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RESUMEN

Una de las mds claras diferencias que tiene la jurisdiccién constitucional europea respecto a
la americana, estd en la idea que se tiene del concepto “jurisdiccién”. Para el derecho constitu-
cional es un poder o autoridad que tienen jueces y magistrados; mientras que para el derecho
procesal es el deber de resolver controversias aplicando el derecho vigente a los hechos de la
causa. Ninguno de estos explica que en Europa el poder no estd en la institucién judicial sino
en un érgano politico que, a pesar de su evolucién, continta el criterio de dar inteligencia a las
normas o hechos constitucionales en conflicto; a diferencia de América que radica distintos
modelos de jurisdiccién constitucional (dentro o por fuera del Poder Judicial) permitiendo
que la tarea de resolver controversias, articule la interpretacién con la justicia del caso.

Palabras clave: Derecho Procesal Constitucional; Juez constitucional; Juez ordinario; Jurisdic-
cién; Magistratura constitucional.

ABSTRACT

One of the clearest differences between European and American constitutional jurisdiction lies
in the understanding of the concept of “jurisdiction.” In constitutional law, it is regarded as a
power or authority held by judges, while in procedural law, it is the duty to resolve disputes by
applying the current law to the facts of the case. None of these explanations, however, clari-
fies that in Europe, the power does not reside within the judicial institution but rather within
a political entity that, despite its evolution, continues the criterion of interpreting conflicting
constitutional norms or facts. In contrast, America hosts different models of constitutional ju-
risdiction (within or outside the Judiciary), allowing the task of resolving disputes to integrate
interpretation with the justice of the case.

Palabras clave: Constitutional Procedural Law; Constitutional Judge; Ordinary Judge; Jurisdiction;
Constitutional Judiciary.
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1. DEFINICIONES Y PRECISIONES

La teorfa general del proceso fue elaborada por Chiovenda sobre la base de tres pilares
cientificos identificados con el rol que ejercen los jueces en el proceso al decir el derecho (ju-
ris-dictio); con la funcién que tienen los abogados y las partes en el litigio (teorias de la accién),
y finalmente, se analiza al proceso mds alld de la regla técnica que supone.

En tiempos de elaboracién dogmadtica, Kelsen ya habia establecido la necesidad de divi-
dir la jurisdiccién constitucional de la justicia ordinaria, mientras la primera tenia a su cargo
la defensa de la Norma Fundamental, la otra se ocuparia del control de legalidad. En ambos
modelos los jueces serfan la boca de la Constitucién y de la ley, respectivamente.

Quedé planteado por entonces una segmentacion que ponia dudas sobre la vigencia de
una teorfa general para todos los procesos, desde que la nocién general de juris—dictio (decir
el derecho), podia ser apropiada en la actividad a realizar, pero habia distancias grandes entre
resolver un desacuerdo entre partes e interpretar el derecho. Esta diferencia se torné evidente
cuando comenzaron a funcionar los tribunales constitucionales del modelo Kelseniano, en los
que el centro neurélgico de la funcién fue ajustar la norma al espiritu de la Constitucién; en
cambio, los jueces del modelo difuso del tipo americano, cumplian dos obligaciones minimas:
resolver el conflicto que presentan las partes, y controlar la constitucionalidad del acto lesivo
o de la norma cuestionada.

Por lo demis, la justicia comin de las controversias civiles, comerciales, fiscales, ad-
ministrativas, laborales, etc., quedaba en manos de un juez dirimente que debia subsumir los
hechos en las normas vigentes.

En lineas generales, el pensamiento de Kelsen fue para defender el contenido pétreo
de la Constitucidn, es decir, para evitar que ella sufriera desinteligencias con lecturas incon-
venientes; mientras que el sistema americano dio a todos los jueces libertad de interpretacién
aunque acotados por el principio de la supremacia constitucional.

Pero la asimetria no es tan nitida ni precisa cuando se trata de definir la naturaleza ju-
ridica del concepto de “jurisdiccién”, el que se puede atender como actividad exclusiva de los
jueces, en cuyo caso un tribunal que no pertenece al Poder Judicial o no integra la administra-
cién de justicia, no tiene jurisdiccion.

“La institucién de la jurisdiccién constitucional se articula, aunque de
diversas maneras, principalmente en dos direcciones: la normativa y la
institucional. En la primera, el control de constitucionalidad se entiende
como un control de compatibilidad entre normas y, preponderantemente,
de la adecuacidn de todas las normas a la Constitucién. Desde esta dptica,
los érganos jurisdiccionales que tienen a su cargo el control de la consti-
tucionalidad se convierten en ‘juzgadores de la ley’ y representan un com-
plemento desde el punto de vista organizacional al Estado de derecho,
al asegurar la efectividad de la Constitucién y, de esta forma, garantizar
los derechos de los ciudadanos [...]. En la jurisdiccién constitucional de
cardcter institucional, el control busca la constitucionalidad de los actos
de los 6rganos del Estado. En ella, los 6rganos que tiene a su cargo la juris-
diccién constitucional actdan como ‘juzgadores de los poderes estatales> y
resuelven las controversias concretas entre ellos, asegurando un desarrollo
equilibrado de las relaciones entre poderes y entre autoridades de diversas
circunscripciones territoriales” (Serrano Migalld, 2008, p. 882)
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Cuando Kelsen planteé en la monografia La garantia jurisdiccional de la Constitucion
(La Justicia Constitucional) (Kelsen, 1994, p. 68) que los tribunales constitucionales debfan
estar fuera del Poder Judicial, pensaba en un modelo distinto que bajo la forma de una justicia
especial ejerciera la fiscalizacion del principio de supremacia de la Norma Fundamental.

El problema hipotético de definir si podian existir jueces que no fueran parte del Poder
Judicial, no tendria inconvenientes con solo espejar el esquema con la institucién del arbitraje;
pero como la idea central del autor fue solucionar la “regularidad” de los actos creadores del
derecho, es decir, la legislacion, la crisis de identidad fue mayor.

Kelsen disentia de quienes afirmaron que la ley era un acto de creaciéon de derechos; por
eso no aceptaba que la ley fuera igual al derecho. Para esta corriente, propia del sistema euro-
peo (de la desconfianza en los jueces), quienes debian realizar con sus actos (administrativos
y jurisdiccionales) dichas normas, no creaban nada nuevo, porque simplemente aplicaban lo
que otros habian generado.

Sostenia Kelsen que entre la creacién de la ley y su ejecucién no hay funciones estatales
coordinadas, sino etapas que se articulan sucesivamente a partir de una norma superior, como
son las del orden juridico internacional, sigue con la Constitucién, para llegar, en fin, a través
de la ley, del reglamento, de la sentencia o del acto administrativo, a la ejecucién material de
los mismos.

La tesis argumenta que también la sentencia y los actos administrativos son creaciones
individuales de derecho, son normas singulares y auténomas que necesitan, como las leyes, de
un control o fiscalizacién. Por eso, la regularidad anunciada se comprende si se observa que, en
cada grado, hay una reproduccién o aplicacién del derecho, y el control no es, sino, una forma
de correspondencia entre un grado inferior y otro superior del orden juridico.

La garantia de la Constitucién la encontraba, asi, en la forma de vigilar la regularidad
de las acciones, de manera que fuera posible el control de constitucionalidad.

Trabaja, entonces, para sostener que la Constitucién es la ctspide de la pirdmide le-
gislativa, que se va formando en escalones coordinados de actos, reglamentos, resoluciones,
sentencias, etc., hasta alcanzar la cima en la Norma Fundamental. Desde arriba se irradia
el sistema, y para atender los conflictos eventuales entre el ordenamiento, hay que partir de
principios ineludibles:

No puede ser controlador de la norma el mismo érgano que las crea. No hay compro-
miso con la soberania de los poderes del Estado, porque se persigue la regularidad del sistema
y nunca su impunidad.

Tampoco se genera un nuevo érgano legislativo, porque el Tribunal Constitucional estd
pensado para el equilibrio que ofrece la independencia de todo poder. La jurisdiccién cons-
titucional debe modelarse de acuerdo con las particularidades y necesidades de cada Estado.

Se someten a la jurisdiccidn constitucional todos los actos que tengan forma de leyes, es
decir, de disposiciones que por sus alcances puedan comprometer las garantias de la Constitu-
cién. Los requisitos para ejercer el control apuntan a la actualidad del conflicto y a la adecua-
cién jerdrquica que se ensefia en este modelo.

Ademds, la admisién al Tribunal Constitucional, constituye una suerte de garantia de
paz politica en el Estado.

Con estos argumentos nacié la jurisdiccién constitucional, que no miré siquiera si es-
pejaba con la teoria general del proceso. Garcia Belaunde sostiene que
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“[...] El gran teorizador es Hans Kelsen ... Pero Kelsen y otros juris-
tas, utilizaron justicia y jurisdiccion como sinénimos. Ain mds, es dable
sostener que a esa época, Kelsen no tenfa ideas claras sobre lo que era la
jurisdiccién (y asi lo comprobamos si revisamos su obra Teoria general del
Estado, de 1925, a la que se remite como soporte tedrico de su construc-
cién sobre la garantia de la constitucionalidad). Y es mds que probable
que la gente de la época (salvo los procesalistas) no conociera los avances
del Derecho Procesal. Kelsen habla de justicia y de jurisdiccién constitu-
cionales, como algo indistinto. Jamds pensé Kelsen que justicia hiciese re-
ferencia a valores. Para Kelsen decir justicia o jurisdiccion constitucional,
era sostener fundamentalmente la necesidad de tener tribunales especiales
dedicados a la salvaguarda de la Constitucién, esto es, tribunales al mar-
gen y fuera de la magistratura ordinaria. Y esto por cuanto la solucién
norteamericana, que Kelsen conocia muy bien, era inaceptable para los
ojos europeos, que tenfan que lidiar, todavia en aquella época, con la con-
cepcién robdtica del juez, heredada de Montesquieu, y con la soberania
del parlamento; mitos ambos que iban a desmoronarse tan solo a partir de
la década de los sesenta, lentamente, sobre todo en Francia y en Inglaterra
(en especial con el ingreso de esta dltima a la Unién Europea)” (Garcia

Belaunde, 2001, p. 13).

El impacto de esta teoria todavia es motivo de andlisis. Lo cierto es que ha desenvuelto
desde entonces la afirmacién de constituir la piedra basal del derecho procesal constitucional,
afirmacién que podria ser certera si la disciplina se tomara como el estudio de los tribunales
constitucionales. Aunque, aun asi, la tesis de Kelsen no pensé en técnicas y modelos, sino en
generar una politica revolucionaria para su época, que va a cambiar notablemente el esquema
del control de constitucionalidad.

En orden a lo puramente jurisdiccional creemos que el enfoque se debe concretar sobre
el significado del movimiento revolucionario de fines del siglo XVIII, que impacta tanto en
Europa como en América para asumir con diferencias entre ellas el tema de la confiabilidad
que tendrian los jueces en el modelo de Estado que se conformaba.

La historia la hemos sefialado en otras oportunidades (Gozaini, 1996; 2009; 2020), y
sirve para recordar una vez mds, que la diferencia entre “confiar” y “no confiar” no se puede
tomar como una anécdota del destino, porque trasciende y caracteriza uno y otro mecanismo.

En efecto, la revolucién francesa persiguié la defensa de la legalidad, evitando que los
magistrados ejercieran el poder de crear a través del derecho judicial (jurisprudencia) una nor-
ma distinta a la que el pueblo a través de sus representantes dictaba. El juez solo era “la boca
de la ley”, en la ya cldsica expresién de Montesquieu, lo que fue 1égico si era considerado que
los jueces no tenfan eleccién democrdtica y, por tanto, no contaban con el favor del pueblo
(Rousseau). La idea sostenia una proteccion politica clara y concreta, como lo expuso la prime-
ra Constitucién de Francia, y fue el modelo que adoptaron algunos paises americanos (Chile,
Uruguay y Pert) hasta sus reformas en las décadas iniciales del siglo XX.

Entre otras proyecciones derivadas de la decisién de impedir a los jueces el poder de
interpretacion, estuvo el problema de la prueba, porque evidentemente la apreciacién de los
hechos era insoslayable de la funcién judicial. Aparecen asi los primeros grandes estudios sobre
la teoria general de la prueba, que nunca se llevaron a cabo por “procesalistas” sino a través
de “civilistas” “historiadores del derecho” o personajes de la filosofia que daban explicaciones
puntuales al porqué el poder probatorio no era una potestad de interpretacién sino una légica
de la discrecionalidad judicial tolerada.
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Este ejemplo se transmite a otras instituciones procesales, como la cosa juzgada, por
mencionar solo una; es decir, resultaba notorio que el juicio entre partes recibia una sentencia
para el caso concreto; a diferencia de los conflictos constitucionales que por la abstraccién
expandia efectos hacia todos. De este modo, la teoria tenia que explicar la incompatibilidad

La evolucién nos lleva a compartir la afirmacién de Cossio Diaz respecto a que, actual-
mente [...]

“No es posible seguir entendiendo la divisién de poderes como lo enten-
dia Montesquieu, por una pluralidad de razones. En primer lugar, porque
no tenemos una divisién de clases sociales como la que proponia Montes-
quieu en el capitulo sobre ‘La Constitucién de Inglaterra’ de su tan cono-
cido y citado Del espiritu de las leyes. No podemos asignar cada una de las
tres funciones al rey, a la aristocracia o al tercer estado, como se denominé
posteriormente. En segundo lugar, tampoco podemos seguir imaginando
la divisién de poderes como el elemento tinico o central para garantizar
la libertad. Montesquieu es un pensador preconstitucional. Después de él
aparecieron las constituciones y las ideas del constitucionalismo, de forma
tal que la proteccién de la libertad ya no puede descansar en exclusiva en
la divisién de poderes” (Cossio Diaz, 2008, p. 103.

Lo importante del planteamiento es situarlo en el contexto histérico. El concepto de
jurisdiccion constitucional no es teérico sino, esencialmente, una decisién de politica del Es-
tado. De alli que no sea posible hablar de jurisdiccién constitucional con los soportes dog-
mdticos del derecho procesal, desde que son distintas las funciones de los jueces ordinarios y
constitucionales, y en todo caso, el dilema mayor lo tiene el modelo difuso donde la actividad
se confunde y unifica.

En efecto, en Estados Unidos, a diferencia de Europa, los jueces fueron parte del movi-
miento revolucionario, y con la sentencia del juez Marshall en Marbury vs. Madison (1803) se
consolida el criterio que faculta a los tribunales a declarar la invalidez de una norma.

El fallo conmocioné el sistema juridico a través de la espectacular declaracién de in-
constitucionalidad, no tanto de la ley especifica, sino porque lo hacia sobre la_jfudiciary Act de
1789. De este modo, la judicial review admite que los jueces pueden revisar los actos de los
demds poderes e instaura en las potestades de la jurisdiccion tres funciones bésicas:

a) resolver los conflictos intersubjetivos;
b) controlar la constitucionalidad de las leyes, y

c) fiscalizar la legalidad de los actos del poder de gestién politico.

En suma, para comprender con mejores fundamentos el origen de plantear conceptos
que, aun no siendo necesariamente opuestos, tienen signiﬁcados distintos, es menester recor-
dar un poco de historia. Es decir, hablar de jurisdiccion constitucional o de justicia constitucio-
nal, originariamente no tenia sentido porque no se establecia, como actualmente, la diferencia
entre el poder jurisdiccional y el valor del pronunciamiento.

Desde el famoso caso de Thomas Bonham (1610) se limita el poder real estableciendo
valores superiores que, para el supuesto, fueron los provenientes del derecho natural. El jusna-
turalismo se consolidd en las colonias inglesas y fue logico que se trasmitiera a Estados Unidos
hasta que ella reacciona con su independencia y modifica el pensamiento.

Es el germen del common law, vale decir, de un sistema reaccionario a la divisién del po-
der, al imperio de la ley escrita, a la limitacién de las prerrogativas. Un modelo diferente al que
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se consolida después de la revolucién francesa, donde va a imperar el principio de legalidad, la
codificacién, el confinamiento del poder y el control reciproco en la divisién de funciones de
gestion y aplicacién normativa.

El civil law, dista del modelo anglosajén. Se basé en la cobertura escrita de las leyes y
demads disposiciones. Si no estd escrito no estd en el mundo, se decia con valor de verdad in-
controvertible. El juez tenfa la misién de aplicar la ley, porque esa era la voluntad del pueblo,
ahora convertido en el auténtico poder representado por el Parlamento. La ley es seguridad,
certeza y la misma justicia representada en la sentencia que la aplica.

Como se ve, ya se planteaban tres corrientes:

a) el poder es absoluto y no se controla porque, simplemente, se ¢jerce con las limita-
ciones que emergen del derecho natural;

b) el poder se controla por el Parlamento que es el legitimo representante del pueblo;

c) al poder lo controlan los jueces a través de la revision judicial (judicial review).

Entre estos dos modelos, tradicionalmente llamados: politico y jurisdiccional transité
el siglo XIX. Pero después de la polémica que entablaron Kelsen y Schmitt la cuestién va a
cambiar.

Hay dos libros pilares que presentan esta discusién tedrica que versa sobre los motivos
por los cuales se debe defender a la Constitucién. La obra de Carl Schmitt (Der Hiiter der Ver-
Jfassung -que significa, el protector de la Constitucién-) de 1931, y la réplica de Hans Kelsen
con el titulo ;Quién debe ser el protector de la Constitucion? (Wer soll der Hiiter der Verfassung
sein) del mismo afo.

Ambos exhiben la necesidad de resguardar los principios superiores que declara una
Norma Fundamental, pero difieren en los mecanismos necesarios para ello. Es decir, qued6
planteado el debate acerca de cudles son los mejores sistemas que aseguran la supremacia de
una carta constitucional: si las instituciones politicas en la que no participan jueces sino todos
los representantes de una sociedad compleja, o bien, solo tribunales especiales que, a estos
fines, debian establecerse.

Kelsen propuso (y logré que se llevara a cabo desde 1920) la creacién de Tribunales Cons-
titucionales porque consideraba que la Norma Fundamental de un Estado no era solamente una
regla de procedimientos, sino un conjunto de dogmas que nutrian la esencia del Estado. Por
ello, las garantias declaradas debian permitir anular todos los actos que le fueran contrarios, pero
jamds conservar esa accién en manos del mismo 6rgano que aprueba las leyes contradictorias.

El 6rgano legislativo se considera en realidad como un creador libre del derecho y no
como un 6rgano de aplicacién de derecho, vinculado por la Constitucién, cuando lo es en teo-
rfa, si bien en una medida relativamente restringida. No se puede contar, pues, con el propio
Parlamento para realizar su subordinacién a la Constitucién. Se trata de un 6rgano diferente
de él, independiente de €l y, en consecuencia, también de cualquier otra autoridad estatal, a
quien le compete la anulacién de los actos institucionales; es decir, una jurisdiccién o Tribunal
Constitucional (Kelsen, 1996).

La posicién contraria crefa que era darle demasiados poderes a un érgano de naturaleza
indefinida (porque estarfa situado fuera de los tres poderes cldsicos) que portaba el temor de
convertirse en un legislador negativo y en un mecanismo de permanente conflicto con las
competencias entre espacios de poder.

No obstante, el contexto y las circunstancias permitieron consagrar el sistema, al punto
que el desarrollo de la justicia constitucional tiene como punto de partida el estudio sobre el
Tribunal Constitucional.
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2. JUZGAR E INTERPRETAR

Esta es la descripcién histdrica de los sistemas y modelos para el control de constitucio-
nalidad, el que tiene una profunda significacion por la filosofia que impera en cada uno. Pero,
en realidad, lo mds importante estd en atender que mientras el sistema de la confianza en los
jueces acenta la justicia constitucional, es decir, la trascendencia de los valores fundamentales
que la Constitucidn entroniza, el sistema de la desconfianza (sea politico o de jurisdiccién
concentrada) tiende a perpetuar el principio de legalidad, es decir, la permanencia inmutable
de lo escrito. No son valores los que se tutelan, sino derechos y declaraciones que por estar en
la Carta Superior de un Estado deben ser acatados y cumplidos por el principio de supremacia
constitucional. Precisamente la labor de evitar interpretaciones contrarias, estd a cargo de la
Jurisdiccion constitucional.

No estuvo en los origenes de la ciencia este pensamiento, y el uso alternativo de los
nombres solo fue casual u ocasional. La teorizacién que permita eludir hablar de uno u otro
para emplear la voz “derecho procesal constitucional” exige desarrollo dogmadtico antes que
alegatos formales.

Es probable que la referencia de significados sea distinta conforme lo interprete un juez
americano o un tribunal europeo, porque cuando se habla de justicia se piensa en el valor que
tiene la decision judicial, en cambio cuando se menciona a la jurisdiccién se imagina inmedia-
tamente al 6rgano que resuelve.

De alguna manera, y a pesar del paso del tiempo y lo mucho que se ha escrito sobre el
tema, lo cierto es que Europa resiste la existencia de un derecho procesal constitucional, mien-
tras que América lo pondera y despliega.

Para confirmar la afirmacién se pueden leer las elusivas conclusiones de Zagrebelsky
—por otra parte, siempre inteligentemente fundadas-, donde sostiene que

“[...] la férmula derecho procesal constitucional, aun cuando no es usada
raramente, no ha entrado hasta ahora en el léxico juridico utilizado habi-
tualmente. Ademds, en los casos en los cuales se hace uso de ella, no parece
que sea con una particular e intencional plenitud conceptual. Es cierta-
mente un dato sobre el cual reflexionar. Pero no se sabria decir ficilmente
si es por el desarrollo insuficiente de las reflexiones y de la construccién
juridica o por una razén mds profunda y decisiva, relativa a la naturale-
za del juicio constitucional y a la problemdtica de un verdadero derecho
procesal que constituya su estructura normativa. Aparte de la férmula,
no tenemos siquiera estudios explicitos sobre las cuestiones relativas a la
naturaleza de las reglas sobre las cuales se sustenta la actividad de la Corte

Constitucional” (Zagrebelski, 2000, p. 400).

Observemos por ejemplo el enfoque asumido en ambos continentes. En uno, se atiende
la relacién que tiene el Tribunal Constitucional con el medio donde se inserta; es un problema
de adecuacién, porque pone en el centro de la mirada, la autoridad del Parlamento y la ejecu-
cién de las normas. Por eso, la controversia inicial sostuvo la ilegitimidad del organismo, asi
como el exceso de potestades.

Es cierto que un sector de la doctrina proclamé su necesidad institucional como si la ju-
risdiccién constitucional fuera producto de un reclamo de la sociedad; pero al mismo tiempo,
las resistencias —hoy eliminadas— asentaron sus motivos mostrando la declinacién de poderes
necesarios para legislar y administrar.
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El derecho procesal constitucional se abre a la “sociedad abierta de los intérpretes cons-
titucionales”; se transforma en su “medium”, sobre todo alli donde el Parlamento ha fallado.

En suma, la creacién de tribunales constitucionales opera sobre la necesidad de justi-
ficar el control sobre la autoridad y el parlamento, antes que para resolver la fiscalizacién del
principio de supremacia constitucional.

La quintaesencia de esta visién estrecha de la divisién de poderes —dice Giinter Hirsch-

“[...] radicaba en la idea de que no era funcién del tercer poder la de
eliminar, a través de la interpretacion, las dudas que suscitara la ley, sino
asunto del primer poder mismo, puesto que estaba en juego el alcance de
las leyes. El legislador tenia que estar mayormente sustraido al control y
plenamente a la correccién del tercer poder. Para asegurar que asi ocurrie-
ra, se marginé a la justicia. Los jueces eran, como explicaba Montesquieu,
‘en cierto modo seres sin alma, incapaces de poderar la fuerza o el rigor de
la ley’, es decir, unos autématas de la subsuncién. Cuando la ilustraciéon
acaba apenas de elevarla a la categoria de poder propio del Estado, se
privaba a la jurisdiccién, en nombre de la misma doctrina politica, de su
principal instrumento de actuacién y de su principal recurso de poder: la
interpretacién de la ley” (Hirsch, 2008, p. 128).

Por eso, no estuvo presente ni fue tenido en cuenta el concepto nominativo de la juris-
diccién cuando se crearon estas competencias especiales. Los jueces comunes eran vistos como
una amenaza para las libertades que las Constituciones consagraron de una vez y para siempre,
estableciendo en los tribunales constitucionales el tinico limite a modo de frontera entre la
jurisdiccién ordinaria y la constitucional.

Esta es la razén por la cual Calamandrei, profundo conocedor del derecho procesal, es
quien mejor advierte la trascendencia de tener tribunales constitucionales que realizan una
funcién tan importante como la que se encarga.

En efecto, Kelsen se ocupé de mostrar la necesidad de mejorar el modelo para el control
de constitucionalidad y su idea fascina al derecho publico, particularmente al politico, que
encuentra una alteracién sustancial en el esquema tradicional de la divisién de poderes. Por
su parte, Calamandrei va a observar el transito necesario que se debe recorrer por el derecho
procesal, antes que un Tribunal Constitucional pueda actuar.

Sostenia que para llegar a la Corte Constitucional era ineludible que cualquier cuestién
fuera propuesta en el juicio ordinario, porque alli debia originarse el caso constitucional y la
decisién a adoptarse. Por eso afirmé que

“[...] el juez es llamado a hacer, se podria decir, de portero de la Corte
Constitucional; incluso, se podria decir todavia mejor, la Corte Constitu-
cional carece de su puerta grande, y no tiene otra entrada que la modesta
puerta de escape representada por el juez. La Corte Constitucional y la
administracién de la justicia ordinaria viven, por decir asi, en simbiosis,
sin poder prescindir la una de la otra; si el juez ordinario no abre la puerta,
la Corte no puede entrar en funcién; pero cuando la Corte ha entrado en
funcidn, el juez ordinario no puede ya cerrarla, y para poder continuar el
propio trabajo, es necesario que espere a que aquélla haya terminado el

suyo” (Calamandrei, 1986, p. 34).

En cambio, los americanos fuimos dominados por el movimiento constitucionalista
que al modificar la tradicién del ejercicio del poder, trajo consigo una impronta de equilibrio
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y razonabilidad estableciendo una cuota de responsabilidad politica en la divisién del poder
estatal.

La supremacia de la Constitucién se constituy6 en una pauta de orden y respeto a las
instituciones, siendo deber del Poder Judicial, de todos los jueces, controlar que ello se cum-
pliera.

Precisamente, cuando se quiere encontrar en la jurisdiccién, como rol de los jueces en
el proceso, la principal apoyatura para el derecho procesal constitucional, quizds no se advierta
que para ello, primero es necesario coincidir el significado de lo jurisdiccional; después con-
frontar si la funcién que tiene el juez comun es igual a la que desenvuelve un Tribunal Cons-
titucional, y recién ahi, observar si el proceso constitucional tiene y encuentra aplicaciones
coincidentes con la teorfa del proceso.

En consecuencia, a pesar de que se encuentran numerosos trabajos que identifican la
disciplina como jurisdiccién constitucional, justicia constitucional, defensa de la constitucién,
etc., cada uno tiene un sentido distinto.

La jurisdiccion constitucional es el estudio del érgano judicial encargado de tutelar la
vigencia efectiva de los derechos humanos (como norma fundamental), la supremacia cons-
titucional y el cumplimiento de las pautas minimas que regulan los procedimientos constitu-
cionales.

Seria el planteo “orgdnico”; algo asi como la investigacién de los tribunales constitucio-
nales en su faz organizativa, poderes y funciones.

La justicia constitucional, por su parte, se relaciona con la fuerza normativa de la Cons-
titucidn, representa un sector del derecho procesal constitucional, pero bien puede asentarse
en una disciplina diferente a este.

En sintesis —decfamos en nuestro libro “La Justicia Constitucional’-:

“[...]Si la Constitucién puede definirse en el sentido que aqui nos intere-
sa, como una norma juridica que garantiza los derechos de los ciudadanos,
fundamentales para la convivencia politico democrdtica, y que regula la
organizacién, competencias y funcionamiento de los poderes publicos,
gozando de la necesaria supremacia respecto del resto del ordenamiento
juridico, parece evidente que la Constitucion responde a la idea originaria
de limitacién del poder, pero ademds, y por ello mismo, expresa también
la necesidad de su propia permanencia; en efecto, sin una esperanzadora
continuidad no puede confiarse en que la Constitucién corone sus obje-
tivos, ni se realicen los valores que proclama. De ahi la necesidad de un
conjunto de especiales técnicas de defensa que aseguren su supremacia,
dentro de las cuales tiene un lugar indiscutible las de naturaleza juridica, y
dentro de estas, la justicia constitucional” (Gozaini, 1996, p.40).

3. FUNDAMENTOS DE LA ASIMETRIA

Si se busca en la jurisdiccién uno de los asentamientos tedricos para el derecho procesal
constitucional, tendremos que tomar lo que es propio para la disciplina y distanciarlo de cuan-
to corresponde al derecho puramente adjetivo.

El anticipo es necesario porque no existen ain estudios que hayan abordado el ensam-
ble dogmadtico de la ciencia, asumiendo que solo basta razonar a la jurisdiccién constitucional
con el aprendizaje de la técnica. Vale decir, aceptando que es una “herramienta del control” a
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diferencia del derecho procesal que tiene al proceso como “herramienta de los derechos sustan-
ciales”. De este modo, se conoce la finalidad y los medios para lograrlo (métodos y sistemas).

Asimismo, se puede analizar el contenido de la jurisdiccién confrontando los elementos
que la componen en una y otra actividad (ordinaria y constitucional), para deducir de ella las
particularidades que tiene la misién del juez que concreta la fiscalizacién del principio de la
supremacia constitucional.

No faltan quienes reducen el problema estableciendo posiciones diferentes segin se
interprete que “lo procesal constitucional” es una parte de las garantias y libertades de las per-
sonas que, al llevar sus conflictos al proceso, solicitan la proteccién especial que se les propicia
desde la Norma Fundamental. Este es un terreno donde abona la politica procesal para disenar
el modelo dispuesto para ejercer el control.

También se define el objeto de la ciencia como el estudio de las normas y funciones del
poder jurisdiccional del Estado, de manera que la perspectiva tiene una inmediata connota-
cién de contenido constitucional.

Nosotros sostenemos que el concepto de jurisdiccién no es diferente en el derecho
procesal constitucional, solo que adquiere una fisonomia muy distinta cuando se atiende el
rol del juez en el proceso. Es decir, lo que diferencia al proceso comtin del constitucional es la
actividad que partes y tribunal celebran.

Partamos de una base. El derecho procesal puede ser visto en el orden funcional con
dos perspectivas: la del litigante que controvierte ante otro; o la jurisdiccional que disciplina
el conjunto de actividades que desempena el érgano judicial dentro del proceso (esta serfa la
mirada que necesita el derecho procesal constitucional). Sin embargo, no hay polaridad entre
ellos, porque no son mds que visiones que difieren en cuestiones minimas como son las potes-
tades del juez, los principios que cualquier litigio aplica, o las lineas maestras de la ideologia
que impera en la ciencia.

Podemos anticipar nuestra preferencia por atender el rol que cumple el juez en el pro-
ceso constitucional. Ello supone, en primer lugar, dar efectividad al principio por el cual el
Estado, al asumir la potestad de resolver los conflictos intersubjetivos puede regular la disci-
plina social y un orden normal de convivencia, despejando los peligros de la autocomposicion
irrazonable, que cuando se trata de resolver sobre la legalidad normativa, no tiene mds posibi-
lidad que la declaracién judicial.

Seguidamente, la formacidn del juicio, concientiza a la sociedad sobre los valores de la
justicia y la equidad en la ponderacién; por este consecuente se aplican las leyes y las reglas
de la experiencia judicial, como también refleja la finalidad que las normas pensaron tutelar
cuando fueron dictadas.

Este claro vinculo entre el derecho y el proceso es la fuente comin de toda obra juris-
diccional, una sirve a la otra, reciprocamente. De ahi que no comulguemos con las doctrinas
que proponen al derecho procesal como estrictamente instrumental y secundario del derecho
sustantivo. La relacidn existente es horizontal, y como avenida entrecruzan sus méviles dando
seguridad y respuesta al justiciable. Si hubiera alguna instrumentalidad estaria en el proceso,
pero no en la ciencia.

En todo caso, el limite de la actividad se encuentra en las garantias que la jurisdiccion
debe preservar, teniendo como norte la eficacia del servicio. En suma, la instrumentalidad del
proceso no se niega con la autonomia del derecho procesal, solo reafirma condiciones para su
puesta en prdctica, donde para ello, obran determinantes los fines y el objeto al que se destina.

Si fuese netamente servil o utilitario, algunas funciones jurisdiccionales quedarian in-
validadas por el actuar en esa direccién. Por ejemplo: el régimen procesal de la legitimacién es
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bien diferente de la capacidad civil, de modo que se debe resolver la admisién al proceso con
las reglas técnicas del derecho adjetivo.

Cuando se declara la inconstitucionalidad de una norma por un juez, no hace mds que
cumplir dentro del proceso con una actividad propia. También, la declaracién de ilegitimidad
del obrar administrativo incorpora otro ingrediente, porque deja la jurisdiccién de lado aque-
llo que viene puesto para denostarlo por su falta de legalidad. En todos estos casos, no existe
funcién secundaria ni complementariedad de las normas de fondo, sino una actuacién propia
y particular de la funcién jurisdiccional.

En consecuencia la funcién que tiene el derecho procesal es lograr la armonia y paz
social a través del proceso, a cuyo fin, antes que regular la actividad de las partes en el conflicto
de intereses que suscita el litigio, es menester resolver la funcién de los jueces dentro de la
controversia.

En este aspecto las ideas se distancian. Unos argumentan que el rol es puramente neu-
tral y desinteresado debiendo dictar sentencia tras valorar en abstracto el conflicto normativo.
Otros no soslayan la posibilidad de la controversia particular, muchas veces llevada al juez
constitucional (difuso) o al Tribunal Constitucional (concentrado) a través del juicio o recurso
de amparo, sosteniendo que la funcién no es solo de ajuste técnico sino de ponderacién que
excede el interés de las partes, a cuyo fin el objeto no radica solo en resolver las diferencias
entre adversarios, sino también en controlar la constitucionalidad de las leyes que en el caso
se cuestiona.

Esta segunda linea admite la influencia de lo constitucional en el proceso, y la inciden-
cia que tiene el derecho supranacional, que en conjunto llegan a formar una nueva disciplina
cuya autonomia reclamamos.

La jurisdiccién en el derecho procesal constitucional tiene que explicar el deber de los
jueces y los poderes que tienen en el proceso jurisdiccional.

La teorfa procura mostrar las opciones a valorar, y asi las polaridades se reflejan entre
quienes opinan que

“[...] la interpretacidn se convierte en un tema de interés constitucional,
solo cuando la propia norma suprema se transforma en norma exigible,
directamente, por los ciudadanos. Esto sucede a partir de dos procesos su-
cesivos. Primero, cuando la Constitucién se legitima como norma juridica
suprema con cardcter vinculante para los ciudadanos y los poderes publi-
cos. En efecto, a través de multiples transformaciones que ha sufrido, la
nocién de Constitucion ha conservado un ntcleo permanente: la idea de
un principio supremo que determina por entero el orden estatal y la esen-
cia de la comunidad constituida por ese orden” (Kelsen, 1994, p. 204).

Bajo este supuesto, el Estado constitucional de derecho eleva la Constitucién desde el
plano programdtico al mundo de las normas juridicas vinculatorias y, por consiguiente, no
solo acoge el principio de primacia de la ley in suo ordine sino que lo complementa con el
principio de la supremacia de la Constitucién sobre la ley y, por tanto, sobre el ordenamiento
juridico, con la consiguiente anulacién en la medida que, en su conjunto o en alguno de sus
preceptos, no se adectie a la norma constitucional.

“El segundo, cuando los derechos ptblicos subjetivos del Estado liberal se
transforman en derechos fundamentales e incorporan valores, principios
constitucionales y derechos socioeconémicos en el Estado social de Dere-
cho, a partir de la segunda posguerra. Este hecho obligé, sobre todo a los
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jueces y tribunales, asi como a la dogmadtica constitucional, a proveer de
técnicas y métodos de interpretacién para dar respuestas a las lagunas y

emandas de aplicacién directa de la Constitucidn, ya no solo dentro de
d das de apl directa de la Constit y lo dentro d

o juridicamente debido, sino también dentro de lo constitucionalmente
lo jurid te debid también dentro de | tit Iment
posible” (Landa, 2006, p. 139).

La interpretacidn, entonces, es la fuente primera que diferencia la actividad jurisdiccio-
nal. Es tarea de todo juez en cualquier proceso, pero cuando se trata de ajuste constitucional,
es indelegable y particular la misién que se cumple.

Otros, en cambio, han dicho que es preferible asignar a la funcién jurisdiccional el “de-
cir el derecho” (iuris-dictio), esto es, que se diga en el conflicto entre personas quien tiene razén
para obtener una sentencia favorable (sistema difuso); y si la ley invocada para una u otra parte
apoya la decisién, pues mucho mejor, pero no es lo esencial. Lo mds importante es que se haga
justicia, observando la equidad antes que aplicar el brocardo dura lex sed lex.

Ahora bien, entre una u otra idea no hay tanta distancia, a no ser que se crea que toda
ley es injusta, o se persiga lograr desde la sentencia justicias individuales. La accién de juzgar
es, en definitiva, el desenlace esperado por los justiciables. El fin de los movimientos técnicos
que los abogados y las partes han cubierto procurando persuadir al juez de sus respectivas
razones.

La polémica que actualmente se instaura interpreta que la cuestiéon puesta en escena, en
realidad es mds grave que el conflicto tedrico que se plantea. Se afirma que se trata, nada mds
ni nada menos, de preservar a la Constitucién y su régimen de garantias judiciales.

Ya no es tnicamente el dilema del juez que aplica una ley injusta, sino la dimensién que
adquiere el pronunciamiento judicial que contiene un alto contenido de subjetividad poster-
gando los preceptos centrales de una ley fundamental.

En este sentido, cierto sector de la doctrina dice que el juez que desborda la interpreta-
cién de la ley es autoritario y no cumple el rol llamado a cumplir como ejecutor de la ley. Para
resolver la verdad de tan rotunda afirmacién, es preciso entonces observar cémo se relacionan
el proceso y la Constitucién, para ver si el primero puede afectar al segundo al punto de se-
mejante desatino.

De este modo, la ciencia procesal actualmente disciplina, ademds del estudio sobre la
técnica, la naturaleza del fenémeno jurisdiccional. En este sentido, hoy es necesario avanzar
sobre los comienzos que tuvo el derecho de entrada al proceso (accidn, pretensién y demanda),
pues actualmente, la conexién no es con la titularidad del derecho (aunque pueda tomarse
como presupuesto de admisién), sino con el derecho a ser oido.

Del mismo modo, aquellas garantias del juez predeterminado, la independencia del
érgano y su imparcialidad, entre otras, que siempre fueron vistas como integrantes de las ga-
rantias constitucionales del proceso, hoy sin transformar esa dimension, impactan en cada uno
de los procedimientos, fomentando un conjunto de exigencias que abandonan el programa de
accién antes previsto.

Con ello se quiere demostrar que actualmente, se han ampliado notablemente los de-
beres de la jurisdiccién y, en su consecuencia, los limites de la llamada tutela judicial efectiva
no se sostienen Unicamente en el respeto por el derecho de defensa en juicio. Precisamente,
esta lectura de vanguardia conspira contra el modelo clésico de la estructura procesal y abre
brechas que resisten el impetu de estas realidades que emergen del reclamo social antes que de
una ilusion tedrica sin fundamentos.
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4. DEBERES IMPLICITOS

Cuando se pretende aplicar la teoria general del derecho procesal como modelo de base
para la autonomia cientifica del derecho procesal constitucional, es imprescindible mostrar
que no todo es igual ni aplicable. En este aspecto, los elementos que componen la jurisdiccién,
si bien pueden espejarse, no resulta semejante el funcionamiento.

La palabra jurisdiccién se forma de ius y dicere, esto es, aplicar o decir el derecho. El
significado y alcance de los términos ocup6 a numerosos autores que procuraron descifrar la
funcién jurisdiccional a partir de este enunciado. Juzgar y declarar el derecho fueron equi-
valentes al conocimiento de la causa y resolver el conflicto a través de la sentencia (notio et
iudicium). La simplicidad de la relaciéon podria llevar a creer que todo proceso constitucional
es jurisdiccional, y no serfa desacertada la conclusién.

Sin embargo, advertida la problemadtica desde sus cuestiones menores, observamos que
no es posible considerar la existencia de elementos constitutivos de la jurisdicciéon, tomando
como punto de partida la etimologia, siendo mejor analizar las facultades y deberes que utiliza
el juez en ejercicio de sus potestades. En efecto, el conocimiento predispuesto y la emisién de
la sentencia componen una caracteristica de la funcién pero ellas son inutiles o insuficientes
si no se integran al conjunto de posibilidades que tiene el magistrado o el Tribunal Constitu-
cional en su labor.

a) La notio es la primera de las cuestiones. Es el poder o facultad del juez para conocer
en una causa determinada. Por ella, el tribunal toma intervencién en el proceso y dispone
que se practiquen todas las pruebas y demds diligencias que estime necesarias para ilustrar su
entendimiento en los temas de hecho y de derecho que le son presentados.

El conocimiento (cognitio) no tiene més limitaciones que las impuestas por la orga-
nizacion politica procesal, de forma que podrd ser de contenido liberal y dejar el proceso en
manos de las partes (sistema dispositivo), o perseguir un sentido social y admitir que el juez en
representacién del Estado tiene un interés propio a consagrar sin mella al derecho de las partes.

En el acceso al Tribunal Constitucional pueden surgir iguales variaciones, pero no hace
mella en la configuracién del poder de conocimiento que se posee.

b) La vocatio, a su turno, es la facultad de requerir el comparecimiento del demandado
a estar a derecho, o para cualquiera de las partes que fuera emplazada a ese fin. Dado que la
citacion solo persigue trabar la litis en términos de bilateralidad y contradiccién, puede verse
en la ausencia o la rebeldia, la contrapartida de dicha facultad, sin que por ellas pierdan validez
las resoluciones que el juez disponga sucesivamente.

Aqui la diversidad puede ser posible; pero cabe anotar que la inexistencia de bilaterali-
dad en el proceso constitucional estd caminando hacia una fantasfa, toda vez que el amparo ha
sumado cuestiones de esencia fundamental que se deben resolver a partes conocidas y enfren-
tadas, de manera que solo en las cuestiones abstractas o de pura consulta, se podria referir a la
inexistencia de la facultad o poder de convocar a las partes a estar a derecho.

c) El tercer componente de las facultades jurisdiccionales es la coertio o imperium que
consiste en la facultad de emplear la fuerza piblica para imponer el acatamiento a las decisio-
nes judiciales, pudiendo recaer sobre las partes (arresto por desacato), sobre terceros (testigo
conducido al tribunal que fuera renuente a comparecer voluntariamente) o sobre bienes (se-
cuestro de un objeto litigioso). Este poder sancionatorio opera en la faz represiva del proceso
constitucional que se debe estudiar con el conjunto de herramientas que permiten el desarrollo
regular del proceso constitucional.
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d) El poder jurisdiccional mds evidente es el iudicium, por el cual el juez o tribunal
resuelve los conflictos a través de sus sentencias. Con ellas no solo responde al requerimiento
de las partes, sino que puede complementar el equilibrio del Poder Estatal mediante el control
de constitucionalidad de las leyes, o fiscalizando la razonabilidad de los actos administrativos.

e) Finalmente, se ha considerado que para el acto jurisdiccional, en si mismo, es indis-
pensable ademds del conocimiento, la posibilidad de ejecutar lo juzgado, a fin de no tornar
ilusoria o lirica la sentencia pronunciada. Se agrega asi la executio, como el poder jurisdiccio-
nal de ejecutar las resoluciones mediante el auxilio de la fuerza publica o de los agentes de la
jurisdiccién. En esta etapa de la funcién no interesa el conocimiento sino la satisfaccién del
mandato judicial.

Actualmente la doctrina prefiere hablar de poderes radicados en la jurisdiccion que se
dividen en cuatro grupos:

a) Poder de decision: por el cual la autoridad resuelve los conflictos de intereses plan-
teados. Emite un juicio de valor y un mandato que se transmite con fuerza obligatoria, y
que significa para las partes la subsuncién de los hechos en el derecho. La problemidtica de
esta potestad estd en reconocer el acto de autoridad que se vierte, de modo tal que algunos
presuponen el nacimiento del derecho mismo, en tanto otros la asumen como acto natural y
consecuente del imperio que se tiene.

Para nosotros este poder de decisién estd presente en la jurisdiccién constitucional. Su
naturaleza es objeto de estudios diversos (que se corresponden con la naturaleza jurisdiccién
o politica de la sentencia), pero no inciden en la tipicidad que le asigna al derecho procesal
constitucional que, en este sentido, puede compartir el espacio con la teoria del proceso.

b) Poder de coercion: consiste en el poder de imponer sanciones a quienes con su con-
ducta obstaculicen o perjudiquen los fines de la administracién de justicia. La amplitud del
concepto admite aplicarlo a todo aquel que incida en la buena marcha del proceso por una
actitud negligente, culpable o directamente responsable del perjuicio. Son pasibles de san-
cién, en consecuencia, tanto jueces como abogados, partes como terceros o ajenos al litigio;
todos ellos quedan involucrados en el 4rea del principio de moralidad procesal, donde si bien
los ordenamientos adjetivos no lo regulan expresamente, en cambio consagran esclarecidos
conceptos que anticipan derivaciones por el desconocimiento provocado, o el apartamiento
equivoco. Es decir, tornando prioritaria la conducta leal, proba y honesta, que son partes del
mentado principio superior.

La buena fe procesal recepta aqui un modo de conducta, desplazando la conviccién que
tenga la parte con el derecho que lleva al pleito.

c) Poder de documentacion, investigacion o instrumentacion: refiere a las facultades que
recibe la judicatura para conformar el “cldsico” expediente. La importancia anida en el cardcter
de instrumento publico que le otorga a los documentos que se incorporan en foliaturas, sien-
do entonces un deber correlativo la conservacién y custodia de ese conjunto de actuaciones
escritas.

d) Poder de ejecucidn: a diferencia del poder de coercidn, en este la fuerza publica tiende
a resolver el mandato jurisdiccional. Es este un capitulo distintivo del derecho procesal cons-
titucional que lo distancia de la teoria procesal de la sentencia.

Si bien es cierto resulta muy cémodo sostener que hay funcién jurisdiccional cuando es
un tribunal el que interviene y dicta sentencias de cardcter definitivo; tal afirmacién corre el
riesgo de confundir al intérprete cuando la misién de administrar justicia se reparte hacia otro
conjunto de funcionarios que no ocupan lugar en el drea de la magistratura como poder, pero
que tienen autoridad por la divisién que ocupa la funcién jurisdiccional. El caso de los tribu-
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nales constitucionales que no dependen del Poder Judicial (modelo europeo) que constituye el
supuesto generalizado para provocar la discordia.

Sin embargo, pueden encontrarse soluciones estableciendo diferencias y perfiles pro-
pios. Para ello es preciso entender que no es un resultado valioso dividir el concepto de ju-
risdiccién, pues equivale a escindir su misma naturaleza. La jurisdiccién es tnica siendo im-
prudente pensar en mds de una jurisdiccién para el Estado. Por consiguiente, el érgano con
funciones jurisdiccionales también es tnico. En efecto —dice Garcia Belaunde-

[...] “la teoria procesal sostiene hoy en dia que la jurisdiccién, como ema-
nacién de la soberania del Estado, es una sola. Pero siendo una, se atri-
buye a los diversos 6rganos o tribunales que la propia Constitucién o la
ley establecen. De tal suerte, lo que existe es una sola jurisdiccion, que se
canaliza a través de numerosos tribunales o salas, que tienen cada una, por
asi decirlo, un pedazo de esa jurisdiccién. Esto es lo que se llama compe-
tencia. Dicho en palabras de Couture: la competencia es la medida de la
jurisdiccién. En un pafs, todos los jueces legalmente investidos tienen ju-
risdiccion. Pero solo pueden intervenir en los casos para los cuales tengan
competencia (en funcién del territorio, de la materia, de la cuantia, etc.)
Y ella la tienen en virtud de reglas que les asignan el conocimiento de de-
terminados asuntos. Por tanto, decir que hay jurisdiccién constitucional
solo cuando existe un tribunal a4 hoc y al margen del Poder Judicial, es
confundir los planos, ya que todos los tribunales tienen jurisdiccién, sin
excepcién alguna, y mds bien lo que existe, debidamente distribuida, es
la competencia que se ejerce a través de jueces y tribunales especializados.
Y esta es, en palabras de Alsina, la aptitud del juez para ejercer su juris-
diccién en un caso determinado. Por tanto, si la Corte Suprema, ctispide
del Poder Judicial, tiene competencia (dada por ley o por la Constitucién)
para declarar y resolver en asuntos constitucionales, todo lo demds es irre-
levante. En primer lugar, tener competencia; en segundo lugar, resolver;
y finalmente ejecutar: estos son, en sintesis, los pasos que se dan” (Garcia
Belaunde, 2001, p. 15).

La cuesti6n jurisdiccional de los tribunales constitucionales, puede encontrar otro ma-
tiz distintivo en la independencia que cuente el drgano para desenvolver su autoridad y ma-
gisterio.

La confusién sobre el tema tiene otros aspectos que ponderar. Es comun oir en detalle
sobre cdmo se divide la jurisdiccién; cémo se clasifica; cdmo se reparte; etc. Cada una de estas
menciones adolece de una gravisima falta de razdén, pues lo que en realidad presentan con fa-
cetas propias y singulares, no son mds que manifestaciones de la funcién jurisdiccional.

Cuando se divide la jurisdiccién en civil, comercial, penal, laboral, contencioso admi-
nistrativa, constitucional, etc., existe en realidad, una separacién de la funcién con arreglo a la
especialidad del objeto procesal. Otra diferencia podria hallarse en alguna posible variacién en
el régimen procedimental o en los principios y presupuestos adjetivos que la alientan. Es decir
que esta distribucién responde a la organizacion del sistema judicial, donde queda ratificado
que el ejercicio de la funcién jurisdiccional proviene de una potestad atribuida en exclusiva,
diversificando la funcién de juzgar (y ejecutar lo juzgado).
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5. LA INDEPENDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La independencia es una de las caracteristicas de la jurisdiccién, pero no constituye més
que una manifestacion necesaria de la autonomia funcional.

La caracteristica da una impronta a la actividad jurisdiccional; de este modo el juez
neutral puede ser una persona indiferente y apartada de todo interés que no sea resolver el
conflicto aplicando la ley, tal como queria el modelo europeo del siglo XVIII; la idoneidad se
puede consagrar en ilustracién manifiesta y versacién acreditada, que aun presente, no asegura
que las sentencias estén relacionadas con el sentimiento de justicia o con el de ajuste constitu-
cional; lo equitativo no siempre refleja lo justo, y podria ser mds un pronunciamiento distri-
butivo que puramente objetivo, y también la fundamentacién de la sentencias, como requisito
constitucional, tiene manifestaciones que necesitan explicarse.

Hay ademds una perspectiva adicional que para nuestra materia es mds importante.
Ella se fija en la independencia como una cuestién de autonomia en la decisién. Se trata més
bien de considerar la eficacia de la sentencia que se pronuncia sin influencias ni subordinacién
juridica. Dicho esto como si fuera un problema de tensién o conflicto entre quien resuelve y
quien aplica, mds alld de la autonomia propia que exige el juez o tribunal como parte de un
sistema que no deberia ser interferido en sus sentencias por agentes externos.

La cuestién se posiciona en la lectura del significado y alcance que tiene el recaudo de
la independencia; dicho en términos de resolver si se trata de una autonomia del Poder; o si
es independencia en el sentido de abstraccién (los jueces son la boca de la ley), o una calidad
especial que los entroniza y hace distintos (como en el despotismo ilustrado).

La diferencia no es baladi, en la medida que los tiempos han cambiado y los paradigmas
iniciales que relacionaron la independencia con la autonomia del Poder ya no son los mismos.
Antes se media en relacién al control y equilibrio en la actividad y gestién del Estado. Hoy,
aun siendo cierta y continua la mencién constante de tres factores aislados en la elaboracién
de la ley, la aplicacién de ella y el control de razonabilidad, respectivamente, las posiciones
primitivas han mudado.

Inclusive, la posicién institucional de los tribunales constitucionales demuestra que la
cuestién de la independencia no es un tema superfluo, como bien muestra la historia con el
caso del Tribunal Constitucional del Perii, o con los conflictos suscitados entre la jurisdiccién
constitucional y administrativa de Colombia, repitiendo en ese llamado “choque de trenes” el
fenémeno también habido entre el Tribunal Supremo espafnol y su Tribunal Constitucional.

Lo cierto es que la funcién jurisdiccional no sigue el camino trazado otrora; si en el
positivismo se marcé desde las Normas el objetivo del bienestar general, y por eso, la voluntad
del pueblo era un sefiorio invulnerable para la interpretacién judicial; actualmente, el origen
de la Ley dista de ser una expresién del anhelo popular, y lejos estd de ser una orientacién para
la eternidad (la constante adaptacién de la ley con reformas constantes no hace mds que de-
mostrar la necesidad de legislar a tono con los tiempos, antes que proyectar ilusiones estériles).
Zagrebelsky define esta constatacion diciendo que,

“en la concepcidn antigua, los derechos no sirven para liberar la voluntad
del hombre, porque esta de por si, es origen de arbitrio y desorden. Sirven,
por el contrario, para reconducirla a su justa dimensién. Su realizacién
consiste en la adopcién de medidas politicas orientadas a la justicia o,
como suele decirse, al bien comun. Por tanto, la visién que se ofrece de
ellos es esencialmente de derecho objetivo: los derechos como consecuen-
cia o reflejo de un derecho justo; los derechos como tarea a realizar por
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los gobernantes, como deber de los poderosos a favor de los més débiles.
Asi pues, también en esto se da una contraposicién. Mientras que para
la tradicién ‘moderna’ los derechos son el complemento de la naturaleza
positiva del hombre, para la tradicién ‘antigua’, en cambio, son el reme-
dio contra su maldad y contra los males que derivan del ejercicio de su
voluntad. Si se mira bien, la concepcién ‘objetivista® de los derechos, o
de los derechos orientados a la justicia, habla de derechos esencialmente
como una concesién al espiritu de los tiempos, pero en realidad se refiere
a deberes. En efecto, hace recaer sobre todos los hombres el deber de no
impedir que los demds cumplan con su deber y el deber de cumplir con
los suyos propios. La categoria primaria es la de los deberes, de la que los
derechos no son mds que la consecuencia cuando aquellos sean violados.
No se contempla la posibilidad de renunciar a los derechos, porque eso
significaria negar los deberes de los que derivan y a los deberes, evidente-
mente, no se puede renunciar (Zagrebelsky, 2002, p. 85).

Igual sucede con la independencia entendida como abstraccién, que ha suscitado una
gran produccién literaria a través de la teorfa de la argumentacién juridica y de la decisién
judicial. En este campo, hay planteos diferentes que analizan las circunstancias cuando la sen-
tencia se produce, provocando interpretaciones disimiles segtin se entienda que la funcién del
juez es un tipo de obediencia al derecho y a las normas; o quienes aducen que, precisamente
por ser los jueces independientes, es factible y aconsejable la desobediencia a la ley en contin-
gencias especiales.

En su extensidn, el rol del Tribunal Constitucional no es distinto desde que la autono-
mia para resolver puede encontrarse alterada por el reclamo politico de acompanar una gestién
ocasional, o pronunciar la validez constitucional de un verdadero desatino.

Abona en este terreno la formacién moral de la judicatura que implica diferenciar igua-
les hechos ante distintos temperamentos o actitudes para interpretar el conflicto. No se puede
eludir, en un estudio completo de la independencia, este aspecto tan intrincado que produce
estragos en sistemas constitucionales donde la interpretacién constitucional de la ley es abierta
a todo el aparato jurisdiccional, con apenas un control extraordinario sobre la razonabilidad.

Por dltimo puede destacarse otro grupo de argumentos que se centran en la idea de la
autoridad y que vendrian a justificar la obediencia al derecho proveniente de determinada au-
toridad. Exponente histérico de este tipo de argumentacion es el pensamiento de Max Weber.
Desde esta perspectiva se relaciona obediencia con legitimidad, y por ende, existe una estrecha
relacién con los dos argumentos anteriores.

En sintesis, atender la imparcialidad y la independencia desde el atalaya de los princi-
pios, tiene la ventaja de concretar las llamadas “garantias de la jurisdiccién”, que forman parte
de los contenidos del derecho procesal constitucional, donde se tienen que senalar cudles son
los reaseguros que muestran los jueces hacia las demds garantias, recordando para ello que,
en esencia, la eficacia de los derechos fundamentales se reflejan con su vigencia y puesta en
practica.

La nocién de justicia independiente e imparcial es, entonces, un requisito de validez para
el proceso, y una garantia que promete la jurisdiccién. A veces depende de factores externos
como decisiones politicas (v.gr.: cuando se designan jueces comisionados, de excepcién, in-
competencias manifiestas, etc.) o situaciones de excepcion (v.gr.: gobiernos de facto, dictadu-
ras, estado de sitio, etc.) que comprometen la regularidad del trdmite y socavan los cimientos
del debido proceso; en otras, se ponderan las calidades de la funcién y, en consecuencia, la
independencia e imparcialidad pasan a la condicién de valores.
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Cabe aclarar que la independencia que referimos se relaciona con la autonomia que
tiene el juez para resolver liberado de influencias y hostilidades; sin tratar en el punto la inde-
pendencia funcional.
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