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De mi consideracion:
tengo ¢l agrado de dirigirme a Ud,, v de acuerdo a lo conversado

g Ia Dra Anecling Perrovia de D6 Ta Riaa a fin de confirmar s narticicn on ol corso

sobre “Teorfa v Téenica de los Recursos Lintraordinarios Locales y Federales”, v de
enviarle ¢} temario completo (que se anexa en lu hoja 2), para que 1d, doterming los
puntos sobre los que va exponer, dentro del “Recurso Extraordinario Federal”
V. fecha prevista de so disertacion es para ¢l dia 024796, 4,9 46

Sin otro particuler v csperando la confirmacidn de los temas, lo saludo con

o

distinguida consideracion,

Manuel ¥. RODRIGUEZ JUAREZ.
Seercinrio Académico de In Sala de Derecho Procesal Civil del Colegio de Abogadox
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AYACUCHO 354 - TEL. / FAX (051) 220368 - 5000 CORDOBA - REPUBLIGA ARGENTINA

(;ordoba, 5 de Agosto de 1996.-
Dr. Aldolfo Alvarado Vellosos:

Tenemos el agradofde dirigimos a Ud. a los fines de
solicitarle confirme el dia de su participacion en el Curso sobre Recurso
Extraordinario Federal, organizado por la Sala de Derecho Procesal Civil
de! Colegio de Abogados de la Ciudad de Cordoba, & realizarse el mes de
septiembre,

Sin mas aprovechamos la oportunidad para saludario
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cordiaimente .-

o
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MARIA ELENA RICOTIN
SECRETARIA SALA DERECHD PROCESAL CIVIL
COLEGIO DE AROGANGS DE CORDOBA



CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD EN LA ARGENTINA

Adolfo Alvarado Velloso

Arraigado luego de muchos aMos de triste y dolorosa expe-
riencia, fue el convencimiento de gque la plenitud del ‘es-
tado de derecho’ no se consigue hasta que 1a totalidad de
los poderes estatales no estén sometidos, formal vy realmen-
te, a las previsicnes contenidas &n la Carta Fundamental el
que hizo avanzar la corriente constitucional del siglo pa-

sado.

Y es que no bastaba con proclamar pomposamente la suprema-—
cia de los textos constitucionales; mucho mences con sancio-—
narlos. Era menester crear otros mecanismos que garantiza-—
ran el exacto cumplimiento de las Cartas Magnas por todos

los poderes publicos y por los ciudadanos en general.

Dentro de la amplia gama de dispositiveos creades, cabra que
nos detengamos en los destinados a garantizar el respeto e-
fectivo a la normativa constitucional en relacidn a uno de

esos poderes: el legislativa.

Durante muchos aftos la mayor parte de los esfuerzos de teo-
ricos y practicos del Derecho Constitucional y del Derecho
Pracésal estuvo dirigida a establecer sistemas adecuados de
control de la legitimidad constitucional de las leyes. No
obstante y mal que pese a muchos, ese cobjetivo no puede a-
firmarse como plensmente alcanzado. 56lo el pase impercepti
ble del tiempo, con su carga de pegueMas grandes miserias ¥

servidumbres individuales, muestra descarnadamente las fa-



lencies de todos los sistemas propuestos, vy s=6lo la férvea
voluntad politica de avanzar hacia una meta de mejor convi-
vancia -unida a la tambiéen imperceptible labor judicial-
permite la evolucion de lo que ha dadeg en llamarse ‘control

de constitucionalidad’.

Al respecto, ensefa LINARES QUINTANA que existen tres gran-—
des sistemas que se han propuesto y aplicado respecto del

control de ronstitucionalidad:

a} el gue 1o otorga a un Grganoc politico;

b) el gue le otorgas a un 6rganc jurisdiccional especial: vy
c) el que lo otorga a cualquier 6rgano jurisdiccional,

A fines de ilustrar a los conferencistas extranjeros gque
nos honran con su presencia y de refrescar la memoria de
los connacioﬁales que nos acompafan, diré -siguiendo la uti
lisima caracterizaciton de GSAGYES- que en la Argentina el

contrpol de constitucicnalidad:

a}y E&s wun control difuso, esto es, "todos los jueces, de
cualguier categoria y fuero, pueden interpretar y aplicar
ia Constitucion v leyes de la Nacion en las causas cuyo co-
nocimiento les corresponda” (Fallos, 149:1263 254:4373 243:

297; 30B:4%20C y muchos mas}.

b} £s un control permanente, es decir, gue se adjudica esa



labor a todos los jueces en forma habitual vy continua.

c} Es wun control reparador de normas, porque se produce lue
go de su promulgscion, vy preventivo de hechos y actos esta-

tales.

d) El control se ejerce paor via de accién o de excepcidn.
En punto a ello, la no admision de la accien declarativa de
inccnstitucinhalidad dependia de la idea segiun la cual noc
existe proceso sin peticibn de condena, ni valido ejercicic
del Poder Judicial gque no presuponga una lesidon materialmen
te perpetrada o tentada al menos contra el derecho para el
cual se procura tutela. A partir de 1984, la jurisprudencia
de la Corte Suprema experimentt un profundo cambic acerca
del interés necesario para sustentar una pretension de in-
constitucionalidad. Lo esencial, entonces, para la nueva
doctrina de la Corte radica en gque "las peticicones abstrac—
tas vy generales de inconstitucipnalidsed, gue no pueden re-—
vestir forma conterciosa por la ausencia de interés inmedig
te del.particular gue efectua la solicitud, deben distin-
guirse de las acciones determinativas de derechos de base
constitucional cuva tituiaridad alega guien demanda vy Qque
tienden a prevenir o iﬁpedir las lesiones de tales derechos
como son la accion de mera certeza y el amparc" (Fallos,

I07:2384).

e) £5 wun control Incondicionadog, pues no esta sujeto a un
preexamen sobre el fondo de la incomstitucicnalidad argfii-
da. Ello, a pesar de la reciente consagracitn legislativa

del dencminado writ of certiorari en el art. 280 del! Céod,



Proc. Civ. v Com. de la Nacion.

) Es un controal amplioc, en funcion de los sujetos impugnan
tes. Los titulares actusles de un derecho que se pretende

ofendido estan legitimados para praovacar el control.

g) Es wun control parcial, en funcidn del radio de accion.
La cuestibdn hace referencia a las manidas "cuesticnes poli-
ticas no justiciables". Dando por conccidas las encendidas
discusiones sobre el tema, y admitiendo gue la cuestidn es
cpinable en un tervreno puramente doctrinal, nos inclinamos
a bustar la sclucidn idonea en la practica de la wvida juri-
dica diaria y en orden a la existencia misma y subsistencia
del Estadao de derecho: se puede, acaso, admitir gque la le-
gitimidad de un tratado de paz o de una declaracibn de gue—
rra o del sometimients a arbilitrajie internacional de una
cuestidn de limites, gqueden sujetos —como tales— al control
judicial? Acoger tal tesitura importaria tanto como aceptar
el gobiernoc de los jueces —-no tan deseado por ellocs como teg
mide por los ciudadancs del mundo gue son memoriosos de las
épocas en gque se ejercio- y la pasibilidad de gque tales fun
cionarios puedan paralizar en un momento dado la vida Jjuri-
dica del pais, poniendo eventualmente en peligrclla conti—
nuidad existencial de la Republica. Claroc esta que tales
argumentos no se contraponen esencialmente con la tesis de
BIDART CAMPOS, en cuanto ells entrafa una expresion de de-
seos para el optimo funcionamiento de un Estado de Derecho,
pues es de toda certera que conforme a su idea se otorga un
voto propicio al cabal imperio de la justicia comoc valor Ju

ridico supremo en la convivencia politica de la comunidad,



siempre v cuando el estudic y Jjuzgamiento de una "cuestidn
politica" se concrete a comprobar si hay © no ofensa a la
Constituciébn, pero sin gue ello impligue la invalidacion

del acto tildaedo de inconstitucional.

RY £1 control se ejerce sobre normas, actos y omisiones.

iY El control tiene efectos decisorics, pues no implicga un
mero dictamen o recomendacidon. "Compete a la Corte Suprema
ia produccion de aguellos actos de gobiernoc que, como cabe-—
za de poder y Grganc suprems de la organizacion Jjudicial ar
gentina, fuegsen necesarios para garantizar la investidura
de los jueces nacionales, incluidc el juicio sobre la exis-—

tencia de dicha investidura, en la medida en gue ella ine-

ludiblemente lo requiera” (Fallos, 306:72; 306:174).

i) £E1 control no implica derogacion de ngrmas, estic es, s

limita al caso resuelic. De elloc se deriva, a su turno, gue

¥ laos limites de la declaracién de inconstitucionalidad se
circunscriben, en principio, al litigio donde ha sido pro-

nunciada {(Fallos, 183:76; 247:700);

# la admisitn de la wvalidez constitucional de un precepto
legal no impide la impugnaciétn de otro posteriocr analaogo

{(Fallos, 233;233);

X la declaracigon de inconstitucionalidad no pusde hacerse
extensiva a leyes y hechos futuros ni poseer la eficacia de

una prohibicidn impuesta al legislador (Fallos, 247:325);



¥ el pronunciémiento de inconstitucionalidad de una ley,

aun muy reiterado, no importa su derogacion (LL, 72-724);

¥ el efecto de la calificacibn de inconstitucionalidad es
la prescindencia de la norma para la soluciéon del caso en
gue la cuesti6n constitucional se ha fermulado (Fallos,

254:3647%;

¥ si la ley es reputada parcialmente inconstitucional, y e-
se sector de la norma es independiente del restante, el tra
mo legal no cuestionado continta en vigor. Por lo tanto, co
rresponde a los jueces delimitar el alcance de la inconsti-
tucionalidad que declaren y asegurar asi 1la vigencia del
resto de la ley {(Fallos, 214:177}.
¥

Fimalmente, cabr& gue por su importancia dedique algunas
consideraciones al guid de la declaracitn de inconstitucico-

nalidad de oficio.

Ya he expresadn con anterigoridad (v. puestra obra E1 Juez.
Sus deberes y facultades, ed. Depalma, Bs. As., 1982, pp.
193 9 sigs.) gue declarar oficiosamente la inconstituciona-
lidad de la ley es materia hartoc controvertida en la histo-
ria de la doctrina vy de la jurisprudencia naciocnales, aun-—
que —-a nuestro juicio~ el deber surja claroc del art. 34,
inc. 4 del CPCN, en cuanto establece que el juez debe res-

petar la jerarquia de las normas vigentes.

Al enumerar las pautas que segun la jurisprudencia dominan-



te gobiernan el control de constitucionalidad, BIDART CAM-

POS recuerda gque:
a) solo se ejerce en caso Jjudiciable;

b)) se acepta Unicamente la via Indirecta, incidental o de

excepcion;

c) es necesarioc gue en la causa judiciable exista peticidn
de parte interesada gue proponga la cuestion constitucional

y postule la declaracidn de inconstitucionalidad;

d} el efecto de la sentencia declarativa de inconstituciona

lidad se limita al caso resuelto, o sea, es inter partes.

Del punto c©} —-Gnico gue interesa ahors— deriva BIDART CAM
POS tres importantes e inteligentes conclusiones: 1) el con
trol de constitucionalidad pende de la voluntad de las par-—
tes; 2) no pedir la declaracién de inconstitucionalidaed im-—
plica una renuncia de parte; 3) si las partes pueden renun—
ciar a la supremacia de la Constitucisdn, el sistema gue e-

l1la genera no es de orden publico,.

Tal razonamiento le sirve para sostener la tesitura contra-
ria, que obviamente comparto, pues la funcidn de hacer efec
tivo el principic de la supremacia constitucional ha sido
atribuida al Paoder Judicial en el art. 100 de la propia

Conaﬁitucién.

Como lo sefald ya en 1847 la Corte Suprema de Justicia en



el caso "Seojo" (Fallos, 32:128), el palladium no es una ley
suspendible en sus efectos, revocable segin las convenien-—
cias publicas del momento; el palladium de la libertad es
la Constitucion; esta es el arca sagrada de todas las liber
tades, de todas las garantias individuales, cuya conserva-—
cion inviolable, cuya guarda severamente escrupulosa, debe
ser €] objeto primordial de las leyes, la condicibr esen—

cial de los fallos de la justicia.

Para leograr todo ello se ha recorrido un largo camino en la
historia del constitucionalismo, desde que a fines del si-—
glo XVIII v durante el XIX, los pueblos del mundo comenza-—
ron a tender hacia la concentraciomn del poder en la masa so
cial, surgiendoc —-bajo su impulso- el régimen democratico,
cuya manlifestacion mas notable ern las instrumentaciones po-
3iticas fue la implantacidn de constituciones, esto es, de
sistemas de leyes superlores y rigidas gue son la expresian
de la voluntad del Estadoc, claramente diferenciadas de las
leyes comunes (no hacen al Estado sinoc al Gobiernc), en las

cuales —-contingentemente— los gobernantes ponen en ejerci-

cioc los poderes delegados conforme a esas leyes supremas.

Tales constituciones, como pactos de convivencia social gue
en definitiva son, se presumen Jjustas, natural y racional-
mente Jjustas, por lo que corresponde a los jueces velar por
el mantenimiento de ese orden de justicia, humanizando el
derecho. S6lo en ese sentido es posible hablar de una trans

formacibn praogresiva de las instituciones juridicas.

Y todo elloc porque en esencia y en defimnitiva, despues que



la inteligencia bha sustituido la pura vy simple autoridad
del ameo, la interpfetacibn de la ley debe ser determinada
por su finj; y éste no puede ser otro gue la solucidn justa
del caso, ya que la Justicia nmo es el resultado del derecho

sing su fuente.

Y asi, el juez se convierte en guardian de la Constitucién,
y no en guardianm de la ley. De ahi gue compartimos la cri-
tica laudatoria de ESCOBIC cuando se refiere a "los jueces
que se empefan en hacer jusficia conforme a la ley, en de-
fecto de la ley y a pesar de la ley'" (Pueden 1os Jjueces a-
partarse de la ley?, Revista del (Colegioc de Abogados de Bue

nos Aires, aho IX, t. VIII, Ng 1, p. 237).

Empero, para gue esta afirmacidn no suene tan fuerte a los
oildos del jurista, todavia acostumbrado a aceptar la nece-
sidad asutocreads por los jueces de usar subterfugios inter-—
pretativos para no dar un fallo inicuo, creo preferihble re-—
curyir a la sguidad, entendiendo gue cuando un juez asume
su cargo ro jura fidelidad a la ley en si misma sino & los
fines que la ley persigue; en otras palabras, el juez esta
al servicio de la Justicia, genuino fin del crdenamiento ju

ridico.

Debe entonces —-al! mencs en principic- profundizarse vy am-
pliarse el control de su justicia, lo gue importa, en esen-
cia, un procesc de perfeccionamiento Juridico, un guehacer

en pro del scercamiento de la ley a la justicia.

En sintesis se puede afirmar sin incurrir en desmesuras ti-



po “derecho libre”, qgque la esencia de la funcion judicial
no estriba pura y simplemente en aplicar la ley, sino en lp
grar como fin el imperio del valor Justicia, empleando comao
medio un instrumento técnico gque es la ley. S5i esto se acep
ta, el control ex officio de constitucionalidad fluye como
consecuencia inevitable de la funcion judicial asi defini-
da. Primeroc: porque es al juez, no a las partes, a quien ob
viamente incumbe seleccionar el medio que empleara ("su' me
dio), escogiendo de entre las diversas normas pcsibles ague
.lla que debe por fuerza preferirse, o sea, ateniéndose a la
Constitucion —-suprema lex- cuando con ella no se concilien
las normas legales ordinarias. Segunda: porgue, en aorden al
fin, siendo la Constituciéon el plan de justa convivencia so
cial y, sobre todo en el caso argentino, proclamandaose des-—
de el preambulo constituciconal al principio de justigcia co-
mo un axioma del sistema, seria inconcebible dejar librada
a las partes la posibilidad de que ese fin se conquiste o
se pierda, sequn que ellas guieran articular o no la impug-

naciéon de inconstitucionalidad.

Resulta dificil entender, en verdad, cbmc noc se les admite
a los particulares la "renuncia general de las leyes" (CC,
1?), mientras que en cambioc, parad&jicamente, los j#eces
guedarian por anticipado y por siempre en situacion de re-
funciantes a la esencia de su misiébn legal y justiciera, en
tretanto 10§ particulares no se dignen tomar la iniciativa
al respecto. En definitiva, la tesis contraria a la incons-
titucionalidad de oficio entrega a las partes nada menos
que la posibilidad del plenc imperio del orden juridico en

'sus bases primordiales. Mayor absurdo no puede pedirse.



