucion y de las leyes sin provocar el desequilibrio de los tres poderes es
indispensable que exista en pleito, una cuestion que proporcione a los
componentes del Poder Judicial la oportunidad de examinar, a pedido de algunos
de los litigantes, si la ley o el decreto conforman sus disposiciones a los
principios y a las garantias de la Constitucion Nacional.

Como lo ha dicho Cooley es indispensable un conflicto judicial y un
peticionante cuyos derechos personales se encuentren realmente afectados. Solo
entonces la potestad legislativa y ejecutiva puede ser puesta en tela de juicio y
tachada de ilegitima. Sin este freno al equilibrio de los tres poderes, condicion
esencial del gobierno organizado por la Constitucion, se habria optado por la
absorcion del Poder Judicial en desmedro de los otros dos. Se concluyd que es
“indispensable en el derecho publico argentino que la inconstitucionalidad de las
leyes y de los decretos solo pueda pronunciarse a pedido de parte, es decir, por
aquellos a quienes perjudique...”.

Que segun la doctrina imperante en este periodo fue lo que se plasmo en el
art. 2 de la ley 27 del afio 1862, en las que nunca procede de oficio y so6lo ejerce
jurisdiccion en los casos contenciosos en que es requerida a instancia de parte.

Con éstas expresiones la Corte Suprema, en ese momento, sento las bases
de la doctrina sobre la cuestion, enrolandose en la postura seglin la cual el control
de constitucionalidad no procede sin peticion de parte, lo que reconoce por
fundamento la presuncion de validez de los actos estatales y la necesaria
limitacion de la facultad judicial de invalidarlos a los supuestos de la existencia
de un conflicto judicial y de un peticionante cuyos derechos se encuentran
realmente afectados.

La exigencia de peticion de parte, ha sido obviada en los supuestos en que
la disposicion normativa impugnada afectara la autonomia del poder judicial,
determinara la ampliacion o restriccion 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.

Entre muchos casos, cabe recordar, a titulo de ejemplo el fallo “Partido
Provincial Unién Santiagueiia””, en donde la Corte establecié que: “Al
principio de que el control de la validez de los actos de los demas poderes no
puede ejercerse por los jueces de la Nacion ex oficio, hace excepcion el supuesto
de que la reglamentacioén exceda los limites constitucionales de las atribuciones
jurisdiccionales de la Corte, y en la medida necesaria para determinar la
competencia del Tribunal”. La Corte entendié que correspondia a sus facultades,
como atribucidn inherente a la naturaleza del poder que ejerce, la de juzgar, en
los casos concurrentes, de la constitucionalidad y legalidad de los actos que se le
someten, toda vez que en ocasion de ellos ha de cumplir una funciéon que le

15 Fallos: 238: 288
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confiere la Constitucion o la ley, teniendo el deber, en este caso, de examinar y
discernir si el acto con motivo del cual se le llama al cumplimiento de una
funcion propia, reviste o no validez necesaria.

IV. 3. Periodo permisivo minoritario (Desde el afio 1984 al 2001).

El tercer periodo, en donde a partir de 1984, la tesis prohibitiva del control
de oficio, como regla, se mantuvo en la composicion de la Corte, pero con
disidencias. Tal fue el caso de los Ministros Fayt y Belluscio en los precedentes

registrados en Fallos: “Juzgado de Instruccion Militar N° 50 de Rosario”'® 'y

“Osvaldo Peyrii” "'

En el primero de los casos sefialados, se habia planteado un conflicto
positivo de competencia entre un tribunal militar y un juez de instruccion de la
Ciudad de Rosario, quien para fundar su competencia habia declarado de oficio,
la inconstitucionalidad de los articulos 108 inc. 2 del Codigo de Justicia Militar y
el articulo 10 de la ley 23.049'®.- La posicién mayoritaria de la Corte apoyada
por el dictamen del Procurador General se pronuncié por la competencia del
tribunal y que el control de constitucionalidad de oficio ejercido por el juez no
era valido.-

En disidencia votaron los jueces Fayt y 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 aplicaciéon de las normas
supuestamente en pugna con la Constitucion. Mas de ello no se sigue la
necesidad de peticion expresa de la parte interesada, pues como el control de
constitucionalidad versa como el control de cuestion de derecho y no de hecho, la
potestad de los jueces de suplir el derecho que las partes no invocan o invocan
erradamente, transitando en el adagio iura novit curia, incluye el deber de
mantener la supremacia de la Constitucion (articulo 31, Carta Magna) aplicando,
en caso de colision de normas, la de mayor rango, es decir, la constitucional, y
desechando la de rango inferior.- Del articulo 31 de la Constitucional Nacional
deriva la facultad de los jueces de cualquier fuero, jurisdiccion y jerarquia,
nacionales o provinciales, de examinar las leyes en los casos concretos que se
presentan a su decision, comparandolas con el texto de la Constitucion para
averiguar si guardan conformidad con ella, absteniéndose de aplicarlas si las
encuentran en oposicion; facultad que por estar involucrada en el deber de aplicar
el derecho vigente, no puede estar supeditada al requerimiento de las partes”.-

16 Fallos: 306: 303, -LA LEY, 1984-B, 426
17 Fallos: 310:1401
18 Adla, XLIV-A. 8
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En el segundo caso mencionado “Peyru, Osvaldo J. s /apelacion”. No es
dable expedirse de oficio salvo si se exceden los limites constitucionales de las
atribuciones jurisdiccionales, esto fue apuntado por el voto de la mayoria, no
obstante, y segun su voto, Belluscio sostuvo que los jueces estan facultados para
declarar inconstitucionalidad de oficio.

Mientras que por via de disidencia Fayt concluyd que “si (el juez) puede
declarar de oficio (la inconstitucionalidad de una norma): “ es errébneo suponer
que la exigencia de un caso judicial concreto debe limitar la facultar de los jueces
de hallar, para las causas sometidas a su conocimiento, el encuadre normativo
correcto al margen de los argumentos de las partes, tal facultad reconocida bajo
la expresion iura curia novit no cabe que se limite cuando esta en juego nada
menos que la norma mas alta del sistema como lo es la Constitucion Nacional de
la cual la Corte Suprema es la intérprete final."

Y agrega al respecto que "La declaracion de inconstitucionalidad nace de
la consciente aplicacion de la ley Suprema por los jueces, al margen de que fuera
o no traida por el afectado como un argumento explicito que avale su pretension.
Y es distinta de la declaracion de inconstitucionalidad en abstracto, sin la
existencia de un caso judicial concreto que se tenga a la vista al decidir aquella”.

Reconoce también que, esta facultad es tan propia de jueces nacionales
como provinciales. Es equivocada la inteligencia de la expresion de oficio art. 2
ley 27 efectuada extrayéndola de su contexto, donde equivale a “en abstracto o
sin causa judicial", para asimilarla a la provision del juez de los fundamentos
juridicos que deben regir en el caso cuando no son aportados por las partes, en
casos de conflictos entre Constitucion Nacional y leyes. Por el contrario art. 3
refuerza reconocimiento de esta funcidon en el supuesto especifico en que deba
asegurarse la Supremacia de Constitucion Nacional.

Entre tanto, Santiago Petracchi, conformando el voto mayoritario, se
expide en contra de la declaracion de inconstitucionalidad de oficio. En el sentido
de que "no es licito que los jueces se pronuncien de oficio sobre la validez de
otros poderes del Estado, y en especial, de las leyes y reglamentos, nacionales.
Tal principio reconoce por fundamento la presuncion de validez de los actos
estatales y la necesaria limitacion de la facultad judicial de invalidarlos a los
supuestos de la existencia de una causa y un peticionario cuyos derechos se
encuentren afectados. Solo bajo esas condiciones la potestad legislativa y
ejecutiva puede ser puesta en tela de juicio y tachada de ilegitima a la luz de la
Carta Fundamental, sin alterar el equilibrio de los poderes en virtud de la
absorcion judicial en desmedro de los otros.

A la posicion minoritaria se sumd el doctor Boggiano en sus votos en
disidencias en fallos “Banco Buenos Aires Building Society s/ Quiebra”,
sentencia dictada el 21 de abril de 199819, “Ricci, Oscar Francisco Augusto c/
Autolatina Argentina S.A. s/Accidente ley 9688, sentencia del 24 de abril de

LA LEY, 1998-E, 233; E.D., 179-322.
12



1998% y también en la causa "Galeano ¢/ Administracién Nacional de Aduanas”
de 1° de junio de 2000.

En el primero de esos votos sostuvo que la declaracion de
inconstitucionalidad de oficio sin que medie peticion de parte no implica un
avasallamiento del Poder Judicial sobre los demas poderes, ya que dicha tarea es
de la esencial de aquél, una de cuyas funciones especificas es la de controlar la
constitucionalidad de la actividad desarrollada por los poderes ejecutivo y
legislativo, a fin de mantener la supremacia de la Constitucion.

En el mismo sentido, los doctores Belluscio y Boggiano se pronunciaron
en su voto en disidencia de fundamentos en la causa “Galeano c/Administracion
Nacional de Aduanas”, sentencia dictada el 1° de junio de 2000.'

Se destaca la postura de los Doctores Fayt y Belluscio expresando que
dicho control versa sobre una cuestion de derecho y no de hecho y la potestad de
los jueces de suplir el derecho que las partes no invocan o invocan erradamente -
principio iura novit curia- incluye el deber de mantener la supremacia de la
Constitucion, aplicando en caso de colision de normas la de mayor rango.

En la posicion contraria a la posibilidad de declarar de oficio la
inconstitucionalidad de las leyes se pronuncié el doctor Moliné, quien sostuvo
“...que la declaracion de inconstitucionalidad de oficio podria interpretarse como
un avasallamiento en el derecho al autogobierno, perpetrado no por los poderes
politicos, sino por el Poder Judicial”*

IV. 4. Periodo permisivo mayoritario (Desde 2001 hasta la actualidad).

IV. 4. 1. Caso “Mill de Pereyra, Rita Aurora; Otero, Raul y Pisarelo Angel c/
Estado de la Provincia de Corriente s/ demanda contencioso administrativa”.

Llegamos al caso “Mill de Pereyra”, dictado el 27 de septiembre de
2001%. En la causa, los actores, magistrados del Poder Judicial de la Provincia de
Corrientes, promovieron una accidén contencioso administrativa con el objeto de
obtener el reconocimiento de diferencias salariales en sus remuneraciones por
entender que la falta de actualizacion de sus emolumentos, en periodos en los
cuales habia existido un alto proceso de inflacion (1984-1988), constituia un
agravio a la garantia intangibilidad establecida en la Constitucion Nacional.-

“LALEY, 1998-E, 233; E.D., 179-322

*! Fallos: 323: 1421

22 Seminario sobre jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, realizado en 1999, en la
Universidad Catdlica Argentina

2 Fallos: 312: 2494; LA LEY, 2001-F,891.
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El Superior Tribunal de Justicia Provincial, integrado por conjueces, hizo
lugar a la accion y declard —de oficio- la inconstitucionalidad de varios articulos
de la ley nacional de convertibilidad ** y de la ley provincial de consolidacion de
deudas del Estado. En concreto la declaracion oficiosa recayd sobre aquellas
normas que vedaban la actualizacién monetaria a partir del 1° de abril de 1991.-

El argumento defensivo de la provincia recurrente, consistido en que el
Superior Tribunal provincial habia violado el principio de congruencia y el de
defensa en juicio pues la falta de discusion previa sobre las leyes de
convertibilidad y de consolidacion provincial motivd que se expidiera
sorpresivamente sobre un tema que no habia sido pedido y por ello no habia sido
objeto de debate, esto es, la declaracion de inconstitucionalidad de las leyes
mencionadas.-

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion hizo lugar al recurso
extraordinario, dejé sin efecto la decision y remitio 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
declaracion de inconstitucionalidad de oficio, entendid abstracto pronunciarse
sobre la validez constitucional de las leyes impugnadas. Por el contrario, el voto
mayoritario examino la validez de la ley de convertibilidad (en tanto suscito
cuestion federal) a la ley de la Constitucion, 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” (articulo 75 inc. 11, Constitucion Nacional) no siendo valido
asignar a la garantia constitucional de la intangibilidad una extension tal que la
coloque en pugna.-

La postura tradicional de los Doctores Fayt y Belluscio vuelve a observar
la base conceptual desde la cual se refutan los clasicos fundamentos sostenidos
por la Corte para vedar el control oficioso.-

En igual sentido, el Doctor Boggiano puntualizd6 que la declaracion de
inconstitucionalidad oficiosa no implica un avasallamiento del Poder Judicial
sobre los demés poderes, siendo una de sus funciones especificas la de controlar
la constitucionalidad de la actividad desarrollada por los poderes Ejecutivo y
Legislativo, a fin de mantener la supremacia de la Constitucion.

Por su parte, el doctor Vazquez formula una distincion acerca del modo de
ejercicio de tal control, segin se trate de la Corte en su rol institucional de cabeza
del Poder Judicial o en ejercicio de la funcién jurisdiccional, y en éste ultimo
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 declaracion de inconstitucionalidad implica una vulneracion al principio
de division de poderes cuando es dictada oficiosamente y no cuando obedece a
un requerimiento de parte.-

* La Ley 23.928, Adla, LL-B, 1792-
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En cuanto al derecho de defensa, los Doctores Fayt y Belluscio expresaron
que no existe tal agravio, porque si es asi deberia descalificarse toda aplicacion
de oficio de cualquier norma legal no invocada por ellas bajo pretexto de no
haber podido los interesados expedirse sobre su aplicacion al caso.-

El Doctor Boggiano entendidé que el control de constitucionalidad
constituye una cuestion de derecho que, puede ser resuelta por el juez mediante
la facultad de suplir el derecho no invocado por las partes (iura novit curia).- En
el mismo sentido el doctor Vazquez destac6 que al declarar Ila
inconstitucionalidad el juez no hace otra cosa que aplicar el principio iura novit
curia, sin que ello signifique agravio para el derecho de defensa de las partes.-

En su voto disidente, los Doctores Nazareno y Petracchi se remiten a los
precedentes anteriores del Tribunal en sentido contrario a la declaracion de
inconstitucionalidad de oficio.

El Dr. Moliné, sostuvo los argumentos opuestos a la mayoria. Expresa que
las normas declaradas inconstitucionales de oficio tienen su origen en el
legislativo o en el Ejecutivo y son producto de una actuacion que se presume
regular. Por ello es que constituiria un “anomalia” que un juez o la Corte
adoptaran decisiones contrarias a los actos del Control y del Presidente, que
representan la voluntad popular.- Es el individuo quien decide qué hace ante la
extralimitacidon de sus representantes, y una de las decisiones que puede adoptar
es consentirla, sin que nadie pueda sustituir su libre determinacién. 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 intromision del Poder Judicial en esa
zona propia pues alli el individuo, no el magistrado, es duefio de su destino.

El agravio al derecho de defensa deriva, a juicio del Doctor Molin¢, del
hecho de no disponer las partes de una oportunidad procesal para argumentar
amplia y explicitamente acerca de la constitucionalidad de la norma.- No es
correcto aplicar el principio de iuria novit curia, pues €ste supone que el
magistrado aplica la legislacion vigente con prescindencia de su invocacion 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 presuncion de validez.

Continia manifestando que los litigantes han tenido suficiente
oportunidad de ser oidos sobre el punto en el remedio federal y en el escrito de
contestacion, 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 inconstitucionalidad de oficio. esta instancia...”.-
Luego se analiz6 la validez constitucional de la ley de convertibilidad
concluyéndose a favor de su legitimidad.

Resumiendo la doctrina derivada del citado fallo de la Corte Suprema en
autos "Mill de Pereyra"> que si bien no implica la habilitacion a los jueces de

(13
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declarar de oficio la inconstitucionalidad de una ley en cualquier supuesto, si se
los autoriza en situaciones muy precisas:

a) cuando la violacion de la Constitucion sea de tal entidad que justifique la
abrogacion de la norma  en desmedro de la seguridad juridica, ya que la
declaracion de inconstitucionalidad es un acto de suma gravedad institucional y
debe ser considerada como la “%itima ratio” del orden juridico.

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

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

d) cuando su ejercicio no suponga en modo alguno la admision de
declaraciones en abstracto, es decir, fuera de una causa concreta, lo que determina
el caracter incidental de este tipo de declaraciones de inconstitucionalidad o sea,
que se ejerce solo cuando es necesario remover un obstdculo que se interpone entre
la decision de la causa y la aplicacion directa a ésta de la C.N.;

e) cuando la declaracion de inconstitucionalidad no vaya maés alla de lo
estrictamente necesario para resolver el caso;

f) cuando la declaracion de inconstitucionalidad no tenga efecto derogatorio
genérico.

Como sostiene Emilio Ibarlucia®® se trata de requisitos y caracteres clasicos
de nuestro sistema de control de constitucionalidad, pero aunque la Corte siempre
ha dicho que la declaracidén de inconstitucionalidad es la " ultima ratio" del orden
deben extremarse. En especial, la inconstitucionalidad debe ser manifiesta e
indubitable y no debe quedar margen para resolver el caso que recurrir a esa
declaracion.

IV. 4. 2.- “Banco Comercial de Finanzas S.A. (en liquidacion Banco Central de la
Republica Argentina) s/ quiebra” del 19 de agosto de 2004 ™.

La Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, resolvio dejar
sin efecto la declaracion de inconstitucionalidad dispuesta de oficio por la Camara
de Apelaciones del Distrito Judicial de Bahia Blanca respecto del decreto 2075/93.

% |barlucia, Emilio: "Control de oficio de constitucionalidad. “Algunas precisiones sobre su
procedencia”, E.D. 9/5/02.
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Senalod su validez y aptitud para reglamentar la ley 21.526, declarando que la
acreencia del Banco Central de la Republica Argentina originada en el canje de
imposiciones para Bonex con posterioridad a la liquidacion, quedaba comprendida
en la preferencia establecida en el articulo 264 de la ley concursal.

Para asi decidir, y en lo que aqui interesa el a-quo destacé que los jueces en
resguardo del principio de divisiéon de poderes, no podian declarar de oficio la
inconstitucionalidad de las leyes, ya que tal impugnacion debia ser alegada y
probada en juicio, lo que dijo, no sucedio en autos. Sefialé asimismo, en cuanto a la
aplicacion del decreto y la ley que reglamenta, que si bien el articulo 12 de la ley
24.144, derogé la ley 22.529, el articulo 8° de esta ultima dispuso la ultra-actividad
del aludido régimen al establecer la continuidad de su aplicacién a las liquidaciones
en curso al momento de la sancion de la ley.

Senala el recurrente, que si bien su parte no plante6 la inconstitucionalidad de
la norma, V. E. ha reconocido que resulta incompatible con el régimen de dicho
control de legalidad que ejerce el Poder Judicial, la omision de pronunciamiento de
cualquier magistrado sobre las cuestiones constitucionales que se susciten en los
pleitos que debe resolver.

Agrega que la norma en cuestion ya habia sido declarada inconstitucional por
V. E. en fallo del 15 de julio de 1997, en el precedente B.490. L. XXVII, “Banco
Sidesa S.A. s/ quiebra”, por transgredir las garantias consagradas en el articulo 16 y
17 de la Constitucién Nacional. y por lo tanto no existe obstaculo para que las partes
lleven a conocimiento de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn la interpretacion
de otros tribunales que no coincidan con su doctrina; y para ello precisamente el
régimen juridico argentino ha previsto el correspondiente remedio federal.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el considerando 3 del voto
mayoritario de los Dres. Petracchi (segun su voto), Belluscio, Fayt, Boggiano,
Viazquez, Zaffaroni y Highton de Nolasco, sostuvieron que si bien 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 aplicacion de las normas supuestamente en pugna con la Constitucion,
no se sigue de ello la necesidad de peticion expresa de la parte interesada, pues
como el control de constitucionalidad versa sobre una cuestiéon de derecho y no de
hecho, la potestad de los jueces de suplir el derecho que las partes no invocan o
invocan erradamente —trasuntado en el antiguo adagio iura novit curia— incluye el
deber de mantener la supremacia de la Constitucion (art. 31 de la Carta Magna)
aplicando, en caso de colision de normas, la de mayor rango, vale decir, la
constitucional, desechando la de rango inferior (Fallos: 306:303, considerando 4°
del voto de los jueces Fayt y Belluscio).

En el considerando siguiente expresa que, ademads, se consignd que no podia
verse en ello la creacion de un desequilibrio de poderes en favor del judicial y en
mengua de los otros dos, ya que si la atribucidon en si no es negada, carece de
consistencia sostener que el avance sobre los otros poderes no se produce cuando
media peticion de parte y si cuando no la hay. Tampoco se opone a la declaracion de

17



inconstitucionalidad de oficio la presuncion de validez de los actos administrativos o
de los actos estatales en general, ya que dicha presuncion cede cuando se contraria
una norma de jerarquia superior, lo que ocurre cuando las leyes se oponen a la
Constitucion. Ni, por ultimo, puede verse en ella menoscabo del derecho de defensa
de las partes, pues si asi fuese deberia, también, descalificarse toda aplicacion de
oficio de cualquier norma legal no invocada por ellas so pretexto de no haber podido
los interesados expedirse sobre su aplicacion al caso (confr. fallo precedentemente
citado, considerando 5°, Fallos: 324:3219 voto del juez Boggiano, considerandos 11,
13 y 14 y del juez Vazquez, considerandos 15, 16 17 y 19).

Walter Carnota en comentario al fallo citado, con meridiana claridad dice que
los argumentos brindados por la mayoria en los considerandos tercero y cuarto de
este fallo no dan margen de dudas: el “iura novit curia” hace que los magistrados
puedan y deban pronunciarse sobre el asunto de raiz constitucional que se anide en
la causa. Oficialmente, las posiciones aisladas de veinte afios atrds de Fallos:
306:303 son hoy prevalecientes. Y esta bien que asi sea, porque cuando estd en
juego el orden publico constitucional, no hay disponibilidad de las partes que valga.
Serd la prudencia del juzgador, y en Ultima instancia la de la Corte Suprema, la que
“dira el derecho”, incluso el constitucional®’.

IV. 5. Periodo permisivo con limitaciones (Desde el caso “Astorga Bracht”
14/10/04, “Gomez” y “Strangio”).

V. 5. 1. Fallo de la CSJN en los autos: “ASTORGA BRACHT, Sergio y otro ¢/ CONFER
dto. 310/98 s/amparo ley 16986, del 14 de octubre de 2004.

La Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal,
Sala II, confirmo la sentencia de primera instancia mediante la cual se habia declarado la
inconstitucionalidad del art. 3° de la resolucion del Comité Federal de Radiodifusion 16/99.
Contra la decision el organismo Estatal interpuso recurso extraordinario que fue concedido.
Sefiala la Corte en el considerando 3° que toda vez que la Camara senialo que el inc.

b del art. 3 de la resolucion aludida contemplaba un supuesto diferente al que invocaban
los amparistas y ellos no se habian agraviado al respecto, corresponde decidir sobre la
validez constitucional del inc. a de la norma.

Mediante la resolucion 16/99 el interventor del CONFER aprobé el pliego de bases
y condiciones generales y particulares que regiria los llamados a concurso publico para la
adjudicacion de las estaciones de radiodifusion sonora por modulacion de frecuencia

comprendidas en el art. 4 inc. a del decreto 310/98 asi como el pliego para la adjudicacion

?7 Carnota, Walter: “La inconstitucionalidad de oficio una cuestion saldada por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion”, El dial.com, agosto de 2004.
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directa de las comprendidas en el inc. b de ese articulo (conf. arts. 1 y 2 de la resolucion
citada).

El art. 3 inc. a dispuso que los solicitantes debian acompafiar en su presentacion un
escrito dirigido al organismo accionado en el que se indicaria expresamente que desistian,
de manera total e incondicional, de todos los recursos administrativos y judiciales que se
hubieren interpuesto contra las disposiciones legales y reglamentarias para el servicio en
cuestion, como asi también contra cualquier acto administrativo emitido por el CONFER y
la Comision Nacional de comunicaciones.

La corte considerd que el articulo mencionado resulta violatorio del art. 18 de la
Constitucion Nacional y de las Convenciones internacionales de derechos humanos en
cuanto resguardan el derecho a la tutela administrativa y judicial efectiva (arts. XVIII y
XXIV de la declaracion americana de los Derechos y Deberes del hombre y otros)

Mas alld de concordar con la decision del maximo tribunal en cuanto prohibe la
declaracion de constitucionalidad en los casos en que las partes no lo hayan solicitado y no
resulta necesario para resolver las demas cuestiones facticas articuladas en la demanda, ello
ha servido para que alguna doctrina quisiera ver un rechazo de la Corte a la declaracion
oficiosa de inconstitucionalidad.

Lo cierto es que a nuestro entender no existe tal rechazo: y ello es debido a que la
declaracion oficiosa procede cuando para poder resolver la situacion factica presentada por
los litigantes es necesario encuadrarla en la norma juridica y ella resulta inconstitucional.

Ello ha sido sostenido por la propia Corte en los fallos del periodo permisivo. Por lo
tanto, como ya se ha sefialado, el supuesto es diferente: la inconstitucionalidad del inc. b del
art. 3 no fue tratada porque no era aplicable a los hechos traidos por los amparistas. Para
decirlo sencillo: “si la parte no trae el supuesto de hecho que encierra la norma, no
podemos ni empezar a hablar de la norma dado que queda excluida de nuestro analisis, el
juez no estd atado a las normas invocadas por las partes pero si a los hechos alegados por

las partes, pues de lo contrario se estaria alterando el principio de congruencia.

1V.5. 2. CSIN in re: “GOMEZ, Carlos Alberto ¢/ Argencard S. A y otro s ordinario” del 27
de diciembre de 2006.
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La Sala B de la Camara Nacional en lo Comercial confirm¢ la sentencia de primera
instancia que hizo lugar a la demanda pero difiri6 la determinacion del monto de la condena
para una vez que fuera sustanciada la cuestion sobre la aplicacion al caso de las normas de
emergencia que dispusieron la pesificacion de las deudas expresadas en moneda extranjera
existentes con anterioridad al 6 de enero de 2002, ley 25561 y decreto 214/02.

Devueltos los autos a primera instancia el juez resolvid pesificar la deuda. Dicho
pronunciamiento fue apelado por todas las partes.

Una vez elevados los autos y ante la sancion de la ley 25820 que modifica el texto
de la 25561 se corrid un traslado a las partes para que se expidieran. El actor respondi6 el
traslado a fs. 940 manifestando que ante la necesidad de encontrar una solucion rapida a
una demanda que llevaba practicamente cuatro afos y medio de tramitacion solicitaba que
la suma adeudada que segun sentencia debia pagar la demandada y que originariamente era
en dolares se pesificara a enero de 2002 a razon de $1 igual a USS 1 y de alli en adelante
hasta el momento del efectivo pago se aplicara el CER con mas los intereses.

La Camara dictd sentencia remitiéndose a un precedente propio y declard la
inconstitucionalidad del art. 11 de la ley 25561 (texto segin ley 25820) por contrario a los
arts. 16 y 17 de la Constituciéon Nacional y afirmo que el actor consideraba intacto su
derecho de percibir su crédito en la moneda originaria o bien su equivalente en la moneda
de curso legal y descarto la pesificacion.

El Citibank NA interpuso recurso extraordinario el que fue concedido. Sostiene el
banco que la Camara falld ultra petita pues el actor fue claro en cuanto a solicitar que su
crédito fuera pesificado de modo que la inconstitucionalidad resuelta configurd un exceso
de jurisdiccion.

La corte consider6 lo siguiente:

o La sentencia impugnada traduce un exceso en el limite de la
potestad jurisdiccional del tribunal a quo, lo que importa un
menoscabo a las garantias consagradas por los arts. 17 y 18 de la
Constitucion.

o La declaracion de inconstitucionalidad violo el principio de
congruencia procesal con el efecto de condenar a algo distinto de lo

peticionado por aquel.
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o El vicio de incongruencia es notorio...’y...ese defecto no se supera
ni siquiera frente a la posibilidad de que los jueces examinen de oficio
la constitucionalidad de las leyes, pues tal facultad en ningun caso
podria conducir a dictar sentencias violatorias del principio de
congruencia, tanto mas si se pondera que la inconstitucionalidad
declarada en autos se llega a un resultado economico mas amplio que
el pretendido por aquel .

o La falencia que traduce la sentencia pone de manifiesto una lesion
a las garantias consagradas en los arts. 17 y 18 de la Constitucion
Nacional que justifica la descalificacion del fallo en los términos de la

doctrina del Tribunal sobre arbitrariedad.

En consecuencia, se deja sin efecto el fallo impugnado y se devuelven los autos al
tribunal de origen a fin de que se dicte un nuevo pronunciamiento.

En este caso, asi como en el anterior, ha habido doctrina que sostuvo que la Corte
retornaba a la tesis limitante de la declaracion oficiosa de inconstitucionalidad.

Pero ello no es asi y se desprende claramente del voto de la Doctora Argibay cuando
sostiene que “habida cuenta que el tribunal de alzada se pronuncidé de oficio sobre la
inconstitucionalidad de la ley, en abierta contradiccion con lo expresamente peticionado por
el actor, y en evidente exceso de jurisdiccion apartandose por ende del principio antes
resefiado, corresponde dejar sin efecto lo resuelto en tal sentido. Atento al resultado al que
se arriba resulta inoficioso pronunciarse sobre la validez constitucional de la ley citada en
los parrafos precedentes”..

Pensamos que el fallo no implica retornar a la jurisprudencia anterior y que tal como
se desprende del voto de la Doctora Argibay, al haber el actor modificado su pretension ya
no era necesario analizar si procedia o no la pesificacion pues dejo de perseguir el cobro en

dolares de su crédito.

1V.5. 3. Caso: ’STANGIO, Domingo c/ Cattorini Hnos. SACIF s/Accidente” del 12/05/09.

El reclamante, en el marco de la ley n°® 24.557, promoviéo demanda alegando
incapacidad laboral, cuestionando -a un tiempo- la validez del articulo 6° del precepto
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citado -en cuanto s6lo manda a reparar las patologias profesionales incluidas en el listado
respectivo y las que se agreguen anualmente- como asi también la de los articulos 21, 22,
39 y 46 del mismo cuerpo y su reglamentacion. Denuncié asimismo otra minusvalia
laboral, con fundamento sustantivo en normas de derecho civil.-

La Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires rechazo el recurso
extraordinario local de inaplicabilidad de ley deducido por la accionada y declard la
inconstitucionalidad de los articulos 21, 22 y 46 de la Ley sobre Riesgos del Trabajo (LRT
n° 24.557)), confirmando lo resuelto por el a quo al desestimar una excepcion de
incompetencia.

Contra dicha decision, la demandada interpuso recurso extraordinario, que fue
concedido con fundamento en el articulo 14, inciso 1°, de la ley n° 48.

Entre los argumentos esgrimidos por la recurrente manifiesta que la resolucion
apelada vulnera los derechos, principios y garantias de los articulos 14, 17, 18, 19 y 31 de
la Ley Fundamental, en tanto se aparta de los limites recursivos al confirmar una supuesta
inconstitucionalidad no declarada por el a quo.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia de la Nacion considero que se ha incurrido
en un apartamiento del principio de congruencia, ya que el tribunal de grado no se
pronunci6 acerca de la validez constitucional de las normas mencionadas. Tal defecto no se
supera ni siquiera frente a la posibilidad de que los jueces examinen de oficio la
inconstitucionalidad de las leyes, pues esa facultad no los habilita a dictar sentencias que
transgredan aquel principio (causa G.396.XLI. "Goémez, Carlos Alberto ¢/ Argencard S.A. y
otro s/ ordinario", sentencia del 27 de diciembre de 2006 (Fallos: 329:5903), lo cual impone
la descalificacion del fallo en el aspecto senalado (conf. F.72.XLI "Fossati, Pablo Alfredo y
otro ¢/ Banco Bansud S.A. s/ despido", sentencia del 4 de septiembre de 2007, Fallos:
330:3787).-

V. EL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA Y LA DECLARACION DE
INCONSTITUCIONALIDAD DE OFICIO

El principio de congruencia, es la traduccion en el proceso del principio de
identidad, en funcion del cual el juez s6lo puede pronunciarse sobre lo postulado de las
partes. Pero no se trata de una regla absoluta, y las excepciones admitidas encuentran su
basamento en la circunstancia de que el sistema procesal no sea puramente dispositivo, sino
integrado con justamente con el activismo judicial.

Sentis Melendo puntualiza que el juez debe dirigir el proceso pero sin olvidar lo que
es privativo de las partes, lo que es de libre disposicion de estas. Alerta sobre el error de
contraponer el principio “dispositivo” al principio “publicistico”, o el de confundir el
primero con el principio “privadistico”. El proceso —concluye el autor citado- es siempre
publicistico, porque pertenece al derecho publico, en cambio lo privadistico atafie a la
naturaleza del proceso, es decir, a su objeto, a la relacion juridica, que cuando es de derecho
privado es de libre disposicion de las partes (principio dispositivo).

Destacan este jurista que la potestad que tiene las partes para disponer libremente de
la materia litigiosa en virtud del principio dispositivo no impide que el juez queda en
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situaciones excepcionales para disponer medidas para mejor proveer, sin que ello implique
lesionar la garantia de la defensa en juicio de las partes.

De esa manera, Mabel de los Santos®® se refiere a la discrecionalidad en materia
cautelar, que permite al juzgador disponer medidas diferentes de la solicitada para asegurar
el derecho de quien lo peticiona®, como asi también a la posibilidad de fallar ultra petita
en el proceso laboral, que encuentra su fundamento cuando encuentra alguna irregularidad
no planteada siempre que la solucion sea a favor de los derechos del trabajador.

Por otra parte, la jurisprudencia registra numerosos casos de flexibilizacion de la
congruencia con la finalidad de evitar frustrar el derecho invocado, al que se le acuerda una
proteccion distinta o acotada, especialmente en materia de proteccion de la salud o de
incapacidades. Asimismo no debe excluirse la posibilidad de moldear la congruencia con
respecto a los derechos patrimoniales pero como en todos los casos, es menester verificar
que al hacerlo no se afecte la garantia de defensa en juicio. Finalmente la autora citada
considera que solo asi podremos hacer efectivo el transito desde un garantismo formal —
muchas veces interpretado a favor del exceso ritual- hacia un garantismo funcional o
teleologico, que facilite y no malogre el acceso a la justicia.

Este principio tiene una relacion muy cercana con la inconstitucionalidad de oficio,
atento que el principio de congruencia, en principio, prohibe que el juez vaya mas alla de lo
requerido por las partes en el proceso y como justamente la inconstitucional de oficio es
efectuada sin que las partes lo haya peticionado, resulta de vital importancia su analisis
pormenorizado.  Afecta este principio, el razonamiento que traduce una desviada
consideracion de las alegaciones formuladas por la demandada y de las normas aplicables
al caso®. El caracter constitucional del principio de congruencia, como expresion de la
defensa en juicio y del derecho de propiedad, obedece a que el sistema de garantias
constitucionales del proceso estd orientado a proteger los derechos y a no perjudicarlos;
vedando no solo el pronunciamiento sobre peticiones o defensas no postuladas por las
partes, sino también la desviada consideracion de hechos conducentes, contenidos en las
alegaciones formuladas por aquéllas en los escritos constitutivos del proceso’'. De ahi que
lo esencial sea que la justicia repose sobre la certeza y la seguridad, sin hacer prevalecer la
forma sobre el fondo, pero sin olvidar que también en las formas se realizan las esencias®.
Si por ejemplo la cuestion litigiosa se limitaba a decidir acerca de la procedencia o no de la
aplicacién de un gravamen municipal a la empresa prestataria del servicio telefonico, la
sentencia que, tras hacer lugar a la impugnacion, ordena la constitucion por el municipio de
una servidumbre administrativa y el consiguiente cobro de una tasa por la prestacion de ese
servicio, viola el principio de congruencia y cercena las garantias de la propiedad y de la
defensa en juicio, por haberse excedido en sus facultades decisorias.

V.1. Principio de congruencia interno

2 DE LOS SANTOS, Mabel, “El principio de congruencia”, mesa redonda llevada a cabo el 9 de mayo en el
Aula Magna de la UBA Facultad de Derecho.

2 Art 204 del Codigo Procesal Civil y Comercial de Formosa.

30 Fallo 319: 227 (Disidencia del Dr. Eduardo Moliné O’Connor).

3! Fallos 321: 1877

32 Fallos 323: 2848
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Para que se de este tipo de principio debe existir una clara relacion entre los
argumentos esgrimidos en la sentencia y la parte dispositiva de la misma, al respecto
debemos recordar que toda sentencia debe estar motivada, es decir, con argumentos
facticos y juridicos que sean la consecuencia logica de la decision arribada. Si por
ejemplo, en uno de los votos que aparece constituyendo la mayoria del Tribunal no
existe congruencia entre la conclusion final del voto mayoritario y los fundamentos de
algunos de sus integrantes, la decision adoptada, como sentencia de aquella mayoria, se
encuentra viciada de nulidad, motivo suficiente para invalidar las sentencias, pero no por
arbitrarias sino por ser autocontradictorias®. Pues aqui, no se carece de todo fundamento
para declararla arbitrario sino que carece de toda conexion logrando una incongruencia
entre los respectivos considerandos y la parte dispositiva de la sentencia.

En este aspecto la inconstitucionalidad de oficio se ve claramente admitida si los
argumentos dados para declarar su falta de valides constitucionalidad sean desarrollados
sobre argumentos solidos y certeros que lleven a la conclusion arribada.

V.2. Principio de congruencia externo
Este tipo de principio puede dividirse a su vez en objetivos y subjetivos.

A) El externo objetivo ocurre en los casos en que el fallo impugnado omite
decidir peticiones, alegaciones o argumentos oportunamente propuestos a la
consideracion del tribunal y que deben integrar la resolucion del litigio®*.

B) El externo subjetivo se centra en virtud del cual la sentencia ha omitido
alguna parte del proceso, atento que la sentencia s6lo puede y debe referirse a las
partes en el juicio®. Pero obsta a la posibilidad de condenar al tercero citado en los
términos del art. 94 del Cdodigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, aunque no
haya sido demandado’®.

En este punto no influye si la parte solicito o no la inconstitucionalidad de una
norma, sino que la norma declarada inconstitucional por el juez, este mencionada en el
objeto de la pretension de las partes o en su caso que tenga una relacion directa con los
elementos facticos denunciados. Es por ello que se dice que la inconstitucionalidad de
oficio siempre es juridica con relacion a los elementos facticos de juicio.

33 Fallo 311: 2023
3% Fallos 325: 795.
35 Fallos 321: 220
3¢ Fallos 315: 2349
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No importa violentar el principio de congruencia, la actividad del juzgador que,
sobre la base del iura curia novit, subsume en la regla juridica adecuada la pretension
deducida en el caso’’.

V.3. Principio de congruencia de primero y de segundo grado

También se clasifican los principios segun la instancia en: 1) Principio de
congruencia de primer grado y 2) Principio de congruencia de segundo grado.

1) Principio de congruencia de primer grado: Recordemos que la instancia
jurisdiccional se abre y se cierra con el juez de primera instancia, salvo
excepciones, como ser la via originaria y exclusiva que comienza y finaliza en la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, atento lo regulado por el art. 117 de la
CN. Sin olvidar que los limites se encuentra otorgado por lo peticionado por las
partes en la demanda y su contestacion, y en el caso de alterar este limite
estaremos vulnerando el principio de congruencia de primera grado.

2) Principio de congruencia de segundo grado: Cuando la sentencia sea de la
Céamara de apelaciones o de la Corte Suprema, la limitacion del juez estard
signada en los recursos respectivos y el fallo de primera instancia, pues
configura una violacién al principio de congruencia de raigambre constitucional,
incitd en la garantia del debido proceso del justiciable, la sentencia que no se
pronuncia razonadamente sobre los agravios expuestos por el recurrente y carece
del examen critico de problemas conducentes para la solucion del litigio™".

La jurisdiccion de las camaras esta limitada por el alcance de los recursos
concedidos, que determinan el &mbito de su facultad decisoria, y la
prescindencia de tal limitacion infringe el principio de congruencia que se
sustenta en los arts. 17 y 18 de la Constitucion Nacional™.

Aqui la inconstitucionalidad estara limitada por lo alegado por las partes, en
los recursos quien debera indicar la norma y los elementos que lleguen
implicitamente a considerarlo el juez no podra decretarse la inconstitucionalidad
de la norma, empero por el contrario de los propios argumentos surgen los
elementos para su declaracion, en este aspecto si el magistrado, no solo puede,
sino debe expresar la norma que encuentra contraria a la ley fundamental.

VI. EL ORDEN PUBLICO CONSTITUCIONAL

VII. LA MAXIMA IURA NOVIT CURIA

37 Fallos 312: 649
38 Fallos 321: 1877
3 Fallos 315: 106
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La méaxima iura novit curia es una locucion latina que significa “del derecho que
conoce la curia” o mas conocida como “el juez -o el tribunal- conoce el derecho”, a
diferencia de lo que sucede con los aspectos facticos del litigio, donde las partes en el
proceso debe tan solo preocuparse en establecer los hechos de la demanda o de su
contestacion, mientras que las regals juridicas de aplicacion sera tarea del juzgador.

Ello asi, esta locucion latina esta atada a otra denominada Da mihi factum, dabo
tibi ius, es decir, “dame el hecho y te daré el derecho”, se ha erigido desde el primitivo
procedimiento romano en un principio que pretende establecer una divisoria entre la
funcion de las partes y la del juzgador en los litigios. De acuerdo con ello, a los litigantes
no correspondia sino la enunciacion y las probanzas de los hechos, con total reserva para el
juez o tribunal de la aplicacion de los principios juridicos vigentes, de los que resultaria de
una u otra especie.*

Como lo sostiene copiosa doctrina y jurisprudencia a la cual adhiero, forma
parte de la aplicacion de este principio la declaracion de inconstitucionalidad de oficio. Es
decir, el juez, como conocedor del derecho al tener que encuadrar la situacion de hecho
presentada, debe también evaluar si el encuadre correspondiente contradice la norma
fundamental o no.

Segiin Lozano®', el principio mencionado tiene varias versiones:

e En su version mas literal, postula que el juez conoce el derecho con independencia o
por encima de lo que acerca de €1 hayan podido ilustrarlo las partes con su debate.

e Otra version es aquella que sostiene que el Juez puede suplir a la parte que omite
invocar el derecho aplicable. Segin Lozano no es esta una version muy feliz del
principio ya que el juez no solamente puede suplir sino que debe hacerlo.

e La tercera version de la que nos ilustra el autor dice que las partes no tienen la
facultad de disponer cuales son las reglas del derecho objetivo que aplica el juez
escogiendo que parte del derecho objetivo debe aplicar y cual no. En esta
concepcion, el sistema de reglas que aplica el juez para resolver los conflictos no es
disponible para las partes en el proceso. Ellas pueden limitarle la realidad factica
acerca de la que discurrira o decidira por la simple via de no presentarsela.

Acto seguido el autor menciona ciertas excepciones al principio las cuales podemos

brevemente enumerar:

“ CABANELLAS DE TORRES, Guillermo:”Diccionario de Derecho Romano y Latines Juridicos”,
Heliasta, 2007, pag.271.
! Lozano Luis F. “La declaracion de inconstitucionalidad de oficio”, editorial ad-hoc pagina 32 y sig.
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e La ley extranjera: segin el art. 13 del Codigo Civil la aplicacion de la ley
extranjera solo tiene lugar en los casos que el Codigo lo autoriza y a solicitud
de parte interesada a cuyo cargo sera la prueba de dichas leyes. Se exceptian de
esta regla aquellas leyes extranjeras que se hagan obligatorias en la Republica.

e La norma consuetudinaria: la parte que invoca la costumbre tiene la carga de
probarla. Segun el autor dichas normas exceden el dmbito del principio que
tratamos. Sin embargo, ello no significa que el juez no pueda aplicarlas a
despecho de lo que las partes hayan invocado; sino que no puede remitirse a su

propio saber para justificarlo.

Como lo vengo mencionando, la declaracion oficiosa de inconstitucionalidad es el
cumplimiento por parte del Juez del principio de iura novit curia y las partes no tienen la
disposicion del derecho aplicable a la situacion de hecho presentada. Dando respuesta al
interrogante planteado por Lozano® respecto de si el sistema deja la inconstitucionalidad
en manos exclusivas del Juez o si entrega la llave a las personas, creo con firmeza que la

inconstitucionalidad esta en manos de los jueces.

VIII. LOS ASPECTOS BENEFICIOS DE LA INCONSTITUCIONALIDAD DE
OFICIO EN LOS SISTEMAS DIFUSOS.

Las bondades de la declacion de inconstituocnalidad de oficio en los sistemas
difusos lo hayamos no solo en la contestacion de los puntos adversos que son el sosten de

la corriente adversa sino que estos mismos puntos con la declaracion se ven robustecidos.

Y a los efectos de una mayor estructura de la presente tematica y dando respuesta a los

argumentos vertidos por la corriente adversa, los puntos de mi posicion son los siguientes:

1) la presuncién e legitimidad de las leyes,

2 Lozano, ob. cit. Pagina 26.

27



2) la defensa en juicio,

3) principio de congruencia y,

4) 1a division de los poderes™.

VL. 4. 1. PRESUNCION DE LEGITIMIDAD:

Tampoco se opone a la declaracion de inconstitucionalidad de oficio la presuncion
de validez de los actos administrativos, o de los actos estatales en general, ya que dicha
presuncion cede cuando contrarian una norma de jerarquia superior, lo que ocurre en las

leyes que se oponen a la Constitucion.

VI. 4. 2. DEFENSA EN JUCIO:

Ni, puede verse en ella menoscabo del derecho de defensa de las partes, pues si asi
fuese deberia también descalificarse toda aplicacion de oficio de cualquier norma legal no
invocada por ellas so pretexto de no haberse podido los interesados expedido sobre su
aplicacion en el caso”; recoge asi la actual jurisprudencia del maximo Tribunal de la

Nacion la opinién de los Dres. Fayt y Belluscio en el fallo del 24 de abril de 1984 (**).

# C.S.J.N. fallos, 310, 1090, 311, 2088.

* Fallos 306.303.
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VI. 4. 3. PRINCIPIO DE CONGRUENCIA:

Este principio tiene una relaciéon muy cercana con la inconstitucionalidad de oficio,
atento que el principio de congruencia, en principio, prohibe que el juez vaya mas all4 de lo
requerido por las parte en el proceso y como justamente la inconstitucional de oficio es
efectuada sin que las partes lo haya peticionado, resulta de vital importancia su analisis
pormenorizado. Afecta este principio, el razonamiento que traduce una desviada
consideracion de las alegaciones formuladas por la demandada y de las normas aplicables

al caso.®

IX A MODO DE CONCLUSION

La inconstitucionalidad de oficio se enfrenta con una postura muy férrea en su
contra, sobre argumentos tales como la division de poderes, la defensa en juicio, el

principio de congruencia, y la presuncion de legalidad.

Desde el fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en la causa:
“Banco Comercial de Finanzas” del afio 2004, se dejo sentado la siguiente doctrina:

1) El Control de constitucionalidad en Argentina no se pronuncian en
“abstracto” y solo se analiza el caso “concreto”.

2) El examen de constitucionalidad de las normas es una cuestion juridica y
no factica.

3) Del antiguo adagio “iura novit curia” se desprende la obligacion de los
jueces de expresarse sobre el derecho existente en el litigio, aunque sea
sin peticiéon de parte, velando en todos los casos por la supremacia
constitucional.

4) Efectuar el control de constitucionalidad de oficio no viola la division de
poderes porque es una facultad exclusiva y primordial del juez declarar
toda norma que se encuentre en contra de la Constitucion se a peticion o
no de las partes.

* Fallo 319: 227 (Disidencia del Dr. Eduardo Moliné O'Connor).
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5) La presuncion de validez constitucional de los actos administrativos cede
cuando choca con una norma de jerarquia superior.

6) Y la defensa en juicio no se encuentra menoscabada por la declaracion de
inconstitucionalidad de oficio por ser una costumbre en el poder judicial
analizar habitualmente normas no invocadas por las partes.

En el ultimo periodo jurisprudencial de la inconstitucionalidad de oficio se han
desarrollado sus limites, es por ello que su denominaciéon lo evoca como un periodo
permisivo del instituto pero con limitantes, basados principalmente en el principio de
congruencia.

Aunque la corte en el caso “Strangeo” considero que se ha incurrido en un
apartamiento del principio de congruencia atento que el tribunal de grado no se pronuncid
acerca de la validez constitucional de las normas mencionadas y cita como antecedente a
dicha postura entre otros el caso “Gomez”. Resulta importante resaltar a tales efectos, que
si bien, entre ambos los une el principio de congruencia, el tltimo es de primer grado,
mientras que el segundo lo fundamenta en la del segundo grado, por haber sentenciado la
camara cuestiones no planteadas por el juez de grado, imposibilitando la declaraciéon de
inconstitucionalidad por los jueces de la camara de apelacion.

Los puntos decisivos de esta tematica no solo se basan en la distincion de los tipos
de principios de congruencia que sirven como valla inquebrantable para los jueces en la
declaracion de inconstitucionalidad de oficio, sino que ademas nos sirve para verificar que
el orden publico también tiene coto y no es absoluto, de ese modo la naturaleza del
proceso, es decir, su objeto y los agravios en los recursos son de derecho privado de libre
disposicion de las partes (principio dispositivo), que no podra subsanarse mediante la
inconstitucionalidad de oficio.
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