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Resumen:

La Carta Magna de la Provincia de Buenos Aires consagra la supremacia de sus disposiciones esta-
bleciendo que toda ley, decreto u orden contrarios a las declaraciones, derechos o garantias estatui-
dos enlos arts. 1 a 56, 0 que impongan otras restricciones que las que tales normas permiten, o priven
a los ciudadanos de las garantias que aseguren, serdn inconstitucionales y no podrén ser aplicadas
por los jueces (art. 57). Para resguardar la prevalencia de sus preceptos instituye diversos conductos
procesales de contralor, entre ellos el recurso extraordinario de inconstitucionalidad, tendiente a que
se resuelva acerca de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las leyes, decretos, ordenanzas
o reglamentos que estatuyan sobre materia regida por la Constitucién y se controvierta por parte in-
teresada, resolviéndose por dicho tribunal, en via de apelacién. Asi, .a Suprema Corte es instituida
como un verdadero Tribunal de garantias constitucionales locales, custodio dltimo de la legalidad
constitucional provincial.

El presente trabajo se ocuparé de analizar el mencionado remedio procesal consagrado en la Carta
Magna local y cuya finalidad es lograr -por sobre todas las cosas- la supremacia de la misma Respecto
de €l se estudiardn -en principio- sus caracteres generales, luego se lo analizard enfocado al &mbito
puramente penal, y -por ultimo- se examinara su vinculacién con la denominada “declaracién de
inconstitucionalidad de oficio’, profundizdndose sobre una serie de precedentes jurisprudenciales.

Palabras claves: Recurso. Inconstitucionalidad. Constitucién. Supremacia. Garantias.
The ertraordinatv appeal gle unconstitutionality and the dedaration funconstitutionalily gfollice
Abstract:

The Magna Carta of the Provine of Buenos Aires gave supremacy to its provisions stating that any
law, decree or order contrary to the statements, statutory rights or interests in the arts. 1 to 56, or im-
posing other restrictions that such tules allow, or deprive citizens of the guarantees to assure, will be
unconstitutional and can not be applied by judges (Article 57). To protect the prevalence of its pro-
visions establishing various channels comptToller proceedings, including the extraorclinary remedy
of unconstitutionality, aimed at a settlement on the constitutionality or unconstitutionality of laws,
decrees, ordinances or regulations that statue on matters govemed by the Constitution and interested
party is in dispute, resolved by that coutt, in way of appeal. So. A Supreme Court is established as a
true court of constitutional guarantees local custodian last of provincial constitutional legality.

This analysis will deal with the aforementioned proceclural remedy enshrined in the constitution and
local-aiming aboye all things, the supremacy of the same. For he will be considered, in principie, its ge-
neral features, then analyze it putely focused on criminal law, and-finally-we will examine the links with
the so-called “declaration of unconstitutionality oftrade,” deepened on a number of precedents.
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I. Introducciéon

Las ideas que hacia fines del siglo XVIII y a comienzos del XIX se manejan en Estados Unidos y
Francia, sobre el control de constitucionalidad de las leyes y el rol que en el mismo debe jugar la
magistratura, hacen que los revolucionarios franceses influenciados por los escritos de Rousseauy de
Montesquieu -como sienten una marcada desconfianza en los integrantes del Poder Judicial-, deci-
dan crear por decreto del 27 de noviembre de 1790 el Tribunal de Casacién, como 6rgano de control
constitucional no judicial.

Al juez s6lo le corresponde la tarea de aplicar en forma exegética la ley sin posibilidad de realizar
interpretaciones. Estas ultimas quedan en manos del Cuerpo Legislativo (1).

Con distinto criterio en Estados Unidos, se sanciona la Constitucion Federal, de 1787, que por su
art. VI, Seccion 22, desarrolla el pensamiento de la supremacia de la Constitucién imponiendo que
“... serd la suprema ley del pais, y los jueces de cada Estado estardn obligados a observarla...”.

Los principios vertidos en dicha Carta son plasmados en la sentencia pronunciada el 24 de febrero
de 1803 por el presidente de la Suprema Corte, John Marshall en el caso Marbury v. Madison. La deci-
sidén alli tomada, por su trascendencia institucional y la precisién de los conceptos vertidos constituye
el piso sobre el que se asienta la teorfa de la supremacia de la Constitucion.

En esta sentencia se expresa que, siendo la Constitucidn ley suprema, los jueces deben darle pre-
ferencia sobre cualquier otra. De este modo el Tribunal hace suya la competencia para el examen
de la correspondencia de los actos de los otros poderes con la Constitucién, sin que esto signifique
atentar contra el sistema de la divisiéon de poderes, representado en su equilibrio dindmico de pesos
y contrapesos.

Nuestros constituyentes adoptan el camino seguido por los Estados Unidos al sancionar el art. 31
de la Constitucion Nacional.

Del mismo modo -pero ahora centrando la visién en el &mbito local- la Carta Magna de la Provincia
de Buenos Aires consagra enfaticamente la supremacia de sus disposiciones estableciendo que toda
ley, decreto u orden contrarios a las declaraciones, derechos o garantias estatuidos en los arts. 1 a 56,
0 que impongan otras restricciones que las que tales normas permiten, o priven a los ciudadanos de
las garantias que aseguren, serdn inconstitucionales y no podran ser aplicadas por los jueces (art. 57).
Para resguardar la prevalencia de sus preceptos instituye diversos conductos procesales de contralor:
a) la accién declarativa originaria de inconstitucionalidad ante la Suprema Corte, tendiente a que se
resuelva acerca de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las leyes, decretos, ordenanzas o
reglamentos que estatuyan sobre materia regida por la Constitucién y se controvierta por parte inte-
resada (art. 161, inc. 1); b) el recurso extraordinario de inconstitucionalidad, que se confiere con la
misma finalidad y se resuelve por dicho tribunal en via de apelacién (art. 161, inc. 1 cit.); c) el recurso
extraordinario de nulidad que se abre contra las sentencias definitivas pronunciadas en ultima ins-
tancia por los Tribunales de Justicia, cuando se alegue violacién de las normas de los arts. 168 y 171
de la misma Carta Magna (art. 161, ap. 3, inc. b); y d) el habeas corpus (art. 20) para restablecer la
vigencia de la garantia lesionada por hechos o actos inconstitucionales (2).

La Suprema Corte es instituida asi como un verdadero Tribunal de garantias constitucionales lo-
cales, custodio ultimo de la legalidad constitucional provincial. Paralelamente el control difuso co-
rresponde a todos los jueces (art. 57 de la Const. Prov. Bs. As.) y la ley organiza otros medios o vias
tendientes a resguardar la supremacia de las normas fundamentales (3).

(1) OTEIZA Eduardo, “El control de constitucionalidad de oficio” Revista Jurisprudencia Argentina. Buenos
Aires, 1986-1, pags. 731/740.

(2) BERIZONCE, Roberto O. “El control de constitucionalidad local en la Provincia de Buenos Aires”. Revista
Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, 1985-1V, pags. 780/789.

(3) BERIZONCE, Roberto O., ob. cit.
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Realizada esta breve introduccién, cabe destacar que el presente trabajo se ocupard de analizar
uno de los remedios procesales consagrados en la Carta Magna local y cuya finalidad es lograr -por
sobre todas las cosas- la supremacia de la misma. Este es el recurso extraordinario de inconstitucio-
nalidad, respecto del cual se estudiaran -en principio- sus caracteres generales, para asi entender y
luego desarrollar el andlisis de dicha impugnacién enfocada al &mbito puramente penal. Por tltimo,
y teniendo en cuenta las palabras que utiliza la Constitucién de la Provincia de Buenos Aires al dis-
poner en su art. 161 inc. 1 in fine que “se controvierta por parte interesada’, se examinaré la vincula-
cién de este recurso con la denominada “declaracién de inconstitucionalidad de oficio”. Para ello se
profundizara sobre una serie de precedentes jurisprudenciales tanto del Superior Tribunal nacional
como del local.

I1. Recurso Extraordinario de Inconstitucionalidad
A. Concepto y objeto

La Constitucidén es la méxima ley dentro de un Estado; ella se limita a dar las bases, disponiendo
que es funcion del érgano legislativo permanente expedir las normas necesarias para su efectividad,
en tanto, es funcién del érgano ejecutivo reglamentar tales normas para que aquellos principios ten-
gan vida y eficacia (4).

En esta funcidn legislativa y ejecutiva, los respectivos érganos del Estado pueden tergiversar, vul-
nerar, infringir y hasta desconocer los principios esenciales de convivencia consagrados en la Cons-
titucion.

Es por ello que el derecho constitucional americano reconoce en el poder judicial la competencia

necesaria para dirimir tales posibles conflictos. Al efecto instituye tres vias distintas, pero concu-
rrentes:

- Procedimiento de la “injunction”: mediante el cual se puede cuestionar la constitucionalidad de
una ley antes que haya entrado en aplicacién. Puesta la demanda, si el tribunal estima que la ley ata-
cada viola la Constitucion, practicamente la anula.

- Procedimiento por accion declaratoria de inconstitucionalidad: mediante el cual el particular que
se ve afectado por la ley, reglamento, etc. en sus derechos patrimoniales o institucionales puede im-
pugnarlos originariamente ante la Suprema Corte de Justicia, como contraria a normas, principios o
garantias de la Constitucion.

Esta es la demanda de inconstitucionalidad que estatuye la Carta Magna local (art. 161 inc. 1°).

- Procedimiento por accion, excepcion o defensa: “La Suprema Corte de Justicia tiene las siguientes
atribuciones: ... Ejerce la jurisdiccion ... de apelacion para conocer y resolver acerca de la constitucio-
nalidad o inconstitucionalidad de las leyes, decreto, ordenanzas o reglamentos que estatuyan sobre
materia regida por esta Constitucion y se controvierta por parte interesada” (art. 161 inc. 1° de la Cons-
titucion provincial).

Si el superior conoce por apelacion ello supone un pronunciamiento anterior sobre el punto: aque-
lla accién, defensa o excepcion se somete a decision judicial en su oportunidad, y contra el pronun-
ciamiento que sobre ella recaiga en tltima instancia se acuerda el recurso de inconstitucionalidad.

El objeto de esta impugnacién es mantener el control de la Constitucién, a fin de que los principios,
declaraciones, derechos y garantias en ella consagrados no se vean desvirtuados por leyes, decretos,
ordenanzas o reglamentos (5).

(4) IBANEZ FROCHAM, Manuel. Tratado de los recursos en el proceso civil. La Ley, Buenos Aires, 1966, pag. 403.

(5) IBANEZ FROCHAM, Manuel, ob. cit., p4gs. 404/405Véase -en igual sentido- HITTERS, Juan Carlos. Técnica
de los Recursos Extraordinarios y de la Casacién. Libreria Editora Platense S.R.L., La Plata, 1998, pags. 667/668. E1
recuso extraordinario de inconstitucionalidad “.. se erige como un canal de impugnacién de jerarquia constitu-
cional, ya que... esta previsto en la Carta Magna de la Provincia. En efecto, el articulo 161 inciso 1° de ese cuerpo
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Conforma unresorte de defensa de los derechos y garantia constitucionales cuando son vulnerados
por un fallo judicial que haya dado validez a la norma de menor rango que los afecten.

Se trata de una casacidn de tipo constitucional, que se diferencia de la comtn, pues ésta tiene en
miras el andlisis de la sentencia, mientras que aquélla controla la ley en lo atinente a la validez consti-
tucional; ello sin perjuicio de dejar aclarado que a través del remedio examinado lo que en verdad se
inspecciona es el fallo judicial que esgrime la regla inconstitucional (6).

Este modo de impugnacién connota una casacion por errores in iudicando y procura la correcciéon
de los defectos de juicio en que puede incurrir una decisién final, producidos al interpretar el alcance
de alguno de los preceptos en relacién con la Carta Magna (7).

A través de este sendero, mas que la ley lo que en realidad se controla es el fallo que pone en juego
una regla inconstitucional.

Dicho pronunciamiento no hace mas que aplicar la norma vigente, por lo que aparentemente nada
pude achacérsele al judicante que la dicta.

Sin embargo, no cabe duda de que en la sentencia que usa una disposicién violatoria de la Carta
Fundamental, hay también un evidente error in iudicando, consistente en inaplicar el art. 57 de la
Constitucién de la Provincia, que le prohibe al juez utilizar normas inconstitucionales (8).

En sintesis: por el remedio estudiado se impugna un déficit decisorio, consistente en haberle dado
vida, por parte del juez, a una regla juridica contraria a la Carta Magna Provincial, siendo el mismo un
defecto in iudicando, que se configura por infraccién de la Constitucién local (9).

Para que tenga cabida el recurso de inconstitucionalidad es preciso no sélo un déficit del juzgador,
sino también -y como acto previo- un error del legislador, consistente en dictar una norma inconsti-
tucional. Asimismo es indispensable: a) que la cuestion constitucional se someta por parte interesada
alos jueces de las instancias de origen; b) que se cuestione la validez de una ley, decreto, reglamento
u ordenanza, por ser violatorios a la Constitucién Provincial; y ¢) que recaiga pronunciamiento defi-
nitivo -contrario al recurrente- sobre el tema constitucional (10).

B. Diferencias y similitudes con otros recursos

Existen algunas similitudes entre el recurso extraordinario de inconstitucionalidad y el regulado
por el art. 14 de la ley 48, aunque también es facil descubrir ciertas diferencias.

normativo, establece, entre las atribuciones de la Suprema Corte de Justicia, la de ejercer la jurisdiccién originaria
(demanda de inconstitucionalidad) y de apelacidn (recurso de inconstitucionalidad) para conocer y resolver acerca
dela constitucionalidad o inconstitucionalidad de leyes, decretos, ordenanzas o reglamentos que estatuyan sobre
materia regida por dicho Estatuto Fundamental y se controvierta por parte interesada... la inconstitucionalidad
puede hacerse valer tanto por accidon, como por excepcion; o por via de recurso... El remedio abordado tiene por
objeto imponer la supremacia de la Constitucién ‘local’, respecto de la leyes, decretos, ordenanzas o reglamentos
provinciales que puedan considerarse en pugna con aquel plexo maximo, y se abre exclusivamente si se ha con-
trovertido y decidido el caso constitucional...”

(6) HITTERS, Juan Carlos, ob. cit., pag. 669. ‘.. por medio del recurso de inaplicabilidad de ley se ataca el uso que
de lanorma ha hecho el juez, mientras que por esta senda de la inconstitucionalidad se impugna -en principio- la
ley misma, pero sin dejar fuera de la mira, el pronunciamiento que la aplica...”

(7) HITTERS, Juan Carlos, ob. cit., pag. 669.

(8) HITTERS, Juan Carlos, ob.cit., pag. 670.

(9) HITTERS, Juan Carlos, ob.cit., pdg. 670. Ademads de inspeccionar la comisién de un vicio que consiste en una

violacién a la Constitucién local, también debe llevarse a cabo, paralelamente con el ataque al fallo, una impug-
nacién hacia la ley, a la que se la tiene que tildar de no encajar en la pirdmide juridica.

(10) HITTERS, Juan Carlos, ob.cit., pag. 671.
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Los dos buscan la supremacia de la Constitucién vigente en sus respectivas jurisdicciones, y se
ejercitan a través de un recurso jurisdiccional, ante el mds Alto Tribunal de su dmbito territorial, y
también en ambos se controvierte la norma utilizada y el fallo que la aplica.

El sistema pergenado por la ley federal es de mayor amplitud que el provincial, sobre todo si se tiene
en consideracion que a través del estiramiento jurisprudencial que sufre el primero -arbitrariedad y
gravedad institucional- se resuelven cuestiones de derecho comin que no son tipicamente constitu-
cionales.

Ademéds la senda de la ley 48 no sélo se ocupa de la supremacia de la Carta Fundamental, sino
también de las leyes federales y de los Tratados, cuestiones estas dos ultimas, no incluidas en el an-
damiaje bonaerense (11).

También se observan diferencias entre el recurso de inconstitucionalidad, y el de nulidad.

Lo cierto es que este tltimo procede cuando se violan los arts. 168 y 171 de la Constitucién de la
Provincia, controlandose -en la mayoria de los casos- vicios in procedendo, aunque también funcio-
na excepcionalmente para ciertos defectos in iudicando. En cambio el de inconstitucionalidad sélo
opera si se configura este dltimo tipo de errores.

El recurso de nulidad se resuelve con reenvio, en tanto que el de inconstitucionalidad se decide sin
remision, pues sila Corte le da cabida ejerce su competencia positiva.

Asimismo el recurso extraordinario de inconstitucionalidad funciona a través de motivos de enun-
ciacion sistemadtica, en cambio el de nulidad se basa en causales fijadas taxativamente por la Carta
Magna.

Finalmente, el de nulidad se utiliza exclusivamente en caso de infraccion a los arts. 168y 171 de la
Constitucién provincial, y no cuando se viola una norma de origen legal. En consecuencia los demés
vicios que alteren los derechos previstos en el Supremo ordenamiento, se atacan por el casillero de la
inconstitucionalidad (12).

En lo que hace a las diferencias entre el remedio aqui estudiado y el recurso extraordinario de
inaplicabilidad de ley, éste se ocupa de las infracciones, de las reglas de derecho, o de la doctrina le-
gal; mientras que aquél solamente abarca violaciones a la Constitucién de la Provincia, en el caso de
que una ley, ordenanza, decreto o reglamento, no le haya dado a ésta la debida supremacia.

A su vez por el recurso de inconstitucionalidad se impugna ademds del fallo, la ley, decreto, orde-
nanza o reglamento, que se considere violatorio de la Carta Fundamental. En el &mbito del recurso de
inaplicabilidad de ley se juzga la infraccién de ley y de la doctrina legal, mientras que en el de incons-
titucionalidad lo que se inspecciona es la supremacia de la Carta Magna (13).

C. Diferencias con la accion de inconstitucionalidad

El art. 161 inc. 1° de la Constitucién provincial establece dos instrumentos para proteger la supre-
macia de ésta: la accién de inconstitucionalidad y el recurso de inconstitucionalidad.

Elrecurso de inconstitucionalidad estd comprendido en la expresion “jurisdiccion por apelacion’, y
estd regulado por el Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires (arts. 489/490) para aque-
llos casos en que la materia constitucional se controvierta en una causa penal.

La accién o demanda de inconstitucionalidad se encuentra aludida en la expresién “jurisdiccién
originaria” y estd legislada en el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia, pudiéndose des-
tacar como una de las diferencias caracteristicas entre ambos medios de impugnacidn, la aptitud

(11) HITTERS, Juan Carlos, ob.cit., pag. 673.
(12) HITTERS, Juan Carlos, ob.cit., pags. 673/674.
(13) HITTERS, Juan Carlos, ob.cit., pag. 674.
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preventiva de ésta, y el caracter represivo de aquél, es decir, que la primera es procedente si el dafio
concreto no se produce adn, lo que no acontece con el recurso, que tiene s6lo funcién reparadora.

La accién de inconstitucionalidad, pues, puede deducirse antes que la ley en sentido material (de-
cretos, ordenanzas, reglamentos) sea efectivamente aplicada y para impedir que lo sea, de modo que
no es necesario que se produzca lesién, funcionando de modo andlogo a la accién de amparo, que
so6lo exige la inminencia o amenaza de una lesién a un derecho o garantia reconocido por la Consti-
tucion (14).

IIL. El Recurso Extraordinario de Inconstitucionalidad en la Provincia de Buenos Aires (en ma-
teria penal)

A. Motivo de casacion

El inico motivo que da cabida a este recurso opera cuando el juez de grado aplica una norma viola-
toria de la Carta Magna. Por ello para tener éxito en la impugnacion, el quejoso debe acreditar que el
dispositivo legal utilizado por el juzgador en la fundamentacién del fallo, es inconstitucional.

Esto significa que dicha senda tiene que apoyarse en el vicio -in iudicando- que comete el judex
cuando pone en juego un precepto inconstitucional (ley, ordenanza o reglamento, y en general cual-
quier norma provincial que tenga alcance general).

Se trata entonces de un motivo de casacién de los llamados de enunciacién sintética ya que el legis-
lador describe la causal sin efectuar una enumeracion taxativa.

Cuando este recurso tiene andamiento, lo que en definitiva se logra es que el ad quem reconozca
que laley aplicada en el dispositivito sentencial, no encaja con la Carta Magna local; por lo tanto debe
disponer que la misma no se utilice para ese litigio.

El efecto producido consiste en que el Mdximo Tribunal declara que la ley esgrimida por el senten-
ciante no es aplicable a dicho proceso.

Claro esta que en esta impugnacion hay un plus, pues, ademads del error judicial, hay un defecto
legislativo previo al concebirse una regla de derecho que no se acomoda a la Constitucién.

En sintesis el motivo en que se tiene que fundar esta via muestra dos caras: por un lado el defecto
del juez, al manipular en su proveimiento un precepto violatorio del art. 57 de la Carta Fundamental;
y por el otro, el aludido déficit del 6rgano legisferante.

Este medio de ataque debe fundarse (tiene que estar motivado) en la existencia de una ley, decreto,
ordenanza o reglamento, tildada de inconstitucional, que haya sido aplicada por el juzgador y que
causa un agravio al quejoso (15).

Por ende, no le incumbe a su érbita -no s6lo- el “caso federal” que pueda coexistir con el “caso
constitucional’, aunque se plantee con claridad e inteligencia, sino tampoco el “caso federal” que
se concrete en una impugnacién a la ley nacional reputada como violatoria de la Constitucién na-
cional, que es de aplicacion al proceso. Y muchos menos cabe aun alegar que el texto de una ley
“de fondo” es contrario al texto de la Carta Magna provincial, si aquélla es suprema con respecto a
ésta (16).

(14) IRIZARRI, Carlos Alberto. Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires. Astrea, Buenos Aires,
2005. pags. 440/441.

(15) HITTERS, Juan Carlos, ob.cit., pags. 710/711.

(16) IBANEZ FROCHAM, Manuel, ob. cit., pdg. 420. Véase -también- HITTERS, Juan Carlos, ob.cit., p4gs. 720/723,
quien enuncia como materias excluidas del &mbito del recuso extraordinario de inconstitucionalidad, a las viola-
ciones ala Constitucién nacional, lareparacién de los vicios de procedimiento, la vulneracién de preceptos legales
de orden constitucional, la invocacién del derecho de defensa en juicio y la interpretacion dada por los jueces a
las normas constitucionales.
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B. Procedimiento
1. Sentencias recurribles

Sibien el recurso extraordinario de inconstitucionalidad se encuentra establecido en el art. 161 inc.
1° de la Constitucién local y regulado en los arts. 489y 490 del Cédigo Procesal Penal de la Provincia
de Buenos Aires, ninguna de las mencionadas normas hace alusién a las decisiones susceptibles de
ser impugnadas por este medio.

Teniendo en cuenta lo resuelto por el Supremo Tribunal de Justicia bonaerense en Ac. 93.531 y Ac.
97.500 (res. del 6-VII-2005 y 28-VI-2006 -respectivamente-) (17) debe concluirse que el remedio sub
examine procede contra las sentencias definitivas dictadas por el Tribunal de Casacién Penal de la
Provincia (18).

2. Oportuno planteamiento del caso constitucional

Por conducto del recurso de inconstitucionalidad la Suprema Corte controla los fallos de otros jue-
ces -de jerarquia inferior- que deciden sobre la cuestién constitucional.

Esto significa que para que el més Alto Tribunal de la Provincia intervenga a través de este recurso,
es preciso: 1) que exista una controversia -oportunamente planteada- sobre la validez de una ley, de-
creto, ordenanza o reglamento, y, 2) que la misma sea resuelta por el 6rgano jurisdiccional a quo por
fallo definitivo, y en forma adversa para el peticionario.

Vale decir que las partes tienen la carga de someter esta temética -en tiempo idéneo- a los jueces,
para que la decidan en las instancias ordinarias. Por ello no es posible llevar estas cuestiones a la casa-
cién sino son articuladas y resueltas ante el magistrado de la causa. S6lo pueden ser propuestos en la
instancia extraordinaria, cuando el impugnante no tenga ocasién de hacerlo en las de grado inferior
(inconstitucionalidad sorpresiva).

3. Plazos y formalidades. Tramite. Remision

Esta impugnacion debe interponerse directamente ante la Suprema Corte, dentro del plazo de los
veinte dias contados a partir de la notificacién de la sentencia que se pretende impugnar. Debe ha-
cerse por escrito -expresdndose los motivos de agravios- y fundarse necesariamente en la inconstitu-
cionalidad de la norma cuya aplicacion se discute, siempre y cuando haya recaido decisién sobre el
tema (19).

(17) Con el voto de los doctores Negri, Hitters, Genoud, Pettigiani y de Lazzari se expide el Alto Tribunal de
Justicia diciendo que “.. en cuanto al recurso extraordinario de inconstitucionalidad, en nuestro pais impera
el sistema de control difuso que impone a cada uno de los jueces con independencia de su jerarquia el poder-
deber de controlar la constitucionalidad de las leyes, en el ambito de su competencia (art. 57 de la Constitucién
provincial). En consecuencia no seria posible saltear la competencia del Tribunal de Casacidn, para llevar a
cabo dicha inspeccién de supralegalidad. La ausencia de normativa expresa, a diferencia del art. 494 para el
recurso de inaplicabilidad de ley y el silencio del art. 161.1 de la Carta Suprema bonaerense, no modifica este
criterio pues no se le puede privar al vencido, ni restar al érgano casacional penal su competencia para que se
ocupe de la supralegalidad provincial y enmiende el eventual error del fallo, antes que el expediente llegue a
los estrados de esta Corte..."

(18) En Ac. 98.005 (res. del 27-XI1-2006) y Ac. 98.004 (res del 7-11-2007) la Suprema Corte de la Provincia decide
que los medios de impugnacién previstos en el art. 479 del C.P.P. s6lo proceden contra las decisiones dictadas
por el Tribunal de Casacion (arts. 161 incs. 1°y 3°, de la Const. Prov.; 489, 491 y 494, Céd. cit.) . Ademés, IBANEZ
FROCHAM, Manuel, ob. cit., pags. 417/418 afirma que “.. Por sentencia definitiva debe entenderse aquella que
dirime el pleito en su fondo; o la que decidiendo articulo, cause gravamen que resulte después irreparable, o que
termine el pleito y haga imposible su continuacion...”

(19) Véase arts. 483 y 484 del C.P.P. Ademds por tratarse de un recurso extraordinario debe autoabastecerse,
poseyendo autonomia, de modo que del propio recurso y de la documentacién que se adjunte deben surgir, en
principio, todos los elementos que le permitan a la Suprema Corte decidir el caso.
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El trdmite que debe seguir es el contemplado en los arts. 486 a 488 del C6digo Procesal Penal. In-
terpuesto el recurso, el Médximo Tribunal de la Provincia examina si es admisible (20), dictando una
resolucién que asf lo diga o lo deniegue. Una vez admitido, dictamina el Procurador General -siempre
que en el caso haya sido parte el Ministerio Ptiblico Fiscal- y dentro del término de tres dias contados
desde la notificacién de la providencia de autos, cada parte puede presentar una memoria referida a
tal dictamen. Luego procede a dictar sentencia (21).

A esta senda lo que esencialmente le interesa es la inconstitucionalidad del precepto atacado; aun-
que indirectamente lo que pretende el quejoso es que no se aplique aquella regla que no se alinea
bajo la Carta Fundamental.

Sibien es cierto que el fin de este andarivel es la primacia de la Constitucién, no debe olvidarse que
no se trata de un remedio en el mero interés de la ley, pues para que tenga cabida es necesario invocar
el perjuicio juridico concreto, es decir, hay que demostrar el agravio sufrido a raiz de la aplicacién del
dispositivo legal inconstitucional (22).

4, Técnica recursiva. Materia

En lo que atanie a la suficiencia (23) del recurso, el mismo debe cumplir los siguientes requisitos:
1) Hacer referencia -siempre- a la inconstitucionalidad de una ley, decreto, ordenanza o reglamento,
es decir, a cualquier norma de alcance general o abstracto, que estatuya sobre materias regidas por la
Constitucién local; 2) Invocar un interés juridico concreto, es decir, el perjuicio, o agravio; 3) No hacer
directa alusién a la inconstitucionalidad del pronunciamiento, sino que tal achaque debe apuntar ala
norma aplicada en el fallo; 4) Indicar cudl es la clausula constitucional violada. De ahi que ademas de
la que corresponda en cada caso, conviene hacer referencia al art. 57 de la Carta Magna provincial que
le prohibe alos jueces aplicar reglas inconstitucionales; 5) Hacer hincapié en la inconstitucionalidad
de la regla aplicada, pero sin olvidar que hace falta también demostrar la infraccién en que incurre el
fallador -error in iudicando- al poner en juego una norma inconstitucional, desoyendo el citado art.
57. Es preciso recordar que por este conducto hay que atacar dos déficit, uno del legislador, por dictar
un precepto inconstitucional, y otro del juez, por utilizarlo como basamento de su decisorio.

El caso constitucional no cabe introducirlo directamente al interponer el recurso de inconstitucio-
nalidad, pues es requisito que la cuestién se formule previamente ante el Tribunal de grado a fin de
que éste emita al respecto decisidn expresa que pueda, en su caso, ser llevada por esa via a conoci-
miento de esta Corte (24).

C. Contenido de la sentencia
1. Desestimacion del recurso

Cuando la Suprema Corte estima que no existe infraccién, ni inteligencia errénea o contraria a la Cons-
titucion, lo declara asi, desechando el recurso con condenacién al apelante en las costas causadas.

El recurso puede ser desestimado aunque el “caso constitucional” haya sido acogido en primera o
en segunda instancia, o en ambas; porque es siempre la Suprema Corte la que en definitiva decide si
la ley, decreto, reglamento u ordenanza local es o no contraria a la constitucién local.

(20) La admisibilidad hace referencia a los requisitos formales que deben cumplir el pronunciamiento, el recurso
y el recurrente para que la Corte pueda revisar su fundabilidad (asi, condiciones del pronunciamiento; aptitud del
recurrente; tiempo, lugar y modo de interponer el recurso, etc.).

(21) IRIZARR], Carlos Alberto, ob. cit., pags. 432/438.

(22) HITTERS, Juan Carlos, ob.cit., pags. 716/717.

(23) Lasuficiencia se refiere a ciertos requisitos técnicos que, atento lalimitada competencia de la Corte derivada

delo extraordinario de la via recursiva, hacen ala idoneidad o aptitud del recurso, y su ausencia implica el rechazo
del mismo sin resolverse la pretension del recurrente.

(24) HITTERS, Juan Carlos, ob.cit., pags. 719/720.
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Con esta declaracion de que la ley, decreto, ordenanza o reglamento local impugnado en el caso no
es inconstitucional, termina toda discusién sobre el punto dentro del pleito.

En consecuencia, la ley cuya validez se declara asi, mantiene toda su eficacia dentro del proceso,
con los efectos que le son propios.

Mas la validez no se declara “erga omnes” sino con efecto inter partes, con lo que nada impide que
en otro proceso pueda ser impugnada la misma por idénticos u otros motivos (25).

2.- Acogimiento del recurso

Si la Suprema Corte encuentra fundado el recurso, confirma o revoca la sentencia dictada en la
instancia anterior que hubiere decidido el “caso constitucional’, pronunciandose a favor o en contra
de la validez de la ley; y declara la ineficacia de dicha norma, en el caso.

Con esta declaracién de que la ley, etc., es inconstitucional, termina toda discusién sobre el punto
dentro del caso.

En consecuencia, la ley impugnada no tiene aplicacion en el proceso, pero sélo con efecto inter partes.

Tal declaracién no tiene efectos generales y futuros “erga omnes”: la ley subsiste y puede ser aplica-
da en otro proceso si se la invoca y no se la resiste.

Es claro que un efecto indirecto de tal declaracién, en tanto se persista en ella a través del tiempo
y de casos, significa practicamente la anulacién de la ley. Entonces el legislador deroga o modifica la
misma cuyos graves defectos se sefialan y reiteran. Pero mientras esto no suceda, la ley subsiste como
acto del Estado, sin que otro 6rgano que no sea el Poder Legislador pueda arrogarse la facultad de
anularla definitivamente en el tiempo.

Lo mismo cabe decir respecto de los decretos dictados por el poder administrador y de las ordenan-
zas o reglamentos emanados de entes autdrquicos o relativamente auténomos (26).

D. Declaracion de inconstitucionalidad de oficio

Siguiendo a Manuel Ibdfez Frocham (27), se sostiene que como el primer deber del juez es obser-
vary aplicar la Constitucidn, tiene no sélo la facultad, sino la obligacién de rehusarse a aplicar una ley
que él considere inconstitucional.

Senala este autor que en ningtin caso le estd permitido a los jueces invalidar motu propio una ley; ni
aun cuando ellos mismos declaran ya su inconstitucionalidad en algtin proceso anterior; ni siquiera
tampoco cuando la misma declaracidn es, en otro proceso, la més alta autoridad judicial del pafs.

Admite que la tesis aludida puede tener algin asidero, no sélo frente al texto del art. 31 de la Consti-
tucién Nacional, sino, sobre todo, a la redaccién del art. 57 de la Construccién provincial que dice “Toda
ley, decreto u orden contrarios a los articulos precedentes o que impongan al ejercicio de las libertades y
derechos reconocidos en ellas, otras restricciones que las que los mismos permiten o priven a los ciudada-
nos de las garantian que aseguran, serdn inconstitucionales y no podrdn ser aplicados por los jueces...”

Pero la verdadera regla para el caso -dice- la da mds adelante la misma Carta Magna local: “.. para
resolver acerca de la constitucionalidad e inconstitucionalidad de leyes ... que estatuya sobre materia
regida por esta Constitucion y se controvierta por parte interesada.” (art. 161 inc. 1°).

Entiende que sin esta controversia (impugnacién) el juez carece de competencia para fulminar por
si la nulidad de un acto propio del Estado, invistiendo al poder judicial de una autoridad sin control
sobre el Gobierno del Estado, en cuya virtud le quedarian supeditados los otros poderes.

(25) IBANEZ FROCHAM, Manuel, ob. cit., pag. 427.
(26) IBANEZ FROCHAM, Manuel, ob. cit., pags. 427/428.
(27) IBANEZ FROCHAM, Manuel, ob. cit., pags. 430/434.
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Afirma que los jueces no pueden declarar de oficio la inconstitucionalidad de una ley. Ni atin en la
hipétesis de que esa inconstitucionalidad se declare ya por los mismos jueces, o por otros, en procesos
anteriores. Tal es el verdadero principio que rige la materia a la luz de nuestra organizacién judicial.
Pues se argumenta que la accién supone la existencia de una voluntad legal que garantice un bien al
recurrente, lo que obliga a examinar en cada caso y de oficio si la ley que se invoca tiene existencia, si
es constitucional; razonamiento que se desvanece frente a esta otra presuncion: también se supone
que la ley es constitucional. Y debe ser reputada valida mientras la parte interesada no la impugne y
el juez declare, en el proceso y caso concreto que decide, su inconstitucionalidad.

Concluye en que el principio “iura curia novit” no tiene aqui funcién, pues si bien el juez aplica el
derecho, no le estd permitido juzgar del valor intrinseco o de la equidad de la ley, por lo que insiste en
que si los jueces pudieren anular de oficio los actos de los otros poderes, se habria creado una dicta-
dura judicial incompatible con nuestra organizacion estatal.

Niega pues, en sintesis, que el juez pueda decidir el litigio con la invocacién sorpresiva de un hecho
no alegado por las partes en el proceso. Si por el contrario lo alegan, el juez tiene la facultad y el de-
ber de pronunciarse, sin que existan dudas sobre sus atribuciones para invalidar un acto del propio
Estado.

Si bien Juan Carlos Hitters se ampara en la corriente permisiva (28), sostiene que la Suprema Corte
de Justicia de la Provincia de Buenos Aires tiene resuelto -por mayoria- que los jueces no pueden
declarar de oficio la inconstitucionalidad de las leyes (29) senalando en consecuencia que el Supre-
mo Tribunal local se ha plegado a la postura prohibitiva que -en un principio- sustentaba la Corte
Nacional.

Pero en este punto resulta de fundamental importancia recordar algunos de los precedentes de
ésta ultima y observar su evolucion, a fin de conocer el criterio que en la actualidad sostiene sobre el
tema.

1. El caso “Los Lagos c. Gobierno Nacional”

En junio de 1941, en la causa “Ganadera Los Lagos S.A. ¢/ Gobierno Nacional’, iniciada en 1934, por
la que el actor pide la nulidad de un decreto del Poder Ejecutivo Nacional del afio 1917, se sienta la
siguiente doctrina “Que, si, pues, el acto administrativo es un acto de autoridad o de poder que lleva
consigo como expresion de tal poder la presuncion de su validez, serd necesaria una investigacion de
hecho usando los términos del art. 1045 C.C., para determinar la incompetencia o la prohibicion del
objeto del acto, es decir, una demanda en la cual el que ha recibido el agravio proveniente de la tras-
gresion pruebe la verdad de sus asertos encaminados a destruir la referida presuncion de validez”. “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 legislativos o los decretos de la
administracion.

(28) HITTERS, Juan Carlos. “Posibilidad de declarar de oficio la inconstitucionalidad de las leyes (Necesidad de
que la Corte Nacional rectifique sus doctrina)” Revista El Derecho, Buenos Aires, T. 116, pdgs. 896/908. En el punto
I11. B) referido a los argumentos doctrinarios a favor de la tesis permisiva, expresa que “.. los autores argentinos,
salvo escasas excepciones, estdn por la corriente permisiva, sobre la base de una serie de fundados basamentos...
se ha expresado que la temdtica constitucional es una cuestién de derecho (iuris novit curia) por lo que puede
ser resuelta por el juez aun ante el silencio de las partes. Se agregd... que en virtud de la supremacia que impone
el art. 31 de la Carta Magna, los judicantes estan obligados a aplicarla, con independencia de la voluntad de los
interesados. Se afiadid... que muchas veces el planteo de inconstitucionalidad surge tacitamente cuando se infiere
de la pretension o de una excepcion puestas en juego por los intervinientes en el juicio...”

(29) Véase P. 39.149 (sent. del 29-1X-1992) donde la Suprema Corte bonaerense -en su integracién anterior y por
la mayoria de sus miembros- conformada por los sefores Jueces doctores Laborde, Mercader, San Martin, Salas y
Pisano- resuelve que los jueces no pueden declarar de oficio la inconstitucionalidad de las leyes ya que la impug-
nacién debe ser alegada y probada en juicio pues es condicidn esencial de la organizacién del Poder Judicial que
no le sea posible controlar por propia iniciativa la validez de los actos legislativos.
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Para mantener la supremacia de la Constitucion y de las leyes sin provocar el desequilibrio de los
tres poderes es indispensable que exista un pleito, una cuestion que proporcione a los componentes del
Poder Judicial la oportunidad de examinar a pedido de alguno de los litigantes, si la ley o el decreto
conforman sus disposiciones a los principios y garantias de la Constitucion Nacional” “Como ha dicho
Cooley, es indispensable un conflicto judicial y un peticionante cuyos derechos personales se encuentran
realmente afectados” “Solo entonces la potestad legislativa y ejecutiva puede ser puesta en tela de juicio
y tachada de ilegitima’ “Sin este freno el equilibrio de los tres poderes, condicion esencial del gobierno
organizado por la Constitucion se habria roto por la absorcion del Poder Judicial en desmedro de los
otros dos”(30).

A partir de este fallo en forma uniforme queda plasmada la postura prohibitiva, reiterdndose dichos
principios hasta el afio 1984.

2.- Un fallo con disidencias: el caso “Inhibitoria planteada por el Juzgado de Instruccién Militar de
Rosario”

Con posterioridad, en el afno 1984 y a los fines de resolver la competencia entre el Juzgado de Ins-
truccién de la 102 Nominacién de Rosario (Provincia de Santa Fe) y el Juzgado de Instrucciéon Militar
Ne 50 (31), dependiente del Comando del Segundo Cuerpo de Ejército con sede en la misma ciudad,
en el marco de la causa presentada para su conocimiento, la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon
-por simple mayoria (de tres a dos)-, ratifica su opinién prohibitiva en cuanto a la declaracién de in-
constitucionalidad de oficio.

Dicho cuerpo legal cambia nuevamente su integracidn, y con el voto de los doctores Carri6, Caba-
llero y Petracchi, que hacen mayoria, mantienen el criterio reinante; mientras que los doctores Fayt y
Belluscio, apuntalan la corriente permisiva (32).

El sector que lleva la tesitura vencedora opera sobre la base argumental expuesta en el precedente
“Ganadera Los Lagos’”.

En cambio la minoria pretende cambiar el rostro de la problemaética y sostiene “Que esta Corte -en
su actual composicion- no comparte el criterio sentado a partir de la causa registrada en Fallos 190:98
0 142 -segun la edicion- y muchas posteriores ... segtin el cual estd vedado a los jueces declarar de oficio
la inconstitucionalidad de las leyes”(33). Asimismo considera que si bien los tribunales judiciales no
pueden declarar la inconstitucionalidad de las leyes en abstracto, es decir, fuera de la causa concreta
en la cual deba o pueda efectuarse la aplicacién de las normas supuestamente en pugna con la Cons-
titucidn, de ello no se desprende la necesidad de peticién expresa de la parte interesada, pues como
el control de constitucionalidad versa sobre una cuestién de derecho -la potestad de los jueces de
suplir el derecho que las partes no invocan o invocan erradamente: iura novit curia-. Incluye el deber
de mantener la supremacia de la Constitucién aplicando, en caso de colisién de normas, la de mayor
rango, vale decir, la constitucional, desechando la de rango inferior. En el mismo sentido agrega que
de dicha disposicién constitucional deriva la facultad de los jueces de cualquier fuero, jurisdiccién y
jerarquia, nacionales o provinciales, de examinar las leyes en los casos concretos que se presentan
a su decisién, comparandolas con el texto y la significacién de la Constitucién para ver si guardan
conformidad a ella, absteniéndose de aplicarlas silas 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. Finalmente, también indica “.. Que no puede verse en la admision de esa facultad la
creacion de un desequilibrio de poderes a favor 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

(30) OTEIZA, Eduardo, ob. cit.
(31) Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Buenos Aires, 1984, T. 306, V. 1, pags. 303/322.

(32) HITTERS, Juan Carlos, “Posibilidad de declarar de oficio la inconstitucionalidad de las leyes (Necesidad de
que la Corte Nacional rectifique sus doctrina)’, ob cit.

(33) Juzgado de Instrucciéon Militar N° 50 de Rosario. Considerando 4°).
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se produce cuando medie 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 contrarian una norma de jerarquia superior,
lo que ocurre en las leyes que 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 en el caso”(34).

3. El caso “Mill de Pereyra”

Aquella minoria que se conforma en el precedente “Juzgado de Instruccién Militar N° 50 de Rosa-
rio” se transforma en la postura mayoritaria al momento de decidir el Maximo Tribunal nacional el
caso “Mill de Pereyra Rita Aurora, Otero Raul y Pissrello Angel ¢/ Estado de la Provincia de Corrientes
s/ demanda contencioso administrativa”(35), el 27 de septiembre de 2001. Con el voto de los Minis-
tros Carlos S. Fayt, Augusto C. Belluscio, Antonio Boggiano, Guillermo A. F. L6pez, Gustavo A. Bossert
y Adolfo R. Vzquez, la Corte expresa que .. no puede verse en la admision de esa facultad la creacion
de un desequilibrio de poderes a favor del Judicial y en mengua de los otros dos... Tampoco que se opone
a la declaracion de inconstitucionalidad de oficio la presuncion de validez de los actos administrati-
vos... Ni puede verse en ella menoscabo del derecho de defensa de las partes...”(36). Argumenta que el
ejercicio de tal facultad en orden a mantener el imperio de la Constitucién sélo puede considerarse
autorizado en situaciones precisas, y en tanto que su existencia no importa desconocer que la invali-
dez constitucional de una norma s6lo puede ser declarada cuando la violacién de aquélla sea de tal
entidad que justifique la abrogacioén, sefiala que la declaracién de inconstitucionalidad es una de las
maés delicadas funciones que puede encomendarse a un tribunal de justicia; que se trata de un acto de
suma gravedad, al que sdlo debe recurrirse cuando una estricta necesidad lo requiera, en situaciones
en las que la repugnancia con la cldusula constitucional sea manifiesta, en cuyo caso sélo sera proce-
dente cuando no exista la posibilidad de una solucién adecuada del juicio por otras razones que las
constitucionales comprendidas en la causa. También afirma que tal ejercicio no supone la admisiéon
de declaraciones en abstracto, es decir, fuera de una causa concreta en la cual debe optarse entre la
aplicacién de una norma de rango inferior en pugna con la Constitucién Nacional; y que sélo produce
efectos dentro de la causa, sin tener efecto derogatorio genérico (37).

4. El caso “Banco Comercial Finanzas S.A.

En esta causa -fallada el 19 de agosto de 2004- la Corte Suprema de la Nacion rota el eje de susten-
tacion de su jurisprudencia anterior y, adscribiéndose a la tesis permisiva, permite a partir de enton-
ces la posibilidad de decretar de oficio la inconstitucionalidad de las leyes. El cambio de decisién se
debe a su nueva integracion, habida cuenta del plegamiento a esta tesis de los doctores Zaffaroni y
Highton; por lo que juntamente con los doctores Belluscio, Fayt, Boggiano y Vazquez -que siempre
juzgaron en tal direccién- conforman una mayoria de seis, que apuntala la nueva corriente.

En dicha sentencia se ventila el enfoque supralegal del decreto 2075/1993 con respecto a su validez
y aptitud para reglamentar a la ley 21.526 cuya falta de acomodamiento a la Carta Magna del pafs, se
decreta con anterioridad por la Corte federal en cuanto se encuadra como gastos del concurso a las
erogacionesy adelantos de cualquier naturaleza efectuados por el Banco Central.

Se puntualiza alli que “.. es elemental en nuestra organizacion constitucional, la atribucion que tie-
nen 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, compardndolas con el texto de la Constitucion para averiguar si guardan o

(34) Juzgado de Instruccién Militar N° 50 de Rosario. Considerando 5°).

(35) El Caso Mill de Pereyra y la declaracién de inconstitucionalidad de oficio, Revista La Ley, Suplemento de
Derecho Constitucional, 30-11-2001, pags. 16/36.

(36) Mill de Pereyra Rita Aurora y otros ¢/ Estado de la Provincia de Corrientes. Considerando 9°).
(37) Mill de Pereyra Rita Aurora y otros c/ Estado de la Provincia de Corrientes. Considerando 10°).
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no conformidad con ésta, y abstenerse de aplicarlas, si las encuentran en oposicion con ellas...”. Asimismo se
pone énfasis en sefalar que si bien los jueces no pueden efectuar declaraciones de inconstitucionalidad
en abstracto -pauta esta invariable-, *.. no se sigue de ello la necesidad de peticion expresa de la parte intere-
sada, pues como el control de constitucionalidad versa sobre una cuestion de derecho y no de hecho, la potes-
tad de los jueces de suplir el derecho que las partes no invocan o invocan erradamente -trasuntado en el
antiguo adagio iuria novit curia- incluye el deber de mantener la supremacia de la Constitucién (art. 31
de la Carta Magna) aplicando, en el caso de colisién de normas, la de mayor rango, vale decir constitu-
cional, desechando la de rango inferior...”. Se ahade también que con la posibilidad de marras no hay
“.. un desequilibrio de poderes a favor del judicial 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...” Por Gltimo, se deja sentada la idea de que la presuncién de
validez de los actos administrativos o de los estatales en general, no impide la actuacién de oficio, ya que
la misma cede cuando se contraria una norma de jerarquia superior, lo que sucede cuando los preceptos
se oponen a la Carta Magna; y a la vez que tampoco se afecta el debido proceso legal “..porque si asi fuese,
deberia, también, descalificarse toda aplicacién de oficio de cualquier norma legal no invocada por ellas [las
partes] so pretexto de no haber podido los interesados expedirse sobre su aplicacion al caso...”(38).

5. Obligatoriedad de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién

Teniendo en cuenta el criterio sustentado por el Maximo Tribunal nacional en relacién a la decla-
racion de inconstitucionalidad de oficio, cabe sefialar que el mismo es coincidente con la postura
minoritaria de la Suprema Corte provincial en su anterior integracion (39).

Pero esta posicion sostenida por el Superior Tribunal de Justicia de la Nacién jresulta vinculante
para resolver los casos que se le presentan a su par en el &mbito local?

Sobre el tema se ha expedido la Corte de la Provincia de Buenos Aires -en su anterior composicion
y por mayoria de sus miembros- al decir que le niega “.. la calidad de vinculante...” ala “.. jurispruden-
cia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion...”(40). Se senald, entre otras cosas que “La obligato-
riedad general de [dichas] doctrinas... implicaria introducir un componente externo dentro del sistema
del art. 31 de la Constitucion Nacional. Ademads el art. 100 limita la competencia de la Corte Suprema
a las particulares "causas " en que intervenga, restriccion que se repite cuando el art. 101 se refiere a los
‘casos” en que ejercerd jurisdiccion. En cambio la doctrina de la obligatoriedad no encuentra apoyo
expreso ni implicito en nuestro ordenamiento juridico. La decision final a que se refiere el art. 100 de la
Constitucion lo es, por cierto, dentro de los limites de las causas en que aquélla se produce”.

Cabe destacar que la Corte bonaerense en causa L. 83.781 caratulada “Zaniratto, Mabel Beatriz con-
tra Direccién General de Escuelas y Cultura de la Provincia de Buenos Aires” (41), con el voto de los

(38) B.1160. XXXVI. Banco Comercial Finanzas S.A (en liquidacion Banco Central de la Republica Argentina) s/
quiebra. Considerando 4°).

(39) Véase en P. 33.842 (sent. del 1-XI-1988) el voto del doctor Ghione que senala que la declaracién de incons-
titucionalidad de una norma sin invocacién de parte no constituye un desborde del Poder Judicial sino, por el
contrario, hace a surazon de ser en cuanto una de sus misiones especificas es la de controlar la constitucionalidad
delas normas juridicas en su aplicacién al caso concreto; ni se omite aplicar derecho vigente pues su circunscripto
desplazamiento en un litigio concreto obedece a que es repugnante a la Constitucién y ésta también es derecho
vigente; ni se decide “extrapetita’; ya que se atiene a las acciones deducidas y a los hechos invocados, condicio-
nando el derecho aplicable a que resulte legitimado por la Constitucién; ni se transgrede el derecho de defensa,
puesto que tratandose de las acciones y los hechos captados en la litis, tal declaracién no es imprevisible y, por
consiguiente, no requiere debate previo. Asimismo, véase P. 42.543 (sent. del 5-VII-1996).

(40) Véase P. 39.149 (sent. del 29-1X-1992), el voto de los doctores Laborde, Mercader, San Martin, Ghione, Vivanco,
Salas, Negriy Pisano. En disidencia, véase el sufragio del sefior Juez doctor Rodriguez Villar.

(41) Si bien la presente se trata de una causa decidida en el &mbito laboral de la Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Buenos Aires, resulta pertinente citarla en esta instancia en virtud de que los Magistrados votantes se
expiden particularmente sobre el tema en cuestion: la declaracién de inconstitucionalidad de oficio.
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sefniores Jueces doctores Kogan, Negri, Genoud, Roncoroni e Hitters, resuelve hacer lugar al recurso
extraordinario de inaplicabilidad de ley interpuesto por la parte actora y revocar -en consecuencia- la
sentencia impugnada, declarando la inconstitucionalidad, en su aplicacién al caso, de la Resolucién
7/1989 del Consejo Nacional del Salario Minimo Vital y Mévil. Entre los fundamentos brindados por
los Ministros, la doctora Kogan sostiene que .. El ejercicio de la atribucion constitucional que emana
del art. 31 de la Constitucion nacional, [la facultad de declarar la inconstitucionalidad de las leyes]
constituye una cuestion de derecho y no de hecho, de ahi que la resolucion de oficio no quiebra la igual-
dad de las partes en el proceso ni afecta la garantia de la defensa en juicio, la que no puede ser argu-
mentada frente al derecho aplicable para resolver la contienda...’; agregando -asimismo- que .. La de-
claracion de inconstitucionalidad sin invocacion de parte no sélo no constituye un desborde del Poder
Judicial sino que, por el contrario, hace a su razon de ser, en cuanto una de sus misiones especificas es
la de controlar la constitucionalidad de las normas juridicas en su aplicacion al caso concreto y no mds
alld de eso (y si ello constituyera un avance sobre los otros poderes por cierto que el mismo no resultaria
legitimado por la mera peticién de las partes)...” Mientras el doctor Negri senala que “.. la declaracion
oficiosa de inconstitucionalidad puede y debe hacerse cuando las circunstancias asi lo exijan...” y que
“.. Eltema de la congruencia constitucional de las normas a aplicar se le plantea al juez antes y mds alld
de cualquier propuesta de inconstitucionalidad formulada por las partes...”, el doctor Genoud reitera
los conceptos vertidos por el Juez de Lazzari en la causa L. 78.329 (sent. del 24-1V-2003), en tanto el
doctor Roncoroni remite a lo expresado por la Corte Federal en el caso Mill de Pereyra (42). Por ultimo
el senor Juez doctor Hitters, es quien -previo a arribar a la misma conclusién a la que llegaran por sus
colegas- analiza los antecedentes de la institucién bajo examen y los cambios jurisprudenciales habi-
dos en el sefior del Alto Tribunal nacional, para luego expedirse en relacién al sub judice.

Por ultimo corresponde mencionar que en su actual composicién y en el marco de una sentencia
dictada el 15 de marzo de 2006 (P. 73.200), la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Ai-
res, abocdndose a resolver un recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley y haciendo referencia
al oportuno planteamiento del agravio (en este caso, la inconstitucionalidad del art. 50 del Cédigo
Penal), decide con el voto de los doctores de Lazzari, Hitters, Soria, Kogan y Genoud que el arduo em-
bate en torno al control constitucional de oficio concluye a partir de la decisién de la CSJN recaida por
mayoria en la causa “Mill de Pereyra” del 27-1X-2001. Indica que en definitiva termina prevaleciendo
el criterio segtn el cual: a) La declaracidn oficiosa de inconstitucionalidad no implica un avasalla-
miento del Poder Judicial sobre los demds poderes, pues dicha tarea es de la esencia de aquél, siendo
una de sus funciones especificas la de controlar la constitucionalidad de la actividad desarrollada por
el Ejecutivo y el Legislativo, a fin de mantener la supremacia de la Constitucién; b) La presuncién de
validez de los actos estatales en general no se opone a la declaracién de inconstitucionalidad de oficio
toda vez que, en tanto mera presuncion que es, cede cuando los actos estatales contrarian una norma
de jerarquia superior; c) Finalmente, no cabe aducir quebrantamiento de la garantia de la defensa de
la contraparte. Por tltimo sefialan que el control de constitucionalidad constituye una cuestién de
derecho que, en cuanto tal, puede ser resuelta por el juez mediante la facultad de suplir el derecho
no invocado por las partes (iura novit curia) y que la aplicacion de este principio incluye el deber de
mantener la supremacia de la Constitucion.

IV. Conclusion

El art. 161 inc. 1° de la Constitucién de la Provincia de Buenos Aires dispone que es atribucién de
la Suprema Corte bonaerense ejercer la jurisdiccién originaria y de apelacién para conocer y resolver
acerca de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de leyes, decretos, ordenanzas o reglamentos

(42) Véase el voto del doctor Roncoroni que expresa que la declaracién de inconstitucionalidad de oficio
“.. ‘es un acto de suma gravedad, al que sélo debe recurrirse cuando una estricta necesidad lo requiera, en situa-
ciones en las que la repugnancia con la cldusula constitucional sea manifiesta e indubitable y la incompatibilidad
inconciliable... la declaraciéon de inconstitucionalidad s6lo sera procedente cuando no exista la posibilidad de
una solucién adecuada del juicio por otras razones que las constitucionales comprendidas en la causa” (" Mill de
Pereyra’.. considerando 10)”
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que estatuyan sobre materia regida por dicho Estatuto fundamental y se controvierta por parte inte-
resada.

A suvez el Codigo de Procedimiento Penal de la Provincia regula en los arts. 489 y 490 el supuesto
de jurisdiccion por apelacidn referido a la materia penal, estableciendo el art. 482 de ese cuerpo legal
un requisito que no dispone el art. 161 inc. 1°: que se trate de “sentencia definitiva’”

Ambos ordenamientos hacen referencia al recurso extraordinario de inconstitucionalidad, enten-
dido como la via procesal para acceder derivadamente a la competencia revisora de la Suprema Cor-
te, que ejerce “casacion constitucional” cuando se somete a decisién de los jueces de grado un “caso
constitucional” en que se cuestione por parte interesada -mediante accién, defensa o excepcion- la
validez de una ley, decreto, ordenanza o reglamento, como repugnante a determinado precepto de la
Constitucién local, y el pronunciamiento es contrario a las pretensiones del recurrente. La declara-
cidn, sea a favor de la validez o de la inconstitucionalidad, produce el sélo efecto “inter partes”(43).

Su objeto es imponer la supremacia de la constitucién provincial respecto de otras normas locales.
En cuanto a su naturaleza, puede afirmarse que se trata -como ya se dijo- de una casacién de tipo
constitucional, ya que impugna no sélo la validez constitucional de la ley que funda el fallo, sino
también el fallo mismo. La procedencia del planteo supone un error del legislador -dictar una norma
inconstitucional- y un error del juzgador -aplicar una norma inconstitucional-.

Por via de este remedio se impugna un tipo especial de errores in iudicando: el que puede co-
meterse al apreciar que determinada norma local es contraria a la Constitucién provincial. Quedan
excluidas de su tratamiento las violaciones de la Constitucion Nacional, los vicios de procedimiento,
las leyes nacionales y la interpretacion de los tribunales de clausulas constitucionales (en tanto no se
alegue inconstitucionalidad de norma alguna).

En cuanto a su admisibilidad, son requisitos indispensables: 1) Caso constitucional: debe discutirse
la constitucionalidad de una norma local aplicada en la sentencia, excluyéndose de este supuesto los
planteos referidos a la inconstitucionalidad en relacién a la Constitucién Nacional; 2) Planteo opor-
tuno o temporaneo: el planteo constitucional debe ser introducido temporaneamente: en la primera
oportunidad en que la parte queda sometida a la norma que cree inconstitucional. Sila parte no plan-
tea la cuestidn en la instancia ordinaria, entonces la acepta tacitamente, y no puede plantearla por
esta via. Sin embargo, sila norma inconstitucional recién se aplica en la alzada, entonces se considera
oportuno el planteo introducido; y 3) Pronunciamiento contrario a las pretensiones del recurrente:
la cuestién debe ser resuelta por el a quo en contra de la pretensién del recurrente, caso contrario no
hay interés en recurrir.

En cuanto a los plazos y formalidades para su presentacion, se interpone directamente ante la Su-
prema Corte, dentro del plazo de los veinte dias contados a partir de la notificacién de la sentencia
que se pretende impugnar. Debe hacerse por escrito -expreséndose los motivos de agravios- y fundar-
se necesariamente en la inconstitucionalidad de la norma cuya aplicacién se discute, siempre y cuan-
do haya recaido decisién sobre el tema. Admitido por el Méximo Tribunal de la Provincia, efectuado
el dictamen por parte del Procurador General -siempre que en el caso haya intervenido el Ministerio
Publico Fiscal-, la Corte, sin mds trdmite, procede a dictar sentencia. Esta decisién puede o bien des-
estimar el recurso (cuando entiende que no existe infraccién, ni inteligencia errénea o contraria a la
Constituciéon, manteniendo en consecuencia la validez y eficacia de la ley dentro del proceso) o bien
acogerlo (cuando encuentra fundado el recurso, y confirma o revoca la sentencia dictada en la instan-
cia anterior que decide el “caso constitucional” pronuncidndose a favor o en contra de la validez de la
ley; declarando en definitiva la ineficacia de dicha ley, en el caso).

En relacion al vinculo que existe entre este remedio impugnativo y la declaracién de inconstitu-
cionalidad de oficio, se dijo asimismo que, el problema surge a partir de la frase final que consagra
el art. 161 inc. 1° de la Constitucién de la Provincia “se controvierta por parte interesada’, el art. 57

(43) BERIZONCE, Roberto, ob. cit.
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también de la Carta Magna local que impide a los jueces aplicar leyes, decretos u érdenes inconsti-
tucionales y la postura adoptada en los tltimos afios por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién a
partir de los precedentes “Mill de Pereyra” y “Banco Comercial Finanzas S.A”"

Como se sabe, la doctrina fijada -en un primer momento- por el Médximo Tribunal del pais prohibe
la declaracién de inconstitucionalidad de los dispositivos normativos nacionales sin pedimento del
interesado, pues consideran que se trata de una cuestiéon de derecho, en la cual tiene vigencia el pro-
verbio latino jura novit curia.

Hoy, a partir del dictado de aquellos precedentes (Mill de Pereyra, primero y Banco de Finanzas,
después), puede afirmarse que la Corte da un paso en su jurisprudencia, dejando establecido que
todo juez ala hora de fallar una causa, estd obligado en virtud del indicado principio “iura novit curia”
a dar prelacion a la Constitucidn, y a descartar toda norma infraconstitucional que le sea contraria, lo
que equivale a sostener que ha de declarar su inconstitucionalidad aunque esté ausente el petitorio
de la parte interesada. Con este caso deja sentado que no se hiere el principio de congruencia; no se
fisura la division de poderes; no se falla “extra petita” y no se conculca la defensa en juicio. Sostiene
que se estd ante una cuestién de derecho y, como tal, le incumbe a los jueces resolverla, respetando el
plano jerdrquico de los planos normativos. Ninguna apelacién a la presuncién de validez de los actos
estatales puede servir para negar el control de oficio, porque la medida de esa validez esta dada por la
adecuacion del acto a la Constitucion (44).

Por tltimo, y a titulo informativo, cabe destacar que si bien la jurisprudencia de la Corte Supre-
ma de Justicia no es vinculante para las decisiones que deban tomar los Superiores Tribunales de
provincia, la Corte bonaerense -en su actual integracidon- no ha resuelto -en en el marco del recurso
extraordinario de inconstitucionalidad en la esfera propia del derecho penal- ningtin caso en el que
los Magistrados locales declaren de oficio la inconstitucionalidad de alguna norma.

Si bien han tachado con ese vicio diversos articulos de leyes nacionales (por via del recurso extraor-
dinario de inaplicabilidad de ley) (45), en el caso puntual del recurso extraordinario de inconstitu-
cionalidad, nunca han realizado tal declaracién de oficio, exigiendo -por el contrario- la presencia
rigurosa de los presupuestos propios de aquél (que exista un debate -oportunamente planteado- so-
bre la validez de una ley, decreto, ordenanza o reglamento; que el mismo sea resuelto por el 6rgano
jurisdiccional a quo por fallo definitivo, y en forma adversa para el peticionario; y que finalmente se
controvierta por parte interesada) a fin de que el mismo pueda ser admitido, y asi proceder a su co-
rrespondiente tratamiento.
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