El estado constitucional de derecho y  poder judicial
                                                                       Susana G. Cayuso

Esta presentación tiene por objeto servir de disparador para intercambiar opiniones y, por supuesto debatir, sobre algunas cuestiones referidas a nuestra mirada constitucional en el siglo XXI.
En realidad someto a consideración una serie de dudas acerca de la articulación de tres conceptos sustantivos para la vigencia de la Constitución Nacional.
En tal sentido, me parece insuficiente tratar la relación entre los conceptos de estado constitucional de derecho y el papel del poder judicial en general, y de la Corte Suprema de Justicia, en particular, sin integrar al debate el principio de división de poderes. 

En consecuencia, y reformulando el diálogo institucional a partir de los tres aspectos indicados, me formulo varios interrogantes. En primer término, ¿cuál es el alcance del concepto de estado constitucional de derecho? En segundo término, ¿si es posible conciliar tal alcance con una visión clásica del principio de división de poderes? En tercer término, ¿de qué manera las respuestas a los dos interrogantes anteriores condicionan e impactan en el rol del poder judicial en el sistema constitucional argentino? ¿es posible concluir, en consecuencia, que en ese contexto es incorrecto hablar de “un creciente activismo judicial”, para caracterizar determinados tipos de sentencias que en la realidad fáctico jurídica implican una toma de decisión que es correlato necesario de una nueva lectura del principio de división de poderes en el marco de un estado constitucional de derecho?
1.- El estado constitucional de derecho - La constitución como norma jurídica operativa vigente

En los sistemas democráticos republicanos las constituciones son la norma fundamental o regla de reconocimiento destinada a la organización de la convivencia social en la divergencia, requiriendo para ello que el país en el que se aplica esté dispuesto a aceptar determinados límites sustentados en valores, principios y reglas. Por tal razón, es un instrumento para estructurar el ejercicio del poder, establecer sus límites y, de tal manera, garantir el ámbito de libertades y derechos fundamentales protegidos de la persona. 

El origen de esta peculiar regla de convivencia reconoce dos fuentes, que a su vez, representan las dos grandes manifestaciones del constitucionalismo: a) La constitución norteamericana de 1787, aún vigente y b) El movimiento francés a partir de la revolución de 1789. Su instrumentación se consolida por aplicación del principio de la soberanía popular. Es el pueblo el que presta conformidad al plexo jurídico de base en su condición de acuerdo colectivo sobre medios y fines. 
El principio de soberanía popular se materializa en el ejercicio del poder constituyente originario, denominación que nace en la teoría constitucional para individualizar la decisión política de dar por primera vez una norma jurídica de base a una comunidad determinada. Por su parte, el poder constituyente reformador o derivado es aquel encargado de encarar la reforma del texto constitucional mediante el procedimiento dispuesto por el poder constituyente originario. La constitución es un producto jurídico, pertenece al campo del deber ser y es la ley superior. No es neutral, no hay norma jurídica alguna que sea neutral, ya que consagra la axiología del sistema que regula. Su vigencia efectiva transforma el puro poder político en poder legítimo sometido a reglas jurídicas. 
Es el vértice del ordenamiento normativo y define las fuentes de creación del derecho en un doble aspecto: formal y sustantivo, de manera que las normas inferiores deberían ser el resultado de las directrices constitucionales. Tal objetivo, en el caso argentino, está resguardado por el principio de supremacía (Arts. 30 y 31 de la Constitución Nacional). 

La realidad político jurídica argentina requiere reforzar la convicción acerca de la intrínseca relación entre la concepción formal y material de la norma fundamental. Relación que suele ser relativizada por los que ejercen el poder con la intención de privilegiar el cumplimiento de las etapas de creación, que regula la propia estructura del derecho, por sobre los requerimientos sustantivos de la norma de base. Requerimientos que cobran relevancia cuanto se ingresa al contenido de las normas infraconstitucionales, de cualquier jerarquía, y cuando se debe verificar el accionar estadual en cualquiera de sus manifestaciones.
 Se infiere, en consecuencia, que el apartamiento material de la Constitución es siempre un apartamiento formal, ya que de admitir lo contrario, los principios, directivas y límites, establecidos tanto para el contenido de las normas de jerarquía inferior como para el ejercicio de los actos, en su condición de infraconstitucionales, serían sólo una apariencia.

En el decir de García de Enterría la súper legalidad formal “... llevará también al reconocimiento de una “súper legalidad material” que asegura a la Constitución una preeminencia jerárquica sobre todas las demás normas del ordenamiento, producto de los poderes constituidos por la constitución misma... las que sólo serán válidas si no contradicen, no ya sólo el sistema formal de producción de las mismas sino, y sobre todo, el cuadro de valores y de limitaciones del poder. ... En un plano formal puede decirse que la súper legalidad material garantiza, en último extremo, la súper legalidad formal o rigidez de la Constitución.”

,

En este sentido, y con el propósito de revisar el orden jurídico-político que emana de la Constitución Argentina, y sus efectos en la vigencia del sistema democrático republicano, cabe señalar qué alcance se le asigna al concepto de Estado Constitucional de Derecho.

Tal denominación tiende específicamente a proponer una diferenciación entre las fórmulas habituales, tales como estado de derecho y estado democrático, con el fin de enfatizar  -tal vez con un objetivo pedagógico-  el papel que tiene en un estado de derecho la norma constitucional, en su carácter de norma jurídica de base.

La realidad político institucional parece indicar que no resulta suficiente trabajar con el concepto de ordenamiento jurídico  -aun reconociendo que su invocación apunta no sólo a un criterio formal sino también sustancial-  ni con el concepto de sistema democrático-  aún aceptando que su utilización no se agota en la idea de mecanismo de legitimación para el acceso a los cargos electivos.

La norma constitucional, en su carácter de ley suprema, encierra una tabla de principios y valores que configuran la filosofía jurídico política del sistema. Con tal sentido, debería actuar como límite y, a su vez, fin último del accionar de los órganos del poder.

Es por ello que parece apropiado sostener que el mero restablecimiento del sistema democrático no implica la plena vigencia del estado de derecho constitucional. Sin duda, la reinstalación democrática constituye una condición necesaria para acceder al mismo, pero no es suficiente.

El estado constitucional de derecho exige  -tal como lo señala el autor alemán Martín Kriele refiriéndose al estado constitucional parlamentario-  que sus instituciones hayan penetrado en la vida de la sociedad, que sus ciudadanos no lo combatan por razones de principio y que, concretamente, estén dispuestos a correr el riesgo de pasar períodos en la oposición antes de destruir el sistema constitucional con todas sus garantías jurídicas y libertades
.

En idéntico sentido, y apuntando a los mismos objetivos, el autor español Pablo Lucas Verdú ha analizado el tema de la vigencia real de la constitución como conjunto de valores 

La búsqueda, vigencia y consolidación del estado constitucional de derecho está centrada en la necesidad de dar respuestas justificadas en las normas, en los principios y en la axiología del sistema. Esto es, la respuesta más razonable en orden a los valores e intereses en juego, ya se trate de plasmarla en norma general (ley en sentido amplio), particular (sentencia) o en actos o normas del poder administrador.

Antonio Baldasarre, replanteándose la versión comúnmente transmitida de la visión Kelseniana propone que: “... Quizá la mejor manera de expresar las diferencias lógicas que separan al Estado Constitucional del viejo modelo Legislativo-Parlamentario, sea la de acudir a la oposición que contrapone a ambos en términos de legalidad. Mientras el Estado Legislativo-Parlamentario estuvo dominado por el principio clásico de la pura legalidad, el Constitucional se ha estructurado en base a un principio de doble legalidad representado por la Constitución y la ley ordinaria. Doble legalidad que, a su vez, expresa y en el fondo responde, a dos formas diferentes de racionalidad: una ragione respecto al fin de la que es deudora la idea de legalidad y ragionevolezza de los valores que informa la noción de constitucionalidad.”
.

Karl Popper, refiriéndose a los problemas de importancia que presenta en nuestra contemporaneidad el sistema democrático, y que por otro lado se han vislumbrado desde sus comienzos, asegura que los más difíciles son de índole moral. La cuestión central para el autor es “no quién gobierna” sino “cómo se gobierna”. Esto es, cómo se administra el Estado. Y en línea con este pensamiento pone su acento en la capacidad de todos para juzgar la decisión política y su implementación en la práctica.


Si se acepta que la norma constitucional es norma jurídica operativa vigente y que, en la cúspide del ordenamiento jurídico, representa un plexo axiológico que se apoya en la dignidad de la persona humana y para el cual el sistema democrático es su consecuencia orgánica, se puede comprender porqué la concepción de los derechos fundamentales ha sufrido trascendentes transformaciones. Transformaciones que buscan dar respuesta a los cambios políticos, a los interrogantes que ha ido planteando el ejercicio democrático y que han evidenciado la necesidad de transitar de la clásica fórmula de “estado de derecho” a la de “estado constitucional de derecho” o “estado constitucional democrático”.

Tal trayectoria ha producido un ensanchamiento del plexo de derechos fundamentales, y se han abierto paso diversas categorías no sólo de derechos sino de titulares de esos derechos, ya que la protección de la libertad y de la igualdad no se satisface sólo desde el individuo sino que se extiende al grupo que integra.

Y en tal sentido conviven derechos fundamentales de diversa naturaleza que al integrar el plexo normativo fundamental exigen reformular los deberes y obligaciones a cargo del Estado para lograr su concreción progresiva.

González Rivas, analizando la problemática en la Constitución Española sostiene que “... En primer lugar los derechos fundamentales son derechos subjetivos de los individuos, no sólo en cuanto a derechos de los ciudadanos sino en cuanto garantizan un status jurídico de libertad en su ámbito de existencia. ... Desde el punto de vista objetivo, cumplen una importante función respecto del ordenamiento que se concreta en su configuración como principal criterio hermenéutico de interpretación y en su operatividad como garantía institucional”.
 

Eichenberger, abordando la misma cuestión, manifiesta que “... Existe un indiscutido stock de denominados derechos clásicos que aparecen consolidados a partir de la tradición, de la práctica institucional y de las sucesivas declaraciones...” Pero agrega que “... A medida que avanza el tiempo, se hace más notorio que estos derechos humanos sólo se refieren a amenazas puntuales que se ciernen sobre el hombre, y no representan un sistema de protección integral... por lo cual  se van identificando nuevas necesidades de protección...”. Esto lo lleva a sostener que”... El estado de Derecho es aquel que asume una responsabilidad histórica, abogando por que los derechos humanos se adecuen a las necesidades presentes de protección y se aliente su desarrollo. Es cada uno de los Estados de derecho concretos el que debe crear las certezas jurídicas como parte de la seguridad jurídica... Los derechos humanos... constituyen un mínimo ético en una sociedad actual que trata de encontrar paradigmas y valores estables...”, para concluir que”... El garante sólo puede ser el Estado”.


En el sentido expuesto Luigi Ferrajoli
 desarrolla algunos conceptos de suma utilidad para comprobar en qué estadio constitucional se encuentra el sistema político jurídico argentino. El autor citado distingue el estado de derecho formal, identificado con el estado legislativo, del estado de derecho sustantivo, identificado con el estado constitucional de derecho. El estado legislativo se confunde con el principio de legalidad como justificación exclusiva y suficiente. El estado constitucional de derecho suma a la legalidad la legitimidad en cuanto al contenido del acto o norma regulador de derechos fundamentales. El primer sentido es débil, el segundo es fuerte, ya que la ley debe subordinarse a la constitución. En tal caso, la legalidad subordinada a la jurisdicción de la legitimidad. Tal construcción se sustenta en la garantía que brindan las constituciones rígidas y en el control de constitucionalidad por aplicación del principio de supremacía. La validez de las normas o de los actos está sujeta a condiciones de procedimiento y de contenido. Este último en orden a mantener la coherencia con la Constitución Nacional en lo que podríamos denominar las bases más genéricas de sustentación: el principio de igualdad y el plexo de derechos fundamentales.


Asimismo, la doctrina neoconstitucionalista apunta al estado constitucional de derecho como un estadio superador del estado de derecho formal, y ello conduce a reformular la lectura constitucional con consecuencias en aspectos prácticos concretos tales como técnicas de interpretación; definición y alcance de instrumentos constitucionales; justificación de las decisiones; resultado valiosos o disvalioso de aquélla; grado de operatividad de los derechos fundamentales y rol del sistema de garantías, entre otros.
Y en tal sentido todas las normas y actos de los poderes públicos están sometidos a dichos estándares de control.

La revisión de las cuestiones enunciadas ha significado la incorporación de conceptos y criterios referidos a la jerarquía móvil de los derechos constitucionales, a la armonización de derechos fundamentales, principios y valores; a la ponderación y su técnica, fuertemente ligada a los fines constitucionalmente legítimos, y a las relaciones entre derecho, ética y moral, entre muchos otros. Los poderes constituidos deben ser alcanzados por la lectura constitucional indicada, la que especialmente impactó sobre la jurisdicción, ya que en cada caso concreto deberán superarse las lagunas y antinomias, así como recurrir no sólo a garantías expresas sino también descubrir las sugeridas y aquellas que son consecuencia de proyecciones de derechos, tanto enumerados como no enumerados. De ello dependerá la vigencia real y efectiva del estado constitucional de derecho.

Ferrajoli es quien brinda una definición de constitución que traduce la lectura propuesta al sostener que: “Una constitución no sirve para representar la voluntad común de un pueblo, sino para garantizar los derechos de todos, incluso frente a la voluntad popular. Su función no es expresar un demos, es decir, una homogeneidad cultural, identidad colectiva o coherencia social, sino, al contrario, la de garantizar, a través de aquellos derechos, la convivencia pacífica entre sujetos e intereses diversos y virtualmente en conflicto. El fundamento de su legitimidad, a diferencia de lo que ocurre con las leyes ordinarias y las opciones de gobierno, no reside en el consenso de la mayoría, sino en un valor mucho más importante y previo: la igualdad de todos en las libertades fundamentales y en los derechos sociales, o sea en derechos vitales conferidos a todos, como límites y vínculos, precisamente, frente a las leyes y actos de gobierno expresados en las contingentes mayorías...”


En consecuencia, el estado constitucional de derecho presupone sortear la percepción de quiebre entre constitución formal y constitución sustantiva, lo que requiere una modificación en la cultura político jurídica. En tal sentido, el sistema de garantías constitucionales se convierte en la médula de tal concepción del estado, razón por la cual, y a los efectos de operar cambios en la cultura institucional, aquél deberá ser analizado desde una óptica distinta, aunque complementaria, de aquella a la que habitualmente estamos acostumbrados.

Ello nos lleva a reiterar, una vez más, que la clave del asunto está en comprender que la democracia constitucional sólo se construye y fortalece en la medida que sea capaz de dar respuestas satisfactorias a las demandas sociales en un marco de orden, seguridad jurídica, justicia, educación, salud y calidad en el desarrollo de la vida bajo la impronta del principio de igualdad. En definitiva, ese es el objetivo de un estado constitucional de derecho. La vigencia de los valores y principios constitucionales depende siempre, y en todo lugar, del sistema cultural y, por lo tanto, no pertenece al campo normativo.

No hay duda que la Constitución Argentina es el instrumento idóneo para dar encarnadura a un estado constitucional de derecho. La condición de norma jurídica operativa y vigente hace de la Constitución Nacional un presupuesto valioso para la determinación de las políticas públicas, es la fuente directa y primaria de los ámbitos de competencia para la toma de decisión política, determina los canales de la interacción de los órganos de poder y, en definitiva, fija los criterios del diálogo institucional, todo lo cual debería conducir a una armonización de facultades y contenidos para la vigencia efectiva de los derechos fundamentales en las mejores condiciones para su realización.
Nada mejor que recordar que Juan Bautista Alberdi, inspirador de nuestra Norma Fundamental, dijo que “La Constitución Argentina, como todas las conocidas en este mundo, vio el escollo de las libertades, no en el abuso de los particulares tanto como en el abuso del poder. Por eso fue que antes de crear los poderes públicos, trazó en su primera parte los principios que debían servir de límites a esos poderes y de ese modo, el poder del legislador y de la ley quedaron tan limitados como el del ejecutivo mismo”.

Y al referirse al objetivo que le asignaba al preámbulo sostuvo que “Los estatutos constitucionales, lo mismo que las leyes y las decisiones de la justicia, deben ser motivados. La mención de los motivos es una garantía de verdad y de imparcialidad, que se debe a la opinión, y un medio de resolver las dudas ocurridas en la aplicación por la revelación de las miras que ha tenido el legislador, y de las necesidades que se ha propuesto satisfacer. Conviene, pues, que el preámbulo de la Constitución argentina exprese sumariamente los grandes fines de su instituto. Abrazando la mente de la Constitución, vendrá a ser la antorcha que disipe la oscuridad de las cuestiones prácticas, que alumbre el sendero de la legislación y señale el rumbo de la política del gobierno”.
 

En línea con ello la Corte Suprema de Justicia de la Nación, refiriéndose al objetivo preambular de “afianzar la justicia” ha sostenido que es “un propósito liminar y de por sí operativo, que no sólo se refiere al Poder Judicial sino a la salvaguarda del valor justicia en los conflictos jurídicos concretos que se plantean en el seno de la comunidad. La misión judicial, ha dicho esta Corte, no se agota con la remisión a la letra de la ley, toda vez que los jueces, en cuanto servidores del derecho y para la realización de la justicia, no pueden prescindir de la ratio legis y del espíritu de la norma; ello así por considerar que la admisión de soluciones notoriamente disvaliosas no resulta compatible con el fin común tanto de la tarea legislativa como judicial (Fallos 249:37; 302:1284, entre otros)”.
 

En el estado constitucional de derecho la específica misión del Poder Judicial es velar por la vigencia real y efectiva de los principios constitucionales, misión ligada al modo de resolver el conflicto en el caso concreto

Ahora bien, el valor justicia dentro del sistema se impone como mandato constituyente a todos los poderes del Estado. Ello como consecuencia de encontrarse sujetos al efecto vinculante de la Norma Fundamental. La historia institucional de la Argentina demuestra que la cultura político jurídica de la sociedad en general, y de la dirigencia en particular, tiende a no sentirse obligada por el mandato constitucional al tiempo de adoptar las decisiones o de instrumentar políticas públicas. Tal patología está indicando la urgente necesidad de replantear la lectura constitucional. 

Es por ello que la parte dogmática de la norma de base cumple una función institucional trascendente cuya razón de ser es actuar como límite al ejercicio del poder. La parte orgánica, en cuanto criterio de división de poderes y funciones fue diseñada para hacer efectivos aquellos límites. 

La primera parte de la Constitución Nacional representa la tabla de valores sobre la que se construye el sistema institucional. Tales valores son los generadores de principios, declaraciones, derechos y garantías, todos ellos receptados en forma expresa o implícita en los diversos artículos que la integran y que constituyen un conjunto de normas jurídicas que constituyen la razón de la validez del sistema democrático republicano que adopta nuestro país. 
Lo que queremos decir es que el sentido último de la Constitución Nacional tiene su máxima expresión en la primera parte y que centrar la atención sólo en la parte orgánica nos ha conducido a vaciar de contenido valorativo la toma de decisión política. La consecuencia de tal lectura institucional no se compadece con el estado constitucional de derecho. 
Los 43 primeros artículos crean una trama compleja de derechos, obligaciones y garantías .A su vez, de tales relaciones se infieren una serie de principios que necesariamente deberían ser considerados por todos los operadores jurídicos de la Constitución, ya que son imprescindibles para asignar sentido a la trama de la que hablamos.
Robert Alexy define los principios como mandatos de optimización que, por tal característica, son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible de acuerdo con las posibilidades jurídicas y fácticas. Esto significa que pueden ser satisfechos en grados diferentes y que la medida ordenada de su satisfacción depende no sólo de las posibilidades fácticas sino jurídicas, las que están determinadas no sólo por reglas  -mandatos definitivos e imperativos-  sino, esencialmente, por los principios opuestos.

Al transitar el texto constitucional se verifica el reconocimiento, expreso o implícito, de derechos de diversa naturaleza  -los clásicos individuales, los económicos, sociales y culturales, los político-institucionales y los denominados derechos de incidencia colectiva-, pero uno de los desafíos máximos en el contexto de la norma fundamental es como armonizarlos, como garantir adecuadamente la coexistencia de todos ellos bajo los presupuestos libertad, igualdad y protección de la diversidad y de la discrepancia. 
El mandato constitucional de armonización de los derechos y garantías pone en evidencia la permanente tensión entre el ejercicio y protección de tales derechos entre particulares y, más intensamente, entre éstos y el Estado, ya que es éste último el que tiene la facultad reglamentaria y el monopolio de la fuerza. Esa tensión siempre representa un conflicto y las fortalezas o debilidades de los sistemas democráticos constitucionales están fuertemente ligadas al modo en que el poder político resuelve aquél en general y, en particular, lo que viene a poner en tela de juicio la satisfacción de necesidades básicas de la sociedad de que se trate. La educación, la salud, la vida digna, la protección al trabajo, la calidad del desarrollo humano, la justicia y la seguridad, entre muchos otros, constituyen el termómetro para medir el grado de correspondencia entre lo que pretende el texto constitucional y lo que ha logrado alcanzar la sociedad. 

Partimos del presupuesto según el cual los derechos fundamentales y las garantías son las dos caras de una misma moneda, al punto que en numerosos antecedentes jurisprudenciales se utilizan ambos términos de manera indistinta. El plexo de derechos fundamentales de raigambre constitucional, así como los principios que de aquéllos nacen, y los valores que en aquéllos subyacen, requieren de un conjunto de garantías, en ocasiones genéricas y en ocasiones específicas, cuyos fines constitucionales son contribuir a los máximos grados de operatividad en un contexto determinado.
 

En realidad, uno de los aspectos que hay que discernir al internarse en los medios para lograr la vigencia de un estado constitucional de derecho es que la relación entre los derechos fundamentales y las garantías es concebida respecto de fines constitucionales que deben ser resguardados o alcanzados. 
Las garantías son los mecanismos, procesos o procedimientos establecidos para la protección de los diversos derechos y, por tal razón, tienen diversa naturaleza y persiguen distintos fines. Los derechos sin garantías son sólo declamaciones. A su vez, la efectividad del sistema de garantías, cualquiera sea la naturaleza de lo que esté en juego, depende de las intensidades de los controles institucionales. 


Antonio Manuel Peña Freire
 considera que el concepto de garantía es multidimensional por encontrarse siempre en relación con otros elementos del sistema. Tal relación se concreta, en términos genéricos, con los bienes, principios y valores constitucionalmente protegidos y por ende, necesariamente garantizados de algún modo.
En consecuencia, la naturaleza de las garantías es procedimental y conlleva un criterio finalista que se traduce en lograr el máximo grado de protección de los derechos fundamentales, de los principios y de los valores que integran el sistema en el cual se insertan. Es precisamente su carácter relacional con los otros elementos del sistema el que permite verificar los diversos grados de protección según los casos concretos. Su esencia es la gradualidad. 

Las normas, reglas, garantías, valores e instituciones pueden ser considerados aisladamente en su condición de elementos del Estado constitucional de derecho o, de lo contrario, pueden pensarse como un conjunto de funciones en el marco de una estructura. Por tal razón, la garantía es un elemento del sistema constitucional y, al mismo tiempo, es y tiene una función precisa en éste. Por ello, los derechos y garantías deben ser analizados poniendo el acento en las relaciones jurídicas en las que deben actuar, en el grado de operatividad que alcanzan en cumplimiento de los fines que justifican su inclusión y en los procedimientos constitucionales disponibles para su concreción.

El autor citado define a las garantías como “aquellos procedimientos funcionalmente dispuestos por el sistema jurídico para asegurar la máxima corrección y la mínima desviación entre planos o determinaciones normativas del derecho y sus distintas realizaciones operativas, es decir, entre las exigencias constitucionales o normativas y la actuación de los poderes públicos, entre los valores inspiradores del sistema constitucional y su configuración normativa o institucional”
 (30).
Es a partir de este concepto que la garantía adquiere sentido en el contexto de los procedimientos jurídicos constitucionales, sean legislativos, ejecutivos o judiciales, y por tales razones, y como lo sostiene Peña Freire, la clave de la cuestión no es preguntarse ¿qué es una garantía? sino ¿cómo funciona en el sistema que la incorpora? La vigencia del estado constitucional de derecho y, en consecuencia, de los derechos fundamentales, es proporcional a la mayor o menor adecuación al plexo jurídico de base que alcance el funcionamiento del sistema de garantías. A raíz de ello ya no es suficiente describir el estado de derecho democrático desde la estructura del poder. 

Tal como he sostenido en párrafos anteriores, las características que rodean a las garantías muestran su íntima relación con el plexo de derechos constitucionales a los que están destinadas a proteger de conformidad con principios y valores en los que ambos elementos se insertan. 

2.- El juego de poderes - Reformulación del principio de división
El estado constitucional de derecho presupone la reformulación del principio de división de poderes. La búsqueda de eficacia sustantiva de los mandatos constitucionales necesariamente propone y exige un nuevo diálogo institucional que, sin perder de vista las funciones propias y exclusivas de cada uno de los órganos que integran la estructura del poder, desarrolle y profundice los mecanismos de control que la propia norma fundamental pone a disposición de los operadores jurídicos.

El nuevo desafío no puede ni debe ser condicionado por una visión clásica de la división de poderes que en la práctica viene fracasando sistemáticamente. En tal sentido Arrimada Antón
 no duda en afirmar que la división de poderes es un principio rector de la teoría política moderna y es eminentemente democrático. Entiende que juntamente con el sistema representativo y con la declaración de derechos constituyen los pilares fundamentales del constitucionalismo occidental moderno. Sin embargo, manifiesta que el poder estatal y la división de poderes debieron aprender a cohabitar con nuevos protagonistas sin perder su condición de garantía, de medio para la concreción del fin último que es la vigencia de los derechos. El autor citado participa de la idea que el concepto de división de poderes fue siempre ambiguo e indeterminado y que en la actualidad es necesario pensar nuevas ideas en torno a tales reglas, ya que es posible concluir que en el transcurso del tiempo no operaron de la manera como habían sido ideadas. Tales comprobaciones lo conducen a revisar la concepción democrática y el diseño institucional, a dudar acerca de la capacidad de control del poder judicial y a interrogarse sobre alternativas posibles.
González Trevijano Sánchez
, al analizar el rol del Tribunal Constitucional en el sistema español, y a la luz del concepto de estado constitucional de derecho, plantea la insuficiencia de la teoría clásica del principio tripartito de la separación de poderes en tanto entiende que en la actualidad se ha visto desbordada, sin perjuicio de sostener la relevancia de su constitucionalización. En tal sentido, señala que el Tribunal Constitucional ha ratificado la importancia del principio ya que sólo un sistema de distribución poderes que evite su concentración y haga posible la aplicación de las técnicas de relación y control entre quienes lo ejercen legítimamente garantiza la vigencia efectiva de las libertades y derechos. Ahora bien, pareciera que el autor sustenta la reformulación de tal principio en el alcance de la jurisdicción constitucional y en la defensa de la superioridad de la Constitución frente a las demás normas jurídicas. A tal punto que le asigna al Tribunal Constitucional una función de corrección, mediante la cual entra en relación indefectible con los demás poderes pero desde una dinámica diferente al afirmar el principio de constitucionalidad entendido como vinculación a la Constitución de todos los poderes públicos.
Si bien a primera vista pareciera que la visión clásica de la división de poderes no sufre alteración alguna, en realidad en términos políticos, la revalorización del sistema jurídico constitucional, ya no sólo en su aspecto exclusivamente procedimental y funcional sino en su contenido material tiene un impacto sustancial en la relación de fuerzas entre los poderes del estado. La consecuencia es un protagonismo creciente del poder judicial respecto de los poderes netamente políticos. Lo cierto es que si aceptamos que el objetivo prioritario de un estado de derecho es la restricción de un ejercicio arbitrario del poder, el estado constitucional viene a reforzar esa restricción poniendo en el centro de la escena la operatividad de los derechos fundamentales, condicionantes, en primer término, de la actuación del legislador, en su condición de órgano democrático por excelencia; en su caso del ejecutivo, y ,finalmente, de los jueces, al tiempo de resolver el conflicto concreto.
En línea con ello, y sin desconocer las dificultades y riesgos que produce el cambio de paradigma en la lectura constitucional, García Figueroa sostiene que “Desde un punto de vista jurídico ofrece una cobertura más amplia de los rasgos propios de los sistemas jurídico constitucionalizados... De hecho, adopta como elemento central de su concepción del derecho el aspecto material y el aspecto estructural y funcional de la constitucionalización de los ordenamientos jurídicos… Desde un punto de vista histórico… Cabría afirmar por tanto que mientras el argumento de la injusticia presenta una virtualidad minimalista en el sistema jurídico  -puesto que pretende reducir el ordenamiento jurídico mediante la expulsión de normas extremadamente injustas-  el argumento de los principios presenta una virtualidad maximalista en el sistema jurídico- puesto que pretende expandir el ordenamiento jurídico hacía un ideal, pretende optimizar las posibilidades morales del sistema jurídico, una vez garantizado un mínimo ético. Desde un punto de vista sociopolítico, el constitucionalismo respondería mejor a las necesidades de sociedades política y culturalmente plurales…” Finalmente, agrega una noción que sirve para sintetizar la compleja relación que existe entre la noción de estado constitucional de derecho, división de poderes y rol del poder judicial al sostener “que la teoría del derecho debe cubrir de alguna forma las cuestiones acerca de la aplicabilidad de las normas y no sólo la cuestión de validez como pertenencia. A la teoría del derecho no sólo le debe importar por tanto el sistema jurídico estático formado por reglas y principios, sino también  y sobre todo el sistema argumentativo dinámico, a partir de la interpretación y aplicación de tales reglas y principios…”

Ahora bien, el sistema argentino parece haberse centrado, tradicionalmente, en una lectura constitucional clásica propia de un estado legislativo, con el agravante que a través del tiempo el Congreso de la Nación ha delegado en forma expresa o tácita la función reglamentaria en el Poder Ejecutivo, con lo cual, en la práctica, ni siquiera se encuentra resguardado el sistema republicano representativo. El órgano legislativo ha perdido su capacidad de iniciativa y, lo que es más grave todavía, parece haber renunciado al ejercicio del control, entendiendo por tal sólo aquel que apunta a lo sustantivo y no meramente a lo formal. El plexo jurídico de base sigue subordinado a concepciones infraconstitucionales y en materia administrativa el conflicto se agrava por haberse instalado la concepción institucional de casi absoluta independencia normativa y axiológica.

En dicho contexto, el principio de división de poderes ha sido invocado para inclinar la balanza a favor de la absoluta discrecionalidad legislativa en el desarrollo constitucional y luego se ha convertido en un instrumento idóneo para validar un presidencialismo al margen de los mandatos constitucionales.
La estructura de organización del poder configura una trama compleja y, en muchos supuestos de límites difusos, diseñada para hacer efectivos los principios, derechos y garantías de los individuos. La extralimitación en el ejercicio de las funciones, el abandono de los controles institucionales, el desplazamiento de competencias, la irresponsabilidad en el manejo de la cosa pública debilitan la república. El estado constitucional de derecho presupone el sometimiento del poder político a los límites que la norma constitucional le impone. Para ello es necesario retomar el camino de los valores, revisar los conflictos reiterados e instalar el sentido de la Constitución en la cultura de la sociedad. Sólo se pueden modificar las conductas institucionales si se socializa el deber ser constitucional.
A la luz de tales presupuestos deben ser transitados los tres poderes constituidos, y las relaciones entre el gobierno central y los gobiernos locales. La distribución de competencias, tanto horizontales como verticales, parten de la premisa según la cual cada uno de los poderes tiene para sí una zona de reserva ligada a la función exclusiva y excluyente que le ha sido asignada, sin embargo en la práctica institucional ello da lugar a numerosos conflictos que nacen, precisamente, de las dificultades para establecer las fronteras. Las conveniencias políticas suelen no coincidir con los límites constitucionales. 
El deterioro en la implementación del principio de división de poderes en su versión clásica  -preeminencia de los poderes netamente políticos con sustento en la versión extrema del principio mayoritario democrático-  ha deteriorado el desarrollo del estado constitucional de derecho. Sin embargo, nuestra constitución desde su inicio contó con un artículo expreso (Art. 31) que no sólo le otorga carácter de norma operativa sino que además le asigna la condición de ser el vértice del ordenamiento jurídico y las consecuencias de tal decisión política son determinantes para realizar un trabajo hermenéutico fiel y para comprender el grado de condicionamiento normativo que impone.

3.- El poder judicial y la reformulación del principio de división de poderes - La prelación jerárquica normativa, el principio de supremacía y el control de constitucionalidad 

La prelación jerárquica normativa y el principio de supremacía constitucional son los fundamentos expresos para considerar a la norma fundamental norma jurídica operativa y, en consecuencia, concluir que el mandato constituyente encierra la pretensión de ser vinculante para todos los poderes constituidos y cada uno de ellos en el marco de sus facultades tiene el deber de ajustar el ejercicio de su accionar a los principios, reglas y valores que informan el plexo jurídico de base. 
Para ello, el grado de respeto por el orden jurídico en general, y por la función que cumple en una sociedad la norma de base, constituyen variables de naturaleza cultural que determinarán el mayor o menor acatamiento. 
La declaración de inconstitucionalidad de normas o actos es un supuesto de extrema gravedad en el sistema, ya que su consecuencia es la descalificación normativa en el caso concreto. A su vez, y para decirlo de una manera sencilla, significa el conflicto entre las funciones de los poderes netamente políticos, generadores de las normas o actos cuestionados, y aquellas propias del Poder Judicial. Sin embargo, el sentido último de tal control es la vigencia plena de la Constitución Nacional mediante la facultad de revisión de las decisiones políticas que impactan en el ejercicio de los derechos fundamentales.
Por lo tanto, la primera regla constitucional es que los tres poderes constituidos están sometidos al plexo jurídico de base y, por las particularidades de las funciones asignadas a cada uno de los tres poderes clásicos, el Poder Judicial, al aplicar las normas al caso concreto, es el directamente obligado a resguardar la supremacía constitucional. El sistema argentino, conforme a la constitución vigente, está estructurado en esos términos. Nada impide que tales relaciones de poder sean modificadas mediante una reforma constitucional, pero el respeto al orden jurídico imperante obliga a que, mientras ello no ocurra, cada poder ejerza las facultades que justifican su creación y regulación en la norma fundamental. 

Explicaba al respecto Alberdi “Lo que debió hacer la Constitución en este punto lo hizo, y fue dar el antídoto, el contraveneno, la garantía para que el poder dado a la ley de hacer efectiva la Constitución, no degenerase en el poder de derogarla con el pretexto de cumplirla. En este punto la Constitución argentina excedió a todas las conocidas de Sud-América por la seguridad que dio al derecho privado contra el abuso del más temible poder, que es el poder del legislador. En efecto, la Constitución argentina, como todas las conocidas en este mundo, vio el escollo de las libertades, no en el abuso de los particulares tanto como en el abuso del poder. Por eso fue que antes de crear los poderes públicos, trazó en su primera parte los principios que debían servir de límites de esos poderes: primero construyó la medida, y después el poder. En ello tuvo por objeto limitar, no a uno sino a los tres poderes; y de ese modo el poder del legislador y de la ley quedaron tan limitados como el del Ejecutivo mismo. De dos medios se ha servido la Constitución para colocar sus garantías económicas al abrigo de los ataques derogatorios de la ley orgánica: primero ha declarado los principios que deben ser bases constitucionales y obligatorias de toda ley; después ha repetido para mayor claridad explícita y terminantemente que no se podrá dar ley que altere o limite esos principios, derechos y garantías con motivo de reglamentar su ejercicio.”
 

No es constitucionalmente suficiente verificar el nacimiento formal de la reglamentación sino que la consigna es analizar el contenido de la limitación o prohibición. Se trata de bucear el grado de adecuación con la norma constitucional ya no en el aspecto formal sino sustantivo. Y ello cobre especial relevancia en sistemas presidencialistas como el argentino en el que a su vez, y sin que necesariamente sea cuestionable a priori, el Congreso de la Nación ha desplazado su función reglamentaria mediante amplias delegaciones al Poder Ejecutivo, al mismo tiempo que declina su deber de control y paralelamente al Presidente de la Nación se le han atribuido facultades legislativas cuyo ejercicio depende de su sola voluntad.
Para comprender el sentido de la disposición que analizamos es interesante recordar que Juan Bautista Alberdi sostuvo que “No basta que la Constitución contenga todas las libertades y garantías conocidas. Es necesario... que contenga declaraciones formales de que no se dará ley que, con pretexto de organizar y reglamentar el ejercicio de esas libertades, las anule y falsee con disposiciones reglamentarias. Se puede concebir una constitución que abrace en su sanción todas las libertades imaginables, pero que admitiendo la posibilidad de limitarlas por ley, sugiera ella misma el medio honesto y legal de faltar a todo lo que promete.”
 

La consecuencia más relevante del desarrollo precedente es reconocer en forma expresa que los poderes constituidos, partiendo del valor normativo de la Constitución y de su carácter de suprema se encuentran enlazados por el principio de la interpretación conforme al plexo jurídico de base en el momento de creación, ejecución y aplicación de todo el ordenamiento jurídico.
Eduardo García de Enterría y Tomás Ramón Fernández 
al referirse al principio enunciado sostienen que la interpretación de una norma conforme a la Constitución es:

· -Acomodar su contenido a los principios y preceptos de la Constitución.
· Entender que la Constitución constituye el “contexto” necesario de todas y cada una de las leyes, reglamentos y normas del ordenamiento.
· Imponer su prevalecencia no sólo en la interpretación declarativa sino también en la llamada interpretación integrativa (colma insuficiencias en los textos legales a aplicar). 
· Estimar la existencia de prohibición de cualquier construcción interpretativa o dogmática que concluya en un resultado directa o indirectamente contrario a los valores constitucionales.
· Reconocer la obligación institucional de interpretar las leyes en el sentido más favorable para la efectividad de los derechos fundamentales.

· Aceptar el carácter dominante de las normas constitucionales.
· Predicar el valor normativo de la Constitución no sólo respecto de aquellas formulaciones preceptivas o imperativas sino de la totalidad de su contenido integrado también por principios y valores.
De lo sintetizado se concluye que debe descartarse aquel concepto según el cual en la práctica el texto constitucional era un documento declamatorio y retórico.
María Luisa Balaguer Callejón, al referirse a la interpretación de la Constitución y del ordenamiento jurídico manifiesta que “hay un número indeterminado de agentes sociales que intervienen muy activamente en el proceso de interpretación de las normas, no sólo en el tráfico jurídico en general sino en la aplicación concreta del derecho...”, para agregar, citando a Peter Häberle – “que son intérpretes todos los actores sociales”.

Y es en este contexto constitucional que cobra sentido el fortalecimiento del papel del Poder Judicial instrumentando un diálogo institucional que se aleja del modo clásico en que se lo implementó para transformarse en un mecanismo de control sustantivo de la toma de decisión política en cumplimiento del mandato constitucional. Mandato que alcanza a todo acto de gobierno, y a toda representación normativa de aquellos, sin importar la jerarquía que ostente, y el alcance que pretenda, desde la ley a la sentencia. 

En la conflictiva relación entre los poderes netamente políticos y el poder judicial, en general, y la Corte Suprema de la Nación, en particular, la pretensión de una vigencia progresiva del estado constitucional de derecho implica asumir que el control jurisdiccional adquiere un rol protagónico que supone cambios en las pautas de evaluación de los conflictos jurídicos constitucionales. Del juicio de invalidación al juicio de ponderación. Del papel de legislador negativo al de legislador positivo. Del principio puro y duro de legalidad  -órgano, competencia, facultades, proceso, procedimiento-  como máximo exponente del concepto procedimental de constitución, al principio del debido proceso sustantivo, en busca de un equilibrio y de un contrapeso entre lo formal y lo material. Del concepto de derechos constitucionales programáticos al de operativos. De un concepto absoluto de cuestiones políticas no justiciables a un concepto relativo.

El Tribunal Constitucional Español al abordar o aclarar la potestad de las Cortes Generales en el desarrollo e interpretación de la Constitución de aquel país, enuncia algunas pautas que, si bien pueden ser polémicas, ayudan a entender la cuestión que debatimos. En efecto, sostuvo “la incompetencia del Parlamento para sustituir no sólo el papel del poder constituyente originario, sino para extender sus competencias sobre lo que es propio de la jurisdicción constitucional: la especificación de cuál es la voluntad del poder constituyente… el legislador ordinario no puede dictar normas meramente interpretativas cuyo exclusivo objeto sea precisar el único sentido, entre los varios posibles, que debe atribuirse a un determinado concepto o precepto de la Constitución pues, al reducir las distintas posibilidades o alternativas del texto constitucional a una sola, completa, de hecho la obra del poder constituyente… se sitúa funcionalmente en el mismo plano, cruzando al hacerlo la línea divisoria entre el poder constituyente y los poderes constituidos…”

Recientemente la Corte Suprema de Justicia de la Nación ha construido algunos estándares que nos permiten verificar los extremos expuestos en el presente comentario. Ha sostenido que “El principio de hermenéutica jurídica in dubio pro justicia socialis tiene categoría constitucional pues las leyes deben ser interpretadas a favor de quienes al serles aplicadas con este sentido consiguen o tienden a alcanzar el bienestar, esto es, las condiciones de vida mediante las cuales es posible a la persona humana desarrollarse conforme a su excelsa dignidad…
… La Constitución Nacional debe ser entendida como un todo coherente, a fin de que sus cláusulas no se excluyan o anulen recíprocamente… La búsqueda de armonización entre los preceptos constitucionales, debe realizarse ya sean éstos los llamados individuales o atribuciones estatales…
… La estabilidad del empleado público expresada por el Art. 14 bis de la Constitución Nacional es cláusula operativa, pues en su recto sentido proscribe la ruptura discrecional del vínculo de empleo público y es, así, susceptible de autónomo acatamiento por las autoridades administrativas…
… Al reglamentar un derecho constitucional, el llamado a hacerlo no puede obrar con otra finalidad que no sea la de dar a aquél toda la plenitud que le reconozca la Constitución Nacional, pues es tan cierto que los derechos constitucionales son susceptibles de reglamentación, como lo es que esta última está destinada a no alterarlos (Constitución Nacional, Art. 28), lo cual significa conferirles la extensión y comprensión previstas en el texto cimero que los enunció y que manda asegurarlos…
… Nuestra Ley Fundamental es una norma jurídica y que, en cuanto reconoce derechos, lo hace para que éstos resulten efectivos y no ilusorios, sobre todo cuando está en discusión un derecho humano. Luego, es tan cierto que los derechos constitucionales son susceptibles de reglamentación, como lo es que esta última está destinada a no alterarlos (Art. 28), lo cual significa conferirles la extensión y comprensión previstas en el texto cimero que los enunció y que manda asegurarlo…” 
 

…“El objetivo preeminente de la Constitución, según expresa su preámbulo, es lograr el bienestar general (Fallos: 278:313), lo cual significa decir la justicia en su más alta expresión, esto es, la justicia social, cuyo contenido actual consiste en ordenar la actividad intersubjetiva de los miembros de la comunidad y los recursos con que ésta cuenta con vistas a lograr que todos y cada uno de sus miembros participen de los bienes materiales y espirituales de la civilización... En función de ello, el análisis del plexo normativo aplicable al caso no puede prescindir de la orientación que marca la máxima in dubio pro iustitia socialis dado su carácter de principio inspirador y, por ende, guía de hermenéutica segura de cualquier normativa vinculada con los derechos y garantías laborales y sociales establecidos constitucionalmente”.

El poder judicial a través del ejercicio del control de constitucionalidad, en sus diversas vertientes y modos de objetivarlo, determina las condiciones de operatividad del texto constitucional, cuyo sentido final será tarea de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, tribunal político y jurisdiccional, y en su condición de último interprete de la norma fundamental. En tal tarea cabe interrogarse cuál es su sentido de pertenencia al sistema o dicho de otra manera, qué función social cumple en ejercicio del rol institucional asignado. Tal vez sirva la idea que sostiene que los jueces, al interpretar las normas jurídicas y, en especial, las normas constitucionales, están tomando una decisión que implica una reconstitución social en el marco de conflictos que involucran intereses diversos, contrapuestos, pretensiones de diversa naturaleza, relaciones jurídicas asimétricas, colectivos tradicionalmente desprotegidos, entre muchos otros matices.

El fortalecimiento de la función del poder judicial implica riesgos. Desde el viejo argumento de tratarse de un poder contramayoritario, a la imputación de transferirse a los jueces  la discrecionalidad de los órganos políticos, es posible sistematizar una serie de prevenciones respecto a los resultados que puede producir la figura de un juez constitucionalmente comprometido.
La tarea de demostrar lo contrario es una carga que pesa sobre los magistrados. En el esquema propuesto es la capacidad y habilidad que desarrollen para argumentar y fundar sus pronunciamientos la clave para asumir la responsabilidad que les cabe en un estado constitucional de derecho. El viejo perfil de juez responde al viejo perfil de la división de poderes en términos de estado puramente legislativo. La sentencia es un acto de autoridad sometido a las reglas y principios que rigen del sistema democrático republicano. Las formas de argumentación hacen a la legitimidad de la toma de decisión.
Adquiere especial importancia la motivación de cada resolución judicial. Sin embargo al alterarse el clásico presupuesto según el cual eran identificables la justicia que se busca en la motivación y la racionalidad que se suponía en la ley. Ello conduce a modificar criterios de interpretación de las normas en la tarea de aplicación del derecho, el juez no debe sólo sumisión a la ley sino aun sistema de fuentes establecido.

Hoffmann-Riem  sostiene que los tribunales constitucionales nunca “se encuentran ante un orden terminado, sino que ellos mismos deben ser capaces y tener la voluntad de percibir la realidad que los rodea …tienen que defender los ideales ser característicos de un estado de derecho democrático y liberal. Parte de ello es que se autodefinan como los guardianes supremos del efecto del principio   de la división de poderes. Éste, sin embargo, no debe concebirse como un principio formal y petrificado. Debe ser interpretado y aplicado de tal modo que se puedan lograr los objetivos que se persiguen con él.”
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� Ferrajoli Luigi en  Pasado y Presente del Estado de Derecho en Neoconstitucionalismo Ed.Trotta.Madrid 2003 pag. Pág. 28


� ALBERDI, JUAN BAUTISTA, Bases Cap. XXXVII Nota al preámbulo de su proyecto de Constitución. 


Ed. Plus Ultra, Mayo 2000, pág. 285.


�  CSJN Fallos 302:1284


� En “Concepto y validez del derecho”, pág. 162 - Colección Estudios Alemanes. Ed. 


Gedisa, Barcelona, España 1997.


� FRANCISCO LINARES consideró factible intentar una clasificación a partir del concepto de garantía, al que definió como multívoco, y por lo tanto comprensivo de varias acepciones. Siguiendo con tal línea de razonamiento el autor entendió que las garantías pueden ser: a) políticas generales y b) políticas especiales; distinguiendo entre éstas las procesales y las no procesales. A su vez, el autor diferencia tres acepciones del término “garantía”: a) acepción estrictísima, referida a los procedimientos judiciales sumarios; b) acepción estricta, referida a otros procedimientos judiciales ordinarios, la defensa en juicio, la igualdad y el debido proceso; c) acepción amplia, referida a las garantías políticas; d) acepción amplísima, referida a todas las instituciones liberales. Ver Razonabilidad de las leyes. El debido proceso como garantía innominada en la Constitución Argentina, Ed. Astrea, Buenos Aires 2° ed. 1970.


� PEÑA FREIRE, ANTONIO MANUEL, La garantía en el Estado Constitucional de derecho 1997. ,Ed. Trotta, Madrid


� PEÑA FREIRE, obra citada pág. 29. 





� En Sin frenos ni contrapesos. Mucho más allá del presidencialismo y parlamentarismo: democracia deliberativa y división de poderes en el siglo XXI- Lecciones y Ensayos-Volumen 81-Págs. 223-243.
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� En El Tribunal Constitucional- Colección Divulgación Jurídica- Editorial Aranzadi-Navarra-2000-Págs.150/153


� En  Teoría del Derecho en tiempos de constitucionalismo en Neoconstitucionalismo (s) Obra colectiva- Editorial Trotta-Madrid-2003-págs. 159/186


� Obra citada, pág. 70. 


� Las Bases, Editorial Plus Ultra, 1998, Cap. XXXIII, continuación del mismo asunto. La Constitución debe precaverse contra leyes orgánicas que pretendan destruirla por excepciones. Examen de la Constitución de Bolivia. Modelo del fraude en la libertad. 








� Ob. citada pág.110


� En Interpretación de la Constitución y Ordenamiento Jurídico Tecnos Madrid 1997 Pág.47/48. En la nota 85 hace referencia a la opinión de Peter Häberle- en Retos actuales del Estado constitucional, pág.17 y ss IVAP, Oñati, 1996 -“para quien la interpretación de la Constitución supone un diálogo permanente de la sociedad de modo que no se limita a los órganos del estado, sino que esta presente toda la sociedad.” Distinto es que haya una interpretación “vinculada” de la Constitución que es la realizada por los órganos estatales.”


� En íntima relación con el debate acerca del papel del poder judicial en el desarrollo del estado constitucional de derecho cobra especial relevancia algunas de las pautas elaboradas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuya aplicación en los conflictos internos deben ser necesariamente considerados. En tal sentido, la incorporación del contenido y alcance del concepto de control de convencionalidad como estándar aplicable por los tribunales nacionales debe ser ponderado al tiempo de ejercer el control de constitucionalidad, Dicho estándar, a partir de los Casos Almonacid Arellano v Gob. De Chile (26-9-2006) y Trabajadores Cesados del Congreso v/ Perú parece haber quedado construido según los siguientes términos. 


1.- Caso Almonacid Arellano v Gob. De Chile (26-9-2006)


-Que es obligación de los jueces y tribunales internos aplicar la normativa jurídica vigente en los respectivos ordenamientos pero cuando un estado ha ratificado un tratado internacional como la Convención Americana, los jueces se encuentran sometidos a ella y están obligados a su cumplimiento por lo que están condicionados a velar para que no se vean alteradas por la aplicación de leyes internas contrarias a su objeto y fin. 


-Que bajo tales condiciones el poder judicial debe ejercer una especie de control de convencionalidad:


1.-Entre las Normas internas aplicables al caso concreto y la Convención.


2.-Entre las normas internas aplicables al caso concreto y la interpretación que de las normas de la Convención ha realizado la Corte Interamericana, en su condición de último interprete de la Convención.


3.-Que tales condiciones se encuentran alcanzados por los principios de cumplimiento de buena fe de las obligaciones asumidas y la no invocación de normas internas para el incumplimiento de la Convención.


En Trabajadores Cesados del Congreso v/ Perú agregó:


1.- Que en el orden interno al control de constitucionalidad se suma el de convencionalidad.


2.- Que el control de convencionalidad ex oficio se encuentra en el marco de sus competencias y de las regulaciones procesales pertinentes, no quedando por lo tanto limitado a las manifestaciones de las partes en cada caso concreto. 


3.- Que el alcance ex oficio del control de convencionalidad no implica que siempre deba hacerse sin considerar presupuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia.


Una primera conclusión, por supuesto sometida a debate, es que el control de convencionalidad en su doble aspecto- norma interna v/ norma convención; norma interna v interpretación normas convención- tiene límites precisos:


1.- Peculiaridades del caso concreto.


2.- Exclusión de aplicación mecánica y automática del estándar.


3.- Aplicación de la regla de interpretación conforme al ordenamiento jurídico interno aplicable al caso. Optimización de la respuesta más adecuada a los términos de la Convención y su interpretación.


Los límites al control de convencionalidad parecen encontrar su fundamento en que dicho estándar cohabita con la doctrina del margen de apreciación nacional. Esta doctrina no ha sido dejada sin efecto por la Corte Interamericana. En tal caso juegan aspectos flexibles relativos a las especificidades de los órdenes internos y no serían de aplicación en forma general ni absoluta.





� STC 76/1983


� Caso “Madorrán, Marta Cristina C/ Administración de Aduanas” (Fallos 330:1989- 03/5/2007).








� Caso “Gentini, Jorge M y otros c/ Estado Nacional” (12/8/2008).





� Cossio Díaz, José Ramón La función constitutiva de los tribunales constitucionales y la división de poderes-Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano 2008-Konrad Adenauer Stifteing. El autor a partir de la reformulación del concepto de división de poderes intenta dar respuesta a los cuestionamientos en torno al rol de los tribunales constitucionales y al fundamento de su legitimidad, mediante la incorporación en la línea argumental de criterios de evaluación de elementos materiales para una correcta incidencia en la realidad.


� Conf. Balaguer Callejón ob. cit. pág 53


� En  La división de poderes como principio de ordenamiento-Lecciones y Ensayos-pág 225
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