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I.- INTRODUCCION – SUPREMACÍA CONSTITUCIONAL



La presente exposición tiene como finalidad el análisis del control de inconstitucionalidad difuso (o el poder del legislador negativo; en alusión a como Kelsen denominaba a la facultad judicial de inaplicar las leyes) como una de las manifestaciones de “poder” ejercido por magistrados y tribunales en el sistema judicial de la República Argentina.-



Es claro y conocido que nuestra República esta estructurada bajo un principio que aprendimos y conocemos desde nuestras primeras lecturas del derecho constitucional con el nombre de “SUPREMACÍA CONSTITUCIONAL”.-



En efecto, el art. 31 de la Constitución Nacional contiene es su texto tal principio y en éste se basa todo el ordenamiento jurídico de la República Argentina.-



El “PRINCIPIO DE SUPREMACÍA CONSTITUCIONAL” determina también el orden jerárquico del derecho  positivo del país. Sobre esto no podemos olvidar y tener en cuenta como dato importante el art. 75 inc. 22 de la C.N. que con motivo de la reforma de 1994 otorga jerarquía constitucional a ciertos Tratados de Derechos Humanos allí enunciados y a los que en el futuro la obtengan.-



¿Qué implica ello? o ¿qué consecuencia produce en el sistema jurídico?



1.- La primera y básica que podemos mencionar, que las normas inferiores a la Constitución Nacional –y ahora también a los tratados de jerarquía constitucional art. 75 inc. 22- tanto sean normas de orden federal o local, normas generales o particulares, deben “conformarse” -como el mismo art. 31 lo dice para utilizar sus términos-  a la Constitución Nacional.-



2.- La segunda consecuencia, que por la aplicación del principio de supremacía constitucional se sustenta o extrae otro principio importante: el  “PRINCIPIO DE JERARQUÍA DE LAS FUENTES DEL DERECHO” ya que la Constitución Nacional como norma fundamental regula la creación del derecho, estableciendo los contenidos mínimos que aquel ha de tener.-



En efecto dos consecuencias importantes a tener en cuenta:



1.- La validez de todo el ordenamiento jurídico del Estado va a estar subordinado a su adecuación formal y sustancial a las disposiciones contenidas en la Ley fundamental; y



2.- El principio de “supremacía constitucional” también se convierte en la más eficiente garantía para la libertad y la dignidad del individuo, al imponer a los poderes constituidos la obligación de encuadrar sus actos dentro de las reglas que prescribe la Ley Fundamental (la Constitución Nacional y los tratados con jerarquía constitucional).-



Ahora bien -como toda garantía constitucional- tiene que existir el medio o mecanismo para hacerla efectiva, caso contrario quedaría reducida a una mera declaración teórica.-



En por tal razón que ante la situación que normas inferiores pueden llegar a vulnerar las disposiciones constitucionales y con ello necesariamente afectar la división básica entre poder constituyente reformador y poderes constituidos -recordar que nosotros incluso tenemos una constitución que además de suprema es “rígida” por imperio del art. 30- se destruiría o afectaría la supremacía constitucional, debe reconocerse la necesidad que debe existir un control y un mecanismo que permita garantizar la supremacía y funcionar o actuar como remedio ante tal vulneración .-



Pero observamos algo que siempre ha llamado la atención;  si bien el art. 31 de la C.N. proclama y consagra la supremacía constitucional, nada dice ni hace referencia al mecanismo a emplear ante su vulneración. No establece procedimiento alguno, alcance del control ni sujetos destinados a impedir o restablecer la violación de aquella preeminencia.-



En fecha anterior a la reforma constitucional del año 1994 solo se contaba con el art. 116 C.N. Tal norma dispone que corresponde a la Corte Suprema y a los demás tribunales inferiores de la Nación, el conocimiento y decisión de todas las causas que versan sobre puntos regidos por la constitución.-



La interpretación armónica de los arts. 31 y 116 –ambos del texto constitucional- han dado sustento para originar:



-El control de constitucionalidad de las disposiciones inferiores a la Constitución;



-Que tal control  lo ejerciera el Poder Judicial por medio de sus integrantes –magistrados- y en forma difusa-; y,



-Que sea la Corte Suprema el tribunal atribuido en última instancia –por vía recursiva- para ejercer aquel control.-



Luego de la reforma de 1994 con la incorporación en el 43  del “amparo” se ha reconocido expresamente la procedencia del “control de constitucionalidad difuso y en causa concreta en materia de amparo” al determinar que “el juez podrá declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funda el acto y omisión lesiva”.-



En el ámbito del Derecho  Público Provincial y en referencia precisa a la provincia de Río Negro existen normas expresas sobre el control de constitucionalidad. El art. 196 de la Carta Magna de la provincia determina que “corresponde al Poder Judicial el ejercicio de la función judicial… A pedido de parte o de oficio verifica la constitucionalidad de las normas que aplica; el art. 207 inc. 1ro. del mismo cuerpo normativo prevé la “acción directa de inconstitucionalidad”; y el art. 207 inc. 2 letra “d” contempla un tipo de pretensión muy particular por su objeto: la “acción de inconstitucionalidad por omisión”.-



El control de constitucionalidad se presenta entonces como el mecanismo o procedimiento para garantizar y mantener la vigencia de la supremacía constitucional.-



II.- NACIMIENTO Y FUNDAMENTO DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD JUDICIAL



El control de constitucionalidad nace en forma pretoriana. La doctrina marca como hecho que le da nacimiento el fallo de la Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica  “MARBURY vs. MADISON”, en el voto del juez Marshall. Fallo del año 1803 (cabe percatarse que ya se han cumplido 200 años).-



Walter F. Carnota en un artículo de doctrina publicado L.L. y con motivo justamente de cumplirse los doscientos años dice que tal precedente ha adquirido ribetes “casi mitológicos”; ello por su vigencia, por los múltiples estudios del que ha sido objeto y oportunidades en los que fue citado.-



Siempre se ha destacado lo extraordinario de tal precedente judicial por que:



1.- Creó un control de constitucionalidad en cabeza de la Corte Suprema, sobre los otros poderes del Estado. Captura el mecanismo destinado a asegurar la supremacía constitucional al poder judicial y da base al sistema que hasta el día de hoy se conoce como “control judicial difuso”.-


Otorga ese enorme poder de decisión a los jueces.-



Para ello el juez Marshall desarrolla una lógica convincente al sostener:


“hay dos alternativas para ser discutidas:

a) la constitución controla cualquier ley contraria a ella; ó

b) la legislatura puede alterar la constitución mediante una ley ordinaria”.-

Frente a tal alternativa, poco queda para saber cuál de ellas corresponde elegir si queremos proteger la constitución.-


2.- Que lo hizo –la creación del control de constitucionalidad-  “obiter dictum”; es decir, en una serie de argumentaciones que no eran esenciales para dilucidar la cuestión debatida en esa controversia. En este aspecto recomiendo ver la explicación que hace  María Angélica Gelli en su obra Constitución de la Nación Argentina Comentada al tratar el art. 31 C.N.-



3.- Se elaboran los fundamentos del control de constitucionalidad a partir del principio de supremacía: 

· Las “atribuciones” del Poder Judicial para entender en los casos que versen sobre la Constitución;

· Los “deberes” que la Corte Suprema tiene en punto a mantener aquel principio de supremacía constitucional.-

4.- Fijó los límites de su propio poder para declarar la inconstitucionalidad de las normas en lo que denominó cuestiones políticas no judiciables; tema éste que si bien actualmente es objeto de revisión, no es materia de análisis en la presente ponencia.-

5.- Por último;  cabe señalar que la Corte norteamericana  declaró una inconstitucionalidad de oficio que nadie le había pedido en el caso (cabe aclarar que lo hizo en materia de incompetencia, pero no para asumirla sino para declinarla).-



En nuestro Pías el control de constitucionalidad  corresponde al poder judicial; ello es, a los tribunales judiciales de acuerdo a la doctrina de la división de los poderes y cuyo rol estratégico en el desarrollo institucional de la República reviste a dicho poder de una vitalidad tal que le permita una convivencia igualitaria y equilibrada con los restantes órganos de poder. Es justamente en este punto donde se encuentra el meollo del problema o inquietud del Control de Constitucionalidad.-



No podemos dejar de mencionar que en forma primigenia tanto el Poder Legislativo como el Poder Ejecutivo cuando sancionan y promulgan una ley, realizan un “examen” constitucional de la norma. No podemos pensar que el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo están en complot contra la constitución (aunque en determinadas circunstancias los hechos parecen demostrar esa situación).-



En efecto; en un estado constitucional de derecho como el nuestro el primer estándar de control o de “calidad constitucional” es el de constitucionalidad en general y el de razonabilidad en particular que realizan el Legislativo y el Ejecutivo.-



Junto con el principio de legalidad, el principio de razonabilidad completa la estructura de limitación del poder. El primero de ellos se asienta en la legitimidad formal: una norma es legítima si ha emanado del órgano atribuido para dictarla, conforme a la ley jerárquicamente superior y ha sido dictada bajo el procedimiento establecido por la ley.-



Pero una norma puede cumplimentar los requisitos del debido proceso adjetivo y ser, no obstante, inconstitucional. Ello sucede cuando el contenido de la norma, la sustancia de la disposición, la reglamentación de los derechos o garantías carece de razonabilidad, es decir afecta o vulnera el debido proceso sustantivo o material.-



Volviendo al control de constitucionalidad en nuestro país, dijimos que corresponde al Poder Judicial y que es “DIFUSO”, que como sabemos implica que cualquier tribunal; juez o magistrado –cualquiera sea la jerarquía institucional que tenga (en la Provincia de Río Negro por ej. puede llegar a ser un Juez de Paz.)- puede ejercerlo, aunque la C.S.J.N es la última y definitiva instancia de revisión extraordinaria.-



III.- EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD EN EL SISTEMA JURIDICO ARGENTINO.-



En nuestro país la creación pretoriana del control de constitucionalidad también vino de la mano de la C.S.J.N. igualando el modelo y fuente de autoridad de la Constitución Estadounidense y de la C.S.J. de  EE.UU.-



Previo a señalar el origen, cabe hacer una pequeña referencia y ubicación del sistema jurídico argentino. Debemos tener presente un análisis que se podría hacer entre el sistema jurídico del derecho común anglosajón y el derecho continental, pero principalmente poniendo la mirada en la figura de los jueces y su diferente “forma de actuar”: la creación de la norma y del precedente enfrentada a la figura del juez aplicador de normas. Una muestra muy simpre del enfrentamiento de ambos sistemas.-



Si bien ello no puede ser catalogado en forma tan extrema, sirve para explicar y entender la razón o motivo del fallo de la C.S.J. de Estados Unidos de Norteamérica al “crear” el control de constitucionalidad.-



Explica Jorge Alejandro Amaya en un artículo publicado en L.L. -año 2005- analizando la supuesta “crisis del control de constitucionalidad”, que el nacimiento pretoriano del sistema judicial difuso de control en EE UU no fue resistido ya que emanaba filosóficamente de los “supuestos del sistema”.-



También nos explica, que la presencia de constituciones en el sistema continental ha modificado en parte la imagen tradicional del juez civilista, produciéndose una tensión que genera el entrecruzamiento de los sistemas. Por eso detalla que en países con tradición continental el ejercicio del control de constitucionalidad esta a cargo de Tribunales especiales o Constitucionales que están incluso en algunos de ello fuera del poder judicial. Detalla que la razón de tal circunstancia esta en que el control entraña un gran cuestionamiento de los actos del Estado, se dice y no se admite que el Juez tenga la extraordinaria facultad de restar validez a las normas que emanan de la directa expresión popular.-



En esa mezcla o entrecruzamiento que menciona, aparece el sistema de nuestra República con un modelo que ha venido de ambas fuentes. Por ello se lo suele catalogar como un sistema jurídico “híbrido” y que genera necesariamente una “tensión” en el funcionamiento político del sistema.-



Regresando al origen del control de constitucionalidad en nuestro país; su reconocimiento -tal como se expresó- también fue pretoriano y por la misma Corte Suprema de Justicia.-


El primer precedente que la doctrina rescata es el fallo dictado en la causa “SOJO, EDUARDO c/ CAMARA DE DIPUTADOS DE LA NACIÓN” del 22 de Septiembre de 1887 en el cual exite una expresa remisión y cita del fallo “Marbury v. Madison”. Se expresa en el fallo:

“Una ley del congreso repugnante a la Constitución no es ley”

“Cuando la Constitución y una ley del congreso están en conflicto, la constitución debe regir al caso a que ambas se refieren”



El caso que dio origen al pronunciamiento –al igual que el de su predecesor de la Corte Norteamericana- era por un tema o materia de competencia. La Cámara de Diputados de la Nación dispuso el arresto de un individuo. Contra tal resolución se interpuso en jurisdicción originaria de la Corte Suprema un recurso de hábeas corpus. El Tribunal declaró su incompetencia para entender en la causa.-



Se pretendía asignar a  la Corte competencia por ley que la constitución no le asignaba. La Corte en aquella época tenía cinco miembros y el fallo es dictado con dos disidencias con fuertes argumentos en contra de la adopción del sistema de control de constitucionalidad.-



El segundo precedente que se rescata es conocido como “ELORTONDO” pero en realidad se denomina “MUNICIPALIDAD DE LA CAPITAL c/ ISABEL A. DE ELORTONDO s/ EXPROPIACION” del 14 de abril de 1888 en donde vuelve a pronunciarse la Corte  sobre el control de constitucionalidad y en estos términos:


“Es elemental en nuestra organización constitucional, la atribución que tienen y el deber en que se hallan los tribunales de justicia, de examinar las leyes en los casos concretos que se traen a su decisión, comparándolas con el texto de la constitución para averiguar si guardan o no conformidad con ésta, y abstenerse de aplicarla, si las encuentran en oposición con ella, constituyendo esta atribución moderadora, uno de los fines supremos y fundamentales  del poder judicial nacional y una de las mayores garantías que se ha entendido asegurar los derechos consignados en la constitución, contra los abuso posibles e involuntarios de los poderes públicos” 

Que destacamos:

· El control de constitucionalidad es algo elemental en nuestra organización constitucional;

· Es una atribución y un deber de los Tribunales de justicia de examinar y abstenerse de aplicar en caso de inconstitucionalidad;

· Hace a los fines supremos y fundamentales del poder judicial;

· Es una de las mayores garantías para asegurar los derechos consignados en la constitución.-

El caso se trataba –fallado por la misma Corte que el precedente “SOJO”- de la inconstitucionalidad de una ley que autorizaba la expropiación de inmuebles para la apertura de la calle Avda. de Mayo de la Ciudad de Buenos Aires. Se resolvió la inconstitucionalidad por cuanto la ley declaraba de utilidad pública y sujeto a expropiación otros terrenos, en su totalidad o en parte, de aquellos necesarios para la apertura de la vía pública.-


FINALIDAD BASICA del control de constitucionalidad:


Se puede esbozar que los fines son:

· Restablecer la armonía en el desorden normativo que produce la inconstitucionalidad;

· El juez mediante el control de constitucionalidad asume y confirma la fuera normativa de la constitución.-

Esto nos vincula al aspecto de la iniciativa en el control que puede ser “a pedido de parte” ó “de oficio”; posibilidad ésta última de amplia discusión hasta el fallo de la  C.S.J.N. del año  2001 “Mill de Pereyra” en donde se sostuvo que los jueces están facultados para ejercer de oficio el control de constitucionalidad.-

No se puede dejar de rescatar y referirse en esto a la postura de Germán  Bidart Campos: “el juez depende de las partes en lo que tiene que fallar, pero no en como debe fallar” – “el control de constitucionalidad no depende de las partes, porque la supremacía de la constitución es de orden público”. En efecto, la omisión de un particular no puede resentir la plena vigencia del principio de supremacía de la constitución


IV.- EFECTOS  PRODUCE EL CONTROL DE CONSTITUCINALIDAD DIFUSO Y SU VINCULACIÓN CON EL CONCEPTO DE PODER

1.- Produce una tensión significativa en el sistema político, basado en los principios de la soberanía popular y de la división de poder.-


Ese debate se inicia y se mantiene desde  “Marbury vs. Madison” cuando se declara la inconstitucionalidad de una ley del Congreso Federal.-


2.- El rol que le cabe al juez dentro del Estado de Derecho, potestad que se deriva del sistema constitucional argentino.-


Victor Bazán, en su artículo de doctrina que titula “Neoconstitucionalismo o inconstitucionalidad por omisión”  pub. en el suplemente de Derecho Constitucional de La Ley -octubre 2005- con cita de doctrina extrajera describe que al legislador, depositario de la soberanía popular, le ha surgido un competidor que es la “jurisdicción constitucional”, dada la potestad puesta a su disposición de expulsar del ordenamiento jurídico una ley aprobada. Que pese al carácter traumático que sobre el ordenamiento supone siempre una sentencia estimativa de inconstitucionalidad, se trata de una situación que en nada vulnera la legitimidad democrática del Estado, puesto que cuando se ejerce el “juicio de constitucionalidad”  se actúa “de acuerdo con la constitución y no frente a ella”.-


3.- Produce el efecto de la inaplicabilidad de la ley entre partes, sin afectar la vigencia de la norma.-


La resolución de inconstitucionalidad en el sistema “difuso” carece de efectos generales, encontrándose limitada a las partes del pleito. La norma tachada de inconstitucional no es excluida del ordenamiento legal conservando plena validez extra partes. La razón de ello lo explica Jorge Alejandro Amaya al afirmar que responde al principio republicano de gobierno del art. 1ro. C.N. toda vez que de contar los jueces con la facultada de quitar todo efecto a una norma emanada por cualquiera de los otros poderes del Estado, aparecería  el poder judicial sustituyendo al poder que hubiera dictado la norma, alterándose el sistema representativo y la división de poderes.-


Como dato ilustrativo del derecho público provincial, se puede ver en la Constitución de la Provincia de Río Negro el art. 204 que prevé la abrogación de una norma. Ello acontece cuando el Superior Tribunal de Justicia, en juicio contradictorio, declara por unanimidad y por tercera vez la inconstitucionalidad de un precepto materia de litigio contenido en una norma provincial o municipal. En ese supuesto podrá, en resolución expresa dictada por separado, declarar abrogada la vigencia de la norma inconstitucional.-


2.- Se limita exclusivamente al caso en el que tiene lugar la declaración.-


4.- Se produce u origina una obligación provincial -emanada del art. 31 de la Constitución nacional- de aplicar la supremacía establecida en la ley de base y que los tribunales locales no sólo pueden sino que deben efectuar el control de constitucionalidad en sus respectivas jurisdicciones (C.S J. N  causa “Strada” –1986)



V.- PAUTAS PARA LA RESOLUCIÓN


Al reconocerse la atribución-deber de los jueces de pronunciarse sobre la inconstitucionalidad de una norma –control difuso- e incluso de oficio, un interrogante se presente necesariamente: ¿estamos ante un caso de activismo judicial?

Ello se encuentra contrarestado con las pautas que se han ido elaborando en el transcurso de todos estos años para admitir y proceder a la declaración:

Podemos mencionar las siguientes pautas:


a)- La declaración de inconstitucionalidad procede sólo si la incompatibilidad entre la norma invalidada y el texto constitucional resulta manifiesta e indubitable, pues tal medida reviste suma gravedad institucional, debiendo recurrirse a ella sólo cuando la estricta necesidad lo requiere. Cuando la repugnancia con  la cláusula constitucional resulte manifiesta e  indubitable y la incompatibilidad inconciliable (conforme C.S.J. En “Mill de Pereyra, Rita y otros c. Provincia de Corrientes”  del 27 de septiembre de 2001).-


Se lo califica en el fallo como “una de las más delicadas funciones que puede encomendarse a un tribunal de justicia”.-


También se dice que solo será procedente cuando no exista la posibilidad de una solución adecuada del juicio por otras razones que las constitucionales comprendidas en la causa.

Que debe ponderarse que su ejercicio no supone en modo alguno la admisión de declaraciones en abstracto, es decir, fuera de una causa concreta en la cual debe optarse entre la aplicación de una norma de rango inferior en pugna con la Constitución Nacional o de ésta, a efectos de resolver un conflicto contencioso.-

b)- La declaración de inconstitucionalidad es una excepción solo aceptable en aquellos caso en donde el juez no pueda abstraerse de la aplicación de aquella norma que merece la tacha de inconstitucionalidad.-

c)- El control de constitucionalidad de una norma debe ser la última ratio a la que debe apelar el órgano jurisdiccional, pues no se escapa a nadie que el control de constitucionalidad supone un conflicto entre distintos poderes constituidos.-

d)- Se exige de los jueces firmeza en el aseguramiento de la fuera normativa de la Constitución, así como conciencia de los límites de sus poderes y una prudente aplicación de los mismos.-

e)- El respeto por la actuación del legislador como primera palabra a través de los mecanismos deliberativos. Pero esto de ninguna manera obstaculiza el control de constitucionalidad como herramienta central de la faz instrumental.-

f)- Para algunos rige el principio que no corresponde que una ley sea declarada nula si puede ser interpretada en consonancia con la constitución; ya que no sólo existe la presunción que una ley sea conciliable con la constitución, sino que el principio que surge de dicha presunción impone, en caso de duda, una interpretación conforme a la constitución y a la ley.-

Estas pautas pueden verse plasmadas en un fallo vinculado a los propios aspectos institucionales del Poder Judicial como es la conformación del Consejo de la Magistratura. Fue dictado por la Sala 3ra. de la  Cámara Contenciosa Administrativa Federal el 21 de Julio de 2006 en el expediente “Asociación de Abogados de Buenos Aires v. Estado Nacional” y donde se había planteado la inconstitucionalidad de la ley 26080.-


Se  aplica el criterio estricto de interpretación al resolver el plateo de inconstitucionalidad. En efecto, se reconoce que la declaración de inconstitucionalidad es una de las funciones más delicadas, un acto de suma gravedad y debe ser considerado como la ultima ratio del orden jurídico. Que cabe declarar la inconstitucionalidad cuando un acabado examen del precepto conduce a la convicción cierta de que su aplicación conduce a la convicción cierta de que su aplicación conculca el derecho o la garantía constitucional invocada. Que solo debería proceder cuando la repugnancia con la cláusula constitucional es manifiesta y la incompatibilidad inconciliable. En dicho caso se resolvió que el hecho de que las mayorías de las Cámaras que sancionaron la ley referida pertenezcan a un partido u otro, no conduce a la inconstitucionalidad de la norma. Que ello es el resultado de la interacción de las fuerzas libremente elegidas, característica de la democracia representativa. 
Que si hubo o no concentración de poder, si el resultado es valioso o disvalioso políticamente, son cuestiones ajenas a la función jurisdicción asignada al Poder Judicial por la Constitución Nacional.-


El referido es un tema digno para debate en base a un análisis que hace el constitucionalista estadounidense Jonathan Miller en un artículo  publicado en El Derecho que titula “Control de constitucionalidad: El poder político del Poder Judicial y sus límites en una democracia”.  Analiza el poder de la Corte Suprema  y sus límites en una democracia y bajo el presupuesto que ello no es solo útil en Argentina. Lo compara con la Corte Suprema de EE.UU.-

Contempla la posibilidad de considerar a la Corte Suprema como un Tribunal de garantías constitucionales o como un Tribunal de resguardo del proceso democrático. Que son dos opciones de justificación que se han empleado para otorgar mayor o menor amplitud al control de constitucionalidad de normas emanadas de los otros poderes.-


Expresa que  la diferencia entre una corte que se entiende como guardiana del proceso político y una corte solamente defensora de derechos sustantivos no es únicamente una cuestión teórica; es una diferencia que influye sobre el contenido de las normas formuladas por la Corte y sobre la esfera de acción de la corte en materia de control de constitucionalidad.-


Plantea en consecuencia el tratamiento de las “cuestiones política no judiciable” y el debate de la situación del Poder Judicial al ser considerados por algunos como el  menos democrático y su vinculación con la atribución que se le reconoce de control de constitucionalidad.-

VI.- VALORACIÓN GENERAL DEL SISTEMA:

Cabe una observación general, de toda Latinoamérica solo nuestro país mantiene el control judicial difuso puro de inconstitucionalidad. Los demás países lo han combinado con el concentrado y en muchos casos lo han situado en un órgano fuera de la estructura del Poder Judicial. Como dato llamativo, en Cuba el control esta asignado al órgano parlamentario: la “Asamblea Nacional del Poder Popular”y se trata de un control político y abstracto-

Alejandro Amaya en el artículo de la L.L. referido y titulado ¿crisis del control...?  Se formula una serie de interrogantes que hacen a este sistema, algunos referidos a aspectos generales y otros sobre aspectos particulares del control.-

Se pregunta:

a) - ¿es coherente mantener un sistema de Control de constitucionalidad que se origina en raíces filosóficas ajenas al ordenamiento legal?

b)- ¿Condice el sistema con las profundas reformas introducidas en la Constitución Nacional en 1994?


La distintas modalidades del control de constitucionalidad –estadounidense y europeo- tienen como correlato  diferentes concepciones del principio de división de poderes y principalmente la ubicación que le asignamos al Poder Judicial. El control difuso categoriza al Poder Judicial como un poder del Estado en igualdad de jerarquía que los restantes.


c)- ¿Si la Corte sigue siendo un Tribunal de Garantías Individuales, cómo ha jugado el control de constitucionalidad en el resguardo de los derechos individuales? como depositaria de la confianza pública y protectora de la seguridad jurídica, frente a los embates del gobierno en situaciones coyunturales de emergencia económica y política.-


Modestamente considero que la C.S.J. en el fallo “CASAL” del 20 de septiembre de 2005 despeja toda clase de dudas sobre el paradigna constitucional que rige de manera progresiva. La Corte en el fallo que dicta en dicha causa reivindicó la fuerza normativa de la constitución como elemento esencial de lo que la doctrina especializada esta denominando como “neoconstitucionalismo”-


A partir de ese precedente ha tomado fuerza la idea que el techo del ordenamiento jurídico no es el derecho civil, pernal, administrativo, etc.; que ello configura un derecho secundario que antes de su especificación material, deberá ser constitucional (en forma y sustantiva).-


Gil Domínguez destaca tales consideraciones en una columna de opinión publicada en la L.L. donde realiza una selección los aspectos constitucionales. Incluso titula el artículo como “las lecciones constitucionales del fallo Casal”.-

 
Cabe resaltar dos expresiones del fallo que vienen a cuenta del tema objeto de análisis:

· Reivindicación de la fuera normativa de la constitución: “la mas fuerte y fundamental preocupación que revela el texto de la constitución nacional es la de cuidar que por sobre la ley ordinaria conserve siempre su imperio la ley constitucional”.-

· Nuestro sistema conoce desde siempre el recurso que permite a los ciudadanos impetrar de sus jueces la supremacía de la constitución sobre la voluntad coyuntural del legislador ordinario que se hubiese apartado del encuadre de esta. Con ello revaloriza el control de constitucionalidad de los jueces.-

· Pero también, vinculado a la pauta de interpretación y resolución se expresa en el fallo que “esta Corte se reserva sólo la función de corregir los casos en que resulte arbitrariedad intolerable al principio republicado de gobierno”.-

d)- ¿Conspira la falta de uniformidad del control difuso contra el principio de igualdad, al permitir que su aplicación dispersa genere tantos casos individuales como jueces ante situaciones graves y comunes a la sociedad?


Vigente en los países europeos el derecho continental y no rigiendo, como en el sistema legal norteamericano el principio del precedente judicial (ya hicimos referencia a esa distinción) y nuestra característica híbrida, se considera que atribuir a un juez ordinario el control de constitucionalidad supondría la posibilidad de que una ley declarada inconstitucional en un caso, no lo fuera en otro; o lo que es peor, habiendo planteado procesalmente la partes la inconstitucionalidad en un litigio y omitiéndolo en otro, ambos incluso ante el mismo magistrado, en el primer caso se podría llegar a desechar la normativa por inconstitucional y en el segundo se podría aplicar por falta de cuestionamiento.-


e) -¿Atenta tal situación contra la seguridad jurídica?


Parte de la doctrina observa que el control concentrado de constitucionalidad genera una más amplia protección del principio de seguridad jurídica. Ver en tal sentido el artículo de doctrina de Carlos Anta publicado  en la L.L. y donde realiza un análisis del derecho comparado y del Tribunal constitucional Federal en Alemania.-


Jorge Alejandro Amaya incluso se pregunta si uno de los motivos de la llamada “crisis del poder judicial” no se origina en la crisis del control de constitucionalidad.-


f)- ¿Se encuentra el Poder Judicial  capacitado para ejercer dicha facultad? Gil Domínguez en un artículo publicado en. L.L. y que titula: “¿es el control de constitucionalidad difuso una ficción?”, determina que este sistema “presupone” que todos los jueces deben estar capacitados  -aparte de su incumbencia material específica- para realizar la actividad verificadora, tarea que tiene características propia y una complejidad elevada (colisión de derechos; interpretación pluralista, casos difíciles, interdicción del discurso jurídico con otras disciplinas; nuevas líneas jurisprudenciales dela C.S:J.). Observa o cuestiona que en nuestro país la formación académica de los jueces es abordada por cuenta propia, o bien con motivo e admirable esfuerzos autodidactas y no como  lógica consecuencia del funcionamiento de un Poder Judicial que se organiza con la consigna de resguardar el modelo vigente.-


g)- Otros argumentos a favor del sistema:

· Coherencia del control difuso con la concepción del principio de separación de poderes. El Poder judicial es una pieza fundamental en el sistema de frenos y contrapesos.-

· Fortalecimiento la preservación de la Independencia del Poder Judicial.-

VII.- CONSIDERACIONES FINALES


Como reflexiones finales y que en cierta manera trata de expresar el actual debate que se mantiene sobre el control de constitucionalidad difuso, a pesar de los años de tiempo de funcionamiento, debe rescatarse la revalorización que se ha manifestado en nuestro sistema judicial por la vigencia de la constitución.-


Dos muestras de ello:


1.- Tal revalorización debe necesariamente ir en gran medida acompañada por el Poder Judicial.  Por ello me permito transcribir una frase de Víctor Bazán (suplemento de derecho constitucional de L.L. octubre 2005): “la constitución no es poesía o mera retórica, sino por el contrario es contenido normativo con vocación de operatividad”.-


2.- Ricardo Luis Lorenzetti en su obra “Teoría de la Decisión Judicial” entre varios aspectos que trata y los paradigmas a tener en cuenta al momento de tomar una decisión judicial, analiza necesariamente el “constitucional”, afirma que “el límite de las decisiones mayoritarias está dado por la Constitución: los derechos humanos son expresión del disenso respecto de un consenso mayoritario precedente, y por ello el disenso es diferencia y no antijuridicidad. Los jueces son custodios de las instituciones y de los derechos individuales. Su actuación no debe estar encaminada a sustituir la voluntad de las mayorías o minorías, sino a asegurar el procedimiento para que ambas se expresen”.-


En relación directa a los jueces expresa: “la actuación de los jueces no debe ser, en este sentido, sustantiva, sino procedimental, garantizando los instrumentos de una expresión diversificada y plural, antes de sustituirlas mediante opiniones propias. Deben sostener las reglas de la Democracia y la República que son esenciales para que la sociedad discuta y resuelva sus problemas, y no debe intentar reemplazar ese debate, salvo situaciones extremas”


3.- Con una correcta aplicación de las pautas analizadas, el importante control de constitucional que reposa sobre las atribuciones y deberes de todos y cada uno de los magistrados de nuestro país, seguramente será revalorizado y no caerá en la simple crítica del ser una manifestación del decisionismo judicial




- - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - -
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