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CAPiTULO II

LA JURISDICCION EN EL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

26. Concepto de jurisdiccion constitucional

La jurisdiccién es uno de esos conceptos difusos del derecho que encuentran,
por lo comtn, variables posicionales segiin indique la disciplina que la aborda.

El derecho procesal la concibe como uno de sus pilares estructurales,” y el
derecho constitucional la interpreta desde los capitulos organicos que fundan las
cartas fundamentales.

Suelen coincidir ambas materias en que la jurisdiccién puede atenderse como
un “poder” del Estado, o como un “deber” de éste para con los ciudadanos.

Analizar la jurisdiccién como poder admite deducir que quien la ostenta tiene
una atribucion equivalente al de sus pares en la gestiéon de gobierno de un Esta-
do. Por eso, resulta mas apropiado referir la ““funcién jurisdiccional”, porque de
esa manera no se pierde la unidad del poder Estatal, fraccionada asi en funciones
de gestion.

Pero la teoria del ““poder”, tan elaborada y precisa desde el derecho canénico,
fue abandonada a poco de desarrollarse el concepto de “‘soberania nacional’.

En cambio, si la perspectiva se fija solamente en los sucesos procesales, po-
dremos compartir que la jurisdiccién “es el poder publico que una rama del
gobierno ejercita, de oficio o a peticién del interesado, instruyendo un proceso,
para esclarecer la verdad de los hechos que afectan al orden juridico, actuando
la ley en la sentencia y haciendo que ésta sea cumplida’.%®

También se advierte que la declaracién de la norma aplicable no es en todos
los casos exclusivo menester de los jueces del Poder Judicial. Existen 6rganos
legislativos y administrativos que se ocupan de determinar el derecho al resolver
un caso y, en consecuencia, pueden surgir jurisdicciones judiciales, parlamenta-
rias, militares, eclesidsticas, etcétera.

Desde esta posicién podriamos negar la existencia de un poder jurisdiccional
para reducir el concepto a una funcién que, cuando es realizada por magistrados,

97 Asf lo hemos sefialado en Gozaini, Osvaldo Alfredo, op. cit., nota 33, p. 136.
98 Podetti, Ramiro J., Teoria y técnica del proceso, Buenos Aires, Ediar, 1942, p. 155.
91

DR © 1995. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/PVxtZt

92 DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

asume particularidades que en otros no ocurren, como son las caracteristicas de
coercién y definitividad de las resoluciones; y la posibilidad de realizarlas com-
pulsoriamente, en lo que constituye un ejercicio de fuerza legitimada.

Con esta inteligencia, la jurisdiccién es un poder abstracto: depende de la
actividad que la ponga en marcha. En tal sentido, es evidente que, en los orde-
namientos politicos basados en la teoria de Montesquieu, a los jueces sélo les
cabe interpretar la norma y aplicarla en el caso propuesto a su decisién, para dar
un resultado concreto e individual. El procedimiento seguido serfa, ni mas ni
menos, que el esquematizado bajo el “‘sistema de la legalidad”, en contraposi-
cién al “‘sistema de la justicia del caso concreto”, en el cual el juez se convierte
al mismo tiempo en legislador, establecida con base en la equidad y haciendo
que la sentencia, aunque revista la forma de acto jurisdiccional, sea material-
mente una ley: la ley del caso concreto.”

Lo cierto es que, aun dependiente de la voluntad particular, la jurisdiccion
expresa el “‘poder” de quien se la otorga. Es decir, el pueblo mismo. Es éste quien
tuvo la potestad de autojuzgarse, de organizarse, de limitarse y, finalmente, de so-
cializarse con base en el principio de los derechos compartidos.

Por eso la jurisdiccion no deja de ser una funcién del Estado, pero el “poder”
no le pertenece, al residir en los ciudadanos.

Como “deber”, la jurisdiccién observa una medida diferente. La preocupa-
cién sefiera es “resolver en justicia los litigios™, sin importar quien lo haga ni
qué procedimientos utiliza.

Enfrentadas las posiciones, han surgido corrientes de opinién adversas: quie-
nes interpretan la jurisdiccién como un ‘“‘poder” (teoria abstracta) afloran el
contenido ptiblico esencial, resaltando la actuacién del derecho objetivo; en cambio,
quienes la conciben como “deber” (teorfa concreta), privilegian en la jurisdiccién
el derecho privado, destacando la tutela de intereses en conflicto y su justa decisi6n.

Ambas concepciones responden a tiempos histéricos superados, hoy se acepta
una complementariedad de los términos. Al respecto se dice que la jurisdicci6on

es un poder-deber del Estado. Es un poder en cuanto se manifiesta como la finali-
dad de lograr la sujecién de todas las personas, incluyendo el propio Estado, a sus
mandatos, como medio de preservar la paz social al impedir que tales personas
tengan necesidad de hacerse justicia por mano propia...

Como de tal forma existe un monopolio por parte del Estado para ejercer la
jurisdiccién, los individuos tienen la facultad, de raigambre constitucional, de re-
querir a los érganos particulares la prestacion de tutela, que al presentarse como el
ejercicio de un derecho, constituye por consiguiente, correlativamente un deber
para el propio Estado.'®

99 Cfr., Biscaretti di Ruffia, op. cit., nota 80, p. 519.
100 Di lorio, Alfredo J., Temas de derecho procesal, Buenos Aires, Depalma, 1984, p. 34.
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Ahora bien, la teoria de la jurisdiccién ha cobrado tal importancia que en
algunos paises, por ejemplo Espafia, han comenzado a desplazar la nocién mis-
ma de derecho procesal, para hablar de un “‘derecho jurisdiccional”.

No obstante, la polémica persiste porque ha quedado pendiente esclarecer si
son jurisdiccionales o no los procedimientos y resoluciones que dictan érganos
que no ostentan el atributo del poder-deber conferido por las leyes fundamenta-
les de un Estado cualquiera.

Estas consideraciones sobre el contenido fundamental de la jurisdiccién per-
miten comprender como esta expresion abarca usualmente dos criterios de dis-
tinto alcance. Por una parte, el objeto representado por la concreta actuacién del
derecho objetivo con el fin de tutelar derechos e intereses especificos; por otro,
el complejo de los érganos que la realizan.

De todos modos, la diversificacion temdtica ocupa mucho mas campo que el
preconizado en ambas cuestiones; el moderno Estado de derecho, tan bien ad-
vertido por Cappelletti cuando sefiala la influencia de la revolucion liberal en la
configuracién del proceso moderno, apunta a demostrar que existe un criterio
sobre la jurisdiccion directamente entroncado con la circunstancia histérico-poli-
tica que refiera. Bien distintas podran ser las conclusiones en un Estado demo-
cratico, respecto de otro dictatorial.

Aun asi, la verdad del suceso manifiesta que para saber qué es la jurisdiccién
es preciso resolver la naturaleza de su objeto; para comprender su organizacion,
debe estudiarse su trama institucional; y si queremos saber para qué sirve tendre-
mos que analizar, exclusivamente, la funcién jurisdiccional propiamente dicha.

Nosotros hemos entendido que la jurisdiccién desarrolla el papel del Estado
en el proceso. Es el rol politico que tiene pensado para los procesamientos y
para la funcién que debe cumplir en ellos. La jurisdiccién dimana de la sobera-
nia y, por eso, s6lo puede hablarse de “‘una” jurisdiccion.!”!

A partir de esta nocién se observa porqué existe un ‘‘deber’’ jurisdiccional de
resolver los conflictos de intereses suscitados entre partes encontradas que, ini-
cialmente componian sus problemas de mano propia. Y también, porqué pree-
xiste un “‘poder jurisdiccional” anterior al conflicto obtenido de la apropiacién
que hace el Estado, como unidad organizada, para alcanzar la paz social.

Ello significa que necesariamente en el proceso jurisdiccional coexisten tres
intervinientes: las partes y el juez. Cuando estos elementos no se encuentran no
habra funcién jurisdiccional propiamente dicha.

E! derecho politico y constitucional consagran la jurisdicciéon en el Poder
Judicial, y ello es un hecho irrefutable que no admite miramientos huidizos. A
lo sumo, si existen funciones tipicamente judiciales en la administracién o en el
organo legislativo, se procura responder dogmaticamente a ellas, sea para excu-

101 Gozaini, Osvaldo Alfredo, op. cit,, nota 33, p. 150.
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sarlas o justificarlas, o bien para exonerar el desvio otorgandoles un caracter
que, por via de principio, no es jurisdiccional.

El acto jurisdiccional reviste especialidad por el funcionario que ostenta la
facultad de actuarlo y porque, precisamente, esa autoridad que inviste constituye
la representacion misma de la autoridad del Estado.

De todo ello surge, en consecuencia, que también la jurisdiccién es una ga-
rantia, en el sentido de instrumento preciso para la proteccién de los derechos
del individuo. Por ello, la verdadera funcién jurisdiccional no debe intelegirse
por la mecénica aplicacion del derecho objetivo, como si, para darle el valor y
respeto que las normas ponderan al conjuro de un cuerpo orgéanico superior. De
esta forma, a la jurisdiccion no sélo le corresponde aplicar las leyes, sino contro-
lar su constitucionalidad y fiscalizar la legalidad de los actos administrativos.

Cuando un poder diferente ejercita actividades tipicamente jurisdiccionales,
podemos colegir que, en realidad, no tiene jurisdiccién, sino que estdn actuando
funciones de ese caracter.

Lo importante, dado que en definitiva estard impartiendo justicia —lato sen-
su—, sera que esas funciones mantengan el equilibrio interactuante de las deno-
minadas ‘‘garantias de la jurisdiccion”, las que pueden agruparse en tres
sectores: a) independencia del érgano; b) autoridad, y c) responsabilidad.!?

Llegamos asi a una instancia definitoria, debiendo elucidar qué es la jurisdic-
cién constitucional.

Una vez mas se puede asumir la explicacién desde dos posiciones que no son
opuestas. O la jurisdiccion constitucional se razona a partir del “‘érgano actuan-
te”, y sera actividad de tal caracteristica la que realizan, por ejemplo, los tribu-
nales constitucionales. O bien, la interpretacion se basa en la materia que
desenvuelven los jueces —cualquier magistrado—, en cuyo caso se concretara
efectiva jurisdiccién constitucional cuando se estén aplicando principios de su-
premacia y control constitucional.

La tesis “‘organica” se manifiesta con mayor elocuencia en Europa continen-
tal, a partir de la creacion de tribunales especificos para activar roles de justicia
constitucional. La Corte Constitucional Austriaca (1920), los tribunales constitu-
cionales de Italia (1948), la ex Republica Federal de Alemania (1949); Grecia
(1968), y mas recientemente, Espafia impulsada por su carta fundamental de
1978, son ejemplos de esta corriente.

Claro esta que, en estos pafses no existen dificultades para caracterizar la
“jurisdiccién constitucional”, precisamente porque ellas derivan, o bien de sus
constituciones (en cuyo caso, se respeta la teoria de Montesquieu sobre las tres
funciones del poder), o de leyes que garantizan la independencia e imparcialidad

102 Cfr., Couture, Eduardo J., op. cit., nota 87, p. 208; Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., nota 87, p.
206.
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del 6rgano, indispensable para soslayar la presion politica que, por lo demas, fue
habitual en los tribunales de la primera parte de este siglo.

Quiza, avisados de las eventualidades tedricas que plantea el conflicto entre
ley y constitucion, respecto a la superioridad de los 6rganos de justicia (si son
supremos los provenientes de las cartas fundamentales, respecto a los que se
originan en leyes comunes), existe una tendencia actual a reformar o dictar nue-
vas constituciones consagrando en sus disposiciones los principios referidos al
nombramiento, estructura prevista, atribuciones, limites y competencias de los
jueces.

En América Latina, en cambio, la “justicia constitucional’’ reconoce su fuen-
te en la Constitucion de Estados Unidos de 1787.

Una abrumadora mayoria de las actuales cartas fundamentales adopta el sis-
tema americano de control de constitucionalidad difuso, es decir, que asigna a
cada juez del sistema y, especialmente, a los tribunales supremos la funcién de
decidir sobre la supremacia de las normas constitucionales.

En este sector, la amplitud de funciones constitucionales de los jueces ordina-
rios confunde, de alguna manera, cual es la verdadera justicia constitucional.
Pero la dificultad no es importante, porque apenas se observe la actuacién desa-
rrollada y la sentencia emitida, esencialmente ésta, habra de deducirse la activi-
dad especificamente tutelar de las normas basicas para los derechos del hombre.

Una proyeccién importante en lo que venimos diciendo se constata en la
tendencia a aplicar sin cortapisas ni prevenciones, la tesis de la superioridad
constitucional declarando las inconstitucionalidades correspondientes con alcan-
ce general, aun cuando, por via de principio, algunos paises conservan la desa-
plicacion para el caso concreto.

En sintesis, la jurisdiccién constitucional existe y se reconoce como la tarea
mas importante que la justicia debe realizar. Se trata, precisamente, de controlar
el principio que aspira a la efectiva proteccion del hombre en sus derechos fun-
damentales. Estas disposiciones podran ser constitucionales, provenientes de
tratados o convenciones entre naciones, ser normas de principio, o meras dispo-
siciones internas sostenidas en leyes comunes; en todos los casos sera deber de
los tribunales integrar el ordenamiento de acuerdo con el espiritu superior del
constituyente, '

27. Sistemas para el control de la constitucionalidad de las leyes

La idea sobre que las normas fundamentales debian regir el destino de los
pueblos aparece ya en el derecho romano y, antes ain, con las ciudades griegas.

103 -Cfr., Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., nota 87, p. 249.
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96 DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

Por supuesto, la estructura de entonces no era la actual, porque su base estaba
en normas consuetudinarias que la sociedad aceptaba y exigia que se cumplieran
como una manera normal de vivir en sociedad.

También de entonces era la preocupacién por preservar la autoridad en su
justa medida. Tanto como se procuraba evitar la acuamulacién de poder, como el
control de quienes lo tenian. Ejemplos de ello eran las magistraturas dobles de la
repiblica romana; la actuacion del Senado como 6rgano moderador y los tribu-
nos de la plebe, con atribuciones para impedir la ejecucion de leyes que afecta-
ran al grupo social al cual representaban.'®

Pero si los instrumentos de tutela constitucional ya eran conocidos, el estudio
sistematico de ellos es reciente, y tiene como punto de partida el estudio de Carl
Schmitt sobre la ““Defensa de la Constitucién.!%

Este notable y polémico jurista (su afiliacién al nazismo le jug6 suertes diver-
sas) afront6 el estudio constitucional como un “todo” inescindible que debia
preservarse y protegerse para evitar los avasallamientos del poder politico.

Seiiala Fix-Zamudio que para entender graficamente la intencién del autor,
hay que partir de la base de que la

proteccién de la Constitucion estd formada por todos los medios, instrumentos e
instituciones que el Poder Constituyente ha estimado necesarios para mantener los
poderes politicos dentro de las esferas que se han trazado en la Ley Suprema,
y por lo tanto, a través de los mismos, se tiende a lograr la marcha arménica y
equilibrada de los mismos factores entre si, o en otras palabras, a la coordinacién
armonica de los diversos organismos en que se divide el supremo poder politico
para su ejercicio y de esta manera lograr, por el mismo equilibrio de las institucio-
nes, que se respeten los limites que a dicho ejercicio de la autoridad ha establecido
la Carta Fundamental, y en consecuencia, también se respeten los derechos esen-
ciales de la persona humana consagrados en la Constitucién.'%

Esta primera parte en los objetivos indica la seguridad que se persigue en el
sistema de pesos y contrapesos entre los 6rganos de la Constitucion. Pero no son
los tinicos, porque defender la carta suprema también incide en las disposiciones
politicas (el caracter ideologico de una ley fundamental), econdmicas (con sus
proyecciones en los derechos de tal carécter), sociales y juridicas.

De ellos interesa detenemos en los controles juridicos, que se manifiestan por
dos conductos esenciales para cualquier sistema. El principio de la supremacia
tiene particularidades que veremos de inmediato; y el otro se refiere a los meca-
nismos ‘‘dificultados’ de reforma, los que difieren segun el modelo constitucio-

104 Cfr., Mommsen, Teodoro, Compendio de Derecho Publico Romano, Buenos Aires, Ejea,
1942, p. 161; Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., nota 50, p. 90.

105 Schmitt, Carl, op. cit., nota 73, pp. 90-91.

106 Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., nota 104, p. 92.
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nal sea “rigido” (y requiere constituir una Asamblea Legislativa para impulsar
los cambios), o “flexible” (se reforma por procedimientos comunes, sin requisi-
tos sustanciales).

La defensa de la Constitucion requiere, entonces, un complejo entramado de
circunstancias y moviles de atencion. Reposa en el fundamento de impedir que
se alteren las disposiciones que fueron dictadas “‘de una vez y para siempre”,
conforme al espiritu elemental de quienes la inspiraron. Como conjunto norma-
tivo, tiene sus controles entre los érganos mismos del poder, o a través de insti-
tuciones que especificamente se dicten.

De hecho, el principio basico estd en el caracter supremo de las cartas cons-
titucionales. Esa idea tiene un origen distinto.

1) Origen de los grandes sistemas para el control de constitucionalidad

A fines del siglo XVIII, coincidiendo con lo que se ha llamado “era constitu-
cional”, dos grandes revoluciones dan cuenta de un cambio absoluto en la lucha
del hombre por su libertad. El fundamento filoséfico no fue idéntico, aunque en
las dos las consecuencias tienen parangones visibles.

La declaracién de la independencia de los Estados Unidos de Norteamérica llevd
a que se dictara la Constitucién de 1787; y la Revolucion francesa de 1789 determi-
no6 el hito esencial para los derechos del hombre que, con ilusion y fantasia, se
pensaron que una vez consagrados no requeririan de mas fomento y proteccion.

a) Sistema americano (jurisdiccional)

En Estados Unidos se arbitr6 a través de los jueces (sistema de confianza) la
interpretacién de las normas y su correspondencia con la Constitucion. Si bien
es cierto que no surge de la carta fundamental esta atribucion, la realidad précti-
ca ha consagrado esta tarea de vigilancia y revision.

El famoso caso “Marbury vs. Madison”, sentenciado en 1803, explica la sus-
tentacion del llamado “‘sistema americano” al cual le podemos agregar la carac-
teristica de ser “‘jurisdiccional”, al provenir del control de los jueces que la
practican,

El voto del juez Marshall resalta de qué manera la esencia de la libertad civil
consiste en el derecho de cada individuo a demandar la proteccién de las leyes.
Los poderes con que cuenta el Estado no son absolutos y eso vale para todos los
que participan del gobierno. La Constitucidn controla todo acto legislativo en
razén de ser la ley superior, y si existe alguna disposicién u otra ley que se le
oponga, serd deber de los jueces evitar el conflicto, declarando la inaplicabilidad
de la ley de rango inferior.

La confianza en la rectitud y honestidad de la judicatura subyace en la sen-
tencia apenas bosquejada. La critica a este tipo de control, fundada en el peligro
de exacerbar los poderes de los jueces, es inimaginable dentro de este esquema.
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Si son justamente los jueces quienes deben intervenir “‘en todas las causas” que
se susciten como consecuencia de la aplicacién de la norma fundamental es
dentro de sus expresas facultades que les corresponde ejercer este tipo de control.'”

b) Sistema politico

La Revolucion francesa animaba un espiritu distinto al que sucedié en Amé-
rica. Alli, los jueces habian cubierto un espacio politico, absolutista e indiferente
a las necesidades del pueblo.

Eran seres desconfiados, y por eso, la voluntad de predominio en las normas
no podia asignarse a los magistrados, era preciso crear nuevas figuras.

En la filosofia del sistema, el pueblo es el inico creador de las normas, porque
en €] reposa la soberania y voluntad para crearlas. Los jueces sélo debian de aplicar-
las, como autématas carentes de interpretacién y valoracién de sus preceptos.

La Constitucién francesa de 1946 concreta el “Comité Constitucional” que,
desde 1958, resuelve en el “Consejo de Estado y Constitucional” la tarea de
evaluar la supremacia de la carta superior del Estado.

Fiel, entonces, al més puro concepto juridico de la revoluci6n, conserva en el
érgano politico (por ser representantes del pueblo) la dificil misién de preservar
la constitucionalidad de las leyes.

Las funciones que realiza el Consejo se determinan en la Constitucién de
1958. Entre las tareas especificas se encuentra la de pronunciarse, obligatoria-
mente y siempre de manera previa a la promulgacién, sobre la constitucionali-
dad de las leyes orgénicas y reglamentarias del cuerpo legislativo, y respecto
de cualquier otro ordenamiento, a peticién del presidente de la Republica, del
primer ministro, o de los presidentes de cualquiera de las dos camaras parla-
mentarias, con el efecto de que si la decisién del Consejo es en el sentido de la
inconstitucionalidad del ordenamiento respectivo, el mismo no puede ser pro-
mulgado (articulos 61 y 62 constitucionales, reglamentados por ley del 7 de
noviembre de 1958).1%8

La naturaleza politica del Consejo Constitucional tiene en Francia interpreta-
ciones diversas.

Marcel Waline!® caracteriza al organismo como cuerpo jurisdiccional, basan-
dose en dos elementos que —dice— se complementan: el conocimiento e inter-
pretacion del derecho aplicable y el valor definitivo del pronunciamiento.

Podriamos agregar que, de algiin modo, la jurisdiccion puede provenirle, tam-
bién, de la independencia e imparcialidad de sus miembros, pero ésta es una
caracteristica “politica”, que no es estrictamente judicial.

107 Cfr., Gozaini, Osvaldo Alfredo, op. cit., nota 33, p. 40.

108 Cfr., Fix Zamudio, Héctor, op. cit., nota 73, p. 350.

109 Waline, Marcel, Les grandes décisions du Conseil Constitutionnel, 2a. ed., Parfs, Sirey, 1979,
pp. V-XIV.
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La calidad “politica” del Consejo la sostiene, entre otros, quien fuera su pre-
sidente, Chenot quien, en 1977, dijo que ‘“‘el Consejo Constitucional es un cuer-
po politico por su reclutamiento y por las funciones que cumple”.''

Esta iltima tiende a ser dominante, sobre todo a la vista del desarrollo y
actividades que cumple el Consejo. Por otra parte, no ha logrado asimilar sus
funciones a las que realizan los Tribunales Constitucionales europeos (que si-
guen el modelo austriaco), siendo su principal obstdculo la intervencién precep-
tiva y aprioristica que lo caracteriza.

¢) Sistema mixto

Entre ambos mecanismos (jurisdiccional y politico, o si se prefiere, de con-
fianza o desconfianza en los jueces), el ilustre jurista Hans Kelsen imagin6 y
concret6 para Austria (1920) una Corte Constitucional de caracter jurisdiccional,
cuyo modelo tuvo notable disposiciéon para adaptarse a las demds legislaciones
de Europa continental.

Llega a ser tan grande la influencia que, dogmaticamente, hoy suele hablarse
solamente de dos sistemas en el control de constitucionalidad de las leyes: el
americano y el austriaco (en clara referencia a los paises que marcan el rumbo).

En América, el progreso de esta corriente se muestra con elocuencia en Gua-
temala y Chile (aun cuando su tribunal fue suprimido por las fuerzas golpistas
de 1973). En el primero, el articulo 262 Constitucional creé una “Corte de
Constitucionalidad” que funcionaba al lado de los tribunales de amparo. La re-
forma de la ley suprema de 1985 (que entrd en vigencia el 14 de enero de 1986)
restablecio el sistema democratico y sus instituciones, recreando la Corte como
tribunal permanente de jurisdiccién privativa, colegiado, e independiente de los
demaés érganos del Estado, con la mision esencial de defender el orden constitu-
cional y las demas atribuciones que la ley superior le confiere en la materia.!!!

En la misma direccién del modelo jurisdiccional concentrado, otras naciones
latinoamericanas han establecido Cortes Constitucionales. Por ejemplo, Ecuador
(1978), Peru (1979) y, recientemente, Colombia (1991).

2) Jurisdiccién difusa

El sistema difuso organiza el control de constitucionalidad sobre la base del
sistema americano; es decir, que otorga a todos y cada uno de los jueces la
potestad de revisar la adecuacién normativa a la carta fundamental.

1o Cit. por Luchaire, Francis, “Le Conseil Constitutionnel est-il une jurisdiction?”, Revue du
droit public et de la science politique, 1979, nim. 1, p. 31. Cfr., Fenéndez Segado, Francisco, “El
modelo francés de control politico de la constitucionalidad de las leyes: su evolucién™, Quiroga
Le6n, Anibal (comp.), Sobre la jurisdiccién constitucional, PerG, Pontificia Universidad Catélica del
Perq, 1990, p. 123. .

1 Cfr., Gonzalez Rodas, Adolfo, ‘“La Corte de Constitucionalidad de Guatemala™, Cuadernos
Constitucionales de México Centroamérica, México, 1992, p.10.
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El razonamiento es sencillo: el magistrado en ejercicio del poder jurisdiccio-
nal, que dimana de la soberania del Estado esta obligado a interpretar la ley a fin
de adecuarla a los preceptos que manda la supremacia constitucional; si encuen-
tra que existen leyes o normas en conflicto, debe aplicar aquélla que cuente con
preeminencia, y si son de igual jerarquia, debe recurrir a principios generales
tales como, lex posterior derogat legi priori, lex specialis derogat legi generali,
etcétera.

Precisamente esta ‘“‘potestad’” interpretativa es la que le otorga al sistema un
verdadero ‘‘poder”, que algunos autores consideran que es “politico”, pues si
éste consiste en el poder de “impedir”, y si el control de constitucionalidad se
traduce en la no aplicacién de ciertas normas que se estiman repugnantes res-
pecto a leyes superiores, la conclusion logica es que los jueces est4n investidos
de cierto “‘poder politico” en virtud del cual proceden a la descalificacién (aun-
que sea unicamente para el caso concreto) de las leyes y demas disposicio-
nes que aparezcan en contradicciéon con la supremacia constitucional: al no
aplicar los jueces esas normas, por declararlas inconstitucionales, estdn gene-
rando un auténtico ‘‘poder politico™.!'?

Sin embargo, esta presentaci6n del esquema resulta insuficiente si no destaca-
mos que, a partir de Kelsen,'”® se demuestra que no se agota en la interpretacion
la tarea del juez. En efecto, al resolver el conflicto estd creando una nueva nor-
ma, de manera que la mayor parte de los actos juridicos que desenvuelve son, al
mismo tiempo, actos de creacién y de aplicacién del derecho. Aplica una norma
de grado superior y crea otra de grado inferior.

Algunos sistemas regidos por el common law no atienden esta actitud creado-
ra, prefiriendo adoptar el temperamento del precedente (stare decisis), €l cual es
obligatorio y determina el criterio a seguir.

En suma, la existencia de un conflicto suscitado entre individuos de la socie-
dad es resuelta por el juez en una doble etapa de conocimiento (adecuacion e
interpretacion de la ley) y ejecucion (objetivizacién; creacién de la norma indi-
vidual) de lo decidido.'*

Al ser una decision jurisdiccional, cuenta con los alcances de la cosa juzgada
(efectos inmutables y definitivos).

112 Cfr., Vanossi, Jorge Reinaldo A., Teoria constitucional, tomo 1, Buenos Aires, Depalma, p.
78. Carrillo Flores, Antonio, op. cit., nota 30, p. 92.

113 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, Buenos Aires, Eudeba, 1969, p. 154. Se demuestra
que no se agota en la interpretaci6n la tarea del juez. En efecto, al resolver el conflicto esté creando
una nueva norma, de manera que la mayor parte de los actos juridicos que desenvuelve son, al
mismo tiempo, actos de creacién y de aplicacion del derecho. Aplica una norma de grado superior y
crea otra de grado inferior.

114 Cfr., Loianno, Adelina y Gozaini, Osvaldo Alfredo, “El control de la constitucionalidad de las
leyes. Iniciativa, medios y alcances”, La Ley, Argentina, tomo 1985-E, pp. 865 y ss.
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Pero, ;qué ocurre cuando al juez se le recortan liminarmente esas facultades
de control? La estructura gnoseoldgica del sistema difuso discurre en una inte-
gracion normativa; la norma constitucional orienta la general y ésta condiciona
a la individual.

Cuando alguna de ellas renuncia al predominio fundamental se produce el
conflicto, y entonces, cabe interrogarse ;qué es mas importante para el Estado,
que un juez conozca y resuelva el conflicto individual, preservando los derechos
particulares? o jes mas trascendente la defensa social, aunque la composicion
del litigio importe desatender el problema concreto que se plante6? Es posible
que pueda surgir una clara oposicién entre una y otra posibilidad.

Esta polémica, aumentada con otros cuestionamientos como los que emergen
de la identificacién entre jueces y legisladores, o al poder politico que a los
jueces se le confieren, son las causas principales de resistencia a este sistema.

3) Jurisdiccion concentrada

Para referimos a este mecanismo hemos de recordar que, motivada por su
aparicion histérica, constituye una tercera posicion que rompe la dicotomia entre
el sistema politico y el judicial. En realidad, es una variable de este ultimo,
porque la jurisdiccién concentrada supone la constitucién de un tribunal especi-
ficamente destinado al control de constitucionalidad de las leyes. Obviamente,
este cuerpo tiene funciones jurisdiccionales.

Ha dicho Cappelletti que

En el sistema de control concentrado, la inconstitucionalidad, y por consiguiente la
invalidez (y por tanto, la inaplicabilidad) de la ley, no puede ser determinada y
declarada por cualquier juez como una simple manifestacién de su poder-deber de
interpretacion, y de aplicacién del derecho a los casos concretos sometidos a su
conocimiento. Por el contrario, los jueces comunes (civiles, penales o, en su caso,
administrativos) son incompetentes para conocer la cuestion de inconstitucionali-
dad de las leyes, asi sea, incidenter tantum, es decir, con eficacia limitada al caso
concreto.''s

Hay modalidades en el régimen reglamentario de este instrumento de control.
A veces, la cuestién constitucional se promueve directamente, sea por accién o
excepcion, a cuyo fin cuentan con legitimacién procesal una amplia gama de
interesados (v. gr.: 6rganos politicos, jueces ordinarios, partes en sentido sustan-
cial, etcétera). En ofras, la actuacién del 6rgano deviene incidental o prejudicial.

En el supuesto de que el propio juzgador deseche la cuestién de inconstitu-
cionalidad, por no tener relacién con la causa o ser manifiestamente infundada,

115 Cappelletti, Mauro, El formidable problema del control de constitucionalidad de las leyes,
México, UNAM, 1976, p. 41.
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esta resolucion no impide que el problema vuelva a plantearse en cualquier etapa
del proceso, pero s6lo cuando el tribunal de instancia considere pertinente que
esta cuestién se encuentra en condiciones de elevarse al Tribunal Constitucional.

La actividad de estos 6rganos colegiados es polifacética y diversa. Si bien con-
servan la funcion primordial de control de la supremacia, en Espafia, por via de
ejemplo, también interviene en acciones de amparo por violaciones a garantias, y
realiza el control preventivo de la constitucionalidad de los tratados internacionales.

La diferencia es importante, porque se aparta del modelo austriaco que fuera
guia y modelo de los sistemas continentales europeos. Idéntica conclusién puede
llegarse respecto a los sistemas italiano y aleman.

Aclara Garcia de Enterria que en Espaiia se ha cuidado en separar de manera
rigurosa a los jueces y tribunales ordinarios de la Constitucién, siendo el Tribu-
nal de Garantias el unico enlace con ella.

Agrega

El juicio que este Tribunal se reserva, de eliminar (ex nunc) las leyes inconstitu-
cionales no llega a expresar una verdadera relacién de jerarquia normativa de la
Constitucién sobre la Ley, justamente porque la Constitucién no es aplicada como
verdadera norma superior; esa eliminacién de la ley inconstitucional es, mas bien,
expresion de una relacién entre Constitucion y legislador y no entre Constitucién
y Ley, o dicho en la jerga propia de la doctrina, de una relacién especializada entre
Constitucién y el organo facultado para la eliminacién de las leyes que no son
compatibles con ella, el “legislador negativo”. Lo esencial aqui, es que la invali-
dez de la Ley no es el efecto de la Constitucion, sino de la decisién del legislador
negativo. Los Tribunales ordinarios estan sélo vinculados a las Leyes y a las deci-
siones del legislador negativo, no a la Constitucién...''s

Pero esta conclusion tan rigurosa no resulta extrema, porque el mismo autor
sostiene que el Tribunal Constitucional no es en modo alguno el finico intérprete
de la supremacia constitucional, debiendo interpretarse que el “monopolio” lo
tiene en la declaracién de inconstitucionalidad de las leyes y no en cualquier
aplicacién de la Constitucién.'”’

28. Formas de control

En los sistemas analizados anteriormente existen formas de instrumentar el
control de la constitucionalidad de las leyes. De la misma naturaleza del meca-
nismo se derivan manifestaciones que caracterizan a unos y otros.

116 Garcia de Enterria, Eduardo, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional,
Madrid, Civitas, 1985, p.60.
117 Ibidem, p. 65.
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1) Control politico (preventivo)

La “‘desconfianza en los jueces” pondera de manera especial la idea de privarlos
de cualquier poder politico.

El argumento reiterado proviene del resultado de la aplicacion rigurosa de un
pensamiento que poco a poco se fue imponiendo durante y bajo la revolucion.

Rousseau decia que la ley era la expresion de la voluntad general, y como tal
era sancionada por el Parlamento. Este 6rgano primero fue visto como la repre-
sentacién misma de la soberania nacional y, después, al poco tiempo, como mues-
tra de la soberania nacional. En realidad era el iinico cuerpo organico que elegia
directamente el pueblo.

Suprimiendo etapas de la evolucion, en sintesis resumia que el pueblo era
igual a la ley, o sea que la ley era el resultado del pueblo.'®

Siendo asi, no podia concebirse c6mo un juez podia tener tanto poder como para
negar la aplicacion de las leyes; resultando imperioso, entonces, encontrar un susti-
tuto que interpretara la norma, sin apartarse de su contenido.

La atribucién a un érgano especial de caricter politico para garantizar la fun-
cién de la norma constitucional tiene origen en Francia, cuando la carta consti-
tucional de 1852 (articulos 91 y subsiguientes) atribuyé el control de la
constitucionalidad de las leyes al denominado ‘‘Comité Constitucional’.

Fue asi que se pretendi6 impedir el gouvernement des juges, aunque justo es
decirlo, en la préctica, el desarrollo de este sistema de actividad “‘preventiva’ ha deja-
do de ser un elemento diferenciador respecto a los mecanismos jurisdiccionales.

Observado el instrumento en su dindmica vemos que la norma no resulta
estudiada por contener un conflicto constitucional, sino que se la analiza en abs-
tracto, en forma previa a su promulgacién, evitando su dictado y puesta en vi-
gencia cuando se encuentran obsticulos fundamentales que la inficionan.

2) Control jurisdiccional (reparador)

En las antipodas del sistema anterior, el control de la constitucionalidad de las
leyes a través de los jueces reconoce “‘plena confianza” en la funci6n jurisdiccional.

Su origen se atribuye a los Estados Unidos de Norteamérica, aun cuando se
han encontrado antecedentes en algunos fallos del Consejo Privado de la Corona
fiscalizando la actividad de los tribunales de la colonia inglesa. Segin Fix-Za-
mudio, ademas de

nus Cfr., Vanossi, Jorge Reinaldo A., “Introduccién a los sistemas de control de la
constitucionatidad”, Argentina, La Ley, tomo 1980-A, p. 87.
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Este control sobre los tribunales coloniales, influyé en el establecimiento de la
revisién judicial, la doctrina del famoso magistrado inglés lord Eduard Coke, con-
tenida en el clasico asunto del “Dr. Bonham”, resuelto en el afio 1610, y si bien
no tuvo aceptacion en la propia Inglaterra, debido precisamente al principio de la
supremacia absoluta del Parlamento, fue acogida por los jueces coloniales nortea-
mericanos, seflalandose que ya en el afio 1657 los tribunales de Boston estimaron
en forma clara que de acuerdo con la tesis sustentada en el citado caso ‘“‘Bon-
tham”, tenian facultad para invalidar una ley local.'"®

De todos modos, es en Estados Unidos donde el mecanismo se implementa y
extiende, hasta consolidarse en el conocido asunto “Marbury vs. Madison”’ del
afio 1803.

El principio general es que la revision no puede someterse ni plantearse en un
proceso constitucional auténomo y especifico, iniciado ad hoc por medio de una
accion especial (iniciativa); por el contrario, el planteamiento ha de ser inciden-
tal, o por via de excepcién y de aplicacion estricta al precepto que se cuestiona
y para el caso donde se aplica (alcances); queriéndose significar, ademas, que la
competencia para resolver estos conflictos de constitucionalidad, corresponde al
mismo 6rgano judicial que debe conocer y decidir el caso concreto (es decir, que
hemos salido de la abstraccién del sistema politico).

El denominado “‘sistema jurisdiccional” de control reposa asf en los siguien-
tes elementos: a) necesidad de un caso concreto donde se plantee la cuestion
constitucional (originando el problema si este caso puede ser deducido de oficio
por los mismos jueces intervinientes); b) la decisién no tiene, por via de princi-
pio, mas proyecciones que para el litigio que se resuelve (es decir, no tiene
efectos erga omnes, aun cuando hemos de analizar la incidencia de este tema en
la evolucién posterior del sistema); ¢) debe considerarse como una situacién
excepcional y sujeta a otros requisitos procesales tales como, demostrar la rela-
cion directa e inmediata que tiene el sujeto activo respecto a la ley que denuncia
como inconstitucional; demostrar también los perjuicios que la aplicacién de la
norma le causa; debe interponerse el caso oportunamente y la ‘“‘causa” debe
mantener actualidad al tiempo de resolverse. El juez no podra declarar cuestio-
nes de constitucionalidad cuando los temas resultan abstractos o no generan
efectos siguientes.

El sistema jurisdiccional tiene dos proyecciones institucionales que denomi-
nan los nombres de ““control constitucional difuso” y “control de constituciona-
lidad concentrado™.!?

Ambos coinciden en que el mecanismo de revision lo realizan los magistra-
dos; mientras en el sistema difuso puede ser cualquier juez del sistema jurisdic-

119 Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., nota 87, p. 145.
120 Cfr., pargrafos 27.2 y 27.3.
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cional del pais, en la dindmica del control concentrado ningiin juez inferior pue-
de decidir sobre las cuestiones de inconstitucionalidad de las leyes que se le
planteen en los procesos concretos de que conozcan, debiendo excusarse y ele-
var las actuaciones a las Cortes especialmente designadas a tal efecto. En algu-
nos supuestos deben suspender el procedimiento y en otros continuarlos.

En cambio difieren en dos modalidades decisivas para delinear la fisonomia
del sistema. Una de las cuestiones estriba en la obligatoriedad que tienen los
fallos en las sucesivas determinaciones de inconstitucionalidad de temas vincu-
lados (doctrina del precedente obligatorio), y otra en el problema de la funcién
fiscalizadora ejercida sin peticion de parte interesada.

En América Latina, la mayoria de los paises han optado por el sistema difuso
de revisién judicial, siendo diversos los instrumentos procesales que mejor lo
realizan. Mientras en México el amparo resulta la herramienta adjetiva por exce-
lencia; en Venezuela se utiliza el recurso de proteccion; en Argentina y Brasil el
recurso extraordinario de inconstitucionalidad. Estas naciones organizan el con-
trol permitiendo el curso de todas las instancias de los procesos ordinarios, de
manera que las Cortes Superiores se convierten en el intérprete final de las car-
tas fundamentales.

En una segunda categoria de modalidades existen sistemas que priorizan ago-
tar la problematica constitucional en s6lo una instancia. Por ejemplo, el llamado
“recurso de inaplicabilidad’ de Chile por el cual

La Corte Suprema de oficio, o a peticién de parte, en las materias que conozca
o que le fueren sometidas en recurso interpuesto en cualquier gestiéon que se
siga ante otro tribunal, podra declarar inaplicable para esos casos particulares
todo precepto legal contrario a la Constitucion. Este recurso podra deducirse
en cualquier estado de la gestién, pudiendo ordenar la Corte la suspensién del
procedimiento (articulo 80 constitucional).

3) La doctrina del precedente obligatorio

Esta doctrina vincula por igual a los dos sistemas jurisdiccionales de control.
Consiste en aceptar que el fallo emitido por el Tribunal Superior (las Cortes
Supremas locales o, en su caso, los Tribunales Constitucionales) tiene caracter
definitivo, debiendo aplicarse sus postulados a los casos que muestren semejan-
zas de tal grado que admitan la extensién del precedente.

En Costa Rica, el articulo 13 de la ley de jurisdiccién constitucional puntua-
liza que: “La jurisprudencia y los precedentes de la jurisdiccién constitucional
son vinculantes erga omnes, salvo para si misma”.

Se afirma que son razones de seguridad juridica las que imponen continuar
con los criterios adoptados en pronunciamientos anteriores; a la par que se rati-
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fica con ello la igualdad entre las partes, al tener la diversidad de postulantes una
consideracién similar que evita la confrontacion entre intereses coincidentes.
Sagiies sostiene que

es evidente que ciertos valores juridico-politicos, de gran significacion, acon-
sejan que la Corte repita sus respuestas juridicas (orden, seguridad, igualdad,
etcétera). Una Corte Suprema incoherente, autocontradictoria y demasiado ver-
satil provocaria, sin duda, un grado de incertidumbre juridica inaceptable. En
principio, pues, es bueno que la Corte se respete a si misma, incluso para
exigir que los tribunales inferiores la respeten a ella. No obstante, razones de
justicia aconsejan la perfectibilidad de aquellas respuestas, en tren de mejorar-
las, asi como cambios en el contexto de vida bien pueden exigir alteraciones
en las reglas sentadas por la Corte. Por lo dem4s, las expectativas sociales y el
desarrollo politico de una comunidad no son factores ajenos a la interpretacién
de la Constitucién... En sintesis, una Corte Suprema esta habilitada para modi-
ficar su criterio, prudentemente, en pro de un mejor acercamiento a la justicia.
Resulta claro, eso si, que al abandonar una tesis debe dar sus razones, no sélo
por motivos de docencia juridica sino tambi¢n para justificar, delante de la
comunidad, porqué una norma ayer queria decir una cosa, y hoy otra: un cam-
bio de precedente obliga, pues, a una mayor fundamentacién en la sentencia
del caso.'”!

El stare decisis destaca las bondades que tiene en el sistema judicial america-
no, donde la declaracién de inconstitucionalidad de una ley que, por via de prin-
cipio, tiene aplicacién al caso concreto, obtiene por la doctrina del precedente
obligatorio una extension inesperada, puesto que, en realidad, el caso concreto toma
alcances generales al tener que utilizarse nuevamente la doctrina pronunciada.

En los sistemas concentrados la utilidad del mecanismo resulta manifiesta,
mas alla de la situacién que propicia la unidad de jurisdiccion. Es decir, resulta
l6gica que se aplique esta teoria en los mecanismos concentrados porque no hay
diversidad de enfoques y la discusién ya fue practicada, siendo entonces initil
reiterar argumentos a no Ser que surgiesen nuevas cuestiones que aconsejaran la
reconsideracion.

En cambio, en la jurisdicciéon de control difuso nos hemos pronunciado en
contra de este sistema,'? fundados en las siguientes estimaciones.

Si la supremacia constitucional es defendida por todos los jueces del sistema
sin importar la jerarquia de instancia en que se desenvuelvan, la ‘“confianza’
reposa en un sistema organico integral por el cual “todos” se alzan contra las
normas inconstitucionales.

121 Sagiles, Néstor Pedro, Derecho procesal constitucional. Recurso extraordinario, 3a. ed.,
Buenos Aires, Astrea, 1992, tomo 1, pp. 204-205.

122 Cfr., Gozaini, Osvaldo Alfredo, “Alcance y vigencia de los fallos plenarios™, Respuestas
Procesales, Buenos Aires, Ediar, 1991, passim.
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Los pareceres individuales son la clave de boveda y las escalas recursivas
permiten unificar la jurisprudencia que pueda tomarse dispar, de manera que no
existen riesgos de opiniones discordantes que priven de seguridad e igualdad
juridicas.

Si obligamos a los jueces a respetar y seguir los fallos de los tribunales supe-
riores estariamos privando al mecanismo difuso de su “‘quintaesencia”, porque
ya no habria interpretacién alguna, mas bien, existiria una actividad mecénica de
adecuacion que nos aparece impropia en la tarea jurisdiccional.

Asimismo, el principio juridico que postula el jura novit curia, segin el cual
el juez conoce del derecho y lo aplica sin necesidad de seguir las pretensiones de
las partes, también quedaria sin respaldo suficiente, por cuanto tampoco el juez
aplicaria el derecho que ““le corresponde su saber y entender”, sino el que otros
le indican que debe utilizar.

Si aquél estuviese errado, o su interpretacion fuese fugitiva del ordenamiento
juridico, las instancias de apelacion solucionarian el equivoco o la arbitrariedad,
dando una vez més seguridad e igualdad al sistema.

El proceso mismo, en su sistemdtica de llevar garantia a los justiciables, se
enfrentaria con un sustancial perjuicio en los derechos que son actuales y pre-
sentes, al tener que aplicar situaciones distintas con sus soluciones. La misma
norma, considerada en abstracto, tendria idéntica aplicacion aun cuando los ca-
sos no fuesen absolutamente idénticos. Y bien sabemos que, en cuestiones de
derecho, cada problema es un mundillo de alternas posibilidades de pacificacion.

Un nuevo interrogante: ;no estaria el juez que aplica el precedente dandole
efectos retroactivos a la ley individual que aplica al presente?

En la piramide ideal que Kelsen imaginara, las sentencias individuales son las
leyes del caso concreto, no las que se crean y proyectan con alcances generales.

Es evidente que el stare decisis obraria en contra de los términos anteriores,
dando permanente actualidad a una situacion que, en los hechos, devino abstracta.

De igual modo, un contingente procesal también se pone en cuestion cuando
se extiende incausadamente. La cosa juzgada, con sus efectos y alcances, no
puede alcanzar a terceros que no fueron parte en los hechos, de manera que
resolver extensivo a ellos la situacion de derecho creada para otro caso violenta
y sacrifica esta forma de dar seguridad y justicia.

De todos modos, el problema de la uniformidad de la jurisprudencia, que es
en definitiva el problema que hay que resolver y que inspira la sistematica del
““precedente obligatorio”, no se resuelve —entendemos— prohibiendo a los jue-
ces interpretar como el sistema difuso los autoriza; en todo caso ser4 hora de
abordar la tematica a partir de la necesidad de verdaderos tribunales de casacion
¢ interpretacién constitucional.
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4) El valor de los pronunciamientos de los superiores tribunales cuando no
se acepta la doctrina del precedente obligatorio

El quid que emana de no aceptar la doctrina del precedente obligatorio es
(qué ocurre, entonces, con los fallos de los tribunales superiores? ;qué valor
juridico aportan? si ya no son obligatorios ;no tienen, al menos, el alcance de
una recomendacién importante fundada en la formacién del érgano que la expi-
de?, y en su caso ;porqué no plantear la obligatoriedad como una causa que
evite transitar por distintas etapas del litigio cuando sabemos anticipadamente el
criterio del superior tribunal de justicia? ;No es mds justo y seguro, aplicar antes
el precedente que una vez que la paciencia de los justiciables llega al hartazgo
por la lentitud procesal?

Del cuestionario surgen dos corrientes principales, sin perjuicio de ramifica-
ciones que cada una presenta. La tesis més antigua es la que aconseja el ““segui-
miento sin restricciones’ de la jurisprudencia emitida por los tribunales
supremos locales; en oposicién a ella, otros indican que el ‘“‘sometimiento es
condicionado’ a los pareceres y adecuaciones que la justicia inferior realice en
funcién de su tarea vigilante de la supremacia constitucional.

La polémica tiene sus prolegémenos en otro fenémeno de repercusiones simi-
lares, como resulta la ““interpretacion de las normas” a través de sus diferentes
corrientes. Por tanto, serd conveniente ir tejiendo conjeturas y posibilidades de
respuesta al comp4s de los sones que interprete el método de inteligencia que se
pretende instaurar en la revisién jurisdiccional de las leyes.

a) La doctrina del acatamiento absoluto

En los sistemas difusos de control, como vimos anteriormente, existe un de-
ber “no escrito” por el cual los jueces inferiores tienen que conformar sus deci-
siones a lo que la Corte Superior haya resuelto en casos analogos.

Tal deber se funda, entre otros argumentos, en la presuncién de verdad y
justicia que invisten las sentencias del maximo cuerpo jurisdiccional de un pais;
es decir, el respaldo emergente de un singular prestigio institucional.

De esta forma se evitan las insistencias recursivas y se ofrece celeridad y
economia a los procedimientos. También asi se consigue evitar el strepitus fori
que, de seguro, generan los fallos contradictorios.

La doctrina del ‘““‘acatamiento liso y llano” se respalda, a veces, en las mismas
cartas constitucionales. En Argentina, por ejemplo, la Constitucién de 1949
—que no rige en la actualidad— decia en el articulo 95 que “la interpretacién
que la Corte Suprema de Justicia haga de los articulos de la Constitucién por
recurso extraordinario, y de los cédigos y leyes por recursos de casacion, sera
aplicada obligatoriamente por los jueces y tribunales nacionales y provinciales™.
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El marco constitucional es muy importante para esclarecer la tendencia, sobre
todo, cuando a través de ella se indica la forma prevista para salvaguardar la
supremacia.

Esta corriente tiene, a su vez, dos cuestiones que le demarcan caminos que
seguir. Dando por cierto que los fallos superiores son obligatorios para los orga-
nos jurisdiccionales de inferior grado, queda latente ;qué obligatoriedad tienen
para el mismo 6rgano superior?

En paises donde la estabilidad institucional del Poder Judicial juega su suerte
con criterios no juridicos, la mutacién de los tribunales supremos es un signo
inequivoco para cuestionar la permanencia de los fallos precedentes.

Una nueva integracion puede modificar sustancialmente el juego de mayorias
coincidentes, y de suyo, alterar la interpretacién de una doctrina que marque la
inteligencia signada para una norma constitucional.

Cuando la Corte entroniza su funcién de ultimo intérprete y fiscalizador de
las reglas fundamentales existe cierta definitividad en el criterio, es cierto, pero
ello no indica que esa orientacion (o la nueva télesis del altimo tribunal integra-
do) deba ser definitivo, también, para los jueces inferiores.

En efecto, en la tesis kelseniana, adoptada como sistema metodolégico para
deducir la funcién jurisdiccional, el juez actiia en casos concretos y dicta senten-
cias individuales para ese caso. Esta resolucion es la respuesta del Estado a esa
cuestién en particular.

Por supuesto que, en la pirdmide pensada, la escala recursiva permite la ac-
tuacion de los tribunales superiores, aun cuando se condiciona —por aplicacion
de principios generales— a exigencias tales como que el fallo impugnado afecte
las garantias o inteligencias asignadas a normas constitucionales.

De ello se sigue que todo juez puede aplicar parametros distintos sin que ello
vulnere la seguridad juridica. Son los jueces naturales de la causa y los que,
mediante competencia, el justiciable tiene para la correcta resolucién de sus con-
flictos.

Est4 claro, en consecuencia, que el sistema constitucional es el que unica-
mente puede atribuir obligatoriedad a los pronunciamientos de las Cortes Fede-
rales o Superiores de una Nacién, y jamas hacerlo el propio érgano judicial a
través de sus sentencias.

En todo caso, el valor de esos dictados sera orientativo, dando pie a los si-
guientes posicionamientos.

b) Doctrina de la aceptacién condicionada

Un valioso voto ha sostenido que

Si las sentencias de la Corte Suprema de la Nacién Argentina impusieran depen-
dencia més alla de los procesos en que se dictaren, equivaldrian, cuando interpre-
tan leyes, a la ley misma y, cuando interpretaran a la Constitucién, a la propia
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Constituci6én. Pero el Poder Judicial no puede ejercer poderes legislativos ni cons-
tituyentes. Y no se advierte una zona intermedia: no bien la sentencia judicial
fuese dotada de imperatividad general, impersonal y objetiva resultaria provista,
por ese sélo hecho, de los caracteres que nuestro sistema republicano reserva a la
Constitucién y a la ley. La diferencia existente entre normas constitucionales y
legales y las sentencias judiciales es cualitativa y, en consecuencia, no puede ob-
viarse por alta que sea la jerarquia institucional, moral y cientifica de un tribunal
de justicia. Es de la esencia de la funci6n judicial el deber de aplicar directamente
la Constitucion y la ley, sin que estas normas deban ser previamente interpretadas,
con efecto vinculante, en otras sentencias judiciales en su momento dictadas para
resolver otros casos concretos... Contra lo expuesto no pueden invocarse razones
de seguridad juridica, tranquilidad publica y paz social, ni de buen orden, necesi-
dad y estabilidad institucional, puesto que, precisamente a la inversa, en el sistema
juridico argentino la satisfaccién de tales objetivos se busca mediante la organiza-
cién de division de poderes que obsta el ejercicio de la jurisdiccion mas alla de los
casos a que se refieren las sentencias judiciales. Tampoco son atendibles supuestos
motivos de economia procesal en tanto ellos no estuviesen receptados por la Cons-
titucién y la Ley; y, por otra parte, en nuestro régimen procesal no media la certe-
za de que los tribunales mantengan indefinidamente sus doctrinas.!??

Definido el emplazamiento de los superiores tribunales, es evidente que tam-
poco pueden quedar sus pronunciamientos sin valor alguno. El mismo tiene,
seguramente, una influencia variada (moral, cientifica o institucional) lo que
hace decir que ellos pueden seguir condicionando las circunstancias del hecho
concreto a las que se expusieron en la sentencia que contiene el precedente.

Es entonces cuando las “circunstancias’ adquieren una motivacién muy sin-
gular. No escapa de esta lectura féctica ciertos ‘‘acomodamientos’ contextuales
provenientes de los tiempos que los tribunales transitan. Son muy diferentes y de
variado registro, los fallos que ‘““deben” seguir un proyecto politico o econ6mi-
co; o bien, cuando los avatares del mercado influyen en la estimativa social de
la que ningln tribunal puede mostrarse indiferente; tampoco pueden compa-
rarse los tiempos de normalidad institucional con los de transicion; y menos atin,
los desafios de quienes enfrentan situaciones absolutamente impensadas en otras
sociedades (v. gr., las emergencias del narcoterrorismo; la crisis econémica, et-
cétera).

Todo tribunal sabe, ademés, que el desencanto, el escepticismo y una falta de
credibilidad de la gente en el sistema de la justicia, de profundizarse (en el
sentido de que esa misma gente termina por creer que en la justicia “‘puede
suceder cualquier cosa” resquebraja la confianza en el régimen democratico.!2*

123 Voto del doctor Ghione de la Suprema Corte de la provincia de Buenos Aires, en causa L.
33.261, recogido en los Acuerdos 38.225, B. 50.638, L. 45.685, L. 43.751, entre otros.

124 Morello, Augusto Mario, “El sistema de la justicia constitucional, la Corte Suprema y el
recurso extraordinario (esbozo de una teorfa)”, Doctrina Judicial, Argentina, tomo 1992-1, p. 50.
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Conocedores de la “praxis”, los fallos motivan sus seguimientos mas que su
calidad intrinseca del valor institucional que representan.

Lo cierto es que se acepta que las Cortes Superiores pueden sugerir un tempera-
mento, y que esa lectura de los acontecimientos merece continuidad cuando se rei-
tera y constituye lo que denominamos ‘‘jurisprudencia constante e inveterada’.

El seguimiento puede fundarse en la presuncién de verdad y justicia que a sus
doctrinas da la sabiduria e integridad que caracteriza a los magistrados que com-
ponen el enjuiciamiento; sin perjuicio de otras actitudes menores, como evitar
recursos initiles, acelerar el tramite de la causa, etcétera.

Este tipo de actitudes de sometimiento pueden llamarse ““morales”, esto es,
seguir las directivas jurisprudenciales de la Corte Suprema, por una obligacion
ética basada en una presuncion de verdad (motivacion axiologica) y en razones
de economia procesal (motivacion practica: impedir tramites recursivos que po-
drian ahorrarse).'”

En vez de ser influenciados por valores morales, la incidencia puede manifes-
tarse a través del “‘deber institucional”” de acomodar las reflexiones presentes
con las efectuadas por los tribunales superiores en pronunciamientos firmes y
reiterados.

En estos casos, no se priva a los magistrados inferiores de pronunciarse con-
forme a sus convicciones; simplemente se sugiere que existe una superioridad
institucional que, a pesar de los inconvenientes de los sistemas de subordinacion
jerarquica, determinan una suerte de autoridad obligatoria.

En Argentina, por ejemplo, los tribunales inferiores deben aceptar obligato-
riamente los temperamentos de sus cdmaras de apelaciones cuando se ha fijado
“doctrina plenaria”, pudiendo ser apercibidos si no receptan el mandato indicado.

La presencia institucional expone otro reflejo cuando se considera que el
apartamiento inequivoco de los precedentes no tienen fundamentos suficientes o
directamente éstos no existen, en cuyo caso, la desconsideracién del inferior
“importa perturbar el esquema institucional judiciario™.'

Cada una de estas ideas tiene ampliaciones y restricciones conforme sea el
intérprete que las aplique.

La conciencia general es que los fallos de los 6rganos judiciales que la Cons-
titucién confia como supremos en la defensa de sus derechos, deberes y garan-
tias deben ser aceptados, pero la solvencia del seguimiento debe ampararse en la
buena imagen que tenga del tribunal, de cuyo contenido surgira si el seguimien-
to es institucional, moral o cientifico.

125 Sagiies, Néstor Pedro, op. cit., nota 121, p. 188.
126 Cjf., Fallos de 1a Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, tomo 212, p. 253, citado
por Sagties, Néstor Pedro, op. cit., nota 121, p. 189.
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3) El control de oficio de la constitucionalidad de las normas

La necesidad del “caso” y la “‘peticién de parte” han sido condicionantes
para el control de constitucionalidad. Quiz4, el temor a convertirse en legislado-
res del oficio judicial, como ¢l posible desborde del poder en cuestiones que,
aparentemente, quedarian fuera de su 6rbita, sirvieron para que numerosas legis-
laciones apoyaran la exclusion de los jueces de la revisién judicial cuando no
existiera el pedido concreto de la parte interesada y fuese ésta propuesta en un
*“caso” concreto y no basado en la esperanza de obtener respuestas doctrinarias.

El “caso concreto”, es decir, la abstencion de pronunciarse en cuestiones
abstractas, o puramente académicas; tanto como la demanda oportuna y proce-
dente, hieren la formulacién del principio de la supremacia constitucional y de
la prevalencia, sobre todos ellos, el de los derechos fundamentales del hombre.

Evidentemente, el problema debe afrontarse como una cuestién de sociologia
judicial,’””” donde cada uno de los poderes jurisdiccionales deben encontrar su
cauce en los principios del derecho procesal constitucional.

Si bien es cierto que el argumento nuclear de la posicién restrictiva se funda
en la inadmisién de la ingerencia de un poder en el territorio de pertenencia
ajena, a no ser que exista una impugnacién alegada y probada en juicio; también
lo es que los jueces deben velar por la supremacia constitucional, de manera que
el silencio de las partes no le impide obrar en tal direccién porque preexiste un
deber fundamental que razona las causas para las que fue discernido como repre-
sentante del Estado en los conflictos de los hombres.

Observemos c6mo operan cada una de las causas que apoyan una y otra po-
sicién.

La unidad de todo ordenamiento juridico, obliga a determinar la prevalencia
de las normas constitucionales por la simple razén de sistematizar un orden 16-
gico de preferencias que hacen a la socializacién del hombre viviendo en masa.

Inclusive, el hombre en soledad tiene también sus reglas, y la aparicién de
otro lo lleva a tener que concertar intereses prevalentes.

Esa dindmica habitual de los comportamientos advierte que no existen nor-
mas aisladas; ellas operan en la sistematicidad del derecho, donde las normas
fundamentales indican una télesis en la que las inferiores han de armonizar para
lograr un esquema apropiado de reglas de conducta.

La mera voluntad del hombre, en este sentido, no puede decidir cuil es la
jerarquia de la norma por la que opta. Las voluntades colectivas son las que
resuelven y, esencialmente, las hacen prevalecer la Constitucién del Estado.

127 Asi lo propone Sagiles, Néstor Pedro, “La prohibicion de declarar de oficio la
inconstitucionalidad de las normas (un problema de sociologfa judicial)”’, La Ley, Argentina, tomo
1981-A, p. 843.
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Asi, si el derecho es un sistema en el que las normas de menor jerarquia se
nutren de las superiores, no se advierte como podria practicarse un corte hori-
zontal del ordenamiento inmediatamente por debajo de la Constitucion, de modo
que, ante el silencio de las partes, los jueces resultaren aplicando el derecho de
menor nivel, ignorando el de mayor jerarquia. De esta forma, en lugar de formu-
larse la cuestion como referida a si puede declararse la inconstitucionalidad de
leyes, decretos, etcétera, sin peticion de parte, deberia presentarsela en términos
de si pueden las partes obligar a los jueces a aplicar normas incompatibles con
la Constitucion.'?®

Siendo el ordenamiento juridico un todo inescindible, que se visualiza desde
la atalaya de la norma fundamental, ningiin tema de aplicacién de normas puede
sujetarse a las argumentaciones de las partes, porque se evade el compromiso
con el principio iura novit curia, efectuando, al mismo tiempo, una renuncia
expresa al deber jurisdiccional de fundar las sentencias en derecho.

Por tanto, asi como la regla referida al iura novit curia obsta a que en dos
casos iguales se apliquen normas distintas, asi también impide que en un caso se
desplace la norma inconstitucional por asi haberlo pedido una parte mientras en
otro caso idéntico dicha norma resulta aplicada por el mismo tribunal en funcién
de no haberse argumentado su inconstitucionalidad.

La hipétesis rebasa el protagonismo académico, y obliga a responder otros
resabios de oposicion.

Se dice que el juez no puede apartar su pronunciamiento del marco propuesto
por la demanda y su contestacién. Sin embargo, cuando el juez declara inconsti-
tucional una norma sin tener el planteamiento oportuno de las partes, no senten-
cia extra petita, ya que se atiene a las acciones deducidas y a los hechos
invocados, condicionando el derecho aplicable a que resulte legitimado por la
Constitucién, desde que, con la salvedad apuntada cuando referimos a la necesi-
dad de establecer una casacién como férmula para la uniformidad jurispruden-
cial, el derecho —Constitucion, inclusive— no es una cuestién que pueda no ser
juzgada sin transgredir el derecho de defensa, pues la constitucionalidad o no de
una norma no es imprevisible y no requiere debate previo.

Si las normas supremas de un Estado asientan en los predicados de sus leyes
fundamentales, no seria 16gico tolerar un desplazamiento de ellas por la ausencia
de un requisito absolutamente formal. La Constitucion esta dentro del sistema, y
no fuera del mismo; consecuentemente, toda sentencia debe asegurar el imperio
de la supremacia, con independencia de la voluntad de las partes, sin perjui-
cio de las renuncias y demas comportamientos de los litigantes que, a su vez,
tengan suficiente apoyo en la propia ley fundamental.

128 Voto del doctor Ghione, op. cit., nota 123, considerando segundo.
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Este argumento lo rebate la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argenti-
na —que apoya desde antafio la imposibilidad de revisar de oficio— cuando
dice:

Si el litigante ha renunciado o renuncia a cuestionar la constitucionalidad de la
norma que se aplicara para resolver su pretension, no se justifica que el juez pres-
cinda de dicha actitud y de oficio resuelva pronunciarse decretando una inconsti-
tucionalidad que en su opinién afecta aquél precepto.'?

Asi esbozados cada uno de los argumentos, creemos que existe posibilidad
para que el juez aborde uno de los deberes de su oficio sin necesidad de contar
con la peticién expresa de las partes.

Los problemas que pertenecen al proceso refieren al ambito de la litis con-
testatio y, siendo obligacién del magistrado fallar con arreglo a las cuestiones
deducidas, podrd o no controlar la constitucionalidad de la norma segiin se le
haya o no acusado en los escritos postulatorios.

Pero como es el caso prever el posible error en el derecho invocado, el tribu-
nal puede por la via del iura novit curia desplazar el planteamiento de partes y
sentenciar conforme al derecho que entienda correcto.

Los encuadres de derecho no son necesariamente seflalamientos legales; pue-
de ocurrir que un justiciable funde su accién en un titulo propietario, cuando lo
unico que tiene es un derecho posesorio: solucién que ficilmente resolvera el
intérprete del caso. En cambio, si la pretensién se funda sobre los derechos que
una ley otorga y la contestacion repugna por inconstitucional los alcances del
precepto, es obvio que aqui la resolucién versara segun la mejor o menor calidad
de la norma para decidir en el asunto traido. Pero si el demandado silencia el
vicio ;puede el juez consentir la omision? ;es ello, propiamente, una renuncia?

Nos parece que lo fundamental radica en el poder interpretativo del juez.
Entre sus funciones jurisdiccionales se encuentra la de evitar el abuso del dere-
cho, de tal modo que si considera que la norma de que se trate, sin eficacia
vinculante para las partes por estar inficionada de legalidad, bien puede desapli-
carla, aunque los propios interesados no lo hayan requerido.

El principio serd que cuando los tribunales deban aplicar una ley en sentido
material, lo primero que deben establecer es su conformidad con las normas
fundamentales (Constitucién y Derechos Humanos), de suerte que si hay coli-
sién de conceptos, si repugna la ley los principios cardinales, los magistrados
deben declarar inaplicable la ley cuestionada o no cuestionada. En cuanto a la
renuncia, habria que identificar la naturaleza del conflicto.

129 Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, La Ley, Argentina, tomo 147,
p. 294.
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No debe perderse de vista que el cometido de la funcion judicial es responder
con justicia a las controversias de intereses que los particulares exponen; de
modo que si la disputa versa sobre intereses disponibles nadie mejor que las
partes para sefialar el ambiente en el que quieren ventilar su problema; con lo
que queremos decir que, si no hay criticas a la legalidad, la conformacion puede
ser intelegida como un consentimiento a la ley que rige el tema en particular,
muy a pesar de la tacha de inconstitucionalidad que pueda el juez encontrar.

En cambio, si la controversia resuelve cuestiones de interés publico, seria
razonable afirmar que no es admisible la renuncia del titular al derecho consa-
grado por esa norma y, en consecuencia, el juez puede declarar de oficio la
inconstitucionalidad del precepto que se le opone.

El matiz politico que ilumina todo en este polémico tema tiene en los ordena-
mientos una concrecion mas restringida, desde que soélo atiende a la tutela juris-
diccional.

Por eso, cualquier atisbo de redimension se acusa como ‘‘gobierno de los
jueces”, precisamente por temor a que en el ejercicio de la anulacion se intro-
duzcan valoraciones de naturaleza politica, o de anélisis al poder discrecional del
Parlamento.

De todas formas, la preocupacion por evitar una interferencia del Poder Judi-
cial en el territorio de los demas poderes o el desequilibrio que consecuentemen-
te provocaria se diluye rapidamente al comprender que ¢l pronunciamiento que
tild6 de inconstitucional una disposicion, sélo ha efectuado un proceso de adap-
tacion de la norma inferior a la superior, satisfaciendo un sentido politico obje-
tivo contenido por la ley fundamental.

Por eso, cuando el juez interpreta la norma, o més bien el ordenamiento
constitucional en su conjunto debe equilibrar la vida interna de los preceptos
(esto es, la voluntad y espiritu de las leyes) con la sociedad donde deban ac-
tuarse, teniendo en cuenta que la penetracion de las ideas no tienen un patrén
determinado y que los valores que reposan en las constituciones, lejos de orde-
nar un sistema de derechos esenciales, en realidad son el equilibrio actuante de
una sociedad que necesita de sus jerarquias para convivir con orden y respeto.

6) Alcance y efectos de la norma declarada inconstitucional

El alcance y efecto de la sentencia de inconstitucionalidad tiene significativa
importancia cuando se trata de una ley cuestionada.

Hemos observado que, en la sistemética prevista para la justicia constitucio-
nal, las actuaciones pueden ser especificas (tribunales constitucionales) o deriva-
das (jueces del sistema difuso), calidades que inciden para las posteriores
consecuencias.
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El “sistema americano’ para el control difuso de la constitucionalidad de las
leyes permite deducir la cuestién en forma incidental o prejudicial, y todo el
ambito controvertido encontrara sustanciacién y sentencia en el caso concreto.
De suyo, la resolucion sera itil para ese proceso y no extendera sus efectos por
la naturaleza procesal de la cosa juzgada.

Es verdad que la modalidad del stare decisis juega una realidad distorsionan-
te, al provocar un “precedente” generalmente aceptado por los tribunales infe-
riores e inclusive por demas autoridades politicas y legislativas.

De todas formas, los ordenamientos circunscriben los efectos particulares del
fallo con matices que perfilan adaptaciones reglamentarias a los modismos juris-
diccionales donde actian.

Un primer sector, tutelado por Estados Unidos y su jurisprudencia, restringen
el alcance de la sentencia al caso concreto, sin dar extension ni proyecciones (a
excepcién de las que provoca el precedente) mas all4 de la controversia formal
donde la cuestién fue planteada.

Adscriben, con recursos y vias especificas de accién, Argentina (recurso ex-
traordinario de inconstitucionalidad), Brasil (recurso de inconstitucionalidad), y
Chile (recurso de inaplicabilidad), entre otros.

Ofra vertiente consagra la declaracién genérica de inconstitucionalidad, aun
cuando se manifiesta en posiciones diversas.

Una de estas facetas se encausa por la “‘accién popular de inconstitucionali-
dad”, cuyo origen corresponde a los ordenamientos de Colombia y Venezuela.
En el primero, la Constitucion de 1886 reformada en 1960 le confiaba a la Corte
Suprema de Justicia la “guarda” de la integridad de la Constitucién, a cuyo fin,
entre otros cometidos, podia decidir definitivamente sobre la “exequibilidad” de
los proyectos de ley que hubieran sido objeto de denuncia inconstitucional por
el gobierno, o de toda otra ley o decreto dictado cuando fuese acusada su in-
constitucionalidad por cualquier ciudadano.

Sabemos ya que Colombia ha tornado al sistema concentrado, estableciendo
en sus articulos 234 a 245 fundamentales, una verdadera jurisdiccién constitu-
cional.

Estas acciones populares, también se regulan en Panam4, El Salvador, Costa
Rica, y Cuba.!!

Sin reconocer el caracter de “‘accién popular”, varias provincias de la Re-
publica Argentina, de estructura federativa, admiten la declaracién general de
inconstitucionalidad, promovida por quienes ostenten legitimacién suficien-
temente hébil.

130 Cfr., Vescovi, Enrique, El proceso de inconstitucionalidad de la ley, Montevideo, Uruguay,
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, 1967, p. 63.
131 Cfr., Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., nota 87, p. 354.
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Ahora bien, la dispersién de sistemas jurisdiccionales en los continentes,
con sus particularidades précticas corrientes, han originado serias resistencias
en los organismos politicos, sobre todo, cuando aparecen los tribunales de ga-
rantias que tenian como modelo a la Corte Constitucional de Austria.

Dos corrientes abrieron la polémica sobre la naturaleza de estos cuerpos
colegiados y, en particular, con relacién a los efectos extensivos de sus reso-
luciones declarativas de inconstitucionalidad.

Carl Schmitt expres6 el temor al gobierno de los jueces, obteniendo la
réplica de procesalistas italianos quienes mantuvieron la naturaleza jurisdic-
cional del fallo en cuestion.

De todos modos el debate no fue suficiente, ni tuvo lucimientos particula-
res. Es mas, autores de la talla de Kelsen insinuaron que la sentencia era, en
los hechos, un acto legislativo de caricter negativo,'*? o Calamadrei, mani-
festando la funcién ‘‘paralegislativa’ de los Tribunales Constitucionales,
como de algunos mas que entendieron que actuaba una funcién constitucio-
nal auténoma.'?

Més alld de esta importante cuestion, conviene detener la atencién en un
fenémeno distinto: jes conveniente declarar con efectos generales la incons-
titucionalidad de una norma?

Las criticas que se hacen a la respuesta afirmativa se defienden en cir-
cunstancias tales como: a) el juez que declara inaplicable una norma, de he-
cho, la deroga como si fuese un legislador; b) al asumir la funcién judicial
un rol inoperante por su condicién nata (imparcial e independiente) ingresa
en el mundo politico y en sus complicados intersticios;'** c) la tarea legisla-
tiva pierde consistencia y la sociedad desconfiaria de la utilidad parlamenta-
ria; d) la jurisdiccién, encontraria permanentemente en crisis el habitual
estudio de los hechos para dedicarse al analisis normativo.

Estas oposiciones no tienen actualidad, sobre todo a fines del siglo que
transcurrimos, cuando la teoria de Montesquieu se ha desarrollado plenamen-
te, y nadie discute hoy, con argumentacién fundamentada y razonable, que la
funcién jurisdiccional es de equilibrio y contrapeso, a cuyo fin, no sélo con-
trola la constitucionalidad de las leyes, sino también fiscaliza la legalidad de
los actos de gobierno y demas dependencias administrativas.

Pero la politica de legislar por los jueces no es cierta, y se confunde en
gran medida con el “activismo judicial”, que parte del gran poder institucio-
nal de la magistratura que se traduce en una gran libertad para seleccionar las

132 Cfr., Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, México, Imprenta Universitaria, p. 282.

133 Cfr., por todos, Fix- Zamudio, Héctor, op. cit., nota 87, p. 361.

134 Cfr., Saglies, Néstor Pedro, Mundo juridico y mundo politico, Buenos Aires, Depalma, 1978,
pp. 156 y ss.
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disposiciones constitucionales aplicables que, mediante conformacién y adecua-
cién, dan legitimidad a las normas que se interpretan.

Tampoco se legisla cuando el orden juridico se integra con los principios
axiolégicos superiores establecidos en las cartas fundamentales.!3s

En sintesis, la declaracién genérica (efectos erga omnes) simplifica una
problemaética procesal, resuelve definitivamente la crisis constitucional y re-
viste arménicamente la plenitud del orden juridico nacional y transnacional.

Los aspectos procesales son bien claros. Una sentencia para el caso con-
creto no reviste utilidad para quien afronta idéntica circunstancia, obligando
a prestar atenci6n a mecanismos adjetivos, solemnes y rituales (deduccién en
el expediente, en tiempo y forma, con presencia de agravio constitucional,
legitimacién suficiente y actualidad del perjuicio, entre otros recaudos de
admisibilidad), con el consiguiente fracaso de la supremacia que debe priori-
zar la funcion del juez.

Qué agregar respecto a quienes no tienen ‘‘acceso a la justicia”, por cues-
tiones puramente culturales o de pobreza; para ellos la norma estaria vigente,
e inaplicable para quienes pueden “‘pagar’’ los beneficios del apartamiento.

Si el ideal pretende igualar hacia arriba, como un principio ético para una
justicia digna; resolver sobre bases procesales no es respuesta adecuada, por-
que se despoja el criterio maximo de la superlegalidad fundamental para ha-
cerla reposar en un sofisma inutil como es el efecto singular de la cosa
juzgada.

Agrega Fix-Zamudio

Como si lo anterior no fuese bastante, ademas existen razones de caracter operati-
vo que nos llevan a la conveniencia e inclusive a la necesidad de la declaracién
general de inconstitucionalidad, si tomamos en cuenta que el proceso moderno se
‘caracteriza como un fenémeno social de masas lo que significa que los tribunales
se encuentran sumamente recargados de asuntos judiciales, debido a la creciente
complejidad de las relaciones juridicas en el mundo contemporaneo, de manera
que si utilizamos el sistema de impugnacion de las leyes inconstitucionales por via
incidental y prejudicial, en juicios concretos, con mayor razén en los paises ibe-
roamericanos, en los cuales no existe la fuerza del precedente, o stare decisis, de
los ordenamientos angloamericanos; el enorme retraso en resolver una por una las
cuestiones de inconstitucionalidad produce la inoperancia del sistema, ya que los
tribunales o las Cortes Supremas, éstas tltimas abrumadas por sus labores casacio-
nistas, tienen que postergar su funcién de control de la constitucionalidad.3¢

135 Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., nota 87, p. 365.
136 Ibidem, p. 370.
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