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En un bello ensayo Riccardo Guastani se preguntaep€s son los intérpretes de la
Constitucion? “Desde luego, quien pueda interpraatquier texto normativo, y por tanto

también una constitucion; un juez, un abogado,iudadano, etcétera. Pero, cuando nos
preguntamos sobre los intérpretes de la Constityé@dque queremos es identificar a sus
intérpretes “privilegiados”; a los sujetos cuyaeipretacion es “auténtica” en sentido

kelseniano, o sea la que produce efectos juridicos”

Los intérpretes “privilegiados” y, en especialiégerpretacion constitucional que realiza la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién a travésatdlol de constitucionalidad, sera el
objeto del presente trabajo, aunque con especaiapié en la posibilidad de ejercer

oficiosamente dicho control.

Si pensamos que la interpretacion constitucionalefactia el Poder Judicial se realiza en
gran medida por el control de constitucionalidaehatiamos sefialar cuales son sus notas
principales. Recordemos, entonces, que nuestroota® constitucionalidad efifusa no
existe un fuero especifico a cargo de la juris@icatonstitucional. Todos los jueces sin
distincion de fueros, instancias u érdenes jur@ditales —provinciales o de la Ciudad de

Buenos Aires y federales- pueden realizar la ingpaale inconstitucionalidad

El nacimiento del control de constitucionalidadudd como el nuestro tiene su origen en la
célebre y mitica decision del judahn Marshall en elleadingcaseMarbury vs. Madison
(18033, Alli, Marshall fundé las bases para el controlcdestitucionalidad, interpretando

la norma suprema de su pais, con la finalidad dal@eel decisivo rol de los magistrados
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en defensa de la Constitucion, resaltando la fadulinplicita {mplied powe) que los

jueces tienen para dejar de aplicar toda ley qugadiga la Constitucion, estableciendo de
esa manera su supremacia respecto del orden qurklitrascendente rol de los jueces para
la defensa de la Constitucidn, y por ende parat&pretacion constitucional, fue adoptado
por nuestro pais en su organizacion jurisdiccianatjtuyendo este poder en el control de
la constitucionalidad de las leyes. Este es el robndifuso de constitucionalidad,

interpretacion plena de la nuestra norma fundarhesgééensa de la constitucion frente a

los excesos de los otros poderes.

Como bien sefala Ferreyra la principal consecuedeida constitucionalizacion de la
democracia es, por lo pronto, que la propia extséerde la constitucion queda
condicionada a la eficacia de las garantias. La e una constitucion duradera esta
intimamente asociada a dos garantias: la inteqpdetyy la reforma constitucional. Y el
control judicial es el fragmento mas importantelaénterpretacion constitucional, tarea
fundamental de la potestad de juzgar, en la irgelia de que la jurisdiccion es una
delegacion predispuesta por el pueblo en el padgnal. La relacion, pues, entre la
interpretacion y el control de constitucionalidasl muy fuerte: siempre que se lleve
adelante etestde constitucionalidad de un acto o una norma iofistitucional, del que
resulte la descalificacion o incompatibilidad —o - nadel producto enjuiciado,

necesariamente hay que interpretar decidiendd cdnéicto existe o nb

El sistema federal argentino de control de corgthalidad de la legislacion

infraconstitucional —capitulo medular de la intetpcion constitucional- seguiria asi —en
lineas generales- el modelo norteamericano y $ardé la interpretacion de los arts. 1, 18,
19, 21, 31, 33, 43 y 116 de la CN. Sin estas gt constitucion carece de guardian,

defensor o custodio permanente.

La “garantia jurisdiccional de la constitucion” cohtrol o revision de constitucionalidad”

es el componente del sistema cuyo adecuado fumiiento es el que mayor aptitud

* FERREYRA, Gustavo Raul, “Reforma constitucionatgntrol de constitucionalidad”, Editorial Ediar,
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reviste para garantizar que la constitucion se emgat como disposicion suprema del

sistema juridico estatal, respaldando la estrugéunéaquica de éste

“El juez mediante el control de constitucionalidadume y confirma la fuerza normativa,
significando su decision jurisdiccional un acto ideerpretacion restauradora como si la

Constitucién no existiera con anterioridad, comia $iventara en cada caso que resuélve”

Creemos que la defensa de la constitucion y singiarpurisdiccional deben plasmarse en
un control de constitucionalidad eficiente, de iofiqque funcione como instrumento eficaz
para sostener la supremacia de los derechos ytigarasontenidos tanto en nuestra
Constitucion como en los instrumentos de derechasahos de igual rango; que
conforman parte del Bloque de Constitucionalidadiefa.

A efectos de evitar confusiones, recuerdo a Bi@armpos cuando sefialaba que: “Un error
consiste en afirmar que los instrumentos intermates de derechos humanos a que alude
el art. 75 inc. 22 cuando les otorga jerarquia titoicgonal estan “incorporados” a la
constitucion. La verdad es que estan incorporadoesgestro derecho interno. El error es
sostener que estan incorporados a la constitusiono estan, ni hacen parte de ella, por la
sencillisima razén de que ni lo dice el art. 76. 82, ni estdn dentro del texto que
comienza con el predmbulo, continua con 129 ads$cyl concluye con las disposiciones
transitorias. Cuando se lee este texto, no se desgue en él se halle el texto de los
mencionados instrumentos. Una cosa, entonces estirejerarquia constitucional —o sea

hallarse al mismo nivel que la constitucién- y dtaato diferente es formar parte de %lla

En general, cuando hablamos del ejercicio del obde constitucionalidad de oficio por
parte de la judicatura no estamos —obviamente- cigmeho la potestad de un juez de

declarar la invalidez de una norma contraria a tndfitucion Nacional por la sola
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circunstancia de haber tomado conocimiento de $ste@cia, en ausencia de ©Aaso

circunscripto a un proceso real.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia reconage® una actividad jurisdiccional de ese
tipo esta vedada en un verdadero Estado Constiaicite Derecho, ya que no resulta
admisible la declaracion de inconstitucionalidaduda norma contraria a la constitucion,
en forma abstracta, es decir, sin la existencigig@ la sustanciacion de un caso o juicio
sometido a la administracién de justicia

¢,Cuando podemos hablar de un caso que habilitenttot de constitucionalidad? No
habria dudas frente a un caso contradictorio enlagigartes dirimen un conflicto de
intereses afirmando sus pretensiones y contradiciemas ajenas. Igualmente,
independientemente de la naturaleza que revistasel sometido a conocimiento de la
justicia -ya sea de los llamados contradictonofntarios, u otro tipo de proceso— ello no
invalida a que la cuestion de derecho sustentada pretension por la parte interesada
importe, en sustancia, contener una norma que sesurgamente violatoria de la
constitucion, aspecto que habilitaria, por regleestudio de la norma contrastandola con

las Constitucion Nacional y con los Instrumentdsrimacionales de igual rango.

Pero para que esta actividad ocurra, debe quedataala instancia del Poder Judicial con
la existencia indubitable de un caso o procesay m® propios términos sefialados por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion —de ahomdsnCSJIN- cuando dice: “Es exacto
gue los tribunales judiciales no pueden efectualadaciones de inconstitucionalidad de
las leyes en abstracto, es decir fuera de una cawrsareta en la cual deba o pueda
efectuarse la aplicacion de las normas supuestamearugna con la Constitucion "De ello
se desprende que, de no darse tal supuesto presitere una causa concreta- a tal
actividad jurisdiccional de contralor, se encor@omprometida seriamente la division de

poderes en el que descansa nuestro sistema dergobie

° REY, Ricardo, “El recurso extraordinario”, Edia Abeledo Perrot, 2002, p.42.



Esto no significa que la sola existencia de un @asmausa concreta elimine cualquier
cuestionamiento en términos de division de podgeegue el control de constitucionalidad
gue proponemos postulando la tesis del Estado i@arishal de Derecho (ECD), como

forma mejor 0 mas justa de organizacion politiegesariamente implica que a mayores
garantias judiciales inevitablemente se reducene$dsra de decision de las mayorias
parlamentarias (la objecion democrética). Ferraj@i insistido en que el paradigma

garantista es uno y el mismo que el actual estadsticucional de derechd

El Estado Constitucional de Derecho supone no smignla division estricta de los
poderes publicos, sino la primacia de la consttugobre la ley con la consiguiente
constitucionalizacion de todo el ordenamiento ioferlLa proyeccion de la fuerza
normativa de la constitucion desplaza a la ley comebo del ordenamiento juridico y la
hace depender de los mandatos constitucionaleeyl@deja de ser suprema y se somete a
los derechos fundamentales. No existe un derechif comercial, penal, laboral o
administrativo ajeno a la Constitucion, en la madgle para ser validos necesitan,

primero, adaptarse a los contornos formales y scistas de la Constituciéh

La justiciabilidad y el control constitucional smponen. La proyeccion de la fuerza
normativa opera de tal manera que toda norma deb® @rimer requisito sortear el
control de constitucionalidad, la norma tiene ligatwion de demostrar su adecuacion a la
constitucion comoprima ratio, no hay normas que estén al margen del control de
constitucionalidad (no hay cuestiones politicasjusticiables, niself restraintactuat?).
“Todos los derechos econdmicos, sociales y cu#taraon plenamente justiciables”
(Observacion General 9 del Comité de Derechos Homuo$, Sociales y Culturales a

través de formas superadoras de representacioaegalamn una legitimacion mas abierta a
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derechos de incidencia colectiva o difusa, contplidad de intervencion damicus curiag

acciones de clase, etc.

Nuestra doctrina, en general, postula mayoritandenela tesis del control de

constitucionalidad de oficio. En efecto, Bidart Qar®, sostenia que “si los tribunales son,
a sumodo y en el marco de su competencia, lesadpres que con mas vigor tienen que
asumir la defensa de la constitucion y el contelcdnstitucionalidad, es imposible que
para ejercer esa funcién se encuentren sujetosdidigp de parte interesada, porque ello
deja la impresion —incongruentemente e incompatible la supremacia- de que aquella
misma funcién no va anexa a la propia del juex sjime, en el mejor de los casos, se la

acopla recién cuando el justiciable la recaba”

Saglies, con similar criterio, indicaba que: “la rii@o que veda declarar la
inconstitucionalidad de oficio a los magistrados Bsundada, incongruente o
inconstitucional. Infundada, “por cuanto no tienasdmento constitucional alguno”;
incongruente “puesto que en la evolucion jurispnegsd argentina, la Corte de Suprema de
Justicia de la Nacion la excepciona en algunos esips y la mantiene en el resto; de
admitirsela (con razon, naturalmente) en deternmasuntos, se impone aceptarla en los
restantes”; inconstitucional, “ya que viola el pipio de Supremacia constitucional (art. 31
Const. Nac.), al permitir que la Constitucion dégeaplicarse si las partes no la invocan y

requieren la declaracién de inconstitucionalidathdey ordinaria®®.

Mas alla de estos ejemplos doctrinales, es nuggeres sefialar cual ha sido la evolucion
jurisprudencial de nuestra CSJN. En este sentigajendo algunos autor€s podemos
encontrar tres etapas histéricas bien diferenciadda jurisprudencia de la CSJN respecto

del control de constitucionalidad de oficio.

13 BIDART CAMPOS, German J., “El derecho de la Ciinston y su fuerza normativa”, Editorial, Ediar,
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a.) Etapa Inicial de ambiguiiedad: Esta etapa va destteda&ion de la CSJIN hasta 1941
y nuestra CSJIN no sostuvo una tesis afirmativaa cd@amque ciertos precedentes
podian aventurar cierta tendencia a favorecer atralode oficio. A modo de
ejemplo: “Caffarena ¢/ Banco Argentino del rosateSanta Fe” (Fallos: 10:427 -
1871) donde la CSJN admitié que esta en la eseletiarden constitucional, que
los Tribunales tengan, no solo la facultad, sinoddgacion, de anteponer en sus
resoluciones, los preceptos de la Constitucion dfedi También en “Casares c/
Sivori” (Fallos: 11: 257-1872) donde confirma alid en donde sin requerimiento
de parte, el magistrado habia ejercido el conteotahstitucionalidad de oficio, y
mas importante aun “Municipalidad de la CapitalEébrtondo” (Fallos: 33:163)

donde sostuvo que: “es elemental en nuestra @@@on constitucional la
atribucion que tienen y el deber en que en queianhos tribunales de justicia de
examinar las leyes en los casos concretos que an ta sus decision,
comparandolas con el texto de la Constitucion, @eeriguar si guardan o no
conformidad con ésta, y abstenerse de aplicarl@s gincuentran en oposicion con
ella, constituyendo esta atribucion moderadora deolos fines supremos y
fundamentales del Poder Judicial nacional y un&aslenayores garantias con que
se ha entendido asegurar los derechos consignadtzs @onstitucion contra los

abusos posibles e involuntarios de los podeibbqos...".

b.) Etapa proscriptiva: Desde 1941 y a partir del ptenge “Ganadera Los Lagos”
(Fallos 190:142), con firmeza y por unanimidad I8J8 nego a los jueces la
potestad de ejercer el control de constituciondlida oficio. EIl maximo Tribunal
sostuvo alli: “que es condicion esencial en la wgcion de la administracion de
justicia con la categoria de poder, la de que nseke dado controlar por propia
iniciativa de oficio los actos legislativos o ldscretos de la administracion. Para
mantener la supremacia de la Constitucion y de ldéges sin provocar el
desequilibrio de los tres poderes, es indispensal#eexista un pleito, una cuestion
gue proporcione a los componentes del poder jud&i@portunidad de examinar, a
pedido de alguno de los litigantes, si la ley deslreto conforman sus disposiciones

a los principios y garantias de la Constitucion iblaal”. Asi, a partir de este



precedente y en numerosos faifoln CSJIN fundé su negativa en A.) evitar el
desequilibrio de los poderes constituidos; B) kspncion de validez de los actos
estatales y el deber de no vulneracion; C) afemtaal requisito de existencia de

causa; y D) apelacion a la autoridad de sus prgpexsedentes negativos.

c.) Etapa afirmativa: El nacimiento de la admisién awmitrol de constitucionalidad de
oficio comienza con “Mill de Pereyra” (Fallos 3221®) en el afio 1984, aunque
desde “Ganadera Los Lagos” hasta esa fecha eamistidisidencias y votos
minoritarios que alumbraban el camino futuro (ladog de Fayt y Belluscio en
“Juzgado de Instruccion Militar 50 de Rosario” oeyfu Osvaldo J.”; Fallos
303:306 y 310:1401). Sin embargo, entiendo -sinanegu fundamental
importancia- que no fue “Mill de Pereyfadonde pareci6 consolidarse el control
de constitucionalidad de oficio, sino en “Banco @ocral de Finanzas S.A.” (2004)
gue con el voto mayoritario de su composicion derares (Fayt, Belluscio, Lopez,
Bossert, Boggiano y Vazquez; disidencia Nazarenajid O"Connor y Petracchi)

estableci6 la procedencia del control de oficio.
Banco de Finanzas: ¢ El mentado y celebrado “candeiparadigma’?

Recordando brevemente los hechos de la causa dirgngoen este importante precedente
la causa llegd a la CSJN en virtud del recursoetdd interpuesto por el Banco Comercial
de Finanzas S.A. contra la sentencia de la Supfeonte de Buenos Aires (en adelante
SCBA) que revoco la sentencia dictada por la Cardardpelaciones del Departamento
Judicial de Bahia Blanca (que habia declarado ide d& inconstitucionalidad del decreto
2075/93 reglamentario de la ley 21.526) con funddmen la prohibicion -que a su
entender- pesaba sobre los jueces de declaracdastitucionalidad de las normas de
oficio, en resguardo de la divisiébn de poderes yidgnd de que el actor no habia alegado

ni probado su impugnacion.

'® Fallos 8:393; 11:257; 310:1080; 234:335; 311;2(88:702; 251:279 y otros.
" No hay que olvidar que en el fallo Pereyra de Btllencontraba comprometida la independencia dirPo
Judicial, su institucionalidad.



La CSJN declar6 admisible el recurso extraordinario, hizo lugar a la queja interpuesta y
dejo sin efecto la sentencia apelada de la SCJIBA, remitiendo en parte a “Mill de Peréyra
y a lo expuesto en los votos minoritarios de losc@s Fayt y Belluscio en la causa
“Juzgado de Instruccion Militar N° 50 de Rosari@conociendo ciertamente la posibilidad

del control de constitucionalidad de oficio.

Pareceria que a partir de este fallo sefiero yaahdéhdudas que, en el marco del control
de constitucionalidad difuso que rige en nuestisiesia de derecho, los jueces se
encuentran facultados para revisar de oficio lastmcionalidad de las normas
infraconstitucionales. Ello surge expresamentdalkl que reza: “Es elemental, en nuestra
organizacion constitucional, la atribucion que ¢ieny el deber en que se hallan los
tribunales de justicia de examinar las leyes enclasos concretos que se traen a su
decision, comparandolas con el texto de la Cowrsfitupara averiguar si guardan o no
conformidad con ésta, y abstenerse de aplicaildas £ncuentran en oposicion con ellas
(doctrina ya sostenida en Fallos, 311:2478, entrehws otros)”

Los principales fundamentos del fallo pueden detsd de la siguiente manera:

a) En el marco de una causa concreta, el control dstitacionalidad versa sobre una
cuestion de derecho y la facultad de los juecesugbr el derecho que las partes no
invocan o invocan errGneamente, incluye el debemdatener la supremacia
constitucional.

b) No existe un desequilibrio con relacion a los opoderes a favor del judicial, por
cuanto carece de consistencia sostener que exigteamce sobre los otros poderes
cuando una norma es declarada inconstitucionafide,goero que esto no sucede
cuando se realiza a peticion de parte.

c) La presuncion de validez de los actos estatales ceando se contraria una norma
de jerarquia superior, lo que ocurre cuando lassleg oponen a la Constitucion.

d) No se afecta o menoscaba el derecho de defensasdmites, pues si asi fuera

también deberia descalificarse toda aplicacionfideale cualquier norma legal no



invocada por ellas bajo el pretexto de no haberdoofas partes interesadas)

expedirse sobre su aplicacién al ¢so

Si bien existen voces que cuestionan la trasceimeiet falld®, y que es posible apuntar
respecto de la particularidad del caso, en el talorma en cuestion ya habia sido
declarada inconstitucional por la Corte, no es elstiendamento central de la decision de la
CSJN, por lo que entendemos que es posible dedielaholding del fallo de nuestro
maximo tribunal el deber genérico de los jueces dkclarar de oficio la
inconstitucionalidad de las normas con el objeto adegurar la supremacia de la

Constitucion, su fuerza normativa.

Pensando en el ECD y en los derechos fundamermealéss personas, no hay dudas que
promover el control constitucional de oficio comebdr de interpretacion plena de la
constitucion, promueve un sistema de proteccidutela adecuados a ese ECD, en el cual
el Poder Judicial pasa a ser el poder constituigoteggne la ultima y definitiva palabra en
nombre del poder constituyente. Esta uUltima inséapdicial sobre el derecho torna de
hecho a los jueces infalibles, en tanto no existidad de revision sobre las sentencias

que declaran la inconstitucionalidad de ungley

El después de Banco de Finanzas. Asimetrias ehitengrol de constitucionalidad y el
control de convencionalidad. Nuevas razones de kcesidad del control de

constitucionalidad de oficio

Gil Dominguez explica las posturas de la CSJIN eracual integracion respecto del
control de constitucionalidad de oficio: a) unatcama al control de constitucionalidad de
oficio (Petracchi y Argibay); b) una favorable @ntrol de constitucionalidad de oficio,

siempre y cuando se respete el principio de congrae(Fayt, Higthon de Nolasco,

18 GIL DOMINGUEZ, Andrés, “El control de constitucialidad y de convencionalidad de oficio: ¢una
tension dificil de superar?, La Ley, 16 de marz@@{E0.

¥ GARAY, Alberto F., “Controversia sobre el contra donstitucionalidad de oficio”, SJA de fecha 30 de
Abril de 2008.

2 VIGO0, Rodolfo Luis, “Del Estado legal de derechcEatado constitucional de derecho”, Suplemento de
Derecho Constitucional, La Ley, 11 de febrero de®@@p. 1/13.
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Zaffaroni, Maqueda —salvo en cuestiones patrimesiay Lorenzetti) a partir del andlisis
de los casos “Lapada Oscar Eduardo”, “Gomez Caklberto” y “Stranglo Domingo”
(Fallos 327:5723; 329:5903; S.1781.XLlI, del 12 deysnde 2009) y nos llama la atencién
respecto de las asimetrias con la Corte Interaaraicle Derechos Humanos que, en los
fallos “Almonacid Arellano y otros” y “Trabajador€esados del Per(”, postulo sin lugar a
segundas interpretaciones el deber de los juecegedmr el control de constitucionalidad
y convencionalidad de oficio “...los 6rganos del Rodiedicial deben ejercer no sélo un
control de constitucionalidad sino también “de cawsionalidad”ex officio entre las
normas internas y la Convencion Americana, evideatge en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesalesspondientes. Esta funcidbn no debe
guedar limitada exclusivamente a las manifestasianactos de los accionantes en cada
caso concreto, aunque tampoco implique que eseotamtbe ejercerse siempre, sin
considerar otros presupuestos formales y matermesdmisibilidad y procedencia de ese

tipo de acciones”.

Aparecen, entonces, dos controles de convenci@uhlicho en sedaternacionalpor parte

de la Corte Interamericana de Derechos Humanoynérno que persigue la realizacion
por parte de los jueces de un examen de confradmtamrmativa (derecho interno con el
Tratado), en un caso concreto, con el objeto déegeo los derechos humanos de las

personas.

¢ Existe una tension entre el control de constihatidad y el control de convencionalidad
en torno al control oficioso? En primer lugar, garevidente que el estandar elaborado por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos camsamgno una de sus caracteristicas
estructurales que el control de convencionalidaermo debe ser realizado de oficio por
todos los jueces en la medida que la accion prataowi el sistema juridico vigente
permitan realizar el control de constitucionalidgd. otras palabras, si es viable el control
de constitucionalidad, dentro de dicho marco, ope& oficio el control de

convencionalidad.
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Por ello, seria incongruente sostener que mieetrasntrol de convencionalidad en sede
interna procede de oficio, resultando obligato@oaplos jueces (la omisién podria generar
una eventual responsabilidad internacional del déstargentino), el control de
constitucionalidad procede solo a peticion de p&teel campo de las garantias romperia
con la idéntica jerarquia aprioristica entre logedeos humanos y los derechos
fundamentales. Seria irrazonable realizar el cbnti® convencionalidad de oficio
omitiendo el control de constitucionalidad comdsnstitucion Argentina estuviera en un

escalon inferior con relacion a la Convencion Acana sobre Derechos Humanos.

Esta es otra de las razones por las cuales elota®rconstitucionalidad de oficio debe
consolidarse, evitando tensiones con el controtaesencionalidad y con el sistema de

fuentes de nuestros derechos mas fundamentales.

Finalmente, la declaracion de inconstitucionalidied oficio es un elemento central del
Estado Constitucional de Derecho, y especificamdatéa fuerza normativa de nuestra
Constitucion Nacional. Como vimos esta lejos de gea potestad opcional de la
jurisdiccion constitucional, sino que constituyeauabligacion constitucional no hacer
depender de la voluntad de las partes contendientegpansion constitucional en todas las
relaciones verificables (tanto las verticales comas horizontaled}, viviendo la

Constitucidbn como una pauta cultural de conviveptigal.

2L GIL DOMINGUEZ, Andrés, “Estudios sobre neoconstianalismo”, Editorial Ediar, 2009, p. 135.
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