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I. INTRODUCCION

Hace mas de tres décadas, estudiando diversos aspectos del control de
constitucionalidad en el sistema argentino y a la luz de la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CS), comenzamos a escribir
argumentando a favor del control jurisdiccional de oficio y rebatiendo los
fundamentos que el alto tribunal sostenia para denegarlo rotundamente.!

Para la mejor comprension de nuestro objetivo por quienes consulten
este resefiado estudio, deseamos recordar las siguientes caracteristicas
que tipifican el sistema judicial argentino de supremacia y de control de
constitucionalidad:

* Profesor emérito en la Universidad Nacional de Cérdoba; presidente honorario,
Asociacion Argentina de Derecho Constitucional.

I Nuestro primer trabajo en este sentido se publico en la Revista EI Derecho, t. 64,
17 de noviembre de 1975, p. 641. Afos después, avanzamos en nuestro libro Constitu-
cion, gobierno y democracia, Cordoba, 1987. Y posteriormente seguimos profundizando
y publicando nuevos estudios, siendo la ultima oportunidad en el libro Control de consti-
tucionalidad, Buenos Aires, Zavalia, 2003.
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II. CARACTERISTICAS BASICAS DE LA SUPREMACIA Y DEL CONTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD EN EL SISTEMA ARGENTINO

El principio de la supremacia constitucional esta establecido en los
articulos 31y 75, inciso 22, de la Constitucidon nacional, de los cuales re-
sulta que la prelacion de jerarquia en el orden juridico federal y, por lo
tanto, con prelacion a, su vez, sobre el orden juridico provincial, se mani-
fiesta de la siguiente forma:

1) La Constitucioén nacional y los tratados de derechos humanos con
jerarquia constitucional.

2) Los demas tratados internacionales.

3) Las leyes nacionales.

4) Las normas nacionales infra-legales: reglamentos, decretos, resolu-
ciones, etcétera.

El sistema es difuso, lo cual significa en nuestra forma de Estado fede-
ral que todo juez, cualquiera que sea su jerarquia o materia, ya sea provin-
cial o federal, estd autorizado por la Constitucion nacional para ejercer el
control judicial de constitucionalidad de las normas o actos estatales. La
prescripcion constitucional, con normas congruentes en las Constituciones
provinciales, es el articulo 116, que en su parte pertinente dispone: “Co-
rresponde a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y a los tribunales
inferiores de la Nacion, el conocimiento y decision de todas las causas que
verses sobre puntos regidos por la Constitucion...”. De alli que desde
1888, la Corte ha sostenido inveteradamente hasta nuestros dias que:

Que es elemental en nuestra organizacion constitucional, la atribucion que
tienen y el deber en que se hallan los tribunales de justicia, de examinar las
leyes en los casos concretos que se traen a su decision, comparandolas con el
texto de la Constitucion para averiguar si guardan o no conformidad con és-
ta, y abstenerse de aplicarlas, si las encuentran en oposicion con ella.?

Excepcionalidad y gravedad de la declaracion de inconstitucionali-
dad. Es que es doctrina judicial pacifica que dicha declaracion, constitu-
ye la méas delicada de las funciones susceptibles de encomendarse a un
tribunal de justicia, configurando un acto de suma gravedad institucional

2 Municipalidad de la Capital ¢/ Isabel de Elortondo, sentencia del 14 de abril de
1888, fallos 33-162.
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que debe ser considerado como la ultima ratio del ordenamiento juridi-
co,’ por lo que no debe recurrirse a ello, sino cuando una estricta necesi-
dad lo requiera y no exista la posibilidad de una solucion adecuada del
juicio a la que cabe acudir en primer lugar.* Es por ello, que tal atribu-
cion debe ejercerse por los jueces con sobriedad y prudencia, inicamente
cuando la repugnancia de la norma con la clausula constitucional sea ma-
nifiesta, clara e indubitable. La Corte Suprema al ejercer el elevado con-
trol de constitucionalidad, debe imponer la mayor mesura, mostrandose
tan celosa en el uso de sus facultades como del respeto que la carta fun-
damental asigna, con caracter privativo, a los tres poderes.’

Es una cuestion de puro derecho, de congruencia normativa y axiologica
entre la norma inferior y la norma constitucional, dado lo cual, el Gnico
juicio que corresponde emitir a los tribunales es el referente a la constitucio-
nalidad de las leyes, a fin de discernir si media restriccion de los principios
consagrados en la carta fundamental, sin inmiscuirse en el examen de la
conveniencia, oportunidad, acierto, eficacia, mérito o error del criterio adop-
tado por el legislador en el ambito propio de sus funciones.®

Esta posicion de la Corte ha llegado a ser rigurosa al sostener en su
ultima integracion que los jueces estan llamados a juzgar, no a adminis-
trar ni a fijar ni revisar la politica econémica de los poderes politicos,
pues lo contrario implicaria desvirtuar el régimen democratico sustitu-
yéndolo por el gobierno, o aun la dictadura, del Poder Judicial, que im-
pediria el desarrollo de cualquier programa de gobierno coherente, maxi-
me a una emergencia que los jueces no estan capacitados a encauzar.’

El control de constitucionalidad no se ejerce sobre las “cuestiones po-
liticas”, aunque bueno es reconocer que la amplitud del &mbito que anti-
guamente se otorgaba a dichas cuestiones, progresivamente la jurispru-
dencia de la CS lo ha ido recortando y disminuyendo al declarar
justiciables causas que antes se consideraban como “politicas”.

El control de constitucionalidad no se ejerce de oficio por los tribuna-
les, constituyendo esta limitacion el motivo fundamental de las presentes

3 Fallos 327:5147 y 5723; 326:3024; y ademas, 302:1149; 303:1708; entre muchos
otros.
4 Fallos 327:1899.
Fallos 226:688; 242:73; 285:369; 300:241 y 1087.
Fallos 257:127; 293:163; 300:642; 301:341; 327:4495; 328:1416.
Fallos 327:4495 del 26 de octubre de 2004.
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reflexiones, en las que presentaremos los Ultimos cambios realmente co-
pernicanos que en el tema ha realizado la doctrina judicial de la CS para
derogacién de este principio restrictivo.

III. LA TESIS PROHIBITIVA AL CONTROL DE OFICIO

1. Los argumentos esgrimidos

Salvo algunas excepciones normativas, explicitas o implicitas, como
podrian ser, respectivamente, los articulos 60. de la Ley de Habeas Cor-
pus nim. 23.098 o el articulo 42 de la Constitucion nacional al prescribir
la accion de amparo, lo cierto es que la inveterada y afieja doctrina de la
CS desde su instalacion en 1862 hasta hace pocos afios, basicamente
mantuvo una férrea posicion contraria al control de oficio de constitucio-
nalidad por parte de los tribunales, en el sentido de que dicho control de-
bia ejercerse en una causa judicial, pero solamente si existia una expresa
y fundada peticion de parte.

Las razones que esgrimi6 para fundar tal negativa, podemos resefiarlas
en los siguientes argumentos:

a) Porque es esencial a la organizacion de la justicia como “poder”.

b) Porque lo exige la division y equilibrio de los poderes.

¢) Por cuanto la declaracion de inconstitucionalidad exige un amplio y
explicito debate para el ejercicio de la defensa en juicio.

d) Por la presuncion de validez de los actos estatales.

e) Por la necesaria existencia de un perjuicio para la parte que impug-
na la constitucionalidad.

Estos argumentos fueron expuestos y reiteradamente aplicados por
mas de un siglo en infinidad de pronunciamientos en los que se sostenia
como una 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 legislativos o los decretos de la
administracion, pues para mantener la supremacia de la Constitucion y
de las leyes sin provocar el desequilibrio de los tres poderes es indispen-
sable que exista en pleito una cuestion a pedido de alguno de los litigan-
tes, en el sentido de verificar si la ley o el decreto conforman sus disposi-
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ciones a los principios y garantias de la Constitucion nacional,® dado que
de otro modo se afectaria el principio de la presuncion de validez de los
actos estatales y la necesaria limitacion de la facultad judicial de invali-
darlos, a los supuestos de la existencia de un conflicto judicial y de un
peticionante cuyos derechos se encuentren realmente afectados.’

2. Casuistica que hace excepcion a la tesis prohibitiva de la CS

Existen en la doctrina de la CS dos situaciones juridicas que excep-
tuan el “principio prohibitivo general”, como las que a continuacién pre-
sentamos:

1) Existiendo una causa judicial, no existe peticion de parte. Procede
el control de oficio por la CS en los casos en que esté en juego su propia
competencia federal en los términos de los actuales articulos 116y 117,
CN, dado que si bien en principio el contralor de la validez de los actos
de los demas poderes no puede ejercerse por los jueces de la nacion
ex-officio, hace excepcion el supuesto que la reglamentacion exceda los
limites constitucionales de las atribuciones jurisdiccionales de esta Corte
y en la medida necesaria para determinar la competencia del tribunal.!®
Por el contrario, el alto tribunal afirmé que “los jueces no se hallan habi-
litados para declarar de oficio la inconstitucionalidad de las leyes, aun-
que se trate de decidir cuestiones referentes a su competencia”.!!

Nos parece equivocado este Gltimo criterio de la CS, toda vez que de
acuerdo con un principio basico de logica juridica, este control de oficio
debe ser ejercido, asimismo, por cualquier tribunal inferior de la justicia
federal, en los casos que la ley modifique la competencia federal, aten-
diendo a la raigambre constitucional de ésta y a su pertenencia al orden
publico constitucional.

2) No existiendo ni causa judicial ni peticion de parte. Es insdlita la
circunstancia de que existan pronunciamientos de la CS que a partir de
1968 se han realizado mediante numerosas acordadas del tribunal en di-
versas circunstancias historicas, en las que siempre se pronuncié de ofi-
cio sobre la inconstitucionalidad o inaplicabilidad de disposiciones lega-

8 Fallos 190:142; 202:249; 205:165; 269:225; 274:299; 289:177; 304:1953;
306:303; 310:1090; 311:1893; 315:1223; etcétera.

9 Fallos 251-455.

10 Fallos 238:288; 143:191; 185:140; entre otros.

11 Fallos 261:283; 284:100.
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les que el tribunal consider6 que afectaban sus atribuciones privativas
constitucionales o principios que hacen ala esencia del Poder Judicial
(v. gr., la independencia como poder del Estado; la intangibilidad de las
remuneraciones de los jueces, etcétera).

Nos parece equivocada esta posicion del alto tribunal, a poco que re-
paremos que las acordadas son resoluciones que dictan en ejercicio de fa-
cultades de superintendencia, con lo cual se aparta y contraviene el re-
quisito pristino e indiscutible sentado desde la CN, la ley y su propia
jurisprudencia, en el sentido de que no puede ejercerse el control de
constitucionalidad fuera de una “causa” o “proceso” judicial.

IV. NUESTRAS OBJECIONES A LA TESIS PROHIBITIVA

Como deciamos maés arriba, ya desde 1975 expusimos nuestras criticas
a las razones en que se apoyaba la tesis prohibitiva, las que en forma sin-
tética transcribimos ahora y para cuyo desarrollo remitimos a las obras
publicadas.

El control requiere la existencia de una “causa judicial”, pero no re-
quiere dentro del proceso, la “peticion de parte” de la inconstitucionali-
dad, pues es a todas luces indubitable que la existencia de una “causa”,
es decir, de una controversia juridica sometida por las partes para el co-
nocimiento y decision de un tribunal, es el presupuesto ineludible para la
apertura de la instancia judicial, pues de otro modo los pronunciamientos
lo serian in abstracto. Pero promovida la acciéon como acto “potestativo”
de las partes, el ejercicio de la jurisdiccion es un “mandato” del tribunal
que debe desarrollarla en toda la plenitud de la funcion de “decir el dere-
cho”, més alld que las partes se lo hayan invocado bien o mal o no lo ha-
yan hecho. La prohibicion de actuar “de oficio” significa que debe existir
un proceso, pero en modo alguno que el tribunal necesite de peticion de
parte para actuar control de constitucionalidad.

El principio de la division y equilibrio de los poderes se quiebra si un
tribunal declara la inconstitucionalidad fuera de una causa judicial, pero en
modo alguno cuando tal declaracion se formula dentro de la misma, aunque
no exista peticion de parte, con solo efectos inter partes y, en consecuencia,
sin consecuencias genéricas ni derogatorias. Si los jueces deben aplicar el
derecho valido, es decir, el dictado en consecuencia de la CN, no parece ra-
zonable que la mera ausencia del pedido de parte pueda impedirselo so pre-
texto de estar quebrantando la division y equilibrio de los poderes.
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La presuncion de validez de los actos estatales, no es jure et de jure,
sino juris tantum, por lo que estando en duda la constitucionalidad del
acto estatal, es decir, su validez y existencia, no aparece 1dégico ni con-
gruente que dicha existencia en el orden juridico, dependa de la voluntad
de las partes y de su peticion, y que el propio tribunal, habiendo adverti-
do su inconstitucionalidad, se encuentre obligado a reconocer existencia
juridica a un acto estatal no existente.

El principio del iura curia novit es de aplicacion plena en la dindmica
del control judicial de constitucionalidad, toda vez que siendo facultad del
juez determinar libremente la norma de derecho a partir de la cual su sen-
tencia sera una derivacion razonada atendiendo a las pretensiones de las
partes y a las pruebas aportadas (“narra mihi factum, dabo tibi jus”),
cuanto mas esa potestad judicial se debera ejercer cuando los tribunales
deben aplicar el derecho valido, es decir, el derecho dictado en conse-
cuencia con la Constitucion. De lo contrario, la supremacia constitucio-
nal no seria de orden publico, sino que estaria limitada a los intereses y
peticiones de las partes.

Siendo la declaracidon de inconstitucionalidad una cuestion de puro de-
recho, queda sujeta al principio iura novit curia, sin afectar la defensa en
juicio. Tan cierto es esto, que resultaria incongruente y contradictorio
afirmar por una parte, que este principio procesal afecta la defensa en jui-
cio en el caso de aplicarse por el tribunal decidiendo una declaracion de
inconstitucionalidad de oficio, y en cambio, no resulta afectada cuando
por el iura novit curia, el tribunal aplica para la justa solucion del caso,
normas juridicas no invocadas por las partes. Esto es asi. No obstante,
pensamos que no existiria objecion alguna que para asegurar a mayor
abundamiento la proteccion de la garantia invocada, el tribunal como
“medida para mejor proveer”, ordenase un traslado a las partes, antes de
pronunciarse sobre la cuestion.

V. PROCESO DE FRACTURACION EN LA RIGIDEZ DOCTRINARIA
DE LA CORTE SUPREMA

1. La disidencia de los jueces Fayt y Belluscio

Habia pasado mas de un siglo, cuando en 1984 se produjo la primera
fractura en la férrea tesitura negativa al control de oficio, cuando en el al-
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to tribunal integrado a la fecha por cinco miembros, dos de ellos, los jue-
ces Fayt y Belluscio, en la causa Juzgado de Instruccion Militar nim. 50
de Rosario,'? pronunciaron categorica y fundada disidencia en apoyo al
control de oficio de constitucionalidad, con similares argumentos, para
nuestra congratulacion, a los invocados por la doctrina de la que parti-
cipamos y que desde tantas décadas atrds pugnaba a favor del citado
control.

Esta disidencia es de trascendental importancia para el futuro comporta-
miento de la CS en el tema que nos ocupa, no solo por ser la primigenia y
categorica apertura favorable al control de oficio, sino, ademas, porque
en ella ambos jueces expusieron los argumentos medulares que la funda-
mentaron y que luego serian, con diversos matices, los que reiteraron las
futuras adhesiones.

En efecto, y realizando una apretada sintesis de sus argumentos, sostu-
vieron:

a) Que era exacto que los tribunales judiciales no pueden efectuar de-
claraciones de inconstitucionalidad de las leyes en abstracto, es decir,
fuera de causa concreta, pero que de ello no se seguia la necesidad
de peticion expresa de la parte interesada, pues como el control de
constitucionalidad versa sobre una cuestion de derecho y no de he-
cho, la potestad de los jueces de suplir el derecho que las partes no
invocan o invocan errobneamente —trasuntado en el antiguo adagio
iura curia novit— incluye el deber de mantener la supremacia de la
Constitucion (articulo 31) aplicando en caso de colision de normas,
la de mayor rango, vale decir, la constitucional y desechando la de
rango inferior.

b) Que esta facultad corresponde a los jueces de cualquier fuero, juris-
diccion o jerarquia, nacionales o provinciales, que por estar involu-
crada en el deber de aplicar el derecho vigente, no puede estar su-
peditada al requerimiento de las partes.

¢) Que en la admision de la declaracion de oficio de inconstitucionali-
dad no puede verse la creacion de un desequilibrio de poderes a fa-
vor del Judicial y en mengua de los otros dos, ya que si la atribucion
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 aquélla la presun-

12" Fallos 306:303.
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cion de validez de los actos estatales en general, ya que dicha pre-
suncion cede cuando contrarian una norma de jerarquia superior co-
mo es la Constitucion. Por otro lado, no puede verse en ella un
menoscabo del derecho de defensa de las partes, pues si asi fuese
deberia también descalificarse toda aplicacion de oficio de cual-
quier norma legal no invocada por ellas so pretexto de no haber po-
dido los interesados expedirse sobre su aplicacion en el caso.

Nos adherimos plenamente a la disidencia resenada, porque comparti-
mos sus fundamentos, los cuales venimos sosteniendo desde 1975, y por-
que significa un vigoroso avance hacia una mas plena vigencia de la su-
premacia constitucional.'?

2. Una nueva adhesion al control de oficio

El presidente Carlos Satil Menem, por ley sancionada por el Congre-
so, aumenta el nimero de miembros de la CS de cinco a nueve jueces a
partir de 1989. Las posiciones en el tema que analizamos no variaron
sustancialmente, manteniéndose firme tanto la mayoritaria negativa al
control de oficio como la disidencia de los jueces Fayt y Belluscio. !4

Pero llegd 1998 —catorce afios después de la disidencia de los jueces
Fayt y Belluscio— y en la causa Banco Buenos Aires, Building Society
S. A., el juez Boggiano adhiri6 a la tesis permisiva con fundamentos que
reiterd a los pocos dias, en el caso Ricei,!' y que podemos resefar asi:

a) Si bien los jueces no pueden declarar la inconstitucionalidad de la
ley en abstracto, es decir, fuera de una causa concreta sometida a su juz-
gamiento, de ello no se desprende que necesariamente la parte interesada
deba requerir en forma expresa el control de constitucionalidad, ya que
éste constituye una cuestion de derecho insita en la facultad de los jueces
que se resume en el antiguo adagio romano iura novit curia y que inclu-
ye el deber de mantener la supremacia constitucional.

b) El control de oficio no afecta la presuncion de legitimidad de los
actos legislativos, ya que dicho instituto es meramente provisional —ju-

13 Ambas posiciones, la tradicional y la innovadora, fueron reiteradas en fallos,
310:1090 y 1401; 311:893.

14 Véase fallos 315:952 y 1223; 316:687 y 1718; 319:925 y 2867; 323:3190.

15 Fallos 321:993 y 1058.
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ris tantum— y cede ante la comprobacion y declaracion de invalidez de
las normas por el P. J.

¢) La declaracion de inconstitucionalidad de oficio no implica una
violacion del derecho de defensa, ya que si asi fuese deberia también
descalificarse toda aplicacion de oficio de cualquier norma legal no invo-
cada por ellas so pretexto de no haber podido los interesados expedirse
sobre su aplicacién en el caso.

Con esta adhesion, en 1998 teniamos seis jueces por la tesis prohibitiva,
y tres por la permisiva. Conviene sefialar que el juez Vazquez se mantuvo
en dicha tesitura en numerosos votos posteriores.

VI. LA CONSOLIDACION DE CONTROL DE OFICIO EN LA CS

1. El control de oficio logra mayoria de los votos de los jueces

Solo bastaron tres afios para que en 2001 la CS lograra una escasa ma-
yoria a favor de la tesis permisiva del control de oficio, en la causa Mill
de Pereyra, Rita Aurora y otros ¢/ Provincia de Corrientes, mayoria que
se expreso en la misma fecha en otra causa.'¢

(Cual era la cuestion que se habia planteado a la decision de la CS?
En una demanda de magistrados de la provincia de Corrientes por reajus-
tes de haberes, la sentencia del Superior Tribunal de Justicia, sin pedido
de parte, habia declarado la inconstitucionalidad de articulos de la Ley
nacional 23.928 de convertibilidad del austral, y de la Ley provincial
4558, de consolidacion de la deuda publica.

Como es de suponer, los jueces Fayt, Belluscio y Boggiano basicamen-
te se remiten a la argumentacion favorable al control de constitucionalidad
de oficio que ya habian expresado en los casos mas arriba citados, pero
con el agregado tanto de una nueva y contundente adhesion del juez Vaz-
quez como de un implicito, pero indudable acompafiamiento de los jueces
Bossert y Lopez. Los jueces Nazareno, Moliné O’Connor y Petracchi, por
su parte, mantuvieron su conocida posicion adversa al control de oficio de
constitucionalidad. Por tanto, la mayoria quedaba con seis votos a favor
del control de oficio y tres en contra. Como se advierte, se habia produci-
do un cambio copernicano en la posicion de la CS.

16 Fallos 324:3219 y 3264.
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Las reflexiones del nuevo adherente, el juez Vazquez, las podemos re-
sefar de la siguiente manera:

a) En el sistema difuso todos los magistrados estan facultados para
ejercer de oficio el control de constitucionalidad, pero atendiendo a
la suma gravedad institucional que reviste, sdlo procede si la in-
compatibilidad entre la norma invalidada y el texto constitucional
resulta manifiesta e indubitable y una estricta necesidad lo requiere.

b) Cabe senalar que el ejercicio de esta facultad judicial no se ejerce
en abstracto, sino en causa concreta y so6lo con efectos en la misma;
no atenta ni avasalla la division de poderes; no viola la presuncion
de legitimidad de los actos estatales; ni lesiona el derecho de defen-
sa en juicio, pues tal declaracion es una cuestion de derecho insita
en el adagio iura novit curia que incluye el deber de mantener la
supremacia constitucional y la consiguiente jerarquia normativa.

En cuanto a los jueces Lopez y Bossert, votan con la mayoria y, en el
punto que nos interesa, advierten que la declaracion de inconstitucionali-
dad de oficio, no lesiona el derecho de defensa en juicio, si los litigantes
tuvieron oportunidad de ser oidos sobre el punto en el remedio federal y
su contestacion.

2. La consolidacion del principio del control
de constitucionalidad de oficio

A. Banco Comercial de Finanzas S. A., de 2004

Este progresivo e imparable proceso a favor del control de oficio que
seguia creciendo en la conciencia juridica de la CS y de los tribunales in-
feriores tuvo su expresion contundente en 2004, tres afios después del ca-
so recién analizado, en la sentencia que el alto tribunal dictd en la causa
Banco Comercial de Finanzas S. A.,'” con una integracién que habia va-
riado en algunos de sus ministros, y en la que consagrd expresamente el
control de oficio de constitucionalidad por los tribunales en el sistema di-
fuso argentino.

Los ministros Fayt, Belluscio, Boggiano, Vazquez, Zaffaroni y High-
ton de Nolasco se pronunciaron con base en los argumentos que sustan-

17 Fallos 327:3117, 19 de agosto de 2004.
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cialmente se venian esgrimiendo desde la célebre disidencia de los minis-
tros Fayt y Belluscio in re Juzgado de Instruccion Militar nim. 50 de
Rosario, de 1984. Como lo habia hecho en anteriores casos, el ministro
Petracchi mantuvo su firme y conocida posicién negativa al control de
oficio.

El caso llegd a la Corte Suprema Federal en virtud del recurso extraor-
dinario que se dedujo contra el pronunciamiento de la Suprema Corte de
Justicia de la Provincia de Buenos Aires, por el que se dejé sin efecto la
declaraciéon de inconstitucionalidad dispuesta de oficio por la Camara de
Apelaciones de la ciudad bonaerense de Bahia Blanca respecto del De-
creto provincial 2075/93. Siguiendo la tradicional doctrina prohibitiva
del control de oficio de constitucionalidad, el Tribunal Provincial sostu-
vo que los jueces en resguardo del principio de division de poderes, no
podia declarar de oficio la inconstitucionalidad de las leyes, ya que tal
impugnacién debia ser alegada y probada en juicio, lo que no habia suce-
dido en autos.

a) Asi las cosas, la Corte Suprema Federal comenzd su fundamenta-
cion sefialando con inveterada doctrina (v. gr., fallos 311:2478), que es
elemental en nuestra organizacion constitucional, la atribucion que tienen
y el deber en que se hallan los tribunales de justicia, de examinar las leyes
en los casos concretos que se traen a su decision, comparandolas con el
texto de la Constitucidn para ver si guardan o no conformidad con ésta, y
abstenerse de aplicarlas, si las encuentran en oposicion.

b) A continuacion afirmo el alto tribunal que:

Asimismo, cabe recordar 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
Constitucidn, no se sigue de ello la necesidad de peticion expresa de la parte
interesada, pues como el control de constitucionalidad versa sobre una
cuestion 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 curia novit— incluye el deber de mantener la supre-
macia de la Constitucion (articulo 31 de la carta magna) aplicando, en ca-
so de colision de normas, la de mayor rango, vale decir, la constitucional,
desechando la de rango inferior (fallos 306:303, considerando 4o. del voto
de los jueces Fayt y Belluscio).
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¢) Siguiendo con su sélida fundamentacion, expres6 que en el control
de oficio no podia verse la creacion de un desequilibrio de poderes a fa-
vor del judicial y en mengua de los otros dos, ya que si la atribucion 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 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 opo-
nen a la Constitucion. Ni, por ultimo, puede verse en ella menoscabo del
derecho de defensa de las partes, pues si asi fuese deberia, también, des-
calificarse toda aplicacion de oficio de cualquier norma legal no invoca-
da por ellas so pretexto de no haber podido los interesados expedirse so-
bre su aplicacion al caso (conf. fallo precedente citado, considerando 5o0.;
y fallos 324:3219, voto del juez Boggiano, considerandos 11, 13y 14y
del juez Vazquez, considerandos 15, 16, 17 y 19).

Esta posicidon favorable al control de oficio se vio favorecida en el ca-
so que analizamos, por la circunstancia que el mencionado Decreto
2075/93 habia sido ya en anterior causa y a peticion de parte, declarado
inconstitucional por la Corte Federal en fallos 320:1386, lo cual colocaba
al tribunal en el subexamine y en ausencia de peticion de parte, en la
contradiccion de verse compelido a declarar su constitucionalidad.

B. Caso Lapadu, de 2004

Es preciso destacar que esta doctrina fue basicamente reiterada meses
después, a fines de 2004, en la causa Lapadu,'® pero con la expresa sal-
vedad de su no aplicacion en la misma atendiendo a que los requisitos in-
dispensables para ello, no se daban en el sub-judice, reiterando la afieja
doctrina en el sentido que la declaracion de invalidez de una norma es un
acto de suma gravedad institucional que debe ser considerado como la
ultima ratio del orden juridico y, en caso de duda debe estarse por su
constitucionalidad. Sélo debe acudirse a aquélla cuando la repugnancia
de la ley inferior con la norma calificada de suprema sea manifiesta y la
incompatibilidad inconciliable (fallos, 285:322, entre muchos otros). Por
eso en los tribunales de justicia debe imponerse la mayor mesura, mos-

18 Fallos 327:5723, 23 de diciembre de 2004.
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trandose tan celosos en el uso de sus facultades como del respeto de la
ley fundamental asigna, con caracter privativo, a los otros poderes (fallos
242:73; 285:369; 300:241 y 1087; 324:3219, voto del juez Boggiano).
La Corte Suprema, atendiendo a las concretas circunstancias del caso, y a
la doctrina anteriormente expuesta en lo pertinente, considerd que la sen-
tencia del tribunal a-quo habia excedido esos presupuestos, por lo cual
procedid a su revocacion.

C. Caso Gomez, de 2006

Si bien tangencialmente, pero no por ello de manera indubitable, con-
sidero de especial relevancia destacar que la CS integrada por los jueces
Lorenzetti (actual presidente) Fayt, Highton de Nolasco, Maqueda y Zaf-
faroni, se enrolo en el control de oficio en la causa Gémez Carlos Alber-
to, del 27 de diciembre de 2006. Para comprender el valor del conside-
rando que transcribimos infra, es necesario tener presente que en dicha
causa el a-quo habia declarado la inconstitucionalidad de las normas que
pesificaban el crédito demandado, ordenando en consecuencia, que fuese
abonado en los dolares originarios, no obstante que el actor —y esto es
fundamental— habia aceptado la pesificacion para la cancelacion del
crédito, con lo cual aparecia de modo manifiesto que el a-quo se habia
pronunciado mas alla de lo peticionado por el accionante. Asi las cosas,
la CS expres6 en uno de sus considerandos:

El vicio de incongruencia es, pues, notorio. Y, ciertamente, a contrario de
lo pretendido por el actor a fs. 1002vta/1004, 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 con la inconstitucionalidad declarada en autos se
llega a un resultado econémico mas amplio que el pretendido por aquél.

La tnica disidencia la formula la jueza Argibay manifestando que:

Que de conformidad con una antigua jurisprudencia de este Tribunal, la
inconstitucionalidad de las leyes y de los decretos, so6lo puede pronunciar-
se a peticion de parte interesada (fallos 190-98), y les estd vedado a los
jueces declarar de oficio la inconstitucionalidad de las normas (cita nume-
rosos pronunciamientos de la CS referidos a la secular tesitura prohibitiva
del control de oficio ya abandonada).
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VII. PARA UN PRUDENTE EJERCICIO DEL CONTROL
DE OFICIO

A manera de colofon, consideramos que a fin de evitar erroneas inter-
pretaciones de nuestra posicion y como lo sostuviéramos desde hace dé-
cadas, es preciso poner de resalto que si para la declaracion de inconsti-
tucionalidad a pedido de parte existen presupuestos insoslayables que
deben respetar los pronunciamientos de los tribunales, con mas razon atin
esos presupuestos deben ser mas rigurosamente observados en las decla-
raciones de oficio que siempre hemos propugnado. En esto debemos ser
muy explicitos.

a) Primeramente, cabe recordar el acertado e inveterado principio de
la doctrina judicial de la CS, en el sentido que la declaracion de in-
constitucionalidad de una disposicion legal, es un acto de suma gra-
vedad institucional que debe ser considerado como ultima ratio del
orden juridico, a la que sdlo cabe acudir cuando la inconstituciona-
lidad aparezca palmaria y manifiesta y no exista otro modo de sal-
vaguardar derechos, garantias y atribuciones constitucionales, si no
es a costa de remover el obstaculo que representan normas de infe-
rior jerarquia.

b) Ademas, estamos persuadidos que consustanciados con la axio-te-
leologia de nuestra Constitucion nacional, con sus valores y sus fi-
nes que hacen a la conciencia constitucional, debemos afirmar que
con la misma conviccion que adherimos al control de oficio, afir-
mamos que “no se puede tomar con liviandad, ni como regla comun
o general”, sino muy por el contrario, como una atribuciéon verda-
deramente excepcional que los magistrados deben ejercer con el
mayor recato, sobriedad y prudencia, y solamente en los casos en
los que la repugnancia de la norma juridica con la CN, aparezca co-
mo grave, manifiesta, grosera e indispensable para juzgar conforme
a derecho, de forma tal que su no declaracién importe un ostensible
agravio a la supremacia constitucional y al poder constituyente del
que emand, por parte de las normas juridicas infraconstitucionales
emanadas de los poderes constituidos.

¢) Finalmente y salvo las excepcionales circunstancias sefialadas, no
parece obvio recordar que por principio, la solicitud de la declara-
cion de inconstitucionalidad, como lo ha sefialado la CS, exige un
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solido desarrollo argumental y fundamentos suficientes para que
pueda ser atendido, y, por lo tanto, debe contener no soélo el aserto
de que la norma impugnada causa agravio, sino la demostracion del
mismo en el caso concreto, pues no compete a los jueces hacer de-
claraciones generales abstractas, al ser de la esencia del Poder Judi-
cial decidir colisiones efectivas de derechos. La escueta y genérica
impugnacion sobre la base de la cual se sostiene que la legislacion
cuestionada afecta garantias constitucionales, no basta para que la
Corte ejerza la atribucion mas delicada de las funciones que le han
sido encomendadas.

19 Fallos 326:4105, 4193 y 4727; 327: 1899 y 4023; 328:4282; y ademas, 264:364;
301: 904 y 962; 312:72; 317:739; 321:542.



