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1) Introducción. Aclaración Previa.

La ponencia no tiene por objeto, intentar despejar la gran incertidumbre que actualmente genera el control de constitucionalidad de oficio. Lo que tampoco podría lograrse –si eso se pretendiera- dado la magnitud del tema y la que capacidad del suscripto. Tampoco analiza las distintas manifestaciones de doctrina -autoral y judical- que la sostienen o se oponen, ni aquellas que representan como un termino medio. Ni siquiera presenta una solución novedosa de la cuestión. Valga esta aclaración previa, por una cuestión de economía de intereses y tiempo. 

En buen romance, si busca una respuesta al gran problema del control oficioso de constitucionalidad, no se detenga, estimado lector, en estas líneas. 

Los efectos reflejos, producidos por la aplicación práctica que los tribunales vienen haciendo
 del control oficioso de inconstitucionalidad en el sistema Federal Argentino, es lo que motiva el presente ensayo.  

2) Orígenes de los Sistemas de Control de Constitucionalidad   

Mas allá de las remisiones efectuadas por especializada doctrina
 en relación a los primeros atisbos del Control de Constitucionalidad encontrados en los Eforos Espartanos o bien en la antigua Atenas, lo cierto es que, los primeros pasos concretos y verificables de la institución los encontramos en Inglaterra cuando Edward Coke se pronuncia en defensa del common law, frente al derecho parlamentario, en el famoso caso "Thomas Bonham"(1.610). 

Fue el primer intento institucional moderno de limitar los poderes del Rey o Parlamento frente al derecho común. Cabe recordar tambien, que las teorías iusnaturalistas al sentar la premisa de derechos innatos al hombre superiores al derecho positivo, colaboran con la idea anglosajona de control de constitucionalidad.

De esta manera nace la idea de controlar la sujeción del poder a la Constitución.

Este pensamiento pasó a las Colonias americanas y, de alguna manera, fue tomado por Marshall en su celebre fallo de 1.803. 

Este hito histórico marcará el destino de toda América en lo que a control de constitucionalidad implica. Este sistema se traslada al derecho Federal Argentino de manera pura y es bien conocido por todos: difuso, judicial, reparador, con efectos inter partes. 

Asi mismo en la vieja Europa continental, con la idéntica idea de proteger la libertad de los individuos frente al Estado, nace una visión particular de ese control.

La Constitución de Wermar constituye el primer esbozo, de un sistema que Hans Kelsen terminará por perfeccionar en la Constitución de Austria (1920). Como veremos seguidamente esta idea nace con iguales intenciones pero en su práctica resulta totalmente opuesta a la angloamericana. 

3) Diferencia jusfilosofica: El gobierno de los Jueces 

No vamos a repetir las sabidas diferencias entre los dos grandes sistemas de control de constitucionalidad, simplemente vamos a limitarnos a la diferencia jusfilosofica que les dio origen
.

Kelsen otorgó el control de constitucionalidad de las leyes a un "Tribunal Constitucional". Este órgano, monopolizando su aplicación, se encarga de confrontar en abstracto dos norma jurídicas, dilucidando su compatibilidad con la constitución, mediante una simple operación logico-silogistica, a modo de "legislador negativo". El ideal positivista, Kelsen lo era en extremo, esta constituido por la búsqueda de una objetividad y racionalidad lo mas lejana posible del subjetivismo de los jueces. Se pretendía evitar el Gobierno de los Jueces, por considerarlo antidemocrático o antimayoritario. Kelsen se negó a otorgar a los jueces el poder ilimitado de apreciar la constitucionalidad de las leyes. El modelo de control diseñado por Kelsen no se hallaba animado por una actitud de desconfianza hacia el Parlamento sino por el contrario tenía intención de reforzarlo e incluso protegerlo frente a los jueces. Entendía que los jueces no podían declarar la invalidez de una norma, pues ello nos convertirse en legisladores.

 Puede o no compartirse este pensamiento pero resulta lógico para la época y el sistema jurídico austriaco. 

En efecto, en un sistema jurídico de derecho civil (civil law) la regla del stare decisis, característico de países del common law, resultaba algo contradictorio. 

Sin embargo para los Estados Unidos resultaba fácil poner en manos de los jueces el control de constitucionalidad. Ello obedecía a una razón muy simple, que se mantiene en la actualidad, el juez es quien mediante el precedente crea el derecho común. Afirma Jorge Amaya que "Bien podemos ver al common law (derecho comun anglosajon) como un derecho de los jueces, incluso de un derecho de supremacía judicial especialmente en los Estados Unidos. En la tradición del common law el juez es un héroe de la cultura, un padre, a partir del hecho que dicha tradición jurídica nace y se edifica de la mano de los jueces razonada en forma similar de caso en caso y construyendo un cuerpo de decisiones que obligan a los jueces de generaciones posteriores mediante la doctrina del "stare decisis"
. 

Vemos como la ideología de los sistemas es incompatible. 

4) Diferenciación Procesal. 

4.1 La Sentencia
En el sistema concentrado no enjuicia situaciones concretas, ni hechos específicos, sino que limita su función a resolver el problema de la "Vereinbarkeit", al decir de Kelsen. Refiere a la compatibilidad entre dos normas abstractas, eliminando la norma incompatible con la ley suprema pero haciéndolo "ex nunc" hacia el futuro respetando la validez de la norma hacia el pasado,  mediante una sentencia constitutiva. Los efectos de la resolución del Tribunal constitucional resulta oponible a todos.

En cambio en el sistema difuso el juez se pronuncia sobre el caso concreto planteado en el acto de dictar sentencia. Cuando declara la inconstitucionalidad de la norma impugnada, el efecto de tal declaración se reduce a la no aplicación de aquella al caso y no significa la derogación de la norma afectada por ella. Tiene efectos "ex tunc" es decir hacia el pasado, declarando la invalidez de la norma en forma declarativa y efectos son limitados a las partes del pleito. 

4. 2 El derecho subjetivo afectado

Como dijimos para Kelsen el Tribunal Constitucional no enjuicia hechos concretos sino que se limita a controlar la compatibilidad entre dos normas igualmente abstractas Constitución y Ley, prevaleciendo la primera en caso de incompatibilidad. Aquí no hace falta que un individuo plantee el caso, alegue un agravio constitucional y solicite la cesación del mismo mediante la declaración de inconstitucionalidad. Al sistema de control concentrado no le preocupa el interes particular, como presupuesto de procedencia de la inconstitucionalidad. 

En el sistema angloamericano es menester un caso concreto y previo, para que la lógica de "Marbury vs. Madison" se ponga en acción. El caso debe ser judicial y el interés subjetivo lesionado por la norma no puede faltar, pues sino se trata de un caso abstracto.

4.3 La vía procesal
En el sistema concentrado el camino que debe recorrerse, para peticionar el control de una norma supuestamente inconstitucional, debe ser necesariamente mediante un incidente. No puede concurrirse ante el Magistrado solo para debatir una cuestión constitucional. En cambio en el sistema concentrado el procedimiento de control se inicia mediante la presentación de una pretensión con contenido constitucional.

La diferencia es clara en el sistema kelseniano no se arriba al análisis de la constitucionalidad mediante una litis, en el control angloamericano necesariamente el pedido de inconstitucionalidad debe ser presentado en un proceso principal. 

Ello es lógico y deriva de las diferencias apuntadas supra: 

1) En el Sistema Difuso debe existir la posible conculcación de un derecho subjetivo particular que debe ser alegado por el interesado, solo así se puede arribar a una conclusión valida

2)  En el Sistema Concentrado el control se hace en abstracto, confrontando dos norma jurídicas, dilucidando su compatibilidad con la constitución, mediante una simple operación lógica de compatibilidad. 

5) Dos casos de Mixturación de Sistemas

Alguna doctrina sostiene una clara tendencia convergente entre los dos clásicos sistemas de control de constitucionalidad. Se plantea que el control jurisdiccional de las leyes en su funcionamiento en el mundo contemporáneo, revela el desplome de las antiguas dicotomías hallándose los dos modelos en vías de llegar a uno solo, en proceso de unificación.

Asi por ejemplo, en lo tocante al órgano legitimado para ejercer el control, en los países donde existe un poder concentrado la ley permite al juez elevar –cuidado no para decidir- al Tribunal Constitucional determinada cuestión concreta
    

Otro ejemplo se da en cuanto al carácter incidental del planteo para ejercer el control propio del sistema difuso. Para acercarlo a la monopolización que ejercer el Tribunal Constitucional se ideó la posibilidad de utilizar una pretensión directa que funciona con carácter autónomo
. 

6) El control de oficio y la pretendida convergencia
Las diferencias apuntadas en el punto 4.3 representan un punto de partida para advertir los efectos reflejos del control oficiosos de inconstitucionalidad.

Como se dijo en el Sistema Difuso debe existir la posible conculcación de un derecho subjetivo particular que debe ser alegado por el interesado, solo así se puede arribar a una conclusión valida. En el Sistema Concentrado el control se hace en abstracto, confrontando dos normas jurídicas, sin que interese el posible agravio del particular. 

Ello resulta de la disímil concepción ideológica de los sistemas (ver punto 3).   

Por regla en el sistema americano solo la alegada violación del interés de un particular puede desencadenar el control de constitucionalidad. Por el contrario al Tribunal Constitucional no le interesa si existe o no agravio de un ciudadano para ejercer su potestad de control. Ese control surge al margen de un caso o controversia judicial 

Con el control oficioso de constitucionalidad
 nuestros los jueces ejercen una función similar a la del Tribunal Constitucional del Sistema Concentrado. 

En efecto, si planteada la controversia, el particular no denunció lesión constitucional, ni requirió una previa declaración de invalidez para resolver el caso concreto, el juez que de oficio –reitero sin petición de parte interesada- se pronuncie sobre la inconstitucionalidad de una norma, actúa como un Tribunal Constitucional, pues prescinde del interés particular y efectúa una operación lógica entre la norma aplicable al caso y otra de rango federal. 

Sea que se explique mediante la renuncia de derechos
, mediante la prevalencia del interés particular
para prohibir a la Corte Suprema el control oficioso, o bien se recurra al orden publico constitucional y al principio iura novit curia para sostenerla
 lo cierto es que cada vez que la Corte, los Tribunales Federales y los Tribunales Provinciales que no tienen prevista tal facultad, controlan de oficio una norma rompen con el Sistema de Control de Constitucionalidad Difuso y se trasladan hacia un Sistema Concentrado. 

Si ello está o no permitido, si se cumple o no con la Constitución, si tal proceder colabora en el mejoramiento del sistema, no es punto para resolver en el presente ensayo, pues, como expusiera en el encabezamiento de la presente, no es el objeto de este trabajo.  

Solo una cosa es clara y se deja planteada: El control oficioso de inconstitucionalidad en nuestro Ordenamiento Jurídico implica una la pretendida convergencia de Sistemas, que no esta reglada por la Constitución 

¿Será entonces que esta atribución señalará el cambio de nuestro sistema de control de constitucionalidad puro?

Este interrogante nos formuló el maestro Alvarado Velloso y el Profesor Jorge Amaya en sus clases de Maestría
. 

Por mi parte intenté constituir el camino para justificar su formulación, mas todavía no tengo la respuesta al efecto reflejo que produce la pretendida Convergencia de Sistemas.    

� Sobre todo luego de que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion se pronunciara en forma favorable al control oficioso en autos "Banco Comercial de Finanzas SA (en liquidación Banco Central de la Republica Argentina) de fecha 19.08.04


� Fernandez Segado, Francisco "La justicia Constitucional ante el Siglo XXI", Revista de Derecho Constitucional


� Amaya Jorge "¿Esta en crisis nuestro control federal de constitucionalidad?"La Ley Suplemento Especial 70 aniversario. También puede consultarse en � HYPERLINK "http://www.laleyonline.com.ar" ��www.laleyonline.com.ar� o  � HYPERLINK "http://www.academiaderecho.org" ��www.academiaderecho.org�  


� Op citada.


� Es el caso de Italia que mediante el "pregiudizialita" posibilita a los jueces elevar el problema de constitucionalidad al Tribunal Constitucional 


� Un claro ejemplo lo constituye el art. 165 inc 1 de la Constitución de la Provincia de Córdoba en cuanto regula una acción (rectius: pretensión) declarativa de inconstitucionalidad, otorgando competencia exclusiva y excluyente al Tribunal Superior de Provincia para resolverla


� Por cierto siempre que tal posibilidad de ejercer el control de oficio no se encuentre reglamentada


� Padilla Miguel "El orden Publico y la declaración de la inconstitucionalidad" LL, 1984-C, 320 y ss


� Mill de Pereyra Rita c/ Provincia de Corrientes"  voto del Ministro Moline O´Connor


� Por todos Alberto Bianchi "Control de Constitucionalidad" Abaco, 2da Edición, Tomo I, pag.320 y ss


� "Maestria en de Derecho Procesal" dirigida por el Dr. Adolfo Alvarado Velloso y coordinada por la Mgter, Ana Clara Manassero, dictada en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario





