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Juan Colombo Campbell (Chile) *

El debido proceso constitucional **

La jurisdicción sin proceso es sólo
un ideal de justicia.

I. Antecedentes generales

El proceso jurisdiccional es aquel destinado a solucionar conflictos de intereses
de relevancia jurídica por una sentencia o mediante el uso de sus equivalentes legiti-
mados. Es una relación jurídica procesal dinámica que avanza y crece a medida que
los sujetos habilitados actúan en él y que se plasma físicamente en hechos y actos
que, encadenados, generan como resultado un acto procesal complejo, autónomo y
distinto de aquellos que lo integran. El proceso, como sostiene Brugi, es una relación
judicial que asume la relación jurídica que se alteró por el conflicto.

Por lo tanto, como bien dice Couture, no se trata de crear un proceso cualquiera,
sino un proceso idóneo para que el Estado ejerza la jurisdicción y los sujetos involu-
crados tengan acceso racional y justo a la solución de sus conflictos. En otros térmi-
nos, un debido proceso.

Éste, al responder el doble objetivo de resolver sobre el conflicto sub lite y, como su
natural consecuencia, restablecer el imperio del derecho, debe ajustarse estrictamente a
las normas de procedimiento preestablecidas para su tramitación, toda vez que son ellas
las que contienen presupuestos procesales habilitantes para que el proceso, una vez afi-
nado, logre sus objetivos y pueda calificarse como “debido”.

Ahora bien, si el debido proceso es constitucional, además de cumplir con las
dos funciones enunciadas, produce como resultado natural la aplicación imperativa
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del principio de la supremacía constitucional, garantizando así su eficacia real. So-
bre el punto es útil recordar lo expuesto por Osvaldo Gozaíni, quien postula que este
fenómeno no ha sido debidamente advertido por el juez constitucional latinoameri-
cano, quien no desarrolla a cabalidad la misión de protegerlo jurisdiccionalmente.

Coincido con mi viejo amigo Néstor Pedro Sagüés, en que la delimitación del
concepto de proceso constitucional no es tarea sencilla, y debo agregar que tampoco
lo es la de sistematizar las exigencias para que éste pueda considerarse como debido.

Aunque desde una perspectiva amplia todo proceso jurisdiccional está ampara-
do por la garantía del debido proceso, en esta oportunidad restringiré su análisis al
que denominaremos “debido proceso constitucional”, entendiendo por tal el medio
que el sistema de la jurisdicción especializada establece para la solución del conflic-
to constitucional propiamente tal, según se precisará más adelante.

Es el desafío que debo enfrentar ante ustedes y la tarea que tengo que cumplir.
Para iniciar su examen, me referiré al concepto de “debido proceso” que, gene-

ralmente, se define como aquel que cumple integralmente la función constitucional
de resolver conflictos de intereses de relevancia jurídica con efecto de cosa juzgada,
protegiendo y resguardando, como su natural consecuencia, la organización del Esta-
do, las garantías constitucionales y en definitiva la plena eficacia del derecho.

El proceso constitucional representa una especie dentro del género de los proce-
sos jurisdiccionales, y se concibe como aquel mediante el cual un tribunal constitu-
cional, aplicando directamente la Constitución como norma decisoria litis, decide un
conflicto en materias de su competencia. Este proceso, por su trascendencia y por los
efectos erga omnes que generalmente tienen las decisiones que le ponen término, a
diferencia de las comunes que son relativas, debe cumplir, como ninguno, con los
requisitos que la Constitución, la ley y la doctrina exigen para que pueda ser califica-
do como “debido”.

Este trabajo pretende examinar algunos elementos procesales y constituciona-
les indispensables para lograr un planteamiento básico acerca del concepto, conteni-
do y efectos del debido proceso constitucional, como igualmente de los principios
informadores que lo sustentan.

Al iniciar esta misión debemos tener muy en cuenta que la garantía del debido
proceso se encuentra normalmente consagrada en forma expresa en la Constitución
política, en cuyo caso las disposiciones que se refieren a la materia serán exigibles,
como toda norma constitucional lo es, mas la aplicación de los principios que la
configuran cobrará aún mayor relevancia cuando el país no cuente con una constitu-
ción escrita, como igualmente en el evento de que su texto no las contemple expresa
o satisfactoriamente.

En esta línea de pensamiento, Dominique Rousseau destaca que evidentemente
la Constitución en todos los Estados es el texto de referencia utilizado por el tribunal
para juzgar la ley y, llegado el caso, los demás actos jurídicos sometidos a su control.
Pero agrega que conviene precisar que la noción de Constitución se entiende en sen-
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tido amplio: no sólo se compone del conjunto de reglas de organización de los pode-
res públicos, del reparto de competencias y del procedimiento de elaboración de las
normas, sino que también de los principios, derechos y libertades contenidos en otros
textos, como el preámbulo de la Constitución o, en el caso francés, de las declaracio-
nes de 1789 y 1946, a las que la Constitución hace referencia. Concluye que ello
permite a los jueces constitucionales interpretar, determinar el sentido e incluso de-
ducir de tales textos nuevos principios, derechos y libertades.

Resulta también necesario señalar que la riqueza conceptual del debido proceso
y la importancia que tiene en el desarrollo del sistema procesal constitucional lo
colocan por sobre cualquier normativa que regule el procedimiento y por lo tanto,
como principio básico para el ejercicio de la jurisdicción, será válido en todo el orde-
namiento procesal.

José Luis Cea destaca que, en relación con los requisitos del proceso, y por tratarse
de elementos diferentes, no es correcto confundir la legalidad positiva oficial, la raciona-
lidad sustantiva en que ha de fundarse aquélla y el imperativo esencial de justicia que
debe cumplir tal proceso. En consecuencia, esas tres condiciones tienen que reunirse
copulativamente para que exista un debido proceso de cualquier índole.

Hoy se considera una “institución”, y es por tal motivo que los estudiosos de la
disciplina incluyen su desarrollo en el ámbito de la teoría general del proceso. En esta
línea de pensamiento, Iñaki Esparza, en su obra El principio del proceso debido,
sostiene que su sistematización no tendría ningún sentido si no la pusiéramos prime-
ro en relación con el conjunto de la teoría de los principios, y posteriormente con
aquellos que rigen en el proceso y los procedimientos propios de cada una de las
manifestaciones de la jurisdicción.

Agrega que existe entre los autores un sustrato básico de común aceptación que
atribuye al debido proceso unos determinados contenidos que, como mínimo, deben
concurrir para que efectivamente se dé. En este sentido lo concibe como una válvula
reguladora entre la libertad individual y las previsibles imposiciones de la autoridad,
asumiendo la existencia de conflictos entre los ciudadanos y aquella, y encauzando la
resolución de los mismos por medio del proceso.

Podemos agregar que el debido proceso tiene un indudable componente socio-
lógico que lo ha dotado de una flexibilidad que ha permitido la longevidad de esta
institución. Ello implica, a juicio de A. Ch. Miller, la imposibilidad de definirlo abso-
lutamente, sino en relación con un momento histórico determinado, aunque precisa
que siempre subyace la idea de una constante voluntad de armonizar los principios
que lo informan.

También debemos destacar que en los últimos años ha surgido con fuerza una
nueva visión o dimensión del concepto de debido proceso jurisdiccional, atribuyén-
dole nuevas exigencias, las que de cumplirse permitirían calificarlo, además, como
justo, posición que ha sido extensamente desarrollada por el profesor argentino Au-
gusto Morello en su obra El proceso justo.
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En España, la jurisprudencia de su Tribunal Constitucional, en el ámbito de la
tutela efectiva de los derechos consagrada por el artículo 24 de la Constitución, ha
declarado en sentencias recientes y reiteradas que entre las garantías que comprende
está la del “derecho a un juicio justo”, señalándose en ellas los elementos que deben
concurrir para que pueda denominarse como proceso justo.

Esta nueva faceta lo exhorta a ser justo, lo que impone un evidente compromiso
del constituyente, del legislador y de los jueces a incorporarle estímulos que se tra-
duzcan en un plus de valores filosóficos, subjetivos y mutables, los que unidos a las
exigencias y principios que se le exigen para ser debido generarán, como resultado
final, el concepto de debido y justo proceso constitucional a que aspiramos.

Luego se precisará que la justicia como un valor universal no constituye un
elemento sustentable de la definición de proceso, puesto que estamos en presencia de
un concepto técnico de plena validez científica en el derecho procesal y que, como
tal, debe integrarse con elementos de aceptación general que lo expliquen histórica-
mente en el presente y en el futuro. No obstante debemos reconocer que esta perspec-
tiva, que le exige ser debido y además justo, le agrega nuevos ingredientes de indis-
cutible relevancia, en su misión de resolver los conflictos en los términos más equita-
tivos posibles.

A nuestro juicio, sumar estos valores al proceso nos permite avanzar en el dise-
ño de un medio de solución de conflictos que responda a las nuevas exigencias cons-
titucionales. Es lo que históricamente nuestra Constitución ha consagrado al expre-
sar que el legislador debe crear una organización judicial que permita al país contar
con una pronta y cumplida administración de justicia.

En este sentido el proceso constitucional lleva implícito en su desarrollo la apli-
cación de estos valores que se encauzan a través de las facultades de interpretación y
adaptación que tienen los jueces constitucionales.

Sin embargo debemos reconocer y reiterar que la incorporación del concepto
valórico de justicia al debido proceso no resiste un análisis doctrinario, como de-
muestro en mi trabajo sobre el derecho procesal constitucional, a propósito del uso
de tal expresión en la definición de jurisdicción, toda vez que le incorpora un elemen-
to cambiante en el tiempo y en el espacio y que, al no permitir una elaboración per-
manente de su contenido, no la hace sustentable, por lo que su uso debe ser descarta-
do como término científico, lo que no obsta a que pueda continuar utilizándose como
vocablo técnico procesal, por la trascendencia que su empleo tiene en nuestra disci-
plina y por su identificación con la institución que representa. Ello, mutatis mutandi,
resulta válido a propósito del justo proceso.1

1 Véase “Funciones del derecho procesal”, capítulo 1. Uso de la palabra justicia para referirse a
la actividad que realizan los tribunales constitucionales, en Juan Colombo Campbell, “Funciones del
derecho procesal constitucional”, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano 2002, Fun-
dación Konrad Adenauer, Montevideo, 2002.
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Demuestra lo aseverado la existencia de diversas posiciones en torno a lo que
debe ser justo en cada proceso. Así, para el juez lo resuelto es la expresión de la justa
decisión del conflicto, criterio que pueden o no compartir los jueces de alzada. Como
es sabido, en un ordenamiento procesal común, un mismo proceso puede tener múl-
tiples decisiones similares o diferentes y, naturalmente, cada sentenciador estimará
que hizo justicia, situación que se repite cuando no se produce unanimidad en la
formación de la sentencia en los tribunales colegiados. Además, lo que fue justo ayer
puede no serlo hoy. Lo justo de hoy puede dejar de serlo mañana. Lo justo para unos
puede ser injusto para otros.

Todo ello conduce necesariamente a buscar elementos constitutivos, válidos
para todos los tiempos y lugares, que sirvan para explicar el proceso en su constante
histórica, en el presente y en el futuro.

En este orden de ideas debo recordar que el proceso surgió antes que se estable-
cieran los jueces, luego éstos lo diseñaron y finalmente el legislador se lo impuso.
Hoy, es el constituyente el que reconoce como garantía el derecho al debido proceso.

No obstante, reitero y concuerdo en que incorporarle un elemento valorativo,
como lo es indudablemente el de justicia, enriquece su tradicional concepto, agre-
gándole valores trascendentes que optimizan su uso en la solución de conflictos.

Es por ello que —con la prevención expuesta— debe aceptarse el empleo
de la expresión proceso justo como un vocablo técnico del derecho procesal
constitucional que, unido al tradicional y reconocido del debido proceso, le dan
una nueva fisonomía.

Ello nos permitirá, al final de este trabajo, concluir que el ideal es contar con un
debido y justo proceso constitucional para el ejercicio de la jurisdicción.

Personalmente estimo que el proceso jurisdiccional es uno solo, es siempre
el mismo, pero se le pueden agregar dos adjetivos calificativos, los de “debido”
y “justo”. Todo proceso siempre deberá ser debido, pero no siempre logrará el
ideal de ser justo.

Si el proceso no es debido, estaremos frente a un proceso viciado, que podrá
invalidarse por la vía de la nulidad procesal. En cambio, si es injusto su corrección
dependerá de si existen o no recursos para remediar el agravio que tal situación pro-
dujo. Esto último resulta especialmente importante de tener en cuenta en los proce-
sos constitucionales que, por regla general y por su naturaleza, no son susceptibles de
recurso alguno ni de control disciplinario.

Nuestra meta, por cuyo logro luchamos y lucharemos, es que el proceso consti-
tucional reúna ambos atributos y, como su natural consecuencia, se haga merecedor a
ser finalmente calificado como debido y justo.

Los referidos atributos son los que le permitirán al proceso constitucional cum-
plir con el objetivo superior de proporcionar eficacia al anhelado principio de la
supremacía constitucional, hoy universalmente aceptado como factor informador, no
sólo del proceso, sino de todo el ordenamiento político.
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A propósito de esta nueva dimensión del proceso concordamos plenamente con
lo expresado por el profesor de la Universidad de Roma, Elio Fazzalari, quien en su
clásica obra Processo e Giuridizione, manifiesta que debe lograrse la construcción
dogmática e ideológica del proceso justo constitucional.

Esta moderna proyección del concepto encuentra sus raíces en el debido proce-
so, pero se diferencia nítidamente de él por los nuevos valores que se le incorporan.

En este entendido puede hablarse, pero también distinguirse, entre los concep-
tos “debido proceso” y “proceso justo”, surgiendo esta última expresión procesal
cuando la aplicación de nuevos principios que lo sustentan se singularizan con sus
nuevos ingredientes en un caso concreto. Al finalizar este trabajo, concluiremos que
ambos términos se ensamblarán, para conformar el concepto del debido y justo pro-
ceso constitucional.

Todo proceso tiene que ser debido y, en la medida de lo posible, dependiendo de
factores subjetivos y de la actuación del juez, reiteramos que, además, puede llegar a
ser justo.

El debido proceso es uno solo pero, como una moneda, tiene dos caras. Una que
nos muestra que es general y aplicable a todos los casos en que se emplee como
forma de solución de conflictos y la otra referida al caso concreto en que el juez, en
uso de su competencia específica, resuelve en un proceso determinado la materia sub
lite. Puede decirse que en este instante se suma a las garantías preestablecidas del
debido proceso la actividad personal del juez que lo dirige y decide. Estas son sus dos
dimensiones, cuyo examen debe ser abordado en conjunto, como única forma de
lograr que el proceso cumpla en su esencia con la función que lo consagra como el
mecanismo previsto por la Constitución para la solución de los conflictos de intere-
ses de relevancia jurídica.

En otros términos, y ahora en relación con el debido proceso constitucional, la
primera cara es la que responde al concepto tradicional del debido proceso; la segun-
da es la que incorpora a un proceso determinado valores y principios que se singula-
rizan en la aplicación razonada de la Constitución al caso concreto y a su adecuada
interpretación, cuando proceda.

En este contexto, el acceso a la justicia, el derecho a la defensa, a una asesoría
jurídica razonable, a una asistencia judicial gratuita si fuere necesaria, al juez impar-
cial, preparado y responsable, constituyen elementos que indudablemente tendrán
influencia en el desarrollo de cada proceso jurisdiccional y que, como su natural
efecto, lo subjetivizan caso a caso. En su nueva perspectiva, esta segunda forma de
mirar el proceso respondería a la nomenclatura del proceso justo, lo que debiera
traducirse en una buena y ponderada decisión.

Ignacio Borrajo e Ignacio Sánchez coinciden con las nuevas exigencias valora-
tivas que deben incorporarse al proceso para que éste sea calificado como justo; sin
embargo plantean una lógica limitación al expresar que “sumar a todos esos conteni-
dos o vertientes la exigencia de que las sentencias judiciales sean razonables y sin
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error fáctico patente es excesivo”. Pero agregan que “sin duda es deseable que los
tribunales de justicia aplicando dichos principios pronuncien sentencias acertadas y
justas, para lo cual sirven las premisas de independencia e imparcialidad del tribunal,
la oportunidad de la sentencia y tribunales sabios y reposados”.

Esta distinción, en lo esencial, ya la había planteado Eduardo Couture cuando al
explicarlo hace la distinción entre un concepto sustancial y un concepto adjetivo del
debido proceso.

Desarrollando el primero, indicaba que viene a ser, en un sentido amplio, la
garantía que surge de una elaboración regular y correcta de la ley y, en un con-
cepto adjetivo, la garantía de que esa ley elaborada por el Parlamento es razona-
ble, es justa y se halla dentro de los términos consagrados por la Constitución.
Agrega que la idea de razonabilidad puede determinarse en forma genérica como
una relación adecuada entre el fin y los medios, o en forma específica ante la
particularidad de cada caso concreto.

Recordemos que Couture afirmaba que la garantía del debido proceso en el
sistema anglosajón consistía en asegurar al demandado “su día ante el tribunal”.

En este orden de ideas Morello, al final de su obra ya citada, concluye, con
razón, que cada generación debe definir qué entiende por proceso justo, reinventán-
dolo o ajustándolo sucesivamente a los nuevos reclamos de la sociedad, y destaca
que la ambición de un mejor proceso es universal e inacabable.

En el proceso constitucional se enfatizan y combinan estos valores, lo que con-
duce a incentivar y agudizar el poder creador de los jueces al aplicar directamente la
Constitución a la solución de casos concretos.

Desde otro punto de vista, para diferenciar aun más estos conceptos, podemos
señalar que la regulación del debido proceso es permanente y aplicable a toda situa-
ción en que un tribunal deba decidir un conflicto en ejercicio de su competencia
jurisdiccional. En cambio, los principios que inspiran la formulación del proceso
justo, entendido como ya se dijo, deben examinarse uno a uno y cobran especial
relevancia tratándose de materias constitucionales.

Hecho este alcance debo destacar que actualmente el debido proceso, sin lugar
a dudas, constituye uno de los capítulos más relevantes de la justicia constitucional,
toda vez que se ha consolidado como el medio que la propia Constitución establece
para la solución de los conflictos entregados a la competencia jurisdiccional.

La jurisdicción sin proceso es sólo un ideal de justicia; una ilusión.
Como recuerda Morello, ahora en su libro Constitución y proceso, el Congreso

de Wurzburg, celebrado en el año 1983, que reunió a destacados procesalistas del
mundo, puso de relieve el derecho al debido proceso como una de las más determi-
nantes garantías constitucionales, reiterando los principios de su constitucionaliza-
ción, del rango preferente de las garantías constitucionales y, por último, lo que deno-
minaron “la porosidad del derecho procesal en la Constitución y viceversa”. En el
mismo año y en los sucesivos congresos nacionales de derecho procesal en Argenti-
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na, dieron preeminencia al establecimiento del debido proceso como garantía consti-
tucional.

Volviendo al centro de nuestro tema debo agregar que en torno al concepto de
proceso constitucional se han planteado dos posiciones: la primera considera que éste se
ocupa sustancialmente de tutelar el principio de la supremacía constitucional y de prote-
ger los derechos públicos subjetivos. En este sentido, lo perfila como un conjunto de
actos relacionados entre sí, realizados por o ante la magistratura constitucional y que
permite desarrollar la actividad jurisdiccional constitucional. Es la tesis que en Argentina
sostienen, entre otros, Néstor Pedro Sagüés y Jorge Peyrano.

En cambio, los que preconizan la doctrina orgánica expresan que el proceso
constitucional no debe definirse en razón de las normas que le son aplicables, sino en
función del órgano encargado de pronunciarse sobre la materia en litis. Así, por ejem-
plo, uno de sus seguidores, González Pérez, en su obra Derecho procesal constitucio-
nal, refiriéndose al caso español concluye que “será proceso constitucional aquel del
que conoce el tribunal constitucional”.

Desde mi punto de vista, lo que permite calificar a un proceso como constitucio-
nal es la norma decisoria litis que usa el juez al resolver, pudiendo afirmarse que,
cuando aplica directamente la Constitución, estamos en presencia de un proceso cons-
titucional. Coincido, por lo tanto, en su esencia, aunque desde una perspectiva dife-
rente, con la primera de las posiciones expresadas.

Continuando con el desarrollo de estas ideas generales, debemos postular
que el proceso no es debido por la sola circunstancia de ser jurisdiccional y
precisamos que su eficacia dependerá de la concurrencia de dos factores diver-
sos: de la decisión legislativa que al establecer el procedimiento que regirá su
formación incorpora a la norma los diversos principios informadores que le son
aplicables, y luego, de la actividad que desarrolle el juez al tramitar y resolver en
cada caso concreto.

El concepto de eficacia del proceso, premisa que lo conduce a ser debido,
encuentra un buen sustento en el artículo 24 de la Constitución de España, que
establece el derecho a la “tutela judicial efectiva”, el que ha sido reiteradamente
aplicado por el tribunal constitucional español y que se recoge en su nutrida
jurisprudencia.

Todo lo anterior nos ha obligado a los procesalistas a realizar el esfuerzo nece-
sario para recoger esta nueva visión del debido proceso e incluirla en el ámbito del
derecho procesal constitucional. En esta perspectiva se desarrolla este trabajo.

Finalmente, y para concluir con este preámbulo, deseo recordar que Héctor Fix-
Zamudio distingue dos núcleos de procesos constitucionales. El primero que, siguiendo
la nomenclatura de Mauro Capelletti, denomina jurisdicción constitucional de la li-
bertad, y que él considera como la verdadera garantía de los derechos de la persona
humana, ya que se traducen, precisamente, en su protección procesal a través del
proceso, y el segundo, destinado a la solución de conflictos entre los órganos del
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poder, ofreciendo un cauce jurisdiccional para aquellas controversias competencia-
les que son consecuencia de su división funcional. Someterlas a proceso supone su-
peditar al derecho las relaciones entre los poderes supremos del Estado.

Nos haremos cargo de este tema cuando examinemos los distintos casos en que
la Constitución puede ser aplicada por un tribunal como norma decisoria litis al deci-
dir un conflicto en un debido proceso constitucional.

II. El conflicto constitucional y su solución por medio del debido proceso

El conflicto es el cáncer del derecho;
si no se elimina, muere.

1. Concepto y elementos

El conflicto constitucional se produce cuando un órgano público o una persona,
con su acción u omisión, generan como resultado la infracción valórica, formal o
sustancial de preceptos o principios contenidos en la Constitución política.

Esta vez lo examinaré sólo en función del proceso jurisdiccional que constituye su
forma natural de solución, iniciándolo con una acertada opinión de Allan Brewer Carias
quien expresa que, si bien siempre hay un conflicto a resolver con efectos directos, lo que
trasciende es el producto que surge de la decisión constitucional de la colisión que se
produjo entre el acto que se impugna y el texto constitucional. El proceso es una institu-
ción social y los intereses que en él se hallan en juego lo superan.

El objeto del proceso constitucional es, por tanto, una declaratoria de inconstitucio-
nalidad que va más allá de la aceptación o rechazo de la pretensión que caracteriza la
petición de inconstitucionalidad. Ello marca otra gran disimilitud con el proceso común.

Este conflicto surge, como lo hemos sostenido reiteradamente, cuando los efec-
tos de un hecho o acto son contrarios a la Constitución, sin que sea necesario que en
todos los casos existan partes o intereses intersubjetivos en juego.

Esta y muchas otras razones, que más adelante se expresarán, justifican identificar
las diferencias que existen entre el proceso común y el proceso constitucional, sin perder
de vista que ambos forman parte de la familia de los procesos jurisdiccionales.

Pero, más allá de estas distinciones, hoy resulta indudable que la sentencia dic-
tada en un proceso es el medio más eficaz con que cuenta el mundo civilizado para
resolver los conflictos constitucionales, recuperar como efecto derivado la plena vi-
gencia de la suprema norma violentada y reforzar los cimientos de la supremacía
constitucional.

Es por ello que Mirjan R. Damaska, en su obra Las caras de la justicia y el
poder del Estado, muestra los vínculos que existen entre los sistemas jurisdicciona-
les y la institución política por excelencia, que es el Estado. En palabras del propio
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Damaska, “lejos de ser la rama del Estado menos peligrosa, la judicial es —quizás
con alguna exageración— la única rama del Estado”, comentario que refuerza la
importancia que tiene en esta materia.

Cabe también destacar, en este orden de ideas, que Zagrebelsky entiende que la
justicia constitucional se encuentra institucionalizada para decidir aquellos casos
controvertidos que surgen de su aplicación. En otros términos: para decidir los con-
flictos constitucionales. Agrega que el derecho procesal constitucional es la suma de
los elementos procesales y constitucionales. No existe un pruis ni un posterius, sino
una recíproca implicación.

Tanto Néstor Pedro Sagüés, como Rubén Hernández Valle, por citar algunos de
los más cercanos autores, en sus obras relativas al derecho procesal constitucional
coinciden en que esta nueva disciplina incluye, y así debe ser, el estudio de los con-
flictos y de los instrumentos de la jurisdicción constitucional, es decir, la magistratu-
ra y los procesos constitucionales destinados a solucionarlos, posición con la cual
coincido plenamente.

Debemos siempre recordar que fue Kelsen quien primero postuló su solución a
través de un proceso seguido ante tribunales establecidos fuera del sistema común,
para garantizar así jurisdiccionalmente la eficacia de la norma suprema.

Esta posición la resume con claridad Ángel Gómez en los comentarios a la ley
orgánica del Tribunal Constitucional español, al señalar que el Tribunal —órgano
jurisdiccional— resuelve conflictos surgidos como consecuencia de un diferente en-
tendimiento de las normas constitucionales y lo hace mediante la interpretación de
tales normas de acuerdo con los principios propios de la herméneutica jurídico-cons-
titucional.

En torno a esta premisa, Cappelletti concluye que, con el control jurisdiccional
de los actos que generan estos conflictos que atentan contra la constitucionalidad, se
ha consagrado un sistema “de pesos y contrapesos imprescindibles para vencer las
tentaciones tanto de un autoritarismo del Ejecutivo cuanto de la ineficacia verbalista
de los regímenes asamblearios o partidocráticos”.

En el mundo contemporáneo los conflictos constitucionales, primordialmente
los que se generan cuando las partes involucradas son los poderes públicos, deben ser
conocidos por un tribunal, que los países civilizados tienen la tarea de establecer, con
competencia especial y exclusiva para resolverlos. No importa su nombre; lo que
importa es que sea independiente, esté dotado de jurisdicción suficiente para impo-
ner sus decisiones a los poderes públicos en conflicto y cumpla su misión de garanti-
zar la eficacia de la Constitución, que incluye las garantías que consagra; funciones
que deben cumplirse siempre por medio de un debido proceso.

En síntesis, puede decirse que cuando la norma violada es un precepto de la
Constitución surge el conflicto constitucional, más relevante por su peligrosidad y
conflagración, ya que siempre, o pone en peligro la estabilidad institucional o la
eficacia de las garantías de las personas.
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El profesor Luis Paulino Mora, actual presidente de la Corte Suprema de Costa
Rica, sostiene en concordancia con lo expresado, que:

Cuando se viola la Constitución, no se viola la voluntad del pueblo pura y nuda,
expresada a nivel constituyente, sino que se hieren los contenidos más caros de esa
voluntad popular, los rasgos políticos y sociales más importantes de la sociedad que esa
voluntad quiere construir. No se trata, entonces, solamente de un problema jurídico,
sino de que el irrespeto al orden de las normas conduce directamente al de los valores
que ellas protegen, a la frustración de las aspiraciones más legítimas e importantes de la
comunidad y del individuo.

Siendo así, la existencia del conflicto constitucional siempre implica un que-
brantamiento de la Constitución y su presencia en el mundo jurídico exige impulsar
los mecanismos previstos por el sistema para restablecer su plena eficacia.

Como conclusión puede afirmarse que el país que quiere una Constitución que
se respete, debe contar con una justicia constitucional que la ampare y proteja cuando
es quebrantada.

2. Principales características del conflicto constitucional

No obstante en trabajos anteriores me he referido extensamente a esta materia,
estimo útil recordar las características más sobresalientes que presenta el conflicto
constitucional, pero esta vez solamente para vincularlas a la necesidad de resolverlo
a través de un debido proceso.

Ellas son las siguientes.
a. El conflicto constitucional presupone la existencia de un ordenamiento jurí-

dico contemplado en lo esencial por la Constitución política que se quebran-
ta cuando se produce, y que genera como efecto inmediato la urgente nece-
sidad de ponerle fin mediante una sentencia dictada en un debido proceso
jurisdiccional.
Los sistemas latinoamericanos cuentan con constituciones escritas, por lo
cual, en lo sucesivo, me referiré a dichos textos haciendo presente que en los
países que no las tengan debe entenderse, como ya se ha reiterado, su refe-
rencia a las normas superiores destinadas a organizar el Estado y proteger
las garantías de sus habitantes.
Puede, en consecuencia, concluirse que los tribunales constitucionales, al
ejercer su jurisdicción para solucionar el conflicto, dan eficacia real al prin-
cipio de la supremacía constitucional.

b. Puede ser objeto de este conflicto toda violación constitucional susceptible
de protección jurisdiccional. Ello incluye al propio Estado, a las personas de
derecho público que lo representan, a las personas en general y a las cosas.
En el proceso se determinará si un hecho o acto de la autoridad —llámese
ley, decreto o sentencia—, o de una persona, se ajusta a la normativa cons-
titucional. A este respecto resulta trascendente destacar la facultad que la
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jurisdicción otorga a los tribunales constitucionales para aplicar e interpre-
tar la Constitución al darles solución.
Entre estos conflictos destaca el que se produce entre la Constitución y la
ley cuando, al aprobar ésta, el Parlamento infringe en su forma o en su fondo
la preceptiva constitucional.
Recordando nuevamente a Kelsen en este punto, puede decirse que: “la le-
gislación está absolutamente subordinada a la Constitución, como la justicia
y la administración lo están a la legislación” y, por lo tanto, la competencia
que se entrega al tribunal para declarar la inconstitucionalidad dependerá
del sistema que adopte cada país.
En Chile, siguiendo el modelo francés, la propia Carta previene los conflic-
tos que pudieren presentarse cuando el contenido de un proyecto de ley or-
gánica sobrepase el mandato constitucional, otorgándole competencia pre-
ventiva para controlar su constitucionalidad al tribunal constitucional, órga-
no que puede declararlo total o parcialmente inconstitucional, haciéndole
perder su eficacia cuando la sentencia declare que contempla preceptos con-
trarios a la Constitución política.

c. Los tribunales constitucionales deben contar con jurisdicción suficiente para
resolver los conflictos propiamente contenciosos e intervenir, a través de la
denominada jurisdicción de certeza, en el control preventivo de los proyec-
tos de ley.

d. En general, la jurisdicción de los tribunales comunes en los países que adop-
tan el sistema concentrado de control jurisdiccional, no comprende la posi-
bilidad de solucionar el conflicto constitucional, salvo en aquellos casos en
que la propia Constitución lo estipule, como ocurre en Chile, con el reclamo
de nacionalidad y con las acciones de amparo —hábeas corpus—, protec-
ción de garantías constitucionales y declaración de inaplicabilidad de la ley
vigente por inconstitucionalidad.

e. El conflicto constitucional puede llegar a conocimiento de los tribunales
constitucionales por acción de parte legitimada o por control obligatorio de
constitucionalidad, como ocurre con las leyes orgánicas constitucionales, en
Francia, Chile y otros países.

III. Concepto procesal del due process, traducido al castellano
como debido proceso

1. Planteamiento del tema

El principio del due process of law se ha desarrollado en los ordenamientos
anglosajones por más de siete siglos a través de una constante interpretación juris-
prudencial y de una trascendente elaboración doctrinal, la que por primera vez fue
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formulada por escrito en el capítulo XXXIX de la Carta Magna de Inglaterra, al
disponer que:

Ningún hombre libre podrá ser arrestado, detenido o preso, o desposeído de su
propiedad, o de ninguna otra forma molestado, y no iremos en su busca ni mandaremos
prenderlo, salvo en virtud de enjuiciamiento legal de sus pares y por la ley de la tierra.

Con esta declaración, los barones normandos frenan al rey Juan Sin Tierra impo-
niéndole reglas de un proceso limpio, castigando la arbitrariedad política, conquista que
se mantiene desde entonces en el common law británico, de donde pasa a Norteamérica.

La enmienda V a la Constitución de Estados Unidos, en 1791, planteaba que los
derechos fundamentales a la vida, libertad y propiedad se garantizan a través del
debido proceso. Con ello se precisa, según lo plantea Corwin, en The Harvard Law
Review, en 1911, que ello constituye una aplicación de la declaración contenida en la
Carta Magna inglesa de 1215. Posteriormente, la enmienda XIV establece una res-
tricción al poder del Estado para resolver el destino de los hombres sin un debido
proceso, al expresar textualmente:

Ningún Estado privará a persona alguna de su vida, libertad o propiedad sin debido
proceso legal, ni denegzará a persona alguna, dentro de su jurisdicción, la igual protección
de la ley.

Surge así el debido proceso como una garantía vinculada a la historia misma de
la libertad, como un principio fundamental informador del sistema jurídico, expan-
diéndose más allá de los límites tradicionales del derecho procesal.

Cuando la Corte Suprema de los Estados Unidos ha tenido necesidad de definir
qué se entiende por due process of law ha dicho que “se trata de los modos de proce-
dimiento consagrados antes de la emigración de nuestros antepasados que, no siendo
inadaptables a su condición civil y política, han continuado aplicándose por ellos
después de su establecimiento en nuestro país”.

Desde ya podemos observar que su expresión gramatical nos proporciona algu-
nos elementos interesantes. En efecto, la palabra due significa aquello que en virtud
de la ley o de la ley moral es debido a alguien; un derecho; justo, apropiado, ajustado
a derecho. Process, a su vez, significa el conjunto de procedimientos relativos al
ejercicio de una acción legal.

Actualmente, sobre la base de sus orígenes, la doctrina procesal ha elaborado
toda una teoría sobre el debido proceso y, tal como ha ocurrido con otras institucio-
nes, como la propia jurisdicción, ha conservado su nombre como vocablo técnico,
como una manera de reconocer la importancia que su historia tiene en el análisis del
derecho que lo regula.

Para examinar este concepto en su nueva dimensión, recurro —una vez más— a
las sabias expresiones del maestro de América, Eduardo Couture, quien sostiene que
“frecuentemente se ha traducido ‘due process of law’ como ‘procedimiento debi-
do’”. Agrega que es cierto que los vocablos se prestan, por su remoto sentido variable
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a lo largo del tiempo, a diversas traducciones. Pero la verdad es que “procedimiento
debido” sería “due procedure” y no “due process”. Agrega:

La Constitución uruguaya, desde 1839, prefirió usar la expresión ‘forma de
proceso’, exacta a nuestro modo de ver, pues lo que constituye una garantía constitucional
no es, propiamente el procedimiento. La garantía la constituye y está en todo proceso.

No obstante que la traducción de su tenor literal no refleja en su esencia el
contenido de la institución, coincido en que la expresión “debido proceso” debe man-
tenerse como un vocablo técnico, aceptado y usado por el derecho procesal, al cual
debe dársele el sentido que la ciencia le reserva, desvinculándolo de sus raíces anglo-
sajonas, que, sin restarle el mérito de haberlo incorporado al campo del derecho, han
sido superadas en su establecimiento y origen, toda vez que hoy se considera como el
instrumento procesal adecuado para proteger las garantías constitucionales, en espe-
cial la de igual protección en el ejercicio de los derechos, misión que, indudablemen-
te, cumple el proceso jurisdiccional al dar solución a los conflictos de intereses. Así
lo reconoce el artículo 73 de la Carta política chilena, al decir que “la facultad de
conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzga-
do, pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley”, y en concor-
dancia con lo anterior, el artículo 19, nº 3, de la misma Constitución, dispone que
aquellos deben decidirse exclusivamente por medio de un “debido proceso”.

Jaime Cárdenas, en su trabajo “Sobre los principios y su impacto en la interpreta-
ción constitucional y judicial”, sostiene que ellos hacen que el derecho tenga una clara
textura abierta, siendo indeterminados, necesitados de significados que no están defini-
dos a priori, que sólo se pueden precisar a la luz de las exigencias del caso particular.

Para el estudio y posterior análisis del debido proceso constitucional debemos
distinguir tres grandes clases de principios que lo sustentan: unos, generales; otros,
orgánicos y, finalmente, los funcionales. Estos últimos incluyen dos conceptos abso-
lutamente diferentes, los de procedimiento y proceso, pero que luego se vincularán
sin perder su individualidad y autonomía, dando forma e integrándose al contenido
del debido proceso. Por su importancia para el desarrollo de nuestro tema haré una
síntesis en esta parte del trabajo siendo, por lo demás, éste el momento adecuado para
situar el concepto de proceso, diferenciándolo de otros que, aún no siendo equipara-
bles, son ordinariamente empleados como sinónimos.

2. El procedimiento

El procedimiento se define generalmente como el conjunto de normas anticipa-
das por las cuales se tramita el proceso. Son las reglas de la litis procesal que obligan
al juez, a las partes y —eventualmente— a los terceros que intervienen en él. Consa-
gran en lo esencial las garantías del debido proceso; entre ellas, el postulado que
exige que tanto el tribunal como las partes conozcan con anticipación las reglas que
deberán observar en sus distintas fases de desarrollo.
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En esta perspectiva, el procedimiento constitucional es aquel previsto por la
propia Constitución o por sus leyes complementarias para tramitar el proceso cons-
titucional.

Más adelante examinaremos los principios que lo informan y sustentan.
El procedimiento, por su naturaleza, es preestablecido al proceso, generalmente

lo contempla la ley y contiene normas irrenunciables, de orden público, que regulan
la actividad del juez y de los sujetos involucrados, en la iniciación, prosecución y
término del proceso.

Existen, y así debe ser, diversas clases de procedimientos que responden a la
necesidad de contar con mecanismos adecuados para tramitar y decidir los distintos
tipos de conflictos que se generen, destacándose, en esta oportunidad, por su relevan-
cia, los constitucionales. Todos deben resolverse en un proceso que se sustanciará de
conformidad con la norma de procedimiento aplicable, la que tendrá que establecerse
anticipadamente en forma idónea y racional para proporcionar a las partes la oportu-
nidad de expresar sus derechos, y al juez para hacer uso de su facultad de conocerlo
y decidirlo.

Es por ello, y lo reitero, que nuestro constituyente dispuso que toda sentencia
debe fundarse en un proceso previo y legalmente tramitado, o sea, ajustado en su
desarrollo a la ley de procedimiento. El desajuste entre el proceso y el procedimiento
autorizan su invalidación por la vía de la nulidad procesal.

En este contexto, el procedimiento, no obstante ser esencialmente ordenatorio
litis, contiene en su preceptiva la consagración de la mayor parte de las garantías que
configuran el debido proceso.

De esta manera, esta conquista constitucional se materializa en el debido proce-
so, pero la forma que el constituyente y el legislador tienen para establecerla e incor-
porarla al sistema de protección se encuentra, en lo medular, en las normas orgánicas
y de procedimiento que le serán aplicables.

Es de la esencia de este concepto que el procedimiento exista y persista al pro-
ceso. El proceso termina con la sentencia o por algunas de las formas alternativas que
autoriza la ley; muere y se archiva. El procedimiento queda, está ahí, disponible, para
la tramitación de nuevos procesos y se mantendrá vigente hasta que el legislador
decida cambiarlo, modificarlo o suprimirlo.

Para graficar la relación proceso-procedimiento, el buen ejemplo lo da Chio-
venda, al decir que el proceso es al procedimiento lo que el agua es al río que le sirve
de conductor. El agua es el proceso que pasa y se va. El cauce es el procedimiento que
permanece.

Ahora bien, para que el legislador y los sujetos del proceso puedan, el pri-
mero establecerlo para que cumpla su misión procesal, y los segundos emplear-
los, la doctrina ha consagrado un conjunto de principios informadores, los que
siempre concurrirán al sustanciarse un debido proceso, toda vez que los más se
encuentran incorporados a las normas de procedimiento que contienen sus ga-
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rantías funcionales, que en cada caso deberán cumplir las partes en la realiza-
ción de sus actos y que el juez, como su custodio, tiene la obligación de darles
eficacia en ejercicio de su jurisdicción.

Estos principios, que son del procedimiento pero que, como se dijo, cobran
eficacia en el proceso, fueron magistralmente expuestos por el profesor escocés Ro-
bert Wyness Millar en su obra Los principios formativos del procedimiento civil. Son
más que conocidos los principios de la bilateralidad de la audiencia, mediación, in-
mediación, publicidad, inquisitivo, dispositivo, oralidad, protocolización y escritura-
ción, valoración de la prueba, entre muchos otros.

Su aplicación en el diseño y construcción de los procedimientos constituye un
antecedente científico que usa el legislador y que aplica el intérprete para sistemati-
zar principios de general aceptación, a partir de los cuales regula los contenidos y
límites de cada sistema procesal atendiendo fundamentalmente, para ello, a la natura-
leza de los conflictos que deben decidirse por medio del proceso que por ellos debe
tramitarse. Como consecuencia de su establecimiento la ley deberá contemplar en
cada procedimiento el conjunto de garantías procesales que le permitan al proceso
cumplir efectiva y eficientemente sus funciones. Por lo tanto, la aplicación de estos
principios derivan en la incorporación de las garantías procesales necesarias en cada
caso, lo que cobra especial relevancia tratándose de la justicia constitucional.

Es por ello que Jimeno Sendra, en su Introducción al derecho procesal, destaca
la importante función que cumplen los principios que conforman el debido proceso y
que conducirán, según él, “a la aplicación del modelo del proceso justo trazado en la
Constitución española”.

De lo anterior se desprende que todo análisis de un proceso que conduzca al
ejercicio de la jurisdicción constitucional debe basarse en una expresión ordenada de
un sistema de principios procesales generalmente aceptados y suficientemente siste-
matizados.

En este contexto, el procedimiento constitucional es una clase de procedimiento
destinado, por su especialidad, a regular la sustanciación del proceso constitucional.

En mi opinión, en este procedimiento debe escogerse y aplicarse algunos princi-
pios informadores esenciales, muchos de los cuales son diferentes a los que se em-
plean en el establecimiento de los procedimientos ordinarios, como luego se verá.

Actualmente, el derecho procesal también reconoce la existencia de principios
orgánicos que apuntan a la organización judicial necesaria y adecuada para que los
procesos cumplan fluidamente su función y puedan ser calificados de debidos. Es
indudable que el proceso no será debido si el sistema judicial no resulta idóneo para
el ejercicio pleno de la jurisdicción. Es lo que nuestra Constitución reconoce al ex-
presar que el país deberá contar con los tribunales que fueren necesarios para el logro
de una pronta y cumplida justicia en todo el territorio de la República. Más adelante
me referiré a ellos en un capítulo especial.

Precisado el concepto de procedimiento, vamos al proceso.
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3. El proceso jurisdiccional

La vida es un proceso.

El proceso es una forma de solución de conflictos que se define, generalmente,
como un conjunto de actos unidos por la relación procesal y que, normado por un
procedimiento, tiene por objeto la solución de un conflicto de intereses de relevancia
jurídica con efecto de cosa juzgada.

Partiendo de la premisa que conduce a concluir que el proceso es el medio
idóneo de solución de conflictos, me referiré en primer lugar, y muy brevemente, a su
etimología, para luego expresar el concepto que tengo de proceso y que se encuentra
extensamente desarrollado en mi libro sobre Los actos procesales.2

Proceso, en el lenguaje castellano, significa proceder, progreso, desenvolvimien-
to, seguir adelante. Constituye una serie de operaciones o actos variados y vincula-
dos por la unidad del fin. Así considerado, en general puede hablarse de procesos
químicos, biológicos, musicales, jurídicos. Entre estos últimos se ubican el proceso
jurisdiccional y el judicial, que son los que nos interesan y de los cuales expresare-
mos algunas ideas muy generales en la medida en que sirven para el análisis del
debido proceso.

Cada autor tiene y defiende su propia definición de proceso. Pedro Aragoneses
recopiló decenas de ellas que van desde el proceso-contrato hasta las sofisticadas
doctrinas italianas y alemanas.

El entusiasmo por el tema y el interés en lograr una explicación intelectual-
mente satisfactoria acerca de su naturaleza jurídica me han llevado a sostener
que es un acto procesal autónomo, porque reúne los requisitos de existencia y
validez que la Constitución y la ley exigen para su nacimiento a la vida del dere-
cho. Ellos, a veces, son coincidentes con los exigidos para la existencia y validez
de los actos procesales singulares que lo integran pero, en otros casos, como se
verá más adelante, tienen independencia respecto a aquellos que lo conforman.
Mi pensamiento en esta apasionante materia, fruto de años de meditación y lec-
tura, hoy me permite sostener como hipótesis de trabajo que el proceso tiene
existencia propia en el mundo del derecho y que es más que la suma de los actos
singulares que lo componen. Pero el proceso, como dice Chiovenda, es una uni-
dad no solamente porque los varios actos de que se compone estén coligados
para un fin común. Esta unidad es propia de cualquier empresa aunque no sea
jurídica, como una obra de arte, la construcción de un edificio, un experimento
científico y otras semejantes. El proceso, por el contrario, es una unidad jurídi-
ca, una organización jurídica; en otros términos, una relación jurídica.

2 Véase Juan Colombo Campbell, “El proceso como acto procesal complejo”, en Los actos
procesales, capítulo 5, Jurídica, Santiago de Chile, 1997.
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Con este planteamiento pretendo formular una explicación de lo que es el pro-
ceso, esperando que resulte útil y suficiente para sus principales operadores jurídi-
cos: los jueces, abogados y estudiantes.

La respuesta a esta interrogante no debe buscarse en la calificación de su natu-
raleza jurídica, materia en la cual ya se han dado innumerables opiniones, sino para
que en cualquiera de las teorías que lo explican se defina como hipótesis de trabajo
cuál es el fundamento que tiene su existencia jurídica y material. Y no nos extrañe
esta interrogante porque el mismo problema que estamos ahora tratando de dilucidar
en torno al proceso jurisdiccional también se presenta con la ley, que es el resultado
escrito y publicado de un conjunto de deliberaciones y trámites que se denominan
“proceso de formación de la ley”. Ellos reúnen en sí mismos un conjunto de actos
individuales, pero la suma de todos ellos, concadenados, con otra dimensión, es lo
que configura la ley propiamente tal, que tiene una existencia diferente a los actos
aislados que la generaron.

Precisar su naturaleza frente al derecho supone determinar la categoría jurídica
general a que el proceso pertenece, esto es, su ubicación dentro del cuadro común de
figuras que éste reconoce en su ámbito.

Su examen nos revela que se desenvuelve a través de una actividad llevada
a cabo por los diversos sujetos que en él intervienen. La determinación de los
vínculos que puedan unir a estos sujetos, así como la naturaleza jurídica de tales
vínculos y de la estructura en su totalidad, es lo que ha de ser objeto de este
planteamiento.

En síntesis, la tesis que postulo pretende dar al proceso un lugar, un espacio,
dentro del ámbito del derecho procesal constitucional, para derivar y proyectar, a
partir de él, las importantes consecuencias de orden jurídico y práctico que produce
en el mundo jurídico.

El Estado cuenta con la Constitución, la ley, el proceso y la potestad administra-
tiva para ejercer sus funciones públicas y es evidente que resulta imprescindible sa-
ber qué son y qué rol juegan estas instituciones en el ordenamiento jurídico liderado
por la Carta Fundamental.

Como manifestaciones concretas de la importancia que este planteamiento tie-
ne en el derecho procesal podemos citar las funciones generales y específicas que
cumple el proceso como mecanismo de solución de conflictos; el ser el medio que se
otorga a los tribunales para ejercer la jurisdicción con todas sus consecuencias y, algo
más, plantear que su completa invalidación excede a la falta de validez de los actos
individuales que lo integran, como ocurre por ejemplo con el proceso tramitado ante
un tribunal absolutamente incompetente y con aquel que nació con un emplazamien-
to viciado. La ineficacia afecta, en ambos casos, actos concretos pero, por extensión,
invalidan todo lo obrado en el proceso, o sea, al proceso mismo.

Otro tema importante que ha sido siempre discutido y muy poco clarificado en
el ámbito de nuestra disciplina es el que se refiere a la determinación de la naturaleza
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jurídica que tiene la materialidad jurídica del proceso, denominada comúnmente ex-
pediente. Se ha sostenido que es, en su conjunto, un instrumento público; otros afir-
man que el proceso contiene instrumentos privados o públicos, debiendo examinarse
para ello cada una de las piezas que se requiera calificar, las que deben considerarse
aisladamente. En este predicamento las resoluciones judiciales tendrían el carácter
de documento público y los generados por las partes, como la demanda o contesta-
ción, serían privados. También hay quienes postulan que el proceso no puede califi-
carse como instrumento ya que su figura excede los conceptos tradicionales de la
legislación común y procesal.

El tema de su calificación instrumental reviste especial importancia en los casos
de adulteraciones, falsificaciones o pérdida del proceso o partes de él, toda vez que la
calificación del tipo penal dependerá de si estamos frente a un instrumento público o
privado que ha sido objeto del delito. Si se califica al proceso como instrumento
público el delito se castigará como falsificación de instrumento público, sancionado
por el párrafo 4º del título IV del Libro II del Código Penal. Por el contrario, si se lo
califica de instrumento privado, se castigará de acuerdo con las reglas del párrafo 5º
del mismo título y libro. En la tesis ecléctica habrá que examinar la pieza del expe-
diente falsificado o adulterado para determinar el tipo penal en que incurre el partici-
pante al realizar el hecho punible, restando en este caso dilucidar qué ocurre si todo
el proceso se falsifica.

Justamente éstos y muchos otros problemas se irán decantando y aclarando en
la medida en que pueda concluirse que el proceso es, en sí mismo, un acto procesal
autónomo, que se materializa en un expediente definido por el Código de Procedi-
miento Civil.

En el marco de la teoría de Carnelutti, y de la doctrina italiana en general, se ve al
proceso como un ente autónomo que supera la suma de los actos individuales que lo
conforman. No olvidemos que el proceso o supletoriamente el mecanismo autocomposi-
tivo que ponga término al conflicto son los que, en definitiva, van a producir los efectos
de la cosa juzgada, que no la generan ni la sentencia considerada aisladamente ni el
certificado del secretario ni el transcurso del tiempo. Tal efecto procesal es una conse-
cuencia directa del proceso jurisdiccional afinado, considerado como un todo.

A continuación, deseo recordar junto a Chiovenda que:

Entre las instituciones jurídicas, el proceso civil es el organismo más delicado, ya
que constituye el medio de atribuir los bienes de la vida a través de la actuación de la
ley, por lo que tiene una posición central entre las instituciones de derecho privado y de
derecho público, y siendo una relación tan compleja, en ella resaltan tanto el aspecto
jurídico como el político y el social, de tal manera que los más ligeros cambios en las
condiciones morales, políticas y sociales de la época se reflejan en su funcionamiento.
Por ejemplo, en la medida en que dominan la rectitud y la buena fe en las relaciones
sociales, así impera la confianza en las relaciones políticas entre los ciudadanos y los
poderes públicos; cuanto más se encuentra difundido el hábito de mirar la sustancia de
las cosas y menos divulgado el espíritu del formalismo, las controversias serán tramitadas
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en forma expedita y requerirán menos garantías formales. Esta situación determina que
se produzca con mayor facilidad que en otras materias una falta de armonía entre las
normas y las necesidades de la práctica, ya que las formas creadas para determinado
momento son inadecuadas para otro, además de que las clases forenses son
eminentemente conservadoras respecto del tecnicismo procesal. Por consecuencia,
existen disposiciones procesales que han perdido toda razón histórica de ser, pero no
por ello puede el intérprete rehusar su aplicación, sino que debe señalarlas al legislador
para que haga las reformas pertinentes. Otros preceptos pueden aún ser aplicados a las
condiciones actuales, pero han sido entendidos de manera enteramente diversa en el
pasado, no en cuanto a su contenido (lo que equivaldría a modificarlas), sino en relación
con los fines que persiguen, lo que puede influir sobre los límites y la manera de su
aplicación, y además nos advierte en la utilización de la doctrina antigua.

Lo mismo vale para el proceso constitucional.
Como características del proceso podemos destacar las siguientes:
a. El proceso es un acto jurídico procesal autónomo. El proceso es en sí mis-

mo un acto jurídico procesal autónomo porque, como se dijo, concurren en su forma-
ción y desarrollo todos los requisitos de existencia y validez prescritos por la Consti-
tución y la ley para que tenga vida propia como acto jurídico procesal. Debe califi-
carse así puesto que su nacimiento, desenvolvimiento y término están regulados por
la normativa procesal.

Son requisitos de existencia del proceso, el conflicto de intereses de relevancia
jurídica, que constituye su objeto; la jurisdicción y la acción cuando la ley de proce-
dimiento aplica el principio dispositivo en la iniciación del proceso. En Chile ellos se
encuentran reconocidos por el título X de la Constitución.

Sus requisitos de validez se encuentran incorporados en los elementos que con-
curren en cada uno de los actos individuales que lo integran.

La voluntad sin vicios, la capacidad del Estado representado por el tribunal
competente, la del juez o jueces que actúen en su nombre, la jurisdicción, la de las
partes y en general la manifestada por todos aquellos que ejecutan actos procesales
singulares, constituyen los elementos exigidos para su validez.

A su vez, el objeto y la causa del proceso deben ser lícitos y si no lo fueren
deberá considerárselo como un instrumento mal usado para lograr un fraude proce-
sal. Es el proceso fraudulento, que debe ser invalidado por tal motivo.

Los actos procesales se traspasarán al proceso y, si ellos contienen vicios, lo
infectarán de tal manera que al ser éstos impugnados puedan arrastrar y producir
como consecuencia la invalidez total o parcial del proceso. Así, por ejemplo, si el
vicio afecta al acto procesal de la notificación que provocó el emplazamiento, se
invalidará la notificación y todo el proceso; en cambio, si el vicio se produce en el
acto procesal singular “sentencia definitiva”, sólo se invalidará aquella.

b. El proceso es dinámico. Su etimología, la ciencia procesal y el sistema
positivo hacen del proceso una figura dinámica que nace, se desarrolla y termina. No
obstante su extinción, los efectos de la sentencia que le ponga fin permanecerán
vigentes en el mundo jurídico por siempre, como consecuencia del efecto de verdad
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indiscutible e inamovible de la cosa juzgada que produce la resolución que le pone
término. Recordemos que la excepción de cosa juzgada es imprescriptible y, por lo
tanto, mantiene la plenitud de sus consecuencias cualquiera que sea el tiempo que
transcurra entre la decisión ejecutoriada y el momento en que deba invocarse. Ello
permite que el proceso cumpla con su finalidad propia, cual es la de resolver por
siempre el conflicto debatido en él. Es su efecto natural.

c. El proceso es complejo porque está compuesto por un conjunto de actos y
hechos procesales vinculados entre sí. El proceso está integrado por un conjunto de
actos y hechos procesales singulares que unidos por la relación procesal le dan su
fisonomía, presencia y autonomía en el mundo jurídico. En efecto, el proceso se
presenta en el mundo del derecho como un ente autónomo con relación a los hechos
y actos que lo integran y, como tal, tiene una existencia propia que supera a los
elementos que lo integran.

Así lo explica Carnelutti cuando expresa que se habla, en cambio, de acto complejo
cuando el acto se puede dividir en partes, cada una de las cuales es de por sí un acto, en el
sentido de que es de por sí idónea para la producción de un efecto práctico; pero las
distintas partes permanecen reunidas, no tanto por obra de la unidad del efecto (jurídico),
como por obra de la unidad o, al menos, de la interdependencia de la causa.

La figura del acto continuado ha sido hasta ahora la menos estudiada de las dos.
De ella se han venido ocupando casi exclusivamente los penalistas para el estudio del
delito; cierto que cuando ellos hablan de delito continuado se guardan bien de coor-
dinar dicha noción con la del delito concursual, dentro de la categoría más amplia del
delito compuesto; pero ello no es obstáculo para que las palabras que usan aparezcan
como las más adecuadas para la designación de las categorías generales que nos
disponemos a construir.

El segundo tipo de acto complejo, cuyas partes singulares provienen de agentes
distintos, puede decirse que es el que ha absorbido hasta ahora la atención de los
científicos, que por ello han utilizado sólo la fórmula del acto complejo. Era natural
que, poco a poco, avanzando paso a paso por un camino difícil, llegase la ciencia a
dominar el fenómeno en su integridad y, de ese modo, a asignar a este tipo el lugar
adecuado junto al acto continuado; al llegar a este punto es necesario establecer un
nombre distinto para la designación de la segunda especie, ya que el nombre de acto
complejo corresponde al genus. También ese nombre procede de la terminología del
derecho penal, en el que el delito en cuya comisión participan diferentes agentes se
denomina delito concursual; esta designación es aún más expresiva que la de delito
continuado para reflejar la diferencia entre los dos subtipos, no ya de delito, sino, en
general, de acto complejo.

Con tal propósito debemos recordar nuevamente al maestro Carnelutti cuando
afirma la verdad, muy olvidada a menudo, de que el resultado del proceso depen-
de mucho más de la calidad y la cantidad de los instrumentos personales irreales
de que puede disponer, que de la bondad de las normas que regulan su empleo, y
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agrega que debe tenerse en cuenta que el proceso se compone de hombres y de
cosas, que es algo tangible, útil y necesario para la vigencia del derecho. No
obstante hay que examinarlos.

d. El proceso es un acto solemne. Desde su nacimiento la solemnidad está en
el proceso. La historia así lo demuestra. Los lugares donde se ventila, la presencia de
las partes, la indumentaria de los jueces y sus formalidades lo confirman.

Todo proceso está sometido a la ritualidad de un procedimiento ya definido
como el conjunto de reglas anticipadas que gobiernan su tramitación. El proceso
cumplirá con más o menos formalidades atendiendo a la naturaleza del conflicto que
debe resolver, antecedente que deberán necesariamente considerar el constituyente y
el legislador para fijar la norma de procedimiento que lo regula. De allí que existan
en el ordenamiento jurídico procedimientos ordinarios, constitucionales, especiales,
ejecutivos y otros, atendiendo al tipo de conflicto que se debe conocer y resolver por
el proceso, sin que por ello se altere su naturaleza.

A propósito de esta característica debe recordarse lo dispuesto por el artículo
19, nº 3, de la Constitución política, que expresa que “corresponde al legislador esta-
blecer siempre las garantías de un racional y justo procedimiento”.

Las normas de procedimiento son las que contienen la regulación de los actos
singulares que, sumados, constituyen el proceso universal. Su existencia material es
sólo una formalidad que no lo condiciona. El proceso, incluida su versión verbal,
responde a esta característica.

e. El proceso tiene sujeto, objeto y causa. Al proceso concurren diversos
sujetos. Para que se forme la relación procesal y nazca el proceso se requiere, a
lo menos, la concurrencia de dos de ellos, de entre los cuales el que nunca puede
faltar es el tribunal.

En un sistema normal dispositivo tampoco podrán faltar los sujetos activo y
pasivo para configurar la clásica trilogía procesal de actor, tribunal y demandado.

En el área de los procesos constitucionales, cuando se establece el control
preventivo obligatorio, se da el caso de que la cámara legislativa deba enviar el
proyecto al tribunal constitucional para que éste emita una decisión acerca de su
constitucionalidad. En cambio, en otros procesos constitucionales también se da
la recordada clásica trilogía, como ocurre con la protección, el amparo y los
requerimientos.

f. La parte afectada por el conflicto, por lo general, invierte su rol en el pro-
ceso. En efecto, el sujeto afectado por el incumplimiento de la norma —víctima del
conflicto— será quien pida la apertura de un proceso para que el tribunal se lo resuel-
va y el sujeto activo que lo provocó pasará a tener en el proceso el papel de sujeto
pasivo o demandado.

Además, todo proceso jurisdiccional tiene por objeto la solución de un conflicto
de intereses de relevancia jurídica y su causa es el cumplimiento de lo que le enco-
mienda la Carta Fundamental, según ya quedó demostrado en este trabajo.
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g. Mérito o límite del proceso. El proceso limita en la competencia específica
del tribunal, materia a la que me referiré a propósito de los principios orgánicos del
debido proceso.

En la justicia constitucional, y tratándose de las facultades que tienen los tribu-
nales constitucionales para declarar la inconstitucionalidad de leyes y decretos, se
invierte este principio, como luego se verá a propósito del estudio de la cosa juzgada
constitucional.

El límite objetivo lo determina su competencia específica, definida como la facul-
tad que tiene el tribunal que radicó el conocimiento de un proceso para resolverlo.

El artículo 160 del Código de Procedimiento Civil expresa: “las sentencias se
pronunciarán conforme al mérito del proceso, y no podrán extenderse a puntos que
no hayan sido expresamente sometidos a juicio por las partes, salvo en cuanto las
leyes manden o permitan a los tribunales proceder de oficio”.

En este ámbito constituye una garantía esencial de los sujetos del proceso la de
que sean ellos quienes fijen la competencia específica del tribunal, de tal modo que
éste no pueda extender su decisión a materias que no le fueron sometidas.

Es por tal razón que los artículos 31 de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional,
170 del Código de Procedimiento Civil y 500 del Código de Procedimiento Penal y su
paralelo en el Código Procesal Penal, establecen la obligación del juez de fijar en su
sentencia definitiva exactamente los límites del conflicto sometido a su decisión.

Si el tribunal excede su competencia específica, incurrirá en el vicio de ultra petita
definido por el artículo 768, nº 4, que expresa “en haber sido dada ultra petita, esto es,
otorgando más de lo pedido por las partes, o extendiéndola a puntos no sometidos a la
decisión del tribunal, sin perjuicio de la facultad que éste tenga para fallar de oficio en los
casos determinados por la ley” y confimada por el artículo 541, nº 10, del Código de
Procedimiento Penal que dice: “haber sido dada ultra petita, esto es, extendiéndola a
puntos inconexos con los que hubieren sido materia de la acusación y de la defensa”.

Este aspecto debe ser especial y muy seriamente considerado por los jueces consti-
tucionales ya que sus sentencias generalmente no son susceptibles de recurso alguno.

h. La expresión física o material del proceso es el expediente. Depende del
principio informativo del procedimiento que aplique el legislador si nos encontrare-
mos con un proceso escrito, protocolizado o verbal. En este último caso se identifica-
rá materialmente con los datos necesarios que la ley deberá exigir, al menos, como
una formalidad que permita individualizarlo.

Lo concreto es que siempre el proceso tiene una existencia material que sirve de
apoyo a la sentencia que se dicte, que al cumplirse proyecta sus efectos fuera de él.
Este es el tantas veces citado concepto de expediente que nos proporciona el artículo
29 del Código de Procedimiento Civil.

La ley nº 17.997, Orgánica del Tribunal Constitucional, aplica el principio de la
escrituración y por lo tanto siempre existirá un expediente que contenga los actos del
proceso, conservándose de esta forma su historia fidedigna.
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i. Los efectos finales de la sentencia que ponen término al proceso afectarán
al conflicto que se resolvió a través de él. El conflicto está, por definición, fuera del
proceso e ingresa a él para ser resuelto.

En el proceso se ha dicho con mucha razón que el juez tiene un papel similar al
del historiador, toda vez que ambos, por sus funciones, rememoran hechos pasados.

En efecto, en el proceso se reconstituye el conflicto, se revive lo ocurrido, con
las versiones que dan los sujetos involucrados, que pueden ser o no coincidentes, y
con las pruebas de los hechos, elementos indispensables para formar la convicción
del juzgador.

Terminado el proceso por su decisión, los efectos de la sentencia salen de él
para volver a la realidad y poner término efectivo al conflicto que lo motivó.

En el proceso constitucional, en muchos casos la esencia del conflicto a decidir
es una cuestión de derecho, lo que no significa que deba descartarse la presencia de
hechos que requieran prueba.

4. El debido proceso constitucional

Ya precisados los conceptos de proceso y procedimiento, corresponde cen-
trar el desarrollo del tema en el debido proceso como forma de solución del
conflicto constitucional.

Como punto de partida puede decirse que todos los poderes deben ceñirse, en el
ejercicio de sus funciones, a lo que manda la Constitución. El Poder Judicial debe obrar
de manera tal que no afecte la garantía de la defensa en juicio (debido proceso adjetivo)
y el Legislativo no debe alterar la sustancia de los derechos por vía reglamentaria (debido
proceso sustantivo). En cuanto a la Administración, debe observar ambos.

Cuando el conflicto a decidir es constitucional estamos en presencia de un pro-
ceso constitucional.

El debido proceso debe examinarse a la luz de principios de general aceptación,
los cuales permitirán establecer los contenidos que les son propios, y sus límites,
atendiendo siempre para ello a la especial naturaleza del conflicto que deba decidirse
por la sentencia que le ponga término. Precisamente por su construcción lógica son
estos principios los que determinan el conjunto de garantías procesales que debe
aplicar la normativa constitucional y legal destinada a regularlo.

Para entender esta noción, según Linares Quintana, debe recordarse que existe un
debido proceso adjetivo y un debido proceso sustantivo. El primero de ellos está identifi-
cado con lo que en Argentina se llama “debido proceso” o bien “defensa en juicio”, es
decir, que se trata de una garantía de tipo procesal, tendiente a la defensa de los derechos
de una persona en un proceso judicial. El segundo está identificado con el criterio de
razonabilidad que la Corte expone. El autor citado, buscando una conceptualización,
sostiene que este criterio es un estándar, patrón o módulo que permite determinar, dentro
del arbitrio que la Constitución deja al legislador, hasta dónde éste puede restringir la
libertad del individuo. Ahora bien, intentando una definición más formal, sostiene que el
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debido proceso sustantivo, o garantía de la razonabilidad, es la exigencia constitucional
de que las leyes deben contener una equivalencia entre el hecho antecedente de la norma
jurídica creada y el hecho consecuente de la prestación o sanción, teniendo en cuenta las
circunstancias sociales que motivaron el acto, los fines perseguidos con él y el medio
que, como prestación o sanción, establece dicho acto.

Estos principios están en esta área, en la norma de procedimiento, pero se aplican,
como ya se dijo, en cada proceso que es el elemento “con vida” del mundo jurídico.

Corresponde ahora examinar los principales requisitos que deben concurrir para
que opere el proceso como forma de solución del conflicto constitucional. Ellos son
los siguientes:

a. La existencia de un conflicto de intereses de relevancia constitucional. Este
elemento lo reconoce muy bien Niceto Alcalá al expresar:

Es evidente, so pena de encerrarnos en un círculo vicioso, que el proceso no surge
del proceso, sino de una situación extra y metaprocesal, que él está llamado a canalizar
y resolver. Esa situación de conflicto, originadora del proceso, puede ser denominada
litigio, entendida la palabra en la misma dirección que Carnelutti pero en términos más
amplios, como conflicto jurídicamente trascendente y susceptible de solución.

El juez no polemiza, aconseja o informa; resuelve.
Para que se cumpla con este requisito es suficiente, en materia civil, que el actor

subjetivamente estime que el conflicto existe, posición que lo habilita para poner en
movimiento la acción destinada a aperturar un proceso; en materia penal, que exista
un hecho que revista caracteres de delito y, en materia constitucional, que el conflicto
violente la Constitución y que esté sometido especialmente a la jurisdicción. En otros
términos, el proceso constitucional sólo podrá emplearse cuando un tribunal tenga
competencia para resolver conflictos constitucionales y sea debidamente impulsado
ya que, salvo en los países que cuentan con control difuso, los tribunales ordinarios
carecen de jurisdicción para resolverlos.

b. La concurrencia interrelacionada y sucesiva de un conjunto de actos proce-
sales que integran el proceso y que emanan del tribunal, de los sujetos legitimados y,
eventualmente, de terceros autorizados para actuar en él.

Materialmente, los actos que lo conforman se incorporan al proceso, o a los
sistemas alternativos de solución.

En general, los tribunales constitucionales, al pronunciarse sobre la constitucio-
nalidad de las leyes, tratados y decretos, emplean procesos escritos que concluyen
con sentencias fundadas.

c. El proceso constitucional, al igual que todo proceso, es una relación
jurídico-procesal compleja que, limitando en su competencia específica, sirve
para resolver mediante la sentencia definitiva el conflicto sub lite sometido a su
decisión.

d. Todo proceso, en su desarrollo, debe ajustarse a una norma de procedi-
miento, y reitero que debe serle preestablecida. Con ello se garantiza que el tribunal
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constitucional, al conocerlo, cumpla estrictamente con las formas que le impuso el
legislador al formularla.

5. Objetivos del debido proceso constitucional

Precisados los más importantes requisitos que deben concurrir para enfrentar-
nos a un debido proceso constitucional, resulta útil recordar, a continuación, cuáles
son sus finalidades o propósitos, que, como ya se dijo, son básicamente tres.

En primer lugar destacamos que la finalidad directa e inmediata del proceso
constitucional, como la de todo proceso, es la solución del conflicto sometido a la
jurisdicción con efecto de cosa juzgada. Esto, como ya tantas veces lo he señalado,
significa que la sentencia que lo decida producirá la acción y la excepción de cosa
juzgada, expresiones procesales implícitas en el concepto de proceso, debiendo reite-
rarse que en el proceso constitucional los efectos de la cosa juzgada son generalmen-
te absolutos, a diferencia de los procesos comunes en que la regla general y básica es
su efecto interpartes.

La certeza jurídica que otorga la excepción, al impedir que la solución se repita,
constituye, sin duda, uno de los elementos más importantes de su definición procesal.

En segundo lugar, la sentencia que da solución al conflicto constitucional a
través del proceso cumple la función residual superior e inmediata de mantener la
plena y real vigencia de la preceptiva constitucional en su forma y fondo, valores y
principios.

Finalmente, y como su tercer objetivo, hay que recordar que los efectos de la
cosa juzgada constitucional establecen el mecanismo idóneo para dar eficacia real al
principio de la supremacía constitucional.

La organización judicial debe asegurar que el proceso cumpla todas estas fun-
ciones en forma lícita. En su desarrollo y término deberá satisfacer los objetivos que
le encomiendan en todo ordenamiento jurídico la Constitución, la ley y los tratados.

Es por ello que el proceso que adolece de objeto ilícito debe calificarse de frau-
dulento y la sentencia que lo decide producirá sólo una apariencia de cosa juzgada,
violentando sus funciones y objetivos en su esencia, punto que reviste extrema gra-
vedad tratándose de los conflictos constitucionales.

Continuando con este interesante tema puede recordarse, a propósito del análi-
sis de las finalidades que el proceso tiene, que:

En sus primeros tiempos, los germanos, que perpetuaron sus costumbres hasta
muy avanzada la Edad Media, imprimieron a la justicia un carácter de fuerza y
superstición, de influencia divina, ya que creían a los dioses más imparciales que los
hombres. En estos pueblos se abandona la razón como criterio para hacer justicia. Ya el
demandante y el demandado no esgrimen acciones y excepciones, ni los jueces
escudriñan la verdad a través de las pruebas producidas por las partes; es el dedo de
Dios quien condena o absuelve. Es la época de los “juicios de Dios”, de “la ordalía” de
la prueba del agua y del fuego, del combate decididor de las controversias. Así se
hunde a un hombre en una cuba de agua: si flota es inocente, si queda debajo es culpable;
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se aplica un hierro candente a la piel de uno de los litigantes: si la herida sana pronto no
debe, si tarda en sanar es deudor; las partes luchan cuerpo a cuerpo y la sentencia es
favorable a aquel que después de ruda pelea logra oprimir con su pie el cadáver del
adversario. No es la razón, sino los dioses y las espadas los que “administran justicia”.

Wagner, el genial compositor y escritor alemán, que formó su obra musical con
material de leyenda y tradición de su pueblo, evoca en el caballero Lohengrin este
proceso en que Dios es el que hace justicia, cuando al son de las heráldicas trompetas
los litigantes se aprestan a combatir y el rey exclama:

¡Oh Dios supremo, fuente de amor, el brazo guía tú del campeón, Y aquel que es
justo sea vencedor; Que triunfe el vero, no la traición! […] Dad al que es justo valor y
esperanza. Y al que es impío quitad la pujanza. Fatal es la hora. ¡Ayudadnos cielo! ¡Y
rasgad del engaño el mísero velo!

Este es el proceso que sustituyó al romano pero llegó un día —¡que tardó
siglos!— en que el hombre despertó de aquella larga pesadilla. Una legión de
investigadores se volcó con ansiedad sobre los viejos papiros y palimpsestos
para escudriñar el contenido auténtico de ese viejo proceso. Lentamente fueron
apareciendo los originales latinos, borrosos al principio, con los glosadores de
Bolonia en el siglo XI, más claros después, con los llamados posglosadores o
comentaristas que se apartaban de la exégesis, y definitivamente claros con los
pandectistas alemanes, que estudian el proceso común. La escuela histórica de
Federico Carlos de Savigny, a mediados del pasado siglo, hizo resplandecer en
toda su prístina pureza aquel proceso histórico que parecía soterrado y mistifica-
do. El máximo de exaltación en torno a los estudios del proceso romano ocurre
cuando Niebuhr descubre en la Biblioteca Capitular de Verona el palimpsesto
que contiene las Instituciones de Gaio, única obra que permitió reconstruir en su
integridad los viejos sistemas de las acciones de la ley y el formulario. En 1933,
en manos de un coleccionista de El Cairo, apareció un código egipcio que arrojó
mucha luz sobre la iudicis postulatio y la condictio de las legis actiones.

Amílcar A. Mercader, en su Estudio de Derecho Procesal, efectuado en honor a
Hugo Alsina, formula algunos comentarios interesantes sobre el proceso que deseo
repetir, por ser atingentes al tema que nos preocupa. Expresa el autor:

[...] todo lo humano está destinado a extinguirse y renovarse en el tiempo, sobra
razón para admitir que el destino del derecho sea el de desactualizarse necesaria y
continuamente.

Pero, dentro de esta condición consustancial de lo normativo, no es imposible ni
difícil discriminar y destacar situaciones de muy diversa entidad, que se relacionan con
el grado y medida de las crisis o de las desarmonías que disminuyen la eficacia del
ordenamiento.

Gran parte de ellas afloran en el proceso, no sólo por la relación inmediata y
constante del proceso mismo con aquel acaecer litigioso a través de cuyo desarrollo el
derecho cobra su realidad más objetiva, sino —y aun principalmente— porque, después
de Roma, después del período medieval y después del siglo individualista —es un siglo
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demasiado largo para las concepciones jurídicas, por la vigorosa influencia de la grande
escuela y del Código Napoleón— las ideas del proceso han sufrido un cambio
fundamental e inocultable.

Las controversias judiciales permanecen idénticas en el tiempo, ofreciendo el
intrincado espectáculo de sus complejos hilos sobre el inalterable cañamazo del interés
humano con su densa secuela de avideces y egoísmos, pero las nociones técnicas que
sugiere el proceso, como fenómeno de la jurisdicción, han trasladado su epicentro hacia
zonas separadas por inconmensurables distancias astronómicas.

Precisadas las funciones del proceso, adornadas por su marco histórico, conti-
nuaré el desarrollo del tema señalando algunas ideas fundamentales acerca de sus
presupuestos y principios.

IV. Presupuestos y principios del debido proceso constitucional

Presupuestos generales, orgánicos y funcionales deben concurrir copulativa-
mente para que el proceso constitucional, destinado a decidir conflictos originados
por infracción a las normas que se refieran a la organización del Estado o a la viola-
ción de garantías constitucionales, pueda ser calificado como “debido”.

1. Presupuestos y principios generales del debido proceso constitucional

Como ya se dijo, en los países que cuentan con una Constitución escrita, es su
texto el que incorpora al sistema procesal las bases de lo que puede denominarse “el
debido proceso constitucional”. En los que no la tienen debe entenderse la expresión
constitucional como una referencia al conjunto de principios, precedentes y normas
que se refieran a materias constitucionales, como ocurre, precisamente, en el sistema
anglosajón, origen directo de la conceptualización del debido proceso.

En tal caso, no hay Constitución pero sí principios recogidos por el derecho
constitucional y por el derecho procesal constitucional que lo sustentan.

Precisado lo anterior podemos incluir entre los presupuestos generales del debi-
do proceso constitucional a los siguientes:

A. Constitución política y proceso

Que la Constitución política contemple al debido proceso constitucional, como
la forma natural y racional de solución jurisdiccional de los conflictos que se produz-
can por el ejercicio de las funciones públicas o por hechos o actos que provoquen el
quebrantamiento de los derechos esenciales de las personas. Los profesores José
Manuel Cardoso Da Costa, presidente del Tribunal Constitucional de Portugal, y
Carlos Mezzanotte, juez de la Corte Constitucional italiana, en un congreso celebra-
do en la Universidad de Talca, Chile, coincidieron en que toda nueva Constitución
impone la necesidad de contar con un órgano jurisdiccional que garantice su cumpli-
miento y la plena observancia de sus normas y principios.
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La Constitución política de Chile los incorpora en el artículo 19, nº 3º, en cuan-
to expresa: “Toda sentencia de un órgano que ejerce jurisdicción debe fundarse en un
proceso previo legalmente tramitado”.

Dado que en Latinoamérica todos los países cuentan con Constituciones escri-
tas, desarrollaremos algunas ideas partiendo del referido supuesto, sin perjuicio de
reiterar que el concepto esencial que analizamos rige igualmente para aquellos que
no las tengan.

En este entorno, el debido proceso es la culminación de la protección jurisdic-
cional de la Constitución, toda vez que, si consideramos solamente la jurisdicción
constitucional en abstracto y no al instrumento destinado a hacerla efectiva en el caso
concreto, estaríamos frente a un sistema imposible, incompleto e inoperante de justi-
cia constitucional.

Jurisdicción y proceso son conceptos indisolublemente unidos y no pueden sub-
sistir el uno sin el otro.

La jurisdicción sin proceso es inviable y el proceso sin jurisdicción no es un
proceso jurisdiccional y, por lo tanto, ello lo inhibe para decidir un conflicto de inte-
reses de relevancia jurídica con efecto de cosa juzgada.

Resulta curioso observar que la abundante doctrina escrita sobre justicia consti-
tucional, en las últimas décadas, se ha centrado en el análisis y estudio de sus bases
orgánicas, destacándose entre ellas la jurisdicción constitucional, tema desarrollado
extensamente en todos los textos especializados. En cambio es muy escaso el apoyo
científico-jurídico que podemos encontrar para el análisis del proceso constitucional
y, menos aún, de los principios informadores que deben concurrir para que reúna las
exigencias que le permitan su calificación como “debido y justo”.

El cumplimiento de este primer presupuesto general del debido proceso consti-
tucional se proyecta en dos áreas fundamentales. La primera está conformada por la
normativa constitucional que, en esencia, regula la organización del Estado fijando
las atribuciones de los poderes públicos y de quienes los representan, y consagra las
garantías fundamentales de los habitantes.

La segunda se refiere a la protección jurisdiccional de sus disposiciones por
medio del debido proceso, mecanismo que le permitirá recuperar su eficacia real en
caso de producirse un acto de cualquier sujeto que las quebrante. La sentencia que lo
decida reivindicará la plena vigencia de la norma constitucional vulnerada con el
nacimiento del conflicto.

Es aquí donde emerge la figura de su guardián, el tribunal constitucional, ma-
gistral creación de Kelsen destinada a garantizar la eficacia de la supremacía consti-
tucional a través del debido proceso. Este puede establecerse como un órgano autó-
nomo especializado, que es mi preferencia, o asignarle competencia a otros que inte-
gren el sistema normal de justicia, como ocurre, por ejemplo, en los países que tienen
control difuso. Lo importante es que el sistema cuente con un tribunal competente
para decidir los conflictos constitucionales.



186 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2004

Este principio lo precisa Néstor Pedro Sagüés en su Introducción al derecho
procesal constitucional al afirmar que los tribunales constitucionales “cumplen un
rol instrumental, en el sentido de que les toca tutelar la vigencia y operatividad de la
Constitución mediante la implementación de la judicatura y de los remedios procesa-
les pertinentes”.

Recordemos que Calamandrei muy bien ha dicho que todas las declaraciones
constitucionales son fútiles si no existen medios jurídico-procesales que aseguren su
eficacia real.

La conversión de la Constitución en una verdadera norma jurídica vinculante para
todos los poderes públicos, entre ellos el juez, ha revolucionado y cambiado definitiva-
mente el papel de la justicia constitucional, toda vez que ha generado un vaso comuni-
cante entre los tribunales constitucionales y los establecidos por el resto del sistema. Un
buen ejemplo de ello es el caso italiano, en que cualquier tribunal puede suspender el
conocimiento de un proceso a su cargo si surge en él una cuestión de constitucionalidad,
cuya decisión somete a la consideración de la Corte Constitucional.

Cuando un tribunal constitucional, en uso de su jurisdicción, declara nula una
ley por vicios de inconstitucionalidad, no es sino el portavoz, el instrumento de la
Constitución, destinado a protegerla. Es, como se dijo, su guardián.

Reitero que en Estados Unidos el control difuso significa que todos los jueces
deben aplicar la Constitución por sobre la ley; por lo tanto, en ese modelo no se
cuestiona la jurisdicción de los tribunales comunes para conocer de materias consti-
tucionales, pero el asunto resulta importante en los países que tienen control de cons-
titucionalidad concentrado o mixto.

B. Ampliación de la jurisdicción

Que el ámbito de la jurisdicción incluya la facultad de decidir conflictos consti-
tucionales.

Tradicionalmente la jurisdicción comprendía la facultad de resolver las causas
civiles y criminales, y excluía, como más adelante se verá, la posibilidad de hacerlo
con los conflictos constitucionales. En la actualidad, otros importantes conflictos se
han traspasado a la órbita de la jurisdicción, entre los cuales cabe destacar especial-
mente los constitucionales.

En consecuencia, la jurisdicción poder-deber que tienen los tribunales para co-
nocer y resolver, por medio del proceso y con efecto de cosa juzgada, los conflictos
de intereses de relevancia jurídica que se promuevan en el orden temporal dentro del
territorio de la República y en cuya solución les corresponda intervenir, hoy extiende
su ámbito para incluir en su cobertura la solución de los conflictos que la Constitu-
ción, los tratados o la ley ponen en la esfera de atribuciones de los tribunales consti-
tucionales o, por excepción, de los tribunales ordinarios cuando la preceptiva les
atribuye expresamente la facultad de decidirlos, toda vez que, sin disposición que así
lo señale, carecen de tal competencia.



JUAN COLOMBO CAMPBELL - EL DEBIDO PROCESO CONSTITUCIONAL 187

Favoreu precisa este concepto al expresar:

Un tribunal constitucional es una jurisdicción creada para conocer especial y
exclusivamente en materia de lo contencioso constitucional, situada fuera del aparato
jurisdiccional ordinario e independiente tanto de éste como de los poderes públicos.

El derecho fundamental a la integridad y primacía de la Constitución y las nor-
mas que articulan la jurisdicción constitucional deben interpretarse de manera que
potencien al máximo su defensa y cumplimiento. En este orden de ideas, la jurisdic-
ción constitucional tiene un significado esencial para el perfeccionamiento y la vi-
gencia del Estado constitucional de derecho, la división y el equilibrio de las ramas
del poder público, la distinción entre poder constituyente y poderes constituidos, la
división vertical del poder del Estado y el respeto de los derechos fundamentales.

También debe tenerse en cuenta que esta ampliación de la jurisdicción permite
a los tribunales constitucionales desempeñar una función esencial de adaptación de
la Constitución y de los textos que la complementan a la realidad nacional, en los
casos en que su rigidez provoque problemas en la aplicación de sus normas o una
alteración de las garantías en su esencia.

Para cumplir su alta misión los tribunales constitucionales deben contar con
jurisdicción suficiente para resolver los conflictos propiamente contenciosos y para
intervenir, a través de la jurisdicción de certeza, en el control preventivo de las leyes.
Con ello, al ejercer su jurisdicción en uno y otro caso, garantizan el principio de la
supremacía constitucional y logran dar eficacia real a los derechos personales.

Manuel Medina Guerrera, a propósito de los límites funcionales de la jurisdicción
constitucional, apunta que puesto que el tribunal constitucional, en su calidad de intér-
prete supremo de la Constitución, determina de modo vinculante el sentido de los precep-
tos constitucionales, a él también corresponde delimitar sus propias funciones, acotando
su jurisdicción del ámbito de actuación perteneciente a los tradicionales poderes del
Estado. Como afirmara Tomás y Valiente, dentro del sistema que es la Constitución:

Nadie puede decirle al Tribunal cuáles son sus límites, lo cual no significa que no
los tenga, sino que éstos son los que la Constitución dice que son, en unos términos
cuyo sentido establece el propio Tribunal como intérprete supremo.

La jurisdicción constitucional se proyecta así como una de las garantías básicas del
Estado constitucional de derecho. El poder público en todas sus manifestaciones —Esta-
do legislador, Estado administrador y Estado juez— debe someter su quehacer a la Cons-
titución. La jurisdicción constitucional asegura que, efectivamente, todos las autoridades
públicas sujeten sus actos (aquí quedan comprendidos, entre otros, las leyes, las senten-
cias y los actos administrativos) a las normas, valores y principios constitucionales, de
modo que cada una de las funciones estatales se desarrolle dentro de un ámbito correcto
y de legítimo ejercicio de la función constitucional que les compete.

En efecto, el tipo normal y habitual de control jurisdiccional de la constitucio-
nalidad a través del proceso existe en todos los regímenes que establecen el principio
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de supremacía de la Constitución al que deben conformarse los actos de todos los
órganos del Estado y de los particulares.

Constituciones modernas como las de Italia, Austria, Alemania, Francia,
España, Bélgica y Portugal contemplan cortes constitucionales como los tribu-
nales idóneos para decidir conflictos constitucionales, a los que otorgan una
amplia y suficiente jurisdicción.

El establecimiento de una jurisdicción constitucional se traduce en borrar la
sombra siniestra de la autotutela en la solución de los conflictos sometidos al proceso
jurisdiccional, la que, de no existir, estaría siempre al acecho.

Para precisar conceptos debemos concluir que, desde el punto de vista del derecho
procesal constitucional, la creación de tribunales constitucionales implica ampliar la es-
fera de la jurisdicción, para incluir en ella la solución de conflictos constitucionales,
especialmente los generados por el uso de las funciones legislativa y ejecutiva por los
órganos competentes. La primera es la que el juez de la Corte Suprema de Estados Uni-
dos Stephen Breyer denomina revisión judicial independiente, expresión que usa para
referirse a la autoridad que es dada a los jueces para invalidar leyes sobre la base de que
ellas violan disposiciones de una Constitución escrita.

Hoy la doctrina especializada, a partir de Cappelletti, postula que hay con-
senso en que la función que desarrollan los tribunales constitucionales es neta-
mente jurisdiccional. Este planteamiento tiene importancia por cuanto, si se con-
sidera que la actuación del tribunal es propia de un legislador, sus decisiones no
vinculan a los jueces, cuya libertad para interpretar la ley se mantiene inaltera-
ble. Sólo produce efecto su decisión cuando la ley cuestionada es declarada in-
constitucional y expulsada del sistema.

Sagüés, en su obra Derecho procesal constitucional, se refiere extensamente al
concepto de jurisdicción que proclama como “decisivo” para el derecho procesal, y
agrega que puede considerarse en sentido amplio o restrictivo, en sentido material o
dentro de lo que denomina doctrina orgánica.

Alfredo Di Iorio expresa que la doctrina entiende la jurisdicción constitucional en
sentido material, como la actividad estatal encargada de decidir en las cuestiones de
materia constitucional y viene a ser la tutela jurisdiccional destinada a corregir actos
inconstitucionales de los órganos del Estado, lo que incluye el control de constituciona-
lidad de las leyes y otras normas, la solución de los conflictos de competencia y la defen-
sa de los derechos públicos subjetivos constitucionales de los habitantes.

Finalmente, la doctrina orgánica considera que una auténtica jurisdicción cons-
titucional sólo se presenta cuando el conocimiento de las pretensiones fundadas en
normas de derecho constitucional se atribuyen a órganos jurisdiccionales indepen-
dientes de la común organización judicial.

Concuerdo con Sagüés en que la jurisdicción constitucional no se define por el
órgano que la cumplimenta, sino por la materia sobre la cual versa. En otros térmi-
nos, ella existe con o sin órgano especializado.
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Además, como apunta Biscaretti, aun cuando se programe un tribunal constitu-
cional “único”, algunas funciones jurisdiccionales materialmente constitucionales
siguen confiadas a otros órganos del Estado, entre los cuales figuran los tribunales
comunes, el Parlamento y órganos administrativos. Éste es, precisamente, el caso del
sistema chileno, en que hay un sistema compartido de jurisdicción constitucional.

En cambio, discrepo en cuanto concluye que una versión amplia del vocablo juris-
dicción se impone, no tanto por sus méritos, sino porque refleja una realidad inocultable.

En mi opinión, enfocado el tema desde el punto de vista del conflicto, debe
llegarse necesariamente a concluir que, siendo el proceso jurisdiccional la única for-
ma de solución prevista por la Constitución para resolverlo, la función que desarrolla
el juez constitucional, quienquiera que éste sea, es necesariamente jurisdiccional, ya
que, de lo contrario, al decidirla, no podría hacerlo con efecto de cosa juzgada.

Esta posición la confirma Héctor Fix-Zamudio, en cuanto piensa que tanto los
organismos calificados como cortes o tribunales constitucionales, como las salas es-
pecializadas de cortes supremas, así como estas últimas, cuya función esencial es la
de resolver conflictos constitucionales, son verdaderos órganos jurisdiccionales, la
mayor parte de carácter autónomo, ya sea que estén situados dentro o fuera del poder
judicial ordinario. Concluye que, cualquiera que sea el tribunal, la función que reali-
za es jurisdiccional.

En torno a este interesante tema, el profesor Lautaro Ríos Álvarez sostiene, con
mucha razón, que la jurisdicción constitucional es la potestad decisoria atribuida por
la Constitución a uno o más órganos jurisdiccionales con la precisa misión de res-
guardar y hacer prevalecer el principio de supremacía de la Constitución en todas o
en algunas de sus manifestaciones.

Hoy, la mayor parte de los tratadistas concuerda con dicha posición. La idea
central que sostienen es que estos órganos siempre resuelven conflictos constitucio-
nales en el marco del ejercicio de una función jurisdiccional. Podemos citar, entre
muchos otros, a Favoreu, Cappelletti, Brewer-Carías, Rodolfo Piza, Francisco Rubio
Llorente, José Luis Cea, Gastón Gómez Bernales, Francisco Cumplido, Mario Ver-
dugo, Raúl Bertelsen, Humberto Nogueira Alcalá y Teodoro Ribera Neumann.

Cabe concluir, entonces, que la función que desempeñan los tribunales constitu-
cionales al resolver conflictos constitucionales es jurisdiccional.

Las teorías del poder neutro y del legislador negativo resultan interesantes e
ingeniosas para explicar las atribuciones del tribunal pero, como ya lo he expresado
en mi obra sobre la jurisdicción, cada vez que un tribunal resuelve un conflicto con
efecto de cosa juzgada está ejerciendo jurisdicción.3

Ahora bien, el tribunal constitucional, que está fuera de la organización común,
tiene una jurisdicción que la Constitución le otorga y que marca la diferencia funda-
mental entre éste y un tribunal supremo: mientras el primero se sitúa necesariamente

3 Véase La jurisdicción en el derecho, Jurídica, Santiago de Chile, año 1991.
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—y de ahí su nombre— en la cúspide de un edificio jurisdiccional, el segundo se
halla fuera de todo el aparato jurisdiccional ordinario.

Como subraya V. Crisafulli, a propósito del tribunal italiano, éste “no sólo no se
incluye en el orden judicial, sino que ni siquiera pertenece a la organización jurisdic-
cional, en el sentido más amplio del término. El tribunal constitucional se mantiene
ajeno a los poderes estatales conocidos tradicionalmente. Forma un poder indepen-
diente cuyo papel consiste en asegurar el respeto a la Constitución en todos los ámbi-
tos”. Lo anterior es válido para todos los sistemas estudiados, pues, como también lo
ha señalado Kelsen, el órgano encargado de hacer respetar la Constitución no puede
asimilarse a uno de los poderes que controla.

Como efecto de los atributos de la jurisdicción, el tribunal encargado de efec-
tuar el control debe estar dotado de facultades decisorias. Ello significa que las reso-
luciones o sentencias del órgano contralor producen efectos jurídicos vinculantes
para los afectados, los que no pueden actuar al margen de lo decidido por el órgano
que realiza el control. Es la concreción de la facultad de las personas afectadas o
interesadas de impugnar por sí mismas el precepto o acto inconstitucional.

En Chile, este principio estaría plenamente cumplido toda vez que es la propia
Constitución política la que otorga jurisdicción y competencia al Tribunal Constitu-
cional en su artículo 82, a la Corte Suprema en los artículos 12 y 80, a los tribunales
electorales en el capítulo VIII, y a las cortes de apelaciones en los artículos 20 y 21.

C. El ingrediente político del proceso constitucional

Sin embargo, y a pesar de la afirmación que hiciera acerca de la naturaleza
jurisdiccional de su competencia, no es posible negar la existencia de un ingre-
diente indubitadamente político en la función que desarrollan los tribunales cons-
titucionales, pero debo agregar que este elemento no deriva, como se afirma en
ocasiones, de la naturaleza de los órganos que designan a los miembros del tri-
bunal constitucional o le asignan sus atribuciones, sino que constituye un factor
conscientemente vinculado al concepto de justicia constitucional que deriva del
significado de la competencia que asume el tribunal al operar en el ámbito de los
conflictos constitucionales. En efecto, la función del tribunal constitucional es
la defensa de un orden constitucional concreto, específico, que es el articulado
en una Constitución, también determinada, que en cada caso es la vigente y que
se llama precisamente Constitución política.

Concuerdo, por lo tanto, en que toda Constitución es una norma jurídica con un
significado político incuestionable, el cual refleja los principios y valores constitu-
cionales que en ese texto han expresado unas fuerzas políticas concretas que son las
que, vinculadas al pueblo, han integrado el poder constituyente en un momento histó-
rico concreto y han hecho materialmente la Constitución.

Viene a mi memoria, a propósito de este importante elemento del proceso cons-
titucional, lo que señalara el juez norteamericano Joseph Caldwell, el que al referirse
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a las cartas constitucionales señaló que se puede decir que una Constitución es el
esfuerzo de un pueblo para dejar escrito su espíritu sustantivo.

En definitiva, la Constitución es un acto normativo cuyo carácter político es
especialmente pronunciado. De allí la inexcusable conexión de todo tribunal consti-
tucional con esos principios y valores constitucionales específicos, cuya primacía
debe garantizar, ya que, en caso contrario, su función no tendría sentido. No obstante,
todo ello en nada altera la naturaleza de la función jurisdiccional que ejerce.

Sergio Cotta, ya en 1977, ponía de relieve la labor política jurídica de los jueces
constitucionales, al plantear que la libertad, la propiedad y la tutela de los bienes
sustanciales tienen una protección política.

El pensamiento de Pablo Dermizaky demuestra claramente el carácter jurídico-
político de la justicia constitucional, lo que, a su juicio, explica su relevancia y com-
plejidad. Esta relación directa entre justicia y política determina la naturaleza pública
de su jurisdicción, que erige a los tribunales constitucionales en árbitros de cuestio-
nes de Estado y de poder.

Este especial ingrediente de la jurisdicción constitucional también lo destaca
González Pérez al señalar que ella tiene matices políticos, pese a que siempre asume
una problemática jurídica, y por eso es saludable confiarla a un órgano especial.
Concluye que la jurisdicción constitucional se perfila como el primero y más impor-
tante de los requisitos procesales para conocer en los procesos constitucionales.

De igual forma, Óscar Alzaga nos recuerda que, como bien es sabido, constituye
deformación natural del formalismo jurídico el negarse a tomar en consideración los
aspectos metajurídicos que influyen en la creación, configuración y funcionamiento de
las instituciones jurídicas; y, sin embargo, el mejor realismo nos aconseja contemplar
desde la atalaya del derecho constitucional cuantos aspectos políticos subyacentes ejer-
cen influencia en la composición y en la dinámica práctica de las instituciones y órganos
que crean y regulan las Constituciones políticas. Esto lo expresa a propósito de lo que
denomina “la vertiente política del tribunal constitucional”.

Por último, resulta interesante recordar a Héctor Fix-Zamudio, en cuanto considera
que los tribunales constitucionales ejercen una jurisdicción política pero de carácter téc-
nico ya que, como lo ha sostenido la doctrina, lo político y lo jurisdiccional no son
excluyentes entre sí, en virtud de que la gran trascendencia política de las cuestiones
directamente constitucionales no significa que no puedan sujetarse a criterios de derecho
y a formas jurisdiccionales, además de que los mencionados tribunales actúan con inde-
pendencia respecto de los otros organismos de poder del Estado.

Pero, más allá de estos matices, la idea de que el control de constitucionalidad
de las leyes deja de ser un control jurisdiccional para ser un control político y que el
Tribunal Constitucional deja de ser una jurisdicción para politizarse, ha sido descar-
tada en el caso más emblemático, el del Conseil Constitutionnel francés, creado por
el constituyente con el único fin de vigilar al Parlamento, con una composición ex-
clusivamente política y ejerciendo un control a priori, considerado propio de las ins-
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tituciones políticas. Cuando este organismo ha festejado su trigésimo aniversario, ya
no se discute su función jurisdiccional.

Esta posición la resume Pierre Bon en su trabajo El Conseil Constitutionnel
francés y el modelo de las cortes constitucionales europeas, y la confirma Franck
Moderne en El control previo de constitucionalidad en la Europa contemporánea, en
que concluye:

La gran mayoría de los autores franceses admiten hoy la naturaleza jurisdiccional
del control previo de constitucionalidad: no se discute más el papel de juez desempeñado
por el Consejo Constitucional.

A estas alturas, y al término de esta parte del trabajo, concuerdo plenamente con
la posición que sostiene mi estimado amigo Humberto Nogueira, en cuanto a que la
jurisdicción constitucional es una de las expresiones de la defensa de la Constitución
de tipo institucionalizada y jurídica, que constituye una limitación del poder político
con carácter objetivo y de control generalmente solicitado, y que, por tratarse de un
control jurídico, es siempre un control interórganos que hace efectiva la supralegali-
dad como garantía de la supremacía constitucional.

Que el orden sea objetivo significa que existe un orden normativo preexistente,
que la valoración del objeto sometido a control está basada en razones jurídicas y que
el órgano es independiente, imparcial y calificado.

Que el control sea necesario implica que el órgano controlante debe ejercer el
control cuando le sea solicitado, y si del resultado del control resulta la infracción, el
órgano que desarrolla el control debe emitir en su fallo la sanción, sea la anulación o
la aplicación de la norma o acto controlado, según sea el caso.

Los órganos que ejercen el control jurídico son aquellos verificadores de limita-
ciones preestablecidas, y que, como señala Manuel Aragón, “no mandan, sino que
sólo frenan”.

En definitiva, político es el conflicto y no el tribunal que lo resuelve.
En mérito de todo lo brevemente expuesto debe concluirse que la jurisdicción

constitucional constituye evidentemente un principio informador general e indispen-
sable del debido proceso constitucional.

2. Presupuestos y principios orgánicos del debido proceso constitucional

Los presupuestos orgánicos son aquellos que se refieren a la organización, atri-
buciones y funcionamiento de los tribunales constitucionales y a los principios que
se le aplican.

Incluyen en lo esencial la jurisdicción, la competencia y las bases funda-
mentales del ordenamiento procesal que regulan a los tribunales y a los jueces
constitucionales.

Ya señalamos al inicio de este trabajo que el debido proceso se nutre de elemen-
tos funcionales y orgánicos que no pueden faltar en su formación.
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Para el análisis de sus presupuestos orgánicos dividiremos esta parte de la
exposición en dos grandes temas. El primero destinado a los principios infor-
madores aplicables a los tribunales constitucionales y el segundo, a los jueces
constitucionales.

A. Presupuestos y principios orgánicos del debido proceso, vinculados
 a los tribunales constitucionales: su organización, bases y competencia

1. Necesidad de establecer la jurisdicción constitucional

El sistema procesal debe contar con un tribunal o una organización de tribu-
nales suficientes, competentes y adecuados para dar solución a los conflictos
constitucionales.

Lo natural es que sea un tribunal constitucional independiente y autónomo el
órgano al que la Constitución y sus leyes complementarias otorguen jurisdicción y
competencia para resolverlos.

Cuarenta miembros de la Asociación Alemana de Derecho Político expresaron,
a propósito del libro publicado en homenaje al XXV aniversario del Tribunal Cons-
titucional alemán:

No es concebible una Ley Fundamental en la que desapareciera el tribunal
constitucional, con sus amplias competencias, sin que aquélla sufriera una reforma
en su esencia. El tribunal constitucional se ha evidenciado como el más importante
garante del respeto por el resto de los órganos estatales al derecho constitucional.
La consiguiente contención del poder político en beneficio de la normatividad de
la Constitución ha hecho arraigar el importante significado de la Ley Fundamental
en la conciencia social y ha contribuido considerablemente a la consolidación del
nuevo orden político.

Concordando con los maestros alemanes, hoy no es posible concebir un sistema
constitucional eficiente sin un tribunal constitucional que proteja la Constitución,
como también resulta indudable que todo cuanto se refiera al tribunal constitucional
es una materia propia del derecho procesal constitucional.

No obstante, comparto la opinión de Norbert Lösing en cuanto a que un tribunal
constitucional y la jurisdicción constitucional no son un seguro de vida para una
Constitución, ni de por sí un garante de la vigencia de las condiciones de un Estado
de derecho. Es un instrumento útil para su desarrollo y fortalecimiento en aquellos
países donde existe un mínimo consenso básico en relación con los preceptos consti-
tucionales cumplidores de unos estándares mínimos y donde la voluntad de recono-
cer la supremacía de la Constitución, al menos no esté excluida.

Partiendo de la premisa de la conveniencia de establecer un tribunal constitu-
cional, el sistema procesal orgánico ofrece al poder constituyente también las alter-
nativas de dar competencia a la corte suprema o a una de sus salas, o diseñar un
sistema de control compartido de constitucionalidad. En el desarrollo de este trabajo
ya se han expresado las ideas fundamentales en torno a este punto.
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Estas posibilidades quedan abiertas frente a las dos posiciones que el profesor
Fromont plantea como conceptos de justicia constitucional. De acuerdo con el pri-
mero, se considera tribunal constitucional al que conoce de las controversias sobre
las competencias de los poderes públicos, y el segundo estima que la ejerce el encar-
gado de la aplicación de las normas fundamentales, cualquiera que sea su ubicación
en el ámbito jurisdiccional.

En este punto resulta fundamental recordar la precisión que formula Louis Fa-
voreu al enseñar que sólo debe considerarse como tribunal constitucional la jurisdic-
ción creada para conocer de manera especial y exclusiva del contencioso constitucio-
nal, situada fuera de la jurisdicción ordinaria e independiente tanto de ésta como de
los otros poderes públicos, y agrega que los tribunales supremos o salas constitucio-
nales de los mismos pueden considerarse como jurisdicciones constitucionales, pero
no como tribunales constitucionales.

Personalmente estimo que deben considerarse como tribunales constitucionales
a los propiamente tales, o sea, todos aquellos que ejerzan preferentemente jurisdic-
ción constitucional. No obstante, reconozco la atribución del constituyente de otor-
gar a la corte suprema, a una de sus salas o a otros tribunales, competencia para
dirimir conflictos constitucionales, lo que no les hará perder su ubicación dentro de
la organización judicial del país, como tampoco su competencia principal.

Mi opción es la de otorgar la mayor competencia constitucional aconsejable a
los tribunales constitucionales, sin perjuicio de que determinados conflictos que afectan
a la Constitución puedan seguir siendo conocidos por otros tribunales del sistema,
como las cortes electorales, la corte suprema o las cortes de apelaciones.

Este principio resulta igualmente valedero y se cumple en aquellos países que
cuentan con un sistema difuso de justicia constitucional que, como sabemos, faculta
a todos los tribunales para ejercer el control de constitucionalidad de las leyes. Esta
sería otra forma de manifestación de la jurisdicción constitucional, por lo que debe
quedar comprendida en el ámbito de este principio informador.

A propósito de estas ideas matrices, en el capítulo siguiente se expresarán las
principales características de los tribunales constitucionales que, en síntesis, signifi-
ca que deben ser creados por la Constitución; ser absolutamente independientes y no
pertenecer a ninguno de los poderes públicos tradicionales; que sus jueces deben ser
cuidadosamente escogidos y que, en fin, sus sentencias producirán generalmente el
efecto de cosa juzgada absoluta.

Este tribunal, como sostiene García Pelayo, es un regulador de la constitucio-
nalidad de la acción del Estado, y como tal está destinado a dar plena existencia al
Estado de derecho y a garantizar la vigencia de la distribución de poderes establecida
por la Constitución, ambos componentes inexcusables, en nuestro tiempo, del verda-
dero “Estado constitucional”.

Para que el mecanismo de control de constitucionalidad opere plenamente, el órga-
no controlador debe ser distinto al ente que decide los actos sometidos a revisión.
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La autonomía del órgano se transforma así en un principio informador básico de
la justicia constitucional. Vanossi, en su obra Introducción a los sistemas de control
de la constitucionalidad, afirma que si hay subordinación es absolutamente ingenuo
pensar que estando sujeto el controlante al controlado, pueda ejercer uno sobre otro
función de control. Como dijo Loewenstein, “los conejos no son, generalmente, los
guardianes más seguros del jardín”.

Finalmente debemos expresar que, por su propia naturaleza, de preferencia es-
tos tribunales deben estar fuera del Poder Judicial y contar con una competencia
absolutamente diferenciada, para evitar eventuales conflictos de poderes entre am-
bos sistemas, teniendo siempre en cuenta, como lo sostiene la doctrina, que el tribu-
nal constitucional especializado es el intérprete natural y final de la Constitución. No
obstante tenemos los ejemplos de Alemania y de Bolivia, en que sus tribunales cons-
titucionales integran el Poder Judicial pero son absolutamente autónomos.

Por último cabe referirse en esta parte, y en el ámbito de este principio, a otro
interesante tema que es el de su legitimidad como órgano democrático, ya que se
afirma, criticándolo, que no obstante que sus jueces no son elegidos por el pueblo,
pueden dejar sin efecto leyes aprobadas por sus representantes.

En efecto, aún cada cierto tiempo se cuestiona la legitimidad de los jueces y
tribunales constitucionales debido a las funciones jurídico-políticas que les son en-
comendadas, argumentándose que los integrantes de esta jurisdicción, destinada a la
solución de conflictos constitucionales, no fueron elegidos democráticamente, no
obstante lo cual tienen, como es sabido, la facultad de declarar la inconstitucionali-
dad con efectos generales de leyes aprobadas por miembros elegidos en votación
popular. Un buen expositor de esta tesis es el magistrado inglés Lord Devlin, quien
sostiene que la legislación judicial es inaceptable porque carece de carácter democrá-
tico, si se toma en cuenta que los jueces deben ser independientes y, cuanto más lo
son, son menos responsables ante los gobernados y sus representantes.

En respuesta a tal aserto, Mauro Cappelletti defiende tanto la legitimidad de
origen como de funciones de los tribunales constitucionales, ya que la democracia no
puede reducirse a una simple idea de mayorías; significa también participación, li-
bertad y tolerancia, por lo que una justicia razonablemente independiente de los ca-
prichos e intolerancias de las mayorías puede contribuir en gran medida a esa misma
democracia. Añade que una justicia suficientemente activa, dinámica y creadora puede
asegurar simultáneamente la preservación de un sistema de equilibrio de poderes
frente a las ramas políticas, así como los adecuados controles frente a esos otros
centros de poder no gubernamentales o casi gubernamentales, tan típicos de las so-
ciedades modernas.

Estimo que esta crítica queda absolutamente superada con lo expuesto por
Pedro Cruz Villalón en su trabajo Legitimidade de justiça constitucional e prin-
cípio da maioria, presentado en el Coloquio del Décimo Aniversario del Tribu-
nal Constitucional de Portugal, donde postula que los tribunales constituciona-
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les tienen una triple legitimidad: la primera, objetiva; una de origen y, finalmen-
te, otra de ejercicio:

La legitimidad de los tribunales constitucionales es, ante todo, pura y simplemente
la legitimidad de la propia Constitución. La segunda es la legitimidad de la minoría
frente a la de la mayoría, en cuanto a la defensa de los derechos fundamentales que se
garantiza a todos los ciudadanos con independencia de la voluntad mayoritaria.
Finalmente, la justicia constitucional posee la legitimidad de la neutralidad y de la
independencia, atributos con que cuentan los tribunales constitucionales.

Esta posición es destacada por el juez de la Corte Suprema estadounidense Ste-
phen Breyer, en el texto de la conferencia que dictó en memoria de L. A. Hart, y que
denominó “Revisión judicial: la perspectiva de un juez”, en 1998, donde refuta las
críticas a la falta de legitimación democrática a los jueces constitucionales, la que
reproduce en su estudio especializado sobre el tema.

La legitimidad de la justicia constitucional, en su esencia, fue compartida por
los 17 participantes en el Colóquio sobre Legitimidade e Legitimação da Justiça
Constitucional ya invocado, realizado en Lisboa entre el 28 y 29 de mayo de 1993,
conclusiones que damos por reproducidas y que compartimos plenamente.

2. Principio de la jurisdicción plena y suficiente

Concordando con la necesidad de contar con una justicia constitucional, todo
tribunal que la integre debe tener jurisdicción suficiente que le permita conocer, juz-
gar y hacer cumplir lo juzgado. Es el poder de la jurisdicción. Si falta, es débil o
insuficiente, en cualquiera de sus momentos, el proceso en que se aplique no cumpli-
rá su alta misión.

La jurisdicción constitucional, como señala Renoux, decide conflictos relacio-
nados con la validez general de la norma con respecto a la Constitución, y la doctrina
italiana, que tiene un buen exponente en el profesor Giovanni Tarello, concluye que
el control ejercido por el tribunal constitucional tendría relación con la validez de la
norma, es decir, del principio contenido en el texto y que establece un comportamien-
to social determinado.

En homenaje al tiempo, cabe aquí reproducir y reiterar todo lo expuesto en este
trabajo sobre la jurisdicción como principio general del debido proceso constitucional.

3. Principio del tribunal preestablecido, denominado también
garantía del juez natural

Actualmente la doctrina es uniforme en el sentido de postular que todo tribunal
constitucional debe encontrarse establecido con anterioridad a los conflictos que le
corresponderá resolver. Nuestra Constitución, en el artículo 19, nº 3, inciso cuarto,
consagra este principio al señalar:

Nadie puede ser juzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal que le
señale la ley y que se halle establecido con anterioridad por ésta.
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Por su ubicación en el capítulo III, esta norma constitucional es plenamente aplica-
ble a nuestro Tribunal, regulado posteriormente por el capítulo VII, como de igual mane-
ra a los demás tribunales que tienen competencia en materia constitucional.

4. Principio del tribunal independiente

Todo tribunal constitucional debe contar con lo que podría denominarse
independencia reforzada, ya que como controlador de los actos de otros poderes
públicos, la aplicación de este principio en su establecimiento cobra especial
relevancia.

Néstor Pedro Sagüés, preguntándose: “¿quién controla?”, responde que la
primera garantía para la tutela de los derechos constitucionales es contar con un
adecuado control de constitucionalidad ejercido por órganos independientes,
imparciales e idóneos.

En torno a este principio, Agusto Morello precisa qué debe entenderse por
independencia, más allá de las expresiones constitucionales, manifestando que,
en esencia, lo es el no sometimiento a los dictados del poder político o económi-
co o de grupos de interés, de presión o de personas. Significa libertad de criterio
para resolver las controversias sin ataduras o limitaciones de ninguna clase y sin
otra sumisión que al imperio de la Constitución, ni otro compromiso que no sea
el de la propia conciencia y el de los principios éticos que conforman un com-
portamiento moral.

En esta perspectiva, el tema de la independencia de los tribunales constituciona-
les se proyecta como un principio estrechamente vinculado a otros igualmente im-
portantes, como lo son el sistema de nominación de los jueces constitucionales y la
conveniencia o inconveniencia de su reelección.

Como su análisis incide además en el área de los jueces, volveré posteriormente
sobre el tema cuando me refiera a ellos.

La importancia de la aplicación de este principio radica en la preeminencia de la
garantía de la independencia del tribunal constitucional, lo que le permita evitar,
como cuerpo, presiones externas que puedan influir en su decisión colegiada.

Hoy la doctrina especializada plantea como áreas vulnerables que podrían afec-
tar su independencia, un presupuesto deficitario y/o dependiente, la falta de autono-
mía para la designación y contratación de su personal asesor y administrativo y, en
general, el acceso a los medios materiales que requiera para su actividad, como edifi-
cios, vehículos, maquinaria, etc.

Como concluye Luis López Guerra, la independencia del tribunal constitu-
cional será posible sólo si tales condicionamientos no existen, es decir, si el
tribunal se encuentra en una posición de autonomía institucional respecto a los
poderes que controla.

Las constituciones son muy parcas en la regulación de los tribunales constitu-
cionales y, en sus textos, por regla general no hacen referencia expresa a su autono-



198 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2004

mía, remitiéndose al efecto a lo que dispongan sus leyes orgánicas. Es la tesis que
adopta la Constitución chilena en el artículo 81, inciso final, al disponer que:

 Una ley orgánica constitucional determinará la planta, remuneraciones y
estatuto del personal del Tribunal Constitucional, así como su organización y
funcionamiento.

A juicio de algunos, ya este mandato constitucional implica por sí mismo
una limitación a la independencia de los tribunales constitucionales, toda vez
que por la vía de la regulación legislativa ésta podría ser vulnerada o restringida.
Sin embargo, la doctrina y jurisprudencia españolas han considerado que el le-
gislador en esta área no puede disponer de una absoluta discrecionalidad en el
uso de su potestad legislativa, sosteniendo que aun cuando la autonomía no cuente
con una declaración o base constitucional explícita, debe entenderse incluida
dentro del ordenamiento jurídico constitucional, al menos como norma de ori-
gen consuetudinario y, como tal, plenamente sustentable.

Es así que debo reconocer que en Chile la ley orgánica del Tribunal Constitucio-
nal garantiza en su texto su plena autonomía al disponer, en su artículo 1º, lo siguien-
te: “El Tribunal Constitucional regulado por el capítulo VII de la Constitución políti-
ca y por esta ley, es un órgano del Estado, autónomo e independiente de toda otra
autoridad o poder”, y complementa esta disposición con la facultad que le otorga
para designar de entre sus jueces al presidente, contar con una cierta autonomía pre-
supuestaria y con la exención del control de su administración financiera por parte de
la Contraloría General de la República.

Finalmente podemos citar en respaldo de este principio que el Tribunal Cons-
titucional chileno está facultado para dictar autos acordados, normas internas
destinadas a reglamentar las materias contenidas en su ley orgánica y que, de
acuerdo con el artículo 79 de la Constitución, están expresamente exceptuadas
de la superintendencia directiva, correccional y económica de la Corte Suprema.

Giovanni Catarino nos recuerda, reforzando esta situación, que la Corte Consti-
tucional italiana, en sentencia del año 1981, resolvió que por su posición de recíproca
independencia en cuanto definidores del indirizzo político del país, estaban exentos
de control contable externo de la Corte dei Conti, no obstante no estar establecida
esta excepción en su ley orgánica.

En Chile, la incorporación de la independencia como principio básico para
que opere el debido proceso está expresamente reconocida en la Constitución
política por la segunda parte del inciso segundo del artículo 73, en concordancia
con sus artículos 6º, 7º y 79. Ellos, en síntesis, establecen que ni el Congreso
Nacional ni el presidente de la República pueden sustanciar procesos jurisdic-
cionales, abocarse a su conocimiento, resolverlos, invadir sus atribuciones o vio-
lentar el efecto de la cosa juzgada, todo lo que se consolida con las cerradas
normas de competencia contenidas en el artículo 82.
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5. Principios orgánicos vinculados a la competencia

5.1. Reglas generales de la competencia. La ley orgánica sobre organización y
atribuciones de los tribunales contempla un conjunto de reglas generales que son
aplicables a todo proceso en que el tribunal ejerza jurisdicción, incluyendo natural-
mente entre ellos a los procesos constitucionales.

Como precedente jurisprudencial se puede invocar la sentencia rol nº 228, de 15
de diciembre de 1995, en que el Tribunal Constitucional de Chile dio aplicación a la
regla de la radicación en un proceso sometido a su conocimiento.

A la competencia del tribunal constitucional se le aplican las reglas de la inex-
cusabilidad, radicación, extensión y ejecución. A las de otros tribunales que ejercen
jurisdicción constitucional, en un sistema compartido o difuso se aplican, además,
las reglas del grado y de la extensión. Todo esto constituye un ingrediente necesario
del debido proceso.

5.2. Competencia absoluta. Todo tribunal para radicar el proceso debe tener
competencia absoluta. La regla que así lo establece le permite al Constituyente o al
legislador establecer, en razón de la materia y de la jerarquía, la organización adecua-
da de tribunales con capacidad suficiente para sustanciar y resolver, por medio del
proceso, la amplia gama de conflictos que surgen en la vida nacional.

Es precisamente la naturaleza del conflicto lo que ha conducido a los cons-
tituyentes a la creación de tribunales constitucionales con competencia para de-
cidirlos, ya que su solución excede el ámbito normal de la jurisdicción de los
tribunales comunes.

En fin podemos decir que la aplicación de este principio es la que fijará la posición
de cada país en orden al sistema de control de constitucionalidad que desee establecer y,
si es concentrado, decidir si se lo entregará a un tribunal o a varios.

En Chile se aplican también las normas de competencia absoluta en los casos en
que concurran diversas jerarquías de tribunales en la decisión de conflictos constitu-
cionales, como sucede en la justicia electoral y en las acciones de protección y ampa-
ro, en que por la vía de la apelación pueden existir dos tribunales de igual competen-
cia en razón de la materia, pero de diversa jerarquía.

En síntesis, el factor materia es el que ha provocado e impulsado la creación y
asignación de competencia a los tribunales constitucionales, ya sea que éstos la asu-
man en forma privativa o la compartan.

5.3. Competencia relativa. Si el sistema contempla más de un tribunal con
igual competencia absoluta para conocer en materias constitucionales debe asig-
nársele, además, competencia relativa. Esto permite la distribución de los con-
flictos entre los distintos tribunales de similar competencia absoluta, tomando
en consideración el territorio donde ejercen su jurisdicción, facilitándose así el
acceso de las partes al proceso. En esta alternativa, su aplicación constituye otro
factor que conduce al debido proceso.



200 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2004

Esta regla tendrá aplicación solamente en los sistemas de control difuso y en los
de control concentrado y compartido, donde coexistan en el territorio dos o más tri-
bunales del mismo rango.

En Chile es el caso de las cortes de apelaciones que, distribuidas a lo largo del
territorio nacional, tienen competencia constitucional para conocer de las acciones
de amparo.

Si existe un control concentrado y monopólico, este principio no tiene aplicación ya
que existe un solo tribunal constitucional, cuyo territorio es el de la República.

5.4. Competencia específica. Se define como la facultad que tiene el tribunal para
conocer de las materias que conforman un proceso determinado. Es la singularización de
la jurisdicción al caso concreto. El tribunal asume competencia específica para conocer
el proceso y resolver el conflicto que en él se ventila y de su ejercicio surgirá el efecto de
cosa juzgada, y la ultra y extra petita cuando el tribunal la extralimite.

Constituye un principio informador básico y una garantía para los sujetos del
proceso, que el tribunal sólo pueda conocer lo que se le pide y resolver solamente lo
debatido. Es una aplicación orgánica esencial del principio dispositivo y en tal condi-
ción se incorpora al proceso.

En este sentido existe una rica jurisprudencia del Tribunal Constitucional espa-
ñol, que ha mantenido una doctrina reiterada en el sentido que “el vicio de incon-
gruencia entendido como el desajuste entre el fallo judicial y los términos en que las
partes formularon sus pretensiones, concediendo más o menos o cosa distinta de lo
pedido, puede entrañar una vulneración del principio de contradicción constitutiva
de una efectiva denegación del derecho a la tutela judicial siempre y cuando la des-
viación sea de tal naturaleza que suponga una sustancial modificación de los térmi-
nos en que discurra la controversia procesal”.

Volveremos más adelante con un desarrollo ampliado de este tema.

6. Características de la competencia de los tribunales constitucionales

Su competencia tiene un elemento esencial: el control de la constitucionalidad
de las leyes. Favoreu señala que “no hay Justicia Constitucional y, por lo tanto, no
hay Tribunal Constitucional sin la atribución central que es el control de constitucio-
nalidad de las leyes, es decir, la sumisión de la voluntad del Parlamento al respeto de
la regla de derecho, ya se trate de una regla formal o de fondo”.

Esta competencia puede distribuirse en cuatro grandes áreas, que compren-
den, la primera, a la declaración de inconstitucionalidad de las leyes y de los
tratados; la segunda, que se refiere a los decretos con fuerza de ley, decretos
leyes y decretos; la tercera, a la posibilidad de declarar inconstitucionales las
sentencias dictadas por los tribunales del sistema, tesis que se ha confirmado por
resoluciones dictadas por los tribunales constitucionales de Colombia y Costa
Rica; y, finalmente, la cuarta, toda el área de protección de los derechos huma-
nos o garantías personales.
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En este marco pueden precisarse las siguientes como características de la com-
petencia jurisdiccional de los tribunales constitucionales.

a. Es de origen constitucional y por lo tanto, no puede ser alterada por ley.
No obstante, una ley orgánica o un tratado podrán agregar competencia al tribu-

nal constitucional, en cuyo caso ésta sí podría sustituirse por otra norma de igual
naturaleza.

b. Es restringida y sólo se refiere a las materias relativas a los conflictos
tipificados por la Constitución política de cada país y sus leyes complementarias
y que sean de competencia de los tribunales constitucionales. Norbert Lösing, en
su trabajo “Sobre la jurisdicción constitucional en Europa”, plantea que no es de
extrañar que la justicia constitucional como sistema ya no sea puesta en duda.
En cambio, sostiene que hay numerosas voces que advierten sobre los límites de
la misma, que están formados por las competencias que se le asignan, el paráme-
tro de control reducido de la Constitución y el ordenamiento procesal de la ac-
tuación del tribunal.

Otra limitación importante surge del hecho de que al tribunal le está vedado, en
general, actuar de oficio.

c. Es privativa del tribunal constitucional, órgano del Estado, autónomo e in-
dependiente de toda otra autoridad o poder en el ejercicio de su competencia y, como
tal, improrrogable e indelegable.

Esta característica debe entenderse en concordancia con lo previsto en las cons-
tituciones que consagran el sistema difuso o compartido en su control de constitucio-
nalidad. En el primero de los casos, todos los tribunales la tendrán; y en el segundo,
aquellos a los que se confiere.

d. Es de ejercicio forzado o eventual, según la materia que se trate.
Es de competencia forzada cuando la Constitución o la ley exigen la interven-

ción de un tribunal constitucional, sin mediar actividad de parte, aplicándose al siste-
ma el principio inquisitivo.

Es eventual cuando la apertura de un proceso y, por ende, el impulso de la com-
petencia constitucional dependen de la voluntad de los sujetos legitimados.

En Chile es de ejercicio forzado cuando el Tribunal Constitucional realiza el
control preventivo de las leyes orgánicas constitucionales (artículo 82, nº 1º, de la
Constitución), y cuando el Tribunal Calificador de Elecciones ratifica los resultados
electorales (artículo 84 de la misma Carta), y eventual, en el resto de la competencia
constitucional.

A esta área se refiere en Chile el artículo 3º de su ley orgánica, que dispone: “el
Tribunal sólo podrá ejercer su jurisdicción a requerimiento de los órganos constitu-
cionales interesados o de las personas que intenten la acción pública, en los términos
señalados en el artículo 82 de la Constitución política”.

e. La competencia constitucional limita en el mérito de la norma sometida a
revisión de constitucionalidad.
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Su competencia limita en lo que se denomina el mérito del acto impugnado o
controlado. Con esta doctrina coinciden la jurisprudencia de los tribunales constitu-
cionales de Francia, Alemania, Italia, España y Chile y la comparten las opiniones de
distinguidos procesalistas y constitucionalistas.

Su aplicación se traduce en que el tribunal constitucional no legisla ni ad-
ministra, ni entra a calificar la bondad de las disposiciones legales o administra-
tivas sometidas a su control. Sólo debe resolver si dichos actos se ajustan o no a
los preceptos constitucionales. De una parte debe velar porque la ley o el decreto
no vulnere los límites constitucionales, y de otra, no puede inmiscuirse en la
esencia del ejercicio de la función pública que le corresponde al Congreso Na-
cional, al presidente de la República o a los otros tribunales de la organización
de justicia.

En efecto, al resolver, dentro del concepto chiovendano, el Tribunal sustituye la
voluntad de los sujetos involucrados en el conflicto, haciendo prevalecer su voluntad
por sobre la del órgano controlado.

En otros términos, el Tribunal Constitucional sustituye la voluntad de los parla-
mentarios o la del presidente de la República.

Lo expresado demuestra la gravedad de la decisión y la consiguiente necesidad
de contar con reglas claras y precisas de competencia.

En el ejercicio de esta facultad, el legislador se encuentra sujeto al marco que fija la
propia Carta Fundamental. El Tribunal Constitucional es el principal órgano encargado
de velar por que la ley, efectivamente, no vulnere los límites constitucionales.

Tal esfera de autonomía comprende, básicamente, el conjunto de apreciaciones
de mérito y oportunidad que llevan al legislador a la adopción de una u otra fórmula
normativa. Sólo cuando el Parlamento exceda su ámbito de competencia, infringien-
do los márgenes contemplados en la Carta Fundamental, o violente el proceso de
formación de la ley, el Tribunal Constitucional puede intervenir para reparar los vi-
cios de inconstitucionalidad en que éste haya incurrido.

El principio que se ha descrito constituye un criterio interpretativo adoptado
explícitamente por los más importantes tribunales constitucionales del mundo.

En concordancia con este orden de ideas, el Consejo Constitucional francés
ha declarado su incompetencia para emitir pronunciamientos sobre cuestiones
de mérito.

En efecto, con ocasión de un requerimiento que impugnaba un proyecto de ley
que creaba y aumentaba penas, el Consejo galo decidió:

[...] la Constitución no le confiere al Consejo constitucional un poder general para
juzgar y decidir idéntico a aquél del Parlamento. Sólo le entrega competencia para
decidir si una ley sometida a su control es consistente o no con la Constitución.

En el caso jurisprudencial descrito, los requirentes fundamentaban la impugna-
ción de la ley sobre penas en el artículo 8º de la Declaración de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789, según el cual: “la ley no debe establecer otras
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penas que las estricta y evidentemente necesarias”. En su resolución, el Consejo
Constitucional francés afirmó:

Dentro de los márgenes de su misión, no le cabe al Consejo Constitucional
reemplazar el juicio del Parlamento por el propio con respecto a la necesidad de las
penas impuestas a los delitos [...].

El Tribunal Constitucional español, por su parte, ha considerado que:

La Constitución, como marco normativo, suele dejar al legislador márgenes más o
menos amplios dentro de los cuales aquél puede convertir en ley sus preferencias
ideológicas, sus opciones políticas y sus juicios de oportunidad.

Explicando dicho espacio de libertad legislativa, el Tribunal hispano ha añadido:

Como ya dijimos en una de nuestras primeras sentencias (STC 11/1981.FJ7), “la
Constitución es un marco de coincidencias suficientemente amplio como para que dentro
de él quepan opciones políticas de muy diferentes signo”. El legislador es libre, dentro
de los límites que la Constitución establece, para elegir la regulación de tal o cual
derecho o institución jurídica que considere más adecuada a sus preferencias políticas.
Quien no puede dejarse llevar a este terreno es el Tribunal Constitucional.

Por último, en el caso de Italia, el principio de la autonomía legislativa ha sido
reconocido expresamente por la normativa que reglamenta las funciones del Tribunal
Constitucional. En tal sentido, el artículo 28 de la ley 87, del 11 de marzo de 1953,
veda al tribunal “cualquier valoración de naturaleza política y cualquier control so-
bre el uso del poder discrecional del Parlamento”.

En el modelo chileno, revisando su jurisprudencia, puede afirmarse que el tribunal
no hace consideraciones acerca del mérito de las normas que le corresponde conocer,
como se desprende especialmente de sus sentencias roles nº 141, 231, 242 y 247.

f. La competencia en la justicia constitucional se rige por el principio de la
especialidad; y en el caso del amparo, además, por las normas que lo establecen.

En subsidio y sólo a falta de reglas especiales, a la competencia de estos Tribunales
se les aplican los principios generales contenidos en la legislación común.

g. La falta de competencia o la incompetencia por falta de jurisdicción deberá
ser resuelta por el propio tribunal.

En ningún caso se podrá promover cuestión acerca de la jurisdicción o competencia
del tribunal. Sólo éste podrá conocer y resolver su propia falta de jurisdicción o
competencia. Es lo que establecen la mayor parte de las constituciones.

Este principio es incorporado al sistema nacional por el artículo 18 de nuestra
ley orgánica al expresar:

En ningún caso se podrá promover cuestión de jurisdicción o competencia del
tribunal. Solo este, de oficio, podrá conocer y resolver su falta de jurisdicción o
competencia.

h. El ejercicio de la competencia para ejercer el control de constitucionalidad
de las leyes cumple otras funciones conexas: contribuye a la pacificación de la vida
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política dando la certidumbre a la oposición de que tiene un medio de hacer respetar,
por la mayoría, los límites constitucionales; asegura la regulación y autentificación
de los cambios y las alternancias políticas evitando un “retorno del péndulo” dema-
siado fuerte, susceptible de romper el equilibrio constitucional, y canalizando la oleada
de reformas de la nueva mayoría; y, por último, refuerza la cohesión de la sociedad
política, como ha sido el caso de los Estados Unidos.

i. Si en un proceso el Tribunal Constitucional, en uso de su competencia, requiere
interpretar la Constitución, al hacerlo debe regirse por las reglas propias de la hermenéu-
tica constitucional que son especiales, diferentes a las del derecho privado y ya vasta-
mente conocidas, por la amplia cobertura que tiene en la justicia constitucional.

De esta manera, interpretar la Constitución es interpretar una norma jurídica
pero de especiales características, vinculadas siempre a situaciones particulares de
cada etapa histórica determinante en la organización política de un país.

En este entendido, la interpretación constitucional ha de orientarse a mantener
el principio de la seguridad jurídica y la vigencia del Estado de Derecho.

Esto obliga al intérprete a lograr un equilibrio capaz de evitar el sacrificio de la
Constitución como norma jurídica ante las condiciones de la realidad, así como una
excesiva consideración formalista de las normas constitucionales ajenas a ella.

Como dijo el Chief of Justice John Marshall en el proceso Mac Culloch vs.
Maryland, en 1819: “nunca debemos olvidar que lo que estamos interpretando es una
Constitución”.

Al enunciar este presupuesto lo reenviamos a lo expuesto por distinguidos juris-
tas que lo han tratado con precisión e intensidad como Torsten Stein, Francisco Ru-
bio Llorente, Germán Bidart Campos, Segundo Linares Quintana, Eduardo Couture,
Héctor Fix-Zamudio, Néstor Pedro Sagüés, Mauro Cappelletti, Paolo Biscaretti, y
últimamente Marcos Gerardo Monroy Cabra.

Todo ellos coinciden en que existen principios informadores que son propios de
la hermenéutica constitucional y que deben ser especialmente aplicados por los tribu-
nales constitucionales.

Por la importancia que tiene, transcribiremos el resumen que hace nuestro juez
constitucional, profesor José Luis Cea, en su obra El derecho constitucional chileno,
que se refiere a la materia señalando que:

Primero, aunque toda la Constitución es parte de un sistema jurídico y, como tal,
susceptible de ser interpretada según los cánones comunes de la hermenéutica jurídica,
también es cierto que toda Constitución no es igual a las demás normas integrantes de
aquel sistema, por que única básica o fundamental; suprema o máxima; escueta o general;
auto aplicativa o de fuerza normativa propia e inmediata, etc. Por esas cualidades exclusivas,
razonable resulta no interpretar la Constitución como cualquier precepto de un ordenamiento
jurídico, sea una ley, un código o reglamento.

Segundo, de aquellas propiedades que la convierten en una normativa exclusiva
fluye, igualmente, la hermenéutica delicada y prolija, prudente y visionaria, cautelosa y
previsora, flexible y adaptadora que ha de buscarse para acertar con una recta
interpretación de las reglas constitucionales. Cierto es que dichas cualidades podrían
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ser requeridas de todo intérprete enfrentado a cualquier precepto jurídico, pero nos
parece exagerado sostenerlo así, como una regla general, esto sin perjuicio del inusitado
trabajo que demandaría, v. gr., hacerlo ante cuestiones reglamentarias o aun legales,
pero rutinarias, adjetivas o administrativas. Jamás, en cambio, de la hermenéutica
constitucional podrá con acierto ser dicho que ella es sencilla en su realización, corriente
en sus efectos, intrascendente en su consecuencia, repetitiva, accesoria o con otros
rasgos parecidos.

Tercero y último, el texto de la Constitución es breve, denso en principios y normas,
abundante de historia interna o fidedigna en sus disposiciones de historia externa o de
los procesos vividos por el país, integrador del Derecho con otras disciplinas, texto en
el que se tratar de resolver, de la mejor manera posible, las tensiones inevitables que
surgen al conciliar el pretérito, el presente y el futuro de la convivencia nacional. Todo
ello y mucho más torna indiscutible que el intérprete de la Carta Fundamental no puede
ser nada más que un hábil jurista. Por el contrario, su rol principal es pensar la
Constitución a largo plazo, con la agudeza y la profundidad, con la originalidad y la
lucidez, con la firmeza a la vez que la prudencia del estadista o, más modestamente, del
gobernante juicioso, del magistrado justo, del político coherente con sus principios, en
fin, del profesor que vive y siente los valores que infunden dirección a la carta
Fundamental [...]

[...] algunas normas de la Constitución que deben servir de criterios matrices en la
interpretación de todo su articulado.

Primera, interpretar siempre de buena fe la Constitución, sea que el intérprete esté
o no de acuerdo con su contenido, comparta o disienta de lo preceptuado en él, haga o
no suyos los valores fundamentales del ordenamiento jurídico articulados en su texto.
La buena fe, entonces, quiere decir aquí aceptación transparente de lo mandado por la
Carta fundamental, actitud que lleva a respetarla o acatarla, a cumplir fiel y celosamente
sus mandatos, sin caer en resquicios, manipulaciones o tergiversaciones movidas por
designios ideológicos, partidistas, sectarios, de oportunidad o conveniencia, etc.

Segunda, comprender la Constitución, como explica Wilhelm Dilthey en su Teoría
Hermenéutica, desentramando el significado de ella, sus conexiones de sentido, sobre
la base de los valores que propugna, con cuya realización se compromete el Poder
Constituyente y que prefiguran el Proyecto Máximo, el supremo objetivo de la comunidad
nacional. Buscar esos valores, descubrirlos en los principios y normas en que aparecen
articulados, para después comprenderlos y tratar de ponerlos en práctica, esa es la cláusula
que propugnamos. Dignidad y derechos inalienables del hombre, libertad e igualdad,
seguridad humana y orden público, solidaridad y equidad, justicia en sus diversas
especies, bien común, subsidiaridad estatal, etc., son valores que, una vez localizados
en las disposiciones constitucionales, posibilitan después determinar el correcto sentido
y alcance de ellas, o sea, efectuar su legítima hermenéutica.

Finalmente, y en tercer lugar, reconocer que todo precepto constitucional es
expresión de un valor, pero que, al mismo tiempo, hay disposiciones con capacidad
integradora en un sistema coherente, cuya profundidad y amplitud conceptual son más
amplias que las restantes, de manera que el intérprete hallará siempre en ella los criterios
maestros orientadores de su labor, desentrañándola del espíritu manifestado
imperfectamente en el contexto y, más débilmente todavía, en el texto de una cláusula
aislada, de un pasaje breve o de un solo precepto.

j. Por último, su competencia permite a los tribunales constitucionales desem-
peñar una función esencial de adaptación de la Constitución a la realidad nacional en
los casos en que su rigidez provoque problemas de alteración de garantías o conflicto
de poder.
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7. Principio de la inexcusabilidad

Consagra la función de “deber” implícita en la potestad de la jurisdicción. Ello
exige que el tribunal actúe cada vez que sea legalmente accionado o llamado a inter-
venir por mandato de la Constitución o la ley.

Toda la competencia de los tribunales constitucionales se rige por el principio
de la inexcusabilidad, contemplada en Chile por el artículo 73 de la Constitución
política, ya comentado, y por el inciso segundo del artículo 3º de la Ley Orgánica del
Tribunal Constitucional que expresa:

Reclamada su intervención en forma legal y en asuntos de su competencia, no
podrá excusarse de ejercer su autoridad ni aun por falta de ley que resuelva el asunto
sometido a su decisión.

No obstante, debemos comentar que esta última norma resulta inexacta al incor-
porarla al texto de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional en cuanto expresa:
“Ni aun por falta de ley que resuelva la contienda”, toda vez que este órgano jurisdic-
cional sólo puede aplicar la Constitución y por ende no está en condiciones de actuar
sino en los casos que, siendo infringida, son de su competencia. En consecuencia
debe excusarse de ejercer su autoridad cuando el asunto no esté sometido por la
propia Constitución política o por una ley a la competencia de un tribunal constitu-
cional; obviamente que todo ello es sin perjuicio de su natural facultad de interpretar
y adaptar la Constitución a situaciones no previstas.

Por lo tanto, la expresión “ni aun por falta de ley” no opera en la competencia
constitucional. En otros términos, si no hay infracción constitucional no se aplica
esta regla que fue innecesariamente reiterada en la ley orgánica.

La jurisprudencia del Tribunal chileno en sucesivas sentencias ha resuelto que
el Tribunal legalmente impulsado y en materias de su competencia debe abrir proce-
so en cumplimiento de su deber constitucional.

En mérito de lo expuesto la inexcusabilidad se aplica como principio informa-
dor en los casos de acción o requerimiento, en que indudablemente se ejercita una
acción procesal, y también cuando debe decidir de oficio sobre eventuales inconsti-
tucionalidades, como ocurre, por ejemplo, en el control preventivo de constituciona-
lidad de las leyes orgánicas constitucionales.

8. Principio informador de los tribunales suficientes

La Constitución y la ley deberán contemplar un gran tribunal constitucional o
un número adecuado de tribunales que tengan competencia en materias constitucio-
nales, para que el uno o los otros cumplan con los objetivos vinculados al debido
proceso, a saber, que en razón de la materia se cuente con tribunales suficientes para
conocer de los conflictos constitucionales.

Para apreciar este principio debe distinguirse entre los sistemas difuso y con-
centrado de control de constitucionalidad. En el primero, todos los tribunales ordina-
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rios tienen competencia residual para conocer de la generalidad de los conflictos
constitucionales, y cuando su número exija, ya sea un mayor número de tribunales de
similar competencia o su redistribución eficiente dentro del territorio nacional, ello
se cumplirá, a fin de que no exista impedimento ni retardo en la apertura, tramitación
y decisión de los procesos que afecten a la normalidad constitucional.

En el sistema concentrado, a su vez, hay que distinguir si es único o compartido
y, según lo que se decida, al (a los) tribunal(es) competencia y elementos suficientes
para dar cumplimiento a este principio.

En síntesis, tratándose de la competencia constitucional cada país deberá elegir
su sistema, difuso o concentrado; único o compartido; pero siempre deberá velar por
que el tribunal o aquellos que tengan competencia constitucional sean suficientes, lo
que les permitirá ejercer su función en forma oportuna y eficiente.

Nuestra Carta, en el artículo 74 ya citado, contiene una disposición imperativa
en cuanto otorga un mandato al legislador que le exige establecer la organización
judicial necesaria para lograr una pronta y cumplida administración de justicia en
todo el territorio de la República.

La naturaleza de los conflictos constitucionales exige que el principio de sufi-
ciencia se cumpla integralmente como única forma de lograr una decisión oportuna
que dé eficacia a la Constitución y garantice su supremacía.

9. Principio del acceso al proceso

El acceso al proceso es un elemento esencial de la tutela judicial efectiva, y ello
implica contar con la posibilidad cierta y oportuna de provocar la actividad jurisdic-
cional tendiente a lograr la decisión de un juez.

El sistema procesal deberá consagrar los mecanismos adecuados para que
las partes tengan un fluido acceso a los tribunales de justicia, de tal manera que
se les garantice plenamente el uso del proceso como mecanismo de solución a
sus conflictos.

Jorge Marabotto, en el trabajo que denominó “Un derecho humano esencial: el
acceso a la justicia”, expresa que debe ser un acceso real y no teórico, ya que se trata
de que la igualdad de las personas sea tangible y se concrete en los hechos. Agrega:

[…] si el Estado ha monopolizado como principio el poder solucionar los conflictos,
es claro que se tiene que permitir el fácil acceso a la jurisdicción. [...] De nada valdría
proclamar que las personas tienen acceso a la justicia, si luego en la realidad de los
hechos esa posibilidad resulta menguada o inexistente.

Plenamente de acuerdo con ello, debe concluirse que nada se saca con tener la
mejor organización judicial del mundo si los afectados por los conflictos no pueden
acceder fluidamente a ella.

El principio orgánico del buen acceso incluye, a mi juicio, la asesoría letrada para
las personas que litiguen ante los tribunales, y debe consagrarse en forma programática
en la Constitución. Luego le corresponderá al legislador reglamentarlo para darle efecti-
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vidad. En síntesis, ello permite a los sujetos del conflicto constitucional llegar con una
adecuada asesoría al tribunal constitucional competente.

La aplicación de este principio es, por cierto, un complemento indispensable de
la igual protección de la ley en el ejercicio de los derechos, garantía asegurada a
todas las personas en el artículo 19, nº 3, de la Carta política, y reconocida expresa-
mente en sus incisos segundo y tercero, que señalan:

Toda persona tiene derecho a defensa jurídica en la forma que la ley señale y
ninguna autoridad o individuo podrá impedir, restringir o perturbar la debida intervención
del letrado si hubiere sido requerida.

La ley arbitrará los medios para otorgar asesoramiento y defensa jurídica a quienes
no puedan procurárselos por sí mismos.

B. Presupuestos y principios orgánicos del debido proceso constitucional,
vinculados a los jueces

Se ha dicho que la función del juez está rodeada de un significado mágico. Ello
deriva, según los historiadores del derecho, del origen religioso que tuvo la figura del
juez en todas las grandes culturas.

En efecto, la función de juzgar se encomendó en un principio al jefe de
familia, luego al brujo o hechicero de la tribu, al profeta o al oráculo, a los
sacerdotes, más tarde a los ancianos. Posteriormente, la ejercieron Dios, el rey y
los tribunales eclesiásticos. Reivindicando lo que implica su significado, hoy es
un atributo privativo de los jueces, herederos de su devenir histórico y que tie-
nen en sus manos la función de hacer justicia dando, como nos enseñó Roma, a
cada cual lo que le corresponde.

Estos jueces, brillantemente descritos por Calamandrei y Ossorio en sus obras
El elogio de los jueces y El alma de la toga, son las personas naturales que, en re-
presentación del tribunal, ejercen material y directamente la jurisdicción, expresan-
do en actos la voluntad del tribunal, que es la del Estado.

Toda jurisdicción, en definitiva, es ejercida por personas naturales denomina-
das magistrados o jueces, designados especialmente para actuar en representación
pública del tribunal competente, ya sea individualmente o en forma colegiada, según
la naturaleza del órgano jurisdiccional a que pertenecen.

Los jueces constitucionales, en consideración a su especialidad y a los conflic-
tos que están llamados a resolver, deben reunir requisitos mucho más exigentes que
aquellos que se desempeñan en la justicia común.

Por su trascendencia, éste fue el tema elegido para ser tratado en el Décimo
Encuentro de Jueces Constitucionales de Latinoamérica, organizado por la Funda-
ción Konrad Adenauer, realizado en Santiago en la primera semana de setiembre de
2003, donde se tocaron diversos aspectos entre los que se destacó el de su perfil y la
responsabilidad política de quienes los designan.
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Pero más allá de los planteamientos doctrinarios, la realidad nos muestra que,
en definitiva, es el juez la persona que tiene el poder de la jurisdicción y es por ello,
como sostiene Couture, que

[...] el problema del juez consiste en elegir un hombre a quien ha de asignarse la
misión casi divina de juzgar a sus semejantes, sin poder abdicar de sus pasiones, de sus
dolores y de sus impulsos de hombre. Ser al mismo tiempo juez y hombre constituye un
dilema dramático; como decía finalmente el canciller D’Aguesseau, lo prodigioso del
juez es que lo puede todo para la justicia y no puede nada para sí mismo.

La elección del juez constituye ya de por sí una cosa sutil y delicada. Pero además
de la elección existe un problema de investidura, consistente en saber cuál es el cúmulo
de poderes que la sociedad ha de depositar en ese hombre que, sin dejar de ser tal, ha de
tener el privilegio de decidir la suerte de sus semejantes.

Contemplemos, pues, las dos caras de esta medalla. Lo que significa la elección
del juez en sí misma y lo que significa investirlo de sus atributos.

A esta altura de las cosas, el problema agudísimo no consiste ya en encontrar los
hombres. Estos, al fin y al cabo, andan por la calle y una buena linterna de Diógenes
permitirá encontrarlos, tal como Inglaterra los ha podido hallar. Pero después de hallado
el juez, es indispensable darle el mando y la autoridad, es decir, los atributos mismos de
su investidura y la medida exacta de sus posibilidades materiales de realización.

El problema consiste entonces en hallar el equilibrio entre dos cosas casi sagradas:
la libertad y la autoridad; entre el individuo y el poder.

Para saber lo que vale la justicia es necesario entonces saber lo que vale el juez, en su
íntima dimensión humana, en el sistema en que vive; si el hombre es libre en el mundo que
lo rodea, la justicia está salvada; si no lo es, la justicia está irreparablemente perdida.

El día que los jueces tienen miedo, ni un solo ciudadano puede reposar tranquilo.
El juez, en su patética condición de hombre que todo lo puede para la justicia y nada
puede para sí mismo, es el secreto de nuestra paz interior. Lo decía con palabras de
metal el texto del rey visigodo: “la salud del pueblo es tener derecho, y mantenerlo”.

En la publicación La dama ciega, de la Asociación de Magistrados del Uruguay,
se lee: “La justicia, para ser justa, se venda los ojos. Nosotros también, para ser
justos, los abrimos”. Interesante.

Finalmente, y a modo de resumen, recuerdo las características que según Favoreau
debe tener un juez constitucional, que son tres: es un juez, es constitucional y es único.

Examinaremos a continuación los principios informadores más importantes vin-
culados a los jueces constitucionales.

1. Principio de la idoneidad

Los jueces constitucionales deben ser idóneos y plenamente capacitados para el
ejercicio de sus cargos.

La idoneidad es de la esencia de su función. Igualmente, su formación y capaci-
tación plena en el área de la justicia constitucional resultan básicas en el desempeño
de un buen juez.

Esto confirma que al juez constitucional, hoy, no le es suficiente un simple
conocimiento de las nociones del ordenamiento positivo, sino que requiere, además,
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para operar correctamente la Constitución, de instrumentos conceptuales extraídos
de la cultura histórica, filosófica, sociológica y económica, sin desdeñar el profundi-
zar y comparar, lo cual le permite acercarse a ordenamientos diferentes del suyo.

Mi distinguido amigo, juez de la Corte Constitucional de Italia, Massimo Vari,
piensa que este argumento toca el tema de la preparación y cultura del juez con un enfo-
que particular, que es aquel de la formación del juez, problema no sólo cultural, sino
también institucional, reflejándose en el modo en el que él incide, con su delicada fun-
ción, dentro del orden social. La experiencia que hoy vemos en buena parte de Europa y
en el resto del mundo, naturalmente con la salvedad de casos particulares, nos lleva a
advertir —de frente a la extrema necesidad de justicia y de tutela de derechos, incluso
aquellos integralmente nuevos— una atenuación del rol del legislador en pos de la obra
de los jueces, con su función más creativa a través de su jurisprudencia, en que se expre-
sa, pragmáticamente, una preferencia más por la justicia a favor del particular que por la
conservación de reglas abstractas y, al mismo tiempo, también del acercamiento de los
grandes sistemas jurídicos de civil law y de common law.

El rol creciente de la justicia constitucional en la sociedad exige que los jueces
tengan la posibilidad de ejercitar su extraordinario poder teniendo como respaldo no
sólo la autoridad de poderes constitutivos sino también la necesaria autoridad que
deriva de su competencia, preparación y capacidad de reconocer las nuevas exigen-
cias sociales, cada vez más complejas.

La necesidad de un juez de tener consistencia a través del tiempo es tam-
bién una fuente de restricciones. La jueza O’Connors ha dicho que las primeras
decisiones de un juez crean una huella que las decisiones posteriores deben se-
guir. Además, el proceso de nominación probablemente asegura que los jueces
tienen conciencia, a través de su experiencia previa, de la historia de la Nación y
su legado cultural. Estos hechos, combinados con la diversidad de opiniones y la
longevidad de los períodos, ayudan a disminuir los cambios radicales en la acti-
tud de la Corte frente a problemas constitucionales.

Este juez, que debe manejar normas, principios y valores constitucionales e
interpretarlos, debe agregar a sus conocimientos y experiencia una gran dosis de
ponderación y prudencia en sus decisiones por la trascendencia que éstas tienen y por
los efectos erga omnes que producen muchas de las sentencias en que participa.

El magistrado asume hoy la pesada tarea, pero noble carga, de humanizar y
vitalizar las normas y, como sostiene Tomás Ogayar, el juez al aplicar la norma al
caso concreto de nuestro tiempo tiene que salir, cada vez con más frecuencia, fuera
del ámbito de aquella y acudir a los principios generales del derecho y a los derivados
de las lagunas que la norma tan corrientemente deja. En definitiva, la labor del juez
se ha convertido en auténtica creación del derecho.

En este contexto es el juez constitucional quien debe decidir por medio de un
debido proceso, el conflicto constitucional, que idealmente debe lograr, en la medida
de lo posible, una solución justa.
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Es cierto lo que expresa Roger Perrot al referirse a los magistrados constitucio-
nales cuando señala que el juez de nuestros días ha cesado de ser aquel personaje
fuera del común que encarna una verdad superior que nadie discute. Hoy es un hom-
bre inmerso en la sociedad con sus prerrogativas, responsabilidades y angustias.

A propósito de este tema resulta igualmente interesante recordar el pensamiento
de Augusto Morello, quien precisa que el juez, persona física, también debe ser idó-
neo, requisito o presupuesto general que aunado a la honradez de conducta y transpa-
rente vida privada son las condiciones o presupuestos (mínimos necesarios pero no
suficientes) para desempeñar el delicado rol de juzgador. Y, agrega, con coraje moral.

Las decisiones de los jueces constitucionales han de imponerse a todos por con-
vicción, y esto sólo se consigue con una sólida formación y preparación del juez, la
que, según Rafael de Mendizabal, emana de una siempre despierta sensibilidad que
deben tener para detectar la orientación correcta que exige el interés general contem-
plado en su conjunto.

Recuerdo con énfasis que hoy hace justicia el juez; antes era tarea del propio
Dios o del rey.

Es por ello que el Estado, responsablemente, a través de sus representantes,
deberá hacer el mayor esfuerzo para que el país cuente con los mejores jueces en
todos sus niveles, es decir, desde los jueces que se desempeñan en los tribunales de
base, hasta los que ejercen jurisdicción en las cortes de apelaciones y Corte Suprema.
Pero debe ser aún más exigente tratándose de los jueces constitucionales.

En un reciente trabajo, Óscar Alzaga, a propósito de la composición del Tribu-
nal Constitucional español, plantea una muy válida interrogante vinculada a este prin-
cipio, en torno a si el juez constitucional debe ser de carrera o debe venir del mundo
externo. Los sistemas constitucionales han diseñado soluciones diferentes, que se
han concentrado en alternativas más bien políticas, como son los casos de Alemania,
Francia e Italia, en tanto que otras legislaciones han preferido una respuesta mixta,
jurídico-política, con participación de ambos segmentos, como lo han sido, entre
otros, los casos de España y Chile. Cuando la Corte Suprema o una de sus salas es un
tribunal constitucional, todos sus jueces son de carrera.

Es válido en este punto el planteamiento de Héctor Fix-Zamudio en cuanto
indica que la extracción de los jueces debe emanar de los juristas tanto académi-
cos como abogados con experiencia en cargos políticos no partidistas y ello se
debe a que la opinión generalizada es la de que, debido a que deben realizar la
interpretación de las normas fundamentales (así como de los principios y valores
constitucionales), deben tener características particulares por la intensa activi-
dad axiológica que deben realizar los jueces constitucionales, lo cual exige una
peculiar sensibilidad política.

Aun cuando ya consideramos a la interpretación constitucional a propósito de
las características de la competencia, debemos ahora enfocarla en este contexto y
concluir que es uno de los elementos que conduce a que los jueces sean idóneos para
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desempeñarse en el cargo de juez constitucional, una de cuyas exigencias es la de
activar su capacidad para interpretar la Constitución y velar por su supremacía en el
ordenamiento jurídico.

En efecto, el juez constitucional debe estar en condiciones óptimas para lograrlo.
Cappelletti resume esta atribución de la esencia de la actuación del juez constitucional al
señalar que la misión “de interpretar” resulta irresistiblemente creadora y va mucho más
lejos de su función tradicional de ser un mero intérprete fiel del tenor literal de la ley.

La interpretación jurisdiccional cumple una función esencial de adaptación de
la Constitución a hechos no previstos, sobre todo en los casos en que la rigidez de la
Constitución se opone a revisiones demasiado frecuentes.

Debe tenerse muy en cuenta que el tribunal constitucional es el intérprete oficial
supremo y final de la Constitución. Ello permite que por la vía de la hermenéutica, la
Constitución perdure y se proyecte; es decir, que no quede anticuada o petrificada en
la medida en que los conceptos abstractos que contiene pueden ser redefinidos apli-
cándolos u adaptándolos a las exigencias de la realidad de cada día.

La doctrina y la jurisprudencia comparada y la del propio Tribunal Constitucio-
nal de Chile han precisado con mucha claridad que la interpretación de la Constitu-
ción se rige por principios diferentes a los de la interpretación de la ley en general,
todos los cuales no es del caso entrar a recapitular por ser suficientemente conocidos
por los especialistas. Esta materia está siendo analizada meticulosamente por el juez
constitucional Eugenio Valenzuela, en un trabajo de próxima publicación.

Mas, el límite de la interpretación, como lo señala el Tribunal español, está en
que el tribunal constitucional no puede hacer decir a los textos sometidos a su cono-
cimiento lo que no dicen, ya que ello implicaría legislar y no interpretar.

Es por este motivo que la primera restricción al intérprete constitucional se
encuentra en la propia Constitución, pues su labor no puede encaminarse a la crea-
ción de preceptos constitucionales.

Al interpretar la normativa constitucional, la jurisprudencia de estos tribunales co-
labora en la modernización de la preceptiva de orden público básica adaptando sus dispo-
siciones a situaciones o eventualidades no precisadas ni estrictamente previstas en ella.

También debe tenerse presente que ningún artículo de la Constitución puede
interpretarse aisladamente y que sus disposiciones deben coordinarse con las demás,
evitándose así su autodestrucción. Por lo tanto, todo juez al interpretar la Constitu-
ción debe cuidarse de que no se altere el equilibrio de su conjunto.

El juez constitucional sustancialmente de la misma manera, pero cuantitativa-
mente en mayor medida de lo que sucede con el juez común, debe colmar esas lagu-
nas y determinar cómo “concretar” sus conceptos y valores.

Esa obra de integración debe, por consiguiente, llevarse a efecto necesariamen-
te mediante una “interpretación creadora”, inspirada en los “fines” o “valores” cons-
titucionales y será, por lo tanto, una actividad no meramente lógica sino también
volitiva o, si se quiere, “teleológica”.
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En este entendido se menciona el principio del efecto “útil”, según el cual,
cuando una disposición es susceptible de dos sentidos, es preferible entenderla
en aquel que le permite tener algún efecto antes que en el sentido con el cual no
lo tendría.

Recordemos finalmente que el artículo 19, nº 26, de la Constitución política
expresa:

La Constitución asegura a todas las personas; la seguridad de que los preceptos legales
que por mandato de la Constitución regulen o complementen las garantías que ésta establece
o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podrán afectar los derechos en su
esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio.

Es su labor moderadora e integradora, desarrollada dentro de una comunidad polí-
tica en constante conflicto, lo que justifica y recomienda que la estructura del tribunal
constitucional esté compuesta por magistrados designados por las tres funciones clásicas
del Estado, siendo así el único órgano constitucional en cuyo proceso de nombramiento
intervienen los demás órganos constitucionales. Esta particular elección acentúa y re-
fuerza su carácter integrador y su legitimidad y confianza por parte de las demás autori-
dades constitucionales y por el pueblo entero. En síntesis, es el juez constitucional el que
con sus sentencias debe cumplir la alta función de dirimir, con la expresión de su volun-
tad, las controversias a través de un debido proceso jurisdiccional.

Cada país tendrá que buscar el sistema más conveniente y adecuado para que
los magistrados constitucionales puedan cumplir con su alta misión.

2. Principio de la independencia

La independencia se traduce, intelectualmente, en la libertad de criterio y, para-
fraseando el verso de Quevedo, en la libertad de decir lo que se siente sin tener que
sentir lo que se dice, decidiendo sin miedo a las consecuencias.

Piero Calamandrei nos recuerda que la independencia es un duro privilegio
que exige a quien lo goza el valor de quedar a solas consigo mismo, cara a cara
con su conciencia.

Los jueces deben tener absoluta independencia en el ejercicio de su cargo, re-
quisito éste que comparten con el tribunal, órgano en el que desempeñan sus funcio-
nes. Esto significa que el contenido o fundamento de un fallo no puede traducirse en
la posibilidad política de exoneración del juez que lo suscribe.

Como expresa Couture, “la independencia del juez es el secreto de su dignidad;
pero la autoridad de que se le reviste es como la clave de su eficacia. Según un
aforismo clásico, los jueces sin autoridad son fantoches en manos de las partes. Pero
en un sentido opuesto, no es menos cierto que los jueces con excesiva autoridad son
déspotas de la justicia”.

En ello influye el proceso de selección, que ha de ser en extremo riguroso
para que pueda cumplir las difíciles y delicadas tareas dentro de la dinámica
justicia constitucional.



214 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2004

Morello nos recuerda que este juez está bajo la lupa de una opinión pública
sensibilizada que, ansiosa, se expresa y juzga en alguna proporción en el arduo me-
nester de reclutamiento de los magistrados.

De igual manera refuerza la independencia la aplicación del principio que con
mucha precisión Louis Favoreu llama de “ingratitud”, y que consiste en que nombra-
do el juez debe desvincularse absolutamente del órgano que lo designa.

La concurrencia de estos factores apuntan al proceso justo.
A propósito de este principio resulta útil recordar lo expuesto por Francisco Tomás

y Valiente, para quien los jueces independientes son los garantes de la Constitución y
deben ser respetados como tales por todos los órganos del Estado y por los particulares.

Para reforzar su independencia la normativa procesal establece un conjunto de
causales de implicancia, las que podrán ser promovidas por el miembro afectado o
por cualquiera de los ministros y serán resueltas de inmediato por el tribunal con
exclusión de éste.

3. Principio de la inamovilidad

La permanencia y estabilidad del juez es un ingrediente indispensable para res-
paldar su firmeza. Inamovilidad significa, pues, que nombrado o designado un juez
conforme a su estatuto, no puede ser removido del cargo.

Los jueces deben gozar de inamovilidad como única forma de impedir presio-
nes externas en el ejercicio de la jurisdicción.

En relación con este principio recordaremos algunos puntos importantes.
El juez que puede ser removido por aquellos a quienes debe controlar, pierde su

independencia. Es por ello que en la generalidad de los sistemas los jueces constitu-
cionales no tienen responsabilidad política.

Este principio nos proporciona un argumento más para optar por la creación de
tribunales constitucionales y no entregar esta competencia a los tribunales comunes,
cuyos jueces superiores están expuestos a ella, por lo cual quedan de alguna forma
vinculados a las decisiones de mayorías políticas ocasionales.

En Chile, la Constitución política en sus artículos 48 y 49 faculta a la Cámara de
Diputados para acusar a los magistrados de los tribunales superiores de justicia por
notable abandono de sus deberes y al Senado, actuando como jurado, para resolver-
las. Por la declaración de culpabilidad queda el acusado destituido de su cargo. El
mismo fenómeno se observa en Argentina y Paraguay, donde han sido destituidos
magistrados por este procedimiento.

Los jueces constitucionales no están sujetos a control político, con lo cual el
sistema chileno da eficacia a este principio que se traduce en una independencia
plena al momento de fallar.
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4. Principio de la responsabilidad

Los jueces deben ser plenamente responsables en el ejercicio de su jurisdicción.
Éste debe ser tan estricto como sea necesario para compensar sus derechos constitu-
cionales de independencia e inamovilidad.

A mayor libertad que los jueces constitucionales tienen, mayor responsabilidad,
y, si ella se quiebra o se hace impotente, cabe recordar el viejo adagio “Quis custodiet
custodes”.

Reforzando este principio, el artículo 13 de la ley orgánica del Tribunal estable-
ce que, sin perjuicio de lo que expresa la Constitución política, los jueces cesan en su
cargo por impedimento que, de conformidad con las normas constitucionales o lega-
les pertinentes, inhabilite al miembro designado para desempeñar el cargo. La inha-
bilitación será declarada por acuerdo de la mayoría de los miembros en ejercicio del
tribunal con exclusión de los afectados, en sesión especialmente convocada al efecto.

5. Principio de la permanencia en el cargo

El juez constitucional debe desempeñar sus funciones a perpetuidad o por un
periodo prolongado. Es por ello que en esta área hay diversas tendencias. Según
algunos, los jueces deben ser perpetuos; no obstante, algunas constituciones les seña-
lan un tope de edad. En cambio, otros ordenamientos establecen un plazo de duración
en sus cargos, pero debemos agregar que siempre son períodos largos.

En el ámbito de este principio se discute acerca de la conveniencia o inconve-
niencia de posibilitar o impedir la reelección de los jueces constitucionales por nue-
vos períodos, todo ello vinculado a su independencia.

3. Presupuestos y principios funcionales del debido proceso constitucional

Todo proceso debe ganarse el nombre
de debido y el apellido de justo.

Se sustentan en los principios informadores de los procedimientos, según ya se
dijo al comienzo de esta exposición, los que fueron sistematizados magistralmente
por Robert Wyness Millar, a quien, como lo expresa Eduardo Couture en el prólogo
de su libro La ciencia del derecho contemporáneo, le debe muchos favores. En efec-
to, afirma que, con esta ayuda invalorable, cualquier código puede ser leído y enten-
dido como si lo fuera a través de una cuadrícula transparente.

Los principios constituyen un método para exponer el derecho procesal, disci-
plina que cubre el área de la justicia, por lo que su análisis se ubicará siempre en el
programa de política procesal que cada país tenga en relación con su estructura.

Ellos se formulan sobre la base de un conjunto de ideas que muchas veces surgen de
la propia ley, aunque no se encuentren expresamente sistematizadas en ella.
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Estos principios, como ya se dijo, proporcionan al legislador parámetros im-
prescindibles para abordar el análisis de los procedimientos que, por su aplicación
forzada, se traspasarán al proceso.

La Constitución chilena, en su artículo 19, nº 3º, otorga un mandato expreso al
legislador en este sentido, en cuanto indica que le corresponderá establecer siempre
las garantías de un procedimiento racional y justo.

Iñaqui Esparza, en su obra ya citada sobre el Principio del debido proceso,
expresa que nos hallamos ante instituciones que en muchos casos no están reco-
nocidas por el derecho positivo, pese a lo cual poseen un valor incalculable como
elemento para la interpretación e integración, en el sentido más amplio de las
normas, por lo que científicamente considera imprescindible su empleo para el
estudio de las instituciones jurídicas que regulan el debido proceso. Es lo que
Gómez Colomer considera como un movimiento de constitucionalización de los
principios procesales.

En esta línea de pensamiento quiero recordar también a Hernández Gil en cuan-
to afirma que estos principios desempeñan por sí mismos una función normativa y a
Héctor Fix-Zamudio en cuanto concluye que es la técnica del proceso la que da efec-
tividad a las disposiciones constitucionales. En otros términos, es el instrumento que
tiene la jurisdicción para decidir el conflicto constitucional.

De lo expuesto se desprende, como ya se dejó establecido como premisa en la
parte preliminar de este trabajo, que jurisdicción y proceso son instituciones insepa-
rables en el estudio de la justicia constitucional.

El proceso constitucional es un proceso y, como tal, se le aplican todas las nor-
mas constitucionales y legales de fondo y de forma que deben observarse para que
pueda ser calificado como debido. Es lo que Couture denomina la “constitucionaliza-
ción del proceso”.

Es por ello que, si bien es cierto que la ley debe fijar los trámites necesarios para
la sustanciación del proceso, no lo es menos que siempre ha de hacerlo en forma
racional y asegurando que sea sustantivamente justo. En otras palabras, la legalidad
formal del procedimiento no basta para que el proceso sea calificado de racional y
justo, como tampoco someterse a la racionalidad procedimental significa que esté
cumplida, sin más, la exigencia de justicia sustantiva.

Cabe sostener, en consecuencia, la existencia de un modelo constitucional com-
prensivo del proceso, cualquiera que sea el procedimiento a que esté sometido.

El proceso judicial, como ya en 1951 lo enseñaba Carnacini en su obra Tutela
judicial y técnica del proceso, es un fenómeno esencialmente participativo donde
concurren un conjunto de actos destinados a poner término al conflicto con plena
garantía de los sujetos involucrados, lo que se suma a lo sostenido por Osvaldo Go-
zaíni en su libro Derecho procesal constitucional, de que no hay un proceso debido
por sí mismo. Antes del conflicto es una garantía y, puesto en marcha, mide su efica-
cia en relación con los derechos que viene a tutelar.
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Concluye que el procedimiento será importante pero no por sí mismo, sino como
un modelo técnico solvente para debatir los conflictos en los tribunales.

Mi opinión apunta a que todo proceso debe ganarse el nombre de debido y el
apellido de justo.

En síntesis, como sostiene Montero Aroca, los presupuestos del debido proceso
son ideas producto tanto de la técnica jurídica como de la ideología sociopolítica del
constituyente y de quienes elaboran las leyes que la complementan.

Finalmente concordamos con la doctrina española en que estos principios inte-
gran lo que ellos denominan los valores superiores constitucionales y que se encuen-
tran integrados en la Carta Constitucional de España. Éstos, sostiene García de Ente-
rría, son la base del ordenamiento, la que ha de prestar a éste su sentido propio, la que
ha de presidir toda su interpretación y aplicación.

Los valores superiores son auténticas normas jurídicas que representan los ideales
de una comunidad y que no se agotan en su contenido normativo, sino que constitu-
yen un parámetro para la interpretación y, a la vez, un límite para el propio ordena-
miento.

A. Presupuestos y principios vinculados con el procedimiento4

1. Principio del procedimiento preestablecido

Constituye un presupuesto elemental de la garantía funcional del debido proce-
so, que los sujetos que intervienen en él conozcan anticipadamente el procedimiento
por el cual se va a sustanciar el proceso y, a su vez, el juez sepa las oportunidades en
que debe intervenir, hasta poder llegar al dictado de la sentencia definitiva que le
pone término.

Toda constitución política debe reconocer expresamente este presupuesto y exi-
gir que el proceso sea legalmente tramitado, tarea que el legislador debe cumplir al
concretar en los textos procesales las garantías de un racional y justo procedimiento
y sancionar su inobservancia.

Este principio, en armonía y concordancia con el del juez natural, conduce a que los
sujetos que voluntaria o forzadamente deban ingresar a un proceso sepan de antemano
cuál es el tribunal que los va a juzgar y cuál es el procedimiento que deben seguir.

Nuestra Constitución eleva este principio al rango de constitucional al expresar
que “toda sentencia de un órgano que ejerza jurisdicción debe fundarse en un proceso
previo legalmente tramitado”.

La doctrina interpreta que un proceso se encuentra en tal condición cuando en
su tramitación se ha ajustado a la ley de procedimiento.

4 Recordemos que algunos temas básicos sobre esta materia ya fueron expuestos en la primera
parte de este trabajo.



218 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2004

En otros términos, existe un procedimiento preestablecido y todo proceso debe-
rá tramitarse de acuerdo con lo que él dispone.

2. Principios de la bilateralidad y de la unilateralidad

El principio de la bilateralidad se traduce en que las partes deben tener conoci-
miento del proceso y, como su efecto, pleno derecho a defensa. Según Wyness Millar
este principio es inseparable del ejercicio de la jurisdicción. Para Stein, él se cumple
brindando a los sujetos del proceso la debida ocasión para ser oídos.

La unilateralidad significa que el tribunal podrá actuar y adoptar decisiones sin
el previo conocimiento del sujeto afectado.

En términos generales, en todo proceso debe operar el principio de la bilaterali-
dad y, por lo tanto, no se podrá sentenciar en definitiva mientras éste no se aplique.
No obstante, en casos excepcionales y por razones de conveniencia procesal, el legis-
lador puede aplicar el principio de la unilateralidad, lo que realiza con frecuencia en
los procedimientos monitorios, cautelares y para el logro del cumplimiento eficiente
de las cargas procesales a que está sometido el inculpado en los procedimientos pe-
nales. En tal caso, la unilateralidad queda compensada con la racionalidad que debe
tener el procedimiento y con la preparación del juez ante el cual se tramita el proceso.

A propósito de la aplicación del principio de la bilateralidad al proceso, el Tri-
bunal Constitucional español ha sostenido reiteradamente que éste constituye un “ele-
mento integrante del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva” que contem-
pla el artículo 24.1 de su Constitución. Así, por ejemplo, en sentencia 109 de 1989
decidió que la aplicación de este principio forma parte del proceso debido.

Morello, concordando con estas ideas, expresa que el principio rector de la de-
bida audiencia es universalmente aceptado y que existe un verdadero consenso en
que es la fuente que introduce el gran equilibrio entre el derecho constitucional y el
derecho procesal. Agrega que “la audiencia en justicia es la Carta Magna del proce-
dimiento”, y que este principio debe ser suficiente y adecuado, recordando que las
resoluciones del Tribunal de Estrasburgo le han reconocido su plena eficacia.

Repasando la historia podemos recordar que tanto en el sistema romano como
en el germánico, y luego también en el anglosajón, el demandado debía estar física-
mente presente en el proceso, lo que se lograba con apercibimientos y castigos. Ac-
tualmente, con el concepto incorporado al proceso de las cargas procesales, el empla-
zamiento legal constituye suficiente satisfacción de este principio. O sea, su aplica-
ción reconoce y les otorga a los afectados la oportunidad de defenderse bajo aperci-
bimiento de preclusión, lo que se traduce en que si no hacen uso de sus derechos en
tiempo y forma perderán su oportunidad.

Debe destacarse igualmente que la bilateralidad se manifiesta en las diversas
etapas del proceso, pudiendo, como ya se dijo, darse excepciones legitimadas y jus-
tificadas que consagren la unilateralidad sin que ello vicie el proceso en su esencia o
lo prive del carácter de debido.
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En todo caso, lo que nunca puede faltar en algún momento es el emplazamiento,
o sea, la notificación suficiente a los sujetos afectados o interesados, de que el proce-
so existe, que pueden defenderse, y que la sentencia les sea oponible directamente.
Durante el curso del proceso, la bilateralidad se manifiesta en el conocimiento que
tienen las partes de todos los actos y resoluciones dictados en el proceso, lo que les
permite intervenir cada vez que lo estimen necesario.

Debe concluirse que, constitucionalmente, la aplicación de este principio da
eficacia a la garantía de la igual protección de la ley en el ejercicio de sus derechos,
llamada tradicionalmente igualdad ante la justicia y que en Chile contempla expresa-
mente el artículo 19, nº 3º, de nuestra Constitución.

Enfrentando a su aplicación efectiva al debido proceso constitucional podemos
distinguir en nuestro sistema las siguientes situaciones:

i) Control preventivo de constitucionalidad. En este caso el procedimiento,
en cumplimiento de lo dispuesto en el citado artículo 19, nº 3º, de la Carta, se
encuentra contemplado por el título II, párrafo 1º, de la Ley Orgánica del Tribu-
nal Constitucional de Chile.

En el curso de éste u otros trabajos hemos sostenido que en el control preventi-
vo nos encontramos frente a una acción de declaración de certeza que, por expresa
disposición de la Constitución política —artículo 82, nº 1º—, requiere de un pronun-
ciamiento del Tribunal Constitucional, como igualmente que éste, al decidirlo, ejerza
en plenitud jurisdicción.

En este caso, el proceso de control de constitucionalidad se inicia con la comu-
nicación que le formula al Tribunal el presidente de la Cámara legislativa de origen,
junto al cual envía los proyectos de leyes orgánicas constitucionales sobre los que
debe emitir pronunciamiento.

El artículo 34, ubicado entre las normas de procedimiento, agrega que si duran-
te la discusión del proyecto se hubiere suscitado cuestión de constitucionalidad de
uno o más de sus preceptos debe, además, enviarse al Tribunal las actas de las sesio-
nes de sala o comisión, o el oficio del presidente de la República, en su caso, donde
conste la cuestión de constitucionalidad debatida o representada.

Recibida tal comunicación, el presidente del Tribunal Constitucional ordenará
traer los autos en relación y el asunto quedará en estado de tabla. Oída la relación, el
Tribunal resolverá sobre la constitucionalidad del proyecto.

En este procedimiento, el principio de la bilateralidad debe darse por cumplido
por el hecho del envío del proyecto por la Cámara de origen, la que, como ya se dijo,
deberá indicar las cuestiones de constitucionalidad que la afectaren si se hubieren
planteado durante su tramitación. Es decir, el parlamentario que haya suscitado la
cuestión de constitucionalidad durante el trámite legislativo será necesariamente oído
por el Tribunal Constitucional toda vez que éste está obligado a conocer de esa inter-
vención, y además, tendrá que fundar su sentencia en el punto específico en que se
planteó la cuestión debatida.
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Por lo tanto, el Tribunal cuenta con todos los elementos necesarios para poder
emitir pronunciamiento sobre la constitucionalidad de un proyecto de ley. También
es frecuente que, para mejor resolver, solicite la historia fidedigna de la ley o actas
del Congreso.

Por tanto, estamos enfrentados a un proceso de control preventivo al que no es
posible aplicar los cánones tradicionales de la bilateralidad diseñada para los proce-
sos contenciosos, toda vez que su objetivo es diferente.

Considerando lo expuesto a propósito del conflicto en este trabajo, reiteramos
que el constituyente lo presume al exigirle al Parlamento que al prestar su aprobación
a una ley orgánica constitucional o interpretativa de la Constitución deba enviarlo al
control obligatorio.

Para darles un sello de constitucionalidad a estas leyes, nuestra Carta consideró
el modelo francés, que otorga competencia a los tribunales constitucionales para emitir
pronunciamiento preventivo sobre los proyectos de ley antes mencionados.

Igualmente debe considerarse que la sentencia afecta directamente a la voluntad
de las mayorías parlamentarias que concurrieron con su manifestación al proceso de
formación de la ley, toda vez que los preceptos del proyecto declarados inconstitu-
cionales serán eliminados y, si la inconstitucionalidad se refiere a todo el proyecto o
a su núcleo central, se invalidará por completo.

Igual jurisdicción preventiva aplica el Tribunal Calificador de Elecciones cuan-
do, en cumplimiento del artículo 84 de la Constitución, toma conocimiento del escru-
tinio general y de la calificación de los actos electorales para elegir al presidente de la
República y los parlamentarios.

La misma norma se contempla en el artículo 85 para los tribunales electorales
regionales encargados de conocer el escrutinio general y la calificación de las elec-
ciones que la ley les encomienda.

ii) Requerimiento. Este se produce cuando se activa la competencia contempla-
da en los demás numerales del artículo 82 de la Constitución, con exclusión del nº 9º.
Para la sustanciación del proceso respectivo la ley orgánica contempla un procedi-
miento distinto en el párrafo 2º del título II, que denomina conflictos de constitucio-
nalidad. De sus disposiciones se desprende claramente la aplicación del principio de
la bilateralidad, como fluye, por ejemplo, de lo dispuesto en el artículo 42 que ordena
que, admitido a tramitación el requerimiento, deberá ponerse en conocimiento de los
órganos constitucionales interesados, enviándoles copia de él, y que éstos dispon-
drán de cinco días contados desde la fecha de la comunicación para hacer llegar al
tribunal las observaciones y los antecedentes que estimen necesarios. Agrega el ar-
tículo 45: la sentencia se comunicará al requirente, en su caso, al presidente de la
República, al Senado, a la Cámara de Diputados y a la Contraloría General de la
República.

El mismo procedimiento, con variantes, se aplica a los contenciosos de los nú-
meros 3º, 4º, 5º, 6º y 12 del artículo 82; contempla procedimientos diferentes para la
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declaración de inhabilidad e incompatibilidad de los ministros de Estado y parlamen-
tarios y para decidir acerca de los atentados contra el ordenamiento institucional. En
todos ellos se contempla el emplazamiento de los afectados.

Igual situación se produce en los contenciosos electorales, de los que les corres-
ponde conocer al Tribunal Calificador de Elecciones y a los tribunales electorales
regionales.

iii) Otros contenciosos constitucionales destinados a la protección de garantías
personales. Los principales son el amparo personal —artículo 21— el amparo y pro-
tección de otras garantías constitucionales —artículo 20—, reclamo de nacionalidad
—artículo 12—, el derecho a que se declare un proceso penal como injusto —artícu-
lo 19, nº 7º, letra i— y el amparo económico —artículo 19, nº 21, de la Constitución,
reglamentado por la ley nº 18.971.

En todos ellos el legislador, al establecer los procedimientos respectivos, aplicó
el principio de la bilateralidad.

3. Principios dispositivo e inquisitivo

La aplicación del principio dispositivo produce dos efectos básicos en el proce-
so: el primero, en cuanto sólo la parte afectada por un conflicto puede impulsar, a
través del ejercicio de su acción, su apertura para que se lo decida; y el segundo se
traduce en que el juez no puede decidir más allá de lo que los sujetos activo y pasivo
o la ley sometan a su consideración.

En materia constitucional su aplicación es universalmente aceptada, pero
con importantes excepciones y reservas. Para examinarlo debemos precisar que
en el contencioso constitucional existen tres grandes canales para abrir un pro-
ceso: dos de ellos por impulso de sujetos legitimados y el tercero por orden de la
Constitución o la ley.

a. La acción

Es la facultad de un sujeto de traspasar un conflicto al proceso para lograr su
solución jurisdiccional. Es su forma natural de aperturarlo.

Para comprender bien esta materia me referiré, en primer término, a la acción
procesal y, luego, a los sujetos legitimados para impulsarla, temas que debemos dis-
tinguir nítidamente.

Veremos más adelante que el sistema protege tanto a la acción como a sus
titulares.

En el contexto del principio dispositivo, la acción puede definirse como el acto
procesal en virtud del cual un sujeto legitimado se dirige a un tribunal para que abra
un proceso donde pueda plantear la satisfacción de sus pretensiones. El derecho proce-
sal constitucional hace suya y reconoce plenamente esta forma de abrir un proceso, y
la contempla especialmente cuando se trata de la protección de las garantías constitu-
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cionales; y tanto es así, que las constituciones y su legislación complementaria, para
el amparo de la libertad, otorgan acción pública.

En la decisión de conflictos entre poderes públicos, también los sistemas fun-
cionales contemplan la posibilidad de que los órganos públicos afectados puedan
traspasar los conflictos a un proceso de competencia de un tribunal constitucional
por medio de la acción, pero limitan a sus actores.

Los sujetos legitimados son los titulares de la acción, o sea, quienes están cons-
titucional o legalmente facultados para hacer uso de ella.

Por ejemplo, en Chile son sujetos legitimados para accionar las minorías políticas
de las Cámaras, las propias Cámaras y el presidente de la República, quienes pueden
impulsar a través de un requerimiento la actividad del Tribunal Constitucional.

Tratándose de garantías constitucionales existe una mayor amplitud en cuanto a
la legitimación de los sujetos, llegándose, como se dijo, en el amparo personal a la
acción popular, que significa que toda persona con capacidad pasa a estar legitimada
como titular de la acción procesal.

Planck, refiriéndose al principio dispositivo, expresa que “las partes pre-
sentan al tribunal el material que desean sea utilizado para la averiguación del
verdadero contenido de la relación existente entre ellas y cuya selección queda
librada a su propio arbitrio. El tribunal, por su parte, espera pasivamente la pre-
sentación de dicho material, interviniendo únicamente en los términos necesa-
rios para asegurar que las actividades procesales de los litigantes se desenvuel-
van en base a métodos ordenados, sin exceder los límites establecidos por ley. El
procedimiento adquiere así la forma de una controversia de las partes, permitida
y supervisada por el tribunal”.

En las varias formas en que esté el principio aquí enunciado, se refleja en cono-
cidas máximas del derecho romano medieval que lo validan, como ser:

Nemo iudex sine actore.
¡Da mihi factum, dabo tibi ius!
Iudici fit probatio.
Iudex iudicet secundum allegata et probata partium.
Ne eat iudex ultra petita partium.
Ne procedat iudex ex officio.
Quod non est in actis non est in mundo.

Por lo tanto, además de los controles abstractos y concretos de constitucio-
nalidad y en concordancia con este principio, algunos estados europeos otorgan
a sus habitantes el poder de presentar directamente acción de inconstitucionali-
dad al Tribunal Constitucional sin que ello quede subordinado a la existencia de
un litigio o a la aplicación de la ley en litis. Es el caso de Austria y Alemania, en
que toda persona puede plantear ante el Tribunal Constitucional una acción diri-
gida a impugnar una ley o reglamento que pudiese atentar contra sus derechos,
aunque todavía no se haya aplicado.
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En España esta acción se encuentra restringida a los amparos que le permiten a
todo ciudadano deducir ante el Tribunal Constitucional un recurso contra una deci-
sión procedente de cualquier poder del Estado.

Gimeno Sendra, en su obra Constitución y proceso, a propósito de la polémica
suscitada en España sobre la aplicación del artículo 24 al debido proceso, incluye el
derecho a la acción como uno de sus principios informadores.

Como afirma Brewer Carias, en estos procesos, estando en juego la constitucio-
nalidad de un acto de efectos generales que afecta a todos, no hay duda de que todos
deben estar en condiciones de impugnarlo. Estima que es la consagración del princi-
pio de la actio popularis, para que por esta vía ejerza el control concentrado de cons-
titucionalidad.

En Chile, la Constitución establece el derecho al uso de la acción procesal cons-
titucional en un conjunto de disposiciones entre las que destacan:

i. El requerimiento ante el Tribunal Constitucional, artículo 82, nº 2º y si-
guientes. Expresan:

Son atribuciones del Tribunal Constitucional:
[…] 2º. Resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que se susciten durante

la tramitación de los proyectos de ley o de reforma constitucional y de los tratados
sometidos a la aprobación del Congreso;

3º. Resolver las cuestiones que se susciten sobre la constitucionalidad de un decreto
con fuerza de ley;

4º. Resolver las cuestiones que se susciten sobre constitucionalidad con relación a
la convocatoria a un plebiscito, sin perjuicio de las atribuciones que correspondan al
Tribunal Calificador de Elecciones;

5º. Resolver los reclamos en caso de que el presidente de la República no promulgue
una ley cuando deba hacerlo, promulgue un texto diverso del que constitucionalmente
corresponda o dicte un decreto inconstitucional;

6º. Resolver sobre la constitucionalidad de un decreto o resolución del presidente
de la República que la Contraloría haya representado por estimarlo inconstitucional,
cuando sea requerido por el presidente en conformidad al artículo 88;

7º. Declarar la inconstitucionalidad de las organizaciones y de los movimientos o
partidos políticos, como asimismo la responsabilidad de las personas que hubieren
tenido participación en los hechos que motivaron la declaración de inconstitucionalidad,
en conformidad a lo dispuesto en los incisos sexto, séptimo y octavo del número 15º
del artículo 19 de esta Constitución. Sin embargo, si la persona afectada fuere el
presidente de la República o el presidente electo, la referida declaración requerirá,
además, el acuerdo del Senado adoptado por la mayoría de sus miembros en ejercicio;

10º. Resolver sobre las inhabilidades constitucionales o legales que afecten a una
persona para ser designada ministro de Estado, permanecer en dicho cargo o desempeñar
simultáneamente otras funciones;

11º. Pronunciarse sobre las inhabilidades, incompatibilidades y causales de cesación
en el cargo de los parlamentarios, y

12º. Resolver sobre la constitucionalidad de los decretos supremos dictados en el
ejercicio de la potestad reglamentaria del presidente de la República, cuando ellos se
refieran a materias que pudieren estar reservadas a la ley por mandato del artículo 60.

En el caso del número 2º, el Tribunal sólo podrá conocer de la materia a
requerimiento del presidente de la República, de cualquiera de las Cámaras o de una
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cuarta parte de sus miembros en ejercicio, siempre que sea formulado antes de la
promulgación de la ley.

En el caso del número 3º, la cuestión podrá ser planteada por el presidente de la
República dentro del plazo de diez días cuando la Contraloría rechace por
inconstitucional un decreto con fuerza de ley. También podrá ser promovida por
cualquiera de las Cámaras o por una cuarta parte de sus miembros en ejercicio en caso
de que la Contraloría hubiere tomado razón de un decreto con fuerza de ley que se
impugne de inconstitucional. Este requerimiento deberá efectuarse dentro del plazo de
treinta días, contados desde la publicación del respectivo decreto con fuerza de ley.

En el caso del número 4º, la cuestión podrá promoverse a requerimiento del Senado
o de la Cámara de Diputados, dentro de diez días contados desde la fecha de publicación
del decreto que fije el día de la consulta plebiscitaria.

En los casos del número 5º, la cuestión podrá promoverse por cualquiera de las
Cámaras o por una cuarta parte de sus miembros en ejercicio, dentro de los treinta días
siguientes a la publicación o notificación del texto impugnado o dentro de los sesenta
días siguientes a la fecha en que el presidente de la República debió efectuar la
promulgación de la ley. Si el Tribunal acogiere el reclamo promulgará en su fallo la ley
que no lo haya sido o rectificará la promulgación incorrecta.

En el caso del número 9º, el Tribunal sólo podrá conocer de la materia a
requerimiento de la Cámara de Diputados o de la cuarta parte de sus miembros en
ejercicio.

Habrá acción pública para requerir al Tribunal respecto de las atribuciones que se
le confieren por los números 7º y 10º de este artículo.

Sin embargo, si en el caso del número 7° la persona afectada fuere el presidente de
la República o el presidente electo, el requerimiento deberá formularse por la Cámara
de Diputados o por la cuarta parte de sus miembros en ejercicio.

En el caso del número 11º, el Tribunal sólo podrá conocer de la materia a
requerimiento del presidente de la República o de no menos de diez parlamentarios en
ejercicio.

En el caso del número 12º, el Tribunal sólo podrá conocer de la materia a
requerimiento de cualquiera de las Cámaras, efectuado dentro de los treinta días
siguientes a la publicación o notificación del texto impugnado.

ii. Acción para obtener la declaración de inaplicabilidad por inconstituciona-
lidad. Artículo 80.

La Corte Suprema, de oficio o a petición de parte, en las materias de que
conozca, o que le fueren sometidas en recurso interpuesto en cualquier gestión
que se siga ante otro tribunal, podrá declarar inaplicable para esos casos particulares
todo precepto legal contrario a la Constitución. Este recurso podrá deducirse en
cualquier estado de la gestión, pudiendo ordenar la Corte la suspensión del
procedimiento.

Esta competencia, en virtud de un proyecto de reforma constitucional pendiente
de aprobación, se traspasaría próximamente al Tribunal Constitucional.

iii. Acción de reclamo de nacionalidad. Expresa el artículo 12, a propósito de
este principio, que:

La persona afectada por acto o resolución de autoridad administrativa que la prive
de su nacionalidad chilena o se la desconozca, podrá recurrir, por sí o por cualquiera a
su nombre, dentro del plazo de treinta días, ante la Corte Suprema.
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iv. Acción de protección. Es una manifestación de la llamada acción de inconstitu-
cionalidad que amplía la protección jurisdiccional de las garantías constitucionales.

En Chile, de esta acción conoce la Corte de Apelaciones en primera instancia y
la Corte Suprema en segunda, y se encuentra prevista por el artículo 20 de la Consti-
tución, que expresa:

El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privación,
perturbación o amenaza en el legítimo ejercicio de los derechos y garantías
establecidos en el artículo 19, números 1º, 2º, 3º inciso cuarto, 4º, 5º, 6º, 9º inciso
final, 11º, 12º, 13º, 15º, 16º en lo relativo a la libertad de trabajo y al derecho a su
libre elección y libre contratación, y a lo establecido en el inciso cuarto, 19º, 21º,
22º, 23º, 24º y 25º podrá ocurrir por sí o por cualquiera a su nombre, a la Corte de
Apelaciones respectiva, la que adoptará de inmediato las providencias que juzgue
necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida protección
del afectado, sin perjuicio de los demás derechos que pueda hacer valer ante la
autoridad o los tribunales correspondientes.

Procederá, también, el recurso de protección en el caso del nº 8º del artículo 19,
cuando el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminación sea afectado
por un acto arbitrario e ilegal imputable a una autoridad o persona determinada.

v. Amparo personal de la libertad. Está consagrado por el artículo 21 de la
Constitución, que señala:

Todo individuo que se hallare arrestado, detenido o preso con infracción de lo
dispuesto en la Constitución o en las leyes, podrá ocurrir por sí, o por cualquiera a su
nombre, a la magistratura que señale la ley, a fin de que ésta ordene se guarden las
formalidades legales y adopte de inmediato las providencias que juzgue necesarias
para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida protección del afectado.

Esa magistratura podrá ordenar que el individuo sea traído a su presencia y su
decreto será precisamente obedecido por todos los encargados de las cárceles o lugares
de detención. Instruida de los antecedentes, decretará su libertad inmediata o hará que
se reparen los defectos legales o pondrá al individuo a disposición del juez competente,
procediendo en todo breve y sumariamente, y corrigiendo por sí esos defectos o dando
cuenta a quien corresponda para que los corrija.

El mismo recurso, y en igual forma, podrá ser deducido en favor de toda
persona que ilegalmente sufra cualquiera otra privación, perturbación o amenaza
en su derecho a la libertad personal y seguridad individual. La respectiva
magistratura dictará en tal caso las medidas indicadas en los incisos anteriores
que estime conducentes para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida
protección del afectado.

vi. Reclamaciones electorales. Artículos 84 y 85:
El primero dispone que un tribunal especial, que se denominará Tribunal Califica-

dor de Elecciones, resolverá las reclamaciones a que dieren lugar los actos electorales y
proclamará a los que resulten elegidos; el artículo 85 señala: “Habrá tribunales electora-
les regionales con competencia para resolver las reclamaciones a que dieren lugar y de
proclamar a los candidatos electos. Sus resoluciones serán apelables por ante el Tribunal
Calificador de Elecciones en la forma que determine la ley”.
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vii. Amparo económico. Lo contempla el artículo 19, nº 21, de la Constitución
y lo regula la ley nº 18.971 que otorga acción pública para denunciar las infracciones
al sistema económico protegido por la Constitución.

b. Petición judicial

Esta alternativa se presenta cuando el sistema de justicia constitucional fa-
culta a los jueces tradicionales para que, enfrentados a un problema de constitu-
cionalidad, puedan suspender la tramitación de un proceso y elevar la consulta
respectiva al tribunal constitucional competente. En este caso se produce el im-
pulso por iniciativa de un tribunal que, careciendo de competencia para decidir-
lo, sí cuenta con la posibilidad de lograr un pronunciamiento del tribunal que la
tiene. En el derecho comparado encontramos la aplicación de este sistema en la
competencia de los tribunales constitucionales de España, Austria, Hungría,
Bélgica, Italia y Portugal.

Vinculado a la aplicación de este principio, el profesor Dominique Rousseau plan-
tea una importante característica del proceso constitucional, al afirmar que el problema
de la constitucionalidad o no de una norma, cuestionada no en abstracto por órganos
políticos sino en concreto por un juez en el transcurso de un litigio, no constituye sólo un
problema individual, sino que se traduce en un control efectivo sobre el legislador.

En Chile, podría argumentarse que ello excepcionalmente ocurre cuando la Corte
Suprema, conociendo de un proceso, tome conocimiento de una inconstitucionalidad
que afecte a una ley. En este caso podría pronunciarse sobre su eventual inconstituciona-
lidad al tenor de lo dispuesto por el antes citado artículo 80 de la Constitución política.

c. Control preventivo

Es aquel que se produce cuando un acto de la autoridad debe ser sometido auto-
máticamente a un control jurisdiccional de constitucionalidad. El más común es el
control preventivo de constitucionalidad de los proyectos de ley orgánica, que deben
obligatoriamente ser enviados por el Parlamento al Tribunal para su análisis de cons-
titucionalidad.

Francia y Chile, que lo tienen expresamente establecido en sus Constituciones,
lo han limitado a los proyectos de ley que contengan materias propias de ley orgánica
constitucional, calificación que en Francia se materializa al iniciar la tramitación del
proyecto, y que en Chile se efectúa por la Cámara de origen después de terminada su
tramitación.

Este procedimiento ha generado algunos problemas, producto de desacuerdos
en cuanto a la interpretación acerca de la naturaleza constitucional de las normas
aprobadas por el Congreso.

Actualmente hay una corriente doctrinaria que impulsa la idea de que todo
proyecto de ley debería ir al control previo del Tribunal Constitucional, con lo
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cual se terminaría el control a posteriori de constitucionalidad de la ley, por
innecesario.

En efecto, cuando en 1990 el Parlamento francés debatió en vano la posibi-
lidad de introducir en Francia el control a posteriori, los partidarios del control
preventivo defendieron los méritos y ventajas del sistema elegido por el consti-
tuyente en 1958. Según ellos, y así lo recuerda el profesor Rousseau, este control
es rápido, simple y, sobre todo, garantiza una perfecta seguridad en las relacio-
nes jurídicas, ya que al resolverse la constitucionalidad de la ley antes de su
entrada en vigor, una vez que se promulga su texto se sabe con certeza que ya no
podrá ser discutida.

4. Principio del orden consecutivo

El proceso debe necesariamente avanzar para cumplir sus objetivos. Para ello,
la ley debe regular sus principales fases de desenvolvimiento, de tal modo que se
respeten los derechos esenciales de defensa y prueba.

Este orden normalmente lo señala la ley, pero puede ser establecido excepcio-
nalmente por el Tribunal o las partes, lo que da origen a la conocida clasificación de
los procedimientos en legales, judiciales o convencionales.

En el procedimiento constitucional se aplica el principio del orden consecutivo
legal y, por lo tanto, los trámites del proceso deben ser consagrados por la ley. Mas,
en el desarrollo de sus etapas puede aplicarse, excepcionalmente, el principio del
orden consecutivo discrecional, lo que es frecuente observar en la sustanciación de
los amparos personales.

Las constituciones sólo fijan principios generales y, por ende, corresponderá al
legislador establecer procedimientos racionales y justos para la sustanciación de los
procesos constitucionales, en función del conflicto a resolver.

La aplicación de este principio está estrechamente vinculada al de la preclusión,
que permite la clausura de las sucesivas etapas del proceso como única forma de
llegar a la fase decisoria.

5. Principio del derecho a la prueba

Todo procedimiento, para que sea debido, debe necesariamente otorgar a los
sujetos involucrados el derecho a probar los hechos fundantes de sus pretensiones y
contrapretensiones, y al Tribunal le corresponde valorarla.

El juez constitucional debe partir de una verdad material que puede exigir una
mayor o menor prueba, pero que necesariamente debe quedar plenamente demostra-
da en el proceso, ya que sólo a los hechos probados se les aplicará la Constitución
como norma decisoria litis, para la decisión del conflicto.

Es por ello que, por aplicación de este principio, en todo procedimiento debe
señalarse una fase de prueba que les permita a las partes rendirla.
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Actualmente se considera la prueba como una carga procesal, lo que significa
que, si no se rinde, precluye la oportunidad.

En los procesos constitucionales, el conflicto a decidir presenta un mayor énfa-
sis en materias de derecho que en situaciones de hecho, toda vez que versa sobre la
aplicación o interpretación de la Constitución política, áreas en las cuales hay pocos
hechos que demostrar.

No obstante, esta etapa no puede eliminarse ya que si hubiere hechos controver-
tidos el derecho a la prueba constituye un presupuesto del proceso.

Es por ello que para responder a una de las exigencias elementales del debido
proceso, el procedimiento constitucional debe necesariamente considerar una etapa
de rendición de la prueba.

Con los matices expresados, esta condición deberá ser cumplida de forma tal de
dar seguridades a los interesados.

En torno a la aplicación de este principio resulta útil citar, entre otros, la senten-
cia del Tribunal Constitucional español, rol nº 161, de 1985, que resolvió que deben
entenderse quebrantadas las garantías de un proceso cuando, propuesta la prueba, ha
sido denegada y tal prueba es congruente e influyente para la decisión. Concluye que
en este caso es claro que falta el presupuesto necesario para que pueda enjuiciarse y
que se ha producido una indefensión quebrantadora del derecho al proceso debido,
que tiene en el artículo 24 su reconocimiento constitucional.

Sin embargo, debemos poner énfasis en que el tema central de la prueba que debe
incorporarse al debido proceso constitucional gira en torno al sistema previsto para su
valoración, ya que, dada la latitud de interpretación que se tiene en la justicia constitucio-
nal, éste debe ser menos rígido que aquel que se establece para la justicia común.

Como principios informadores de los sistemas de valoración de la prueba, el
constituyente puede escoger del abanico que se extiende desde la prueba legal o
tasada, hasta el de valoración libre.

En mi opinión, el que más adecuadamente responde a las necesidades probato-
rias de un debido proceso constitucional es el de la sana crítica, más que conocido
por todos los lectores de este trabajo.

Finalmente, en función de este principio, debe autorizarse al juez constitucional
la búsqueda oficial de pruebas, en caso de ser necesario, para una mejor decisión del
conflicto.

6. Principio de la sentencia fundada o motivada

Existen diversas razones para concluir que, por la naturaleza de la sentencia que
se dicta en un proceso constitucional, por los efectos generales que normalmente
produce y por la jurisprudencia que surge de sus consideraciones, ella debe ser siem-
pre necesaria y debidamente fundada.

El principio que estamos comentando incluye, a juicio de Ignacio Borrajo e
Ignacio Sánchez, el derecho fundamental a que los órganos judiciales motiven sus
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decisiones, prohibiéndoles, en consecuencia, que éstas resulten manifiestamente irra-
zonables, arbitrarias o fruto de un error patente, si no lo hacen.

La motivación de la sentencia legitima la función jurisdiccional y debe lograr el
convencimiento de los sujetos del proceso y de los ciudadanos en general sobre la
corrección y la justicia de la decisión judicial y mostrar el esfuerzo del tribunal cons-
titucional para lograr una aplicación de la norma libre de toda arbitrariedad.

El Tribunal Constitucional español, aplicando este principio, ha declarado en
cuanto a esta materia que “no vincula únicamente el fallo o parte dispositiva de la
sentencia de conflicto, sino toda la doctrina que se recoge en los fundamentos. Es
inevitable, dada la función de supremo intérprete de la Constitución que el Tribunal
Constitucional recoge”.

El profesor Fernández González, en apoyo a la incorporación de este principio
como elemento del debido proceso, opina que resulta obvio que la sentencia del tri-
bunal constitucional deba ser fundada, puesto que particularmente su parte conside-
rativa sirve como doctrina privilegiada para los demás operadores jurídicos.

De acuerdo con el artículo 31 de la Ley Orgánica Constitucional del Tribunal
Constitucional de Chile, sus sentencias deben ser fundadas y contener una parte ex-
positiva, otra considerativa y finalmente una resolutiva. Esta norma tuvo su origen en
el artículo 39, inciso segundo, de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional de
España, que dispone:

El Tribunal Constitucional podrá fundar la declaración de inconstitucionalidad en
la infracción de cualquier precepto constitucional, haya o no sido invocado en el curso
del proceso.

Puede concluirse que la exigibilidad de la sentencia fundada es un paso más que
conduce a la configuración del concepto del proceso justo, integrándose este princi-
pio, por esta vía, a los demás que informan el debido proceso constitucional.

También a propósito de este tema debemos señalar que los especialistas en
derecho procesal constitucional discuten acerca de la conveniencia o inconve-
niencia de agregar a las sentencias de los órganos colegiados los llamados “vo-
tos disidentes” o de minoría. Los países han optado por una u otra alternativa.
Así por ejemplo, Italia y Austria han determinado que las sentencias de sus tri-
bunales constitucionales no pueden tener opiniones de minoría, porque, a juicio
de quienes construyeron el sistema, ello la debilita. En cambio, los que sostienen
la posición contraria estiman que la sentencia y doctrina que de ella emanan se
enriquece con posiciones de minoría que muchas veces con el andar del tiempo
podrían transformarse en sentencias. Es la situación en que actualmente se en-
cuentran Alemania y Chile, entre muchos otros.

En todo caso, ésta no es una discusión cerrada, y tanto la doctrina como sesiones de
trabajo de los mismos tribunales constitucionales siguen discutiendo, permanentemente,
sobre este importante asunto y las consecuencias que derivan de su decisión.
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7. Principio de la revisión jurisdiccional

Los recursos procesales son los medios que tienen las partes para corregir los agra-
vios o vicios en que incurre la sentencia. Por lo tanto, todo proceso debido debe contener
un sistema que los contemple, salvo en aquellos casos en que, por la naturaleza del con-
flicto, sea recomendable que el tribunal ejerza su jurisdicción en única instancia.

El debido proceso constitucional se rige en este punto por principios informa-
dores diferentes a los del proceso común, ya que puede decirse que en la generalidad
de los ordenamientos constitucionales, por su propia naturaleza, especialmente en
los casos de decisiones de conflictos de poderes, las sentencias de los tribunales
constitucionales no son susceptibles de recursos procesales.

Lo afirmado es una consecuencia lógica de la labor que estos órganos cumplen,
toda vez que son los únicos llamados a decidir para siempre los conflictos colocados
en la órbita de su competencia, sin que existan tribunales que puedan revisar poste-
riormente sus decisiones.

En el área de protección de las garantías constitucionales se aplica el mismo princi-
pio cuando de estas acciones conozca el tribunal constitucional. En cambio, cuando la
competencia constitucional para conocer de las acciones de amparo la tengan los tribuna-
les comunes, resulta normal y lógico aplicar el principio de la doble instancia y del con-
trol de legalidad del proceso, por la vía de los recursos.

En los primeros casos, el constituyente privilegia el principio de la certeza por
sobre el de la doble instancia.

Actualmente existe una corriente doctrinaria que postula que debe asignarse
competencia a tribunales internacionales o transnacionales reconocidos por el siste-
ma interno de cada país, para revisar sentencias dictadas en procesos constituciona-
les, especialmente vinculados a los derechos humanos.

El sistema chileno, en ciertos procesos constitucionales, consagra el principio de la
revisión constitucional, como ocurre en la justicia electoral y en las acciones de amparo,
protección y amparo económico. En cambio, en las materias de que conocen el Tribunal
Constitucional y la Corte Suprema, aplica el principio de la única instancia. En el primer
caso, así lo expresa el artículo 83 de la Constitución:

Contra las resoluciones del Tribunal Constitucional no procederá recurso alguno,
sin perjuicio de que puede el mismo Tribunal, conforme a la ley, rectificar los errores
de hecho en que hubiere incurrido.

Por su ubicación en el sistema orgánico ordinario, la Corte Suprema no tiene un
tribunal superior jerárquico que pueda revisar sus decisiones.

8. Principios de la publicidad y secreto

Rafael de Mendizábal, en su Códice con un juez sedente, afirma:

Sin la publicidad de los debates judiciales no puede hacerse auténtica justicia.
Cuando el ujier abre las puertas de cada tribunal, es el pueblo español quien entra y
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contempla a sus jueces y quien lo juzga para poder así respetarlos. Cobra trascendencia
desde tal perspectiva el mandato constitucional de que los juicios se celebren en audiencia
pública.

En armonía con este principio, el Tribunal Constitucional español ha sentencia-
do que no cabe un proceso clandestino o secreto, sino con luz y taquígrafos, con
publicidad, como una exigencia constitucional.

En los procesos constitucionales, la aplicación del principio de la publicidad
debe ser la regla general para que el proceso avance y sea debido. Solamente por
razones superiores, las actuaciones del proceso pueden ser mantenidas en secreto en
cumplimiento a la norma de procedimiento que así lo disponga.

Por lo tanto, enfrentado a la alternativa de aplicar los principios de la publicidad
o del secreto, el legislador, en la generalidad de los casos, para la sustanciación del
proceso debe hacer prevalecer el principio de la publicidad.

Es común que al debido proceso constitucional se le aplique el principio de la
publicidad con excepciones, como ocurre también en la generalidad de los procesos,
en la fase del acuerdo decisorio del tribunal.

En la justicia constitucional, por los efectos que producen sus decisiones en el
quehacer nacional, resulta altamente conveniente que haya una transparencia absolu-
ta en la sustanciación de las causas.

9. Principios de la mediación y de la inmediación

La aplicación de estos principios alternativos al debido proceso constitucional
dependerá del conflicto a decidir. En la competencia, que comprende la protección
de las garantías constitucionales, resulta indudable que la inmediatez es un elemento
importante para poder considerar al proceso como debido. Es el caso típico del ampa-
ro personal en que el juez, directamente, debe practicar las diligencias necesarias
para poner término a una privación o una limitación de la libertad cuando ésta sea
arbitraria o no se ajuste a los derechos que la Constitución otorga a las personas.

En cambio, en el resto de los casos es común que los sistemas procedimentales
apliquen el principio de la mediación, que es propio de los procedimientos escritos.

10.Principios de oralidad, escrituración y protocolización

En las áreas de solución de conflictos entre poderes públicos, los sistemas em-
plean generalmente el principio de la escrituración.

En la protección de garantías puede aplicarse, sin que se menoscabe el debido
proceso, el principio de la oralidad o el de la protocolización. Este último será nece-
sario cuando se contemple un sistema de recursos procesales.

En Costa Rica, la legislación permite a la Sala Constitucional aplicar la oralidad
en determinados procesos cuando estime que el procedimiento escrito pueda retardar
la sustanciación del proceso o dificultar al juez el esclarecimiento de sus dudas en
relación con el caso planteado.
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En Chile, el procedimiento ante el Tribunal Constitucional es escrito. Excepcio-
nalmente el Tribunal, si lo estima necesario, podrá disponer que se oigan alegatos, en
la forma y condiciones que el propio juzgador determine.

En la práctica, el derecho a escuchar alegatos constituye la regla general en
los sistemas de justicia constitucional a nivel mundial, por tratarse de tribunales
colegiados.

B. Presupuestos y principios relacionados con el proceso

Al proceso se le aplican, como su natural efecto, los principios informadores
que adopte el procedimiento, pero además, podemos recapitular algunos que inciden
directamente en su establecimiento.

Los principales de ellos son los siguientes:

1. Principios de disponibilidad y acceso al proceso

El proceso constitucional debe estar al alcance efectivo de todos los sujetos
involucrados en un conflicto constitucional de intereses de relevancia jurídica que
sea necesario resolver y para lo cual tenga competencia un tribunal constitucional.

Este principio es esencial, pero requiere de la concurrencia de condiciones polí-
ticas y sociales que permitan hacerlo efectivo.

Al grupo social, el conflicto que más lo afecta es el que conduce a un quiebre
constitucional, lo que ocurre cuando poderes públicos o personas violentan la pre-
ceptiva constitucional, arrogándose atribuciones que no les corresponden. En este
instante debe aparecer su guardián —el juez constitucional—, pero para que éste
cumpla su misión deben darse las condiciones necesarias, siendo determinantes aque-
llas que se refieren al efectivo cumplimiento de sus decisiones.

En este ámbito, un buen ejemplo lo encontramos en la sentencia de la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala, que evitó un golpe de Estado con óptimos efectos,
puesto que fue acatada por los poderes en conflicto.

En relación con la protección de las garantías personales ocurre una situa-
ción similar, ya que es casi consustancial a los gobiernos autoritarios que éstos
restrinjan o suspendan estas garantías, dejando inoperantes a los tribunales com-
petentes para protegerlas.

Todo lo expresado conduce a reforzar este principio para que el proceso, sobre
todo en casos de emergencia, cumpla sus funciones en el ámbito de protección de la
Constitución.

Esta posición la comparte plenamente Augusto Morello cuando se pregunta:
¿De qué vale que los operadores jurídicos diversifiquen vocaciones y estudios cada
vez más complejos en sus técnicas, y generen una imparable inflación de normas, si,
contrariamente, los destinatarios (consumidores) de todo ese arsenal jurídico y de las
ulteriores tareas de interpretación, se hallan, vivencialmente, en un vaciamiento o
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laguna acerca de la existencia, sentido y alcances de unos derechos que ellos en
verdad no están en condiciones de alegar, ejercer ni menos tutelar?

Como sostiene Allan Brewer R. Carias, en el proceso de inconstitucionalidad
no hay partes propiamente dichas, sino que se trata en realidad de un proceso conten-
cioso contra un acto, el cual puede ser iniciado por cualquier particular o entidad
pública o privada.

Distinta es la situación tratándose de la protección de las garantías constitucio-
nales en que, en muchos casos, se otorga incluso acción popular para impulsar la
actividad jurisdiccional.

Fix-Zamudio señala que son numerosos los constitucionalistas que consideran
que la verdadera garantía de los derechos de la persona humana consiste precisamen-
te en su protección procesal, para lo cual es preciso distinguir entre los derechos del
hombre y las garantías de tales derechos, que no son otras que los medios procesales
por conducto de los cuales es posible su realización y eficacia.

La jurisdicción es un poder deber y, como tal, el tribunal, legalmente impulsado
o por exigencia constitucional o legal, no puede excusarse de abrir proceso.

El proceso ya fue definido en la primera parte de este trabajo y los actos proce-
sales que se irán sucediendo y acumulando dependerán de la naturaleza del conflicto
de que conozca un tribunal constitucional.

El principio informador del procedimiento del acceso a la justicia está íntima-
mente vinculado con este tema y, por lo tanto, todo lo dicho antes a su propósito debe
reiterarse en este instante.

2. Los principios informadores del procedimiento constitucional

El debido proceso se define como aquel que en su desarrollo se ajusta a la nor-
ma de procedimiento.

Reiteramos que los principios del procedimiento que lo informan, tienen inci-
dencia directa en aquellos que se aplican al proceso, toda vez que, al tramitarse éste
de acuerdo con la norma de procedimiento, se le incorporan.

Por lo tanto, todo lo que se dijo a su propósito debe aplicarse, armonizarse y
singularizarse en cada proceso, lo que, desde ya, se traduce en un principio informa-
tivo de éste.

El proceso se verá así marcado por los principios informadores del procedi-
miento señalados para su tramitación.

3. Principio de la actividad del proceso

El proceso debe avanzar y terminar, principio que tiene especial relevancia en la
solución de los conflictos constitucionales, en que hay consenso en la doctrina espe-
cializada en cuanto a que sus efectos van más allá de los sujetos directamente involu-
crados, ya que afectan a la nación toda.
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Para ello, el proceso debe recoger los actos procesales emanados del tribunal,
de los sujetos involucrados en su solución y, eventualmente, de terceros autorizados
para actuar en él.

El equilibrio de estos actos realizados por los sujetos que lo operan es funda-
mental para que el proceso cumpla su objetivo.

El contenido de este principio ya se consideró en este trabajo a propósito del proce-
so jurisdiccional y lo enunciamos para mantener un orden en el desarrollo del tema.

Para que este principio sea efectivo, es menester dotar al juez de las herra-
mientas suficientes para dirigir el debate, valorar la prueba y dictar sentencia en
jurisdicción de derecho o equidad, según cuál sea el principio que la ley le im-
ponga, y a los sujetos involucrados los elementos necesarios para que oportuna-
mente hagan valer sus derechos y eventualmente puedan impugnar las decisio-
nes que los agravien.

4. El mérito del proceso, principio básico del debido proceso constitucional

En primer término, reproduzco aquí lo expuesto a propósito de las característi-
cas de la competencia de los tribunales constitucionales, en cuanto a que ella limita
en el mérito de la norma sometida a revisión de constitucionalidad (puntos 2.a y 6.e
de este trabajo), y en la competencia específica que tiene para decidir en el caso
concreto.

En relación con la aplicación de este principio, se trata ahora de precisar dos
elementos fundamentales de la justicia constitucional, referidos especialmente a la
solución de conflictos de constitucionalidad entre poderes públicos, los que se gene-
ran normalmente por extralimitación de funciones.

El primero es pragmático y hay que examinarlo a la luz de los principios que se
refieren a la competencia y atribuciones de la autoridad, y que en Chile encuentran su
sustento en la aplicación de los artículos 6º y 7º de la Constitución, en conexión con
los demás que fijan las atribuciones de los órganos públicos.

Los citados artículos señalan:

Artículo 6º. Los órganos del Estado deben someter su acción a la Constitución y a
las normas dictadas conforme a ella.

Los preceptos de esta Constitución obligan tanto a los titulares o integrantes de
dichos órganos como a toda persona, institución o grupo.

La infracción de esta norma generará las responsabilidades y sanciones que
determine la ley.

Artículo 7º. Los órganos del Estado actúan válidamente previa investidura regular
de sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley.

Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni
aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que
expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constitución o las leyes.

Todo acto en contravención a este artículo es nulo y originará las responsabilidades
y sanciones que la ley señale.
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En definitiva, un primer tema es la competencia asignada a cada poder por la
Constitución y su usurpación por otro, lo que genera automáticamente un conflicto
de constitucionalidad, que debe ser resuelto por un tribunal constitucional, ya que
para ello han sido establecidos.

El segundo deriva de la eventual invasión que el tribunal constitucional pueda hacer
a las competencias de los órganos públicos sometidos a su control, en áreas que son del
resorte privativo de cada autoridad y que se identifican con el mérito del acto impugnado.

Esto último se traduce en que los tribunales constitucionales, a los que se apli-
can los artículos 6º y 7º transcritos, en el ejercicio de su jurisdicción deben ser extre-
madamente cuidadosos en no invadir las atribuciones exclusivas de los poderes pú-
blicos que se identifican con su función preferente, lo que se materializa en la deci-
sión acerca del mérito de los actos sometidos a su jurisdicción, por lo cual al resolver
deben limitarse a determinar si éstos infringen o no la preceptiva constitucional, sin
entrar, por esa vía, a sustituir la esfera privativa de atribuciones de los otros órganos
cuyos actos controla.

Lo segundo apunta al ámbito de la competencia específica del tribunal ya anali-
zada, y que constituye un elemento esencial para que la solución del conflicto sea
eficaz. En virtud de este principio, abierto el proceso, ya sea a petición de parte o de
oficio, el tribunal radica y luego fijará su competencia específica, de la cual no podrá
salirse en la sentencia que dicte al decidir el conflicto, como tampoco podrá invadir
el mérito de la norma impugnada que es de la competencia privativa del órgano del
que emana, como ya se ha dicho.

Esto último se reitera en esta parte sólo por razones pedagógicas, ya que fue
desarrollado a propósito de los principios orgánicos del proceso.

Este ingrediente funcional resulta trascendente en el control de constitucionali-
dad, en que debe precisarse con claridad la competencia del tribunal, para evitar
vicios de extra o ultra petita.

Debe tenerse presente, a propósito de la invocación de este principio, que él en
ningún caso limita la aplicación por parte del tribunal de disposiciones constitucio-
nales no invocadas en el proceso por los sujetos legitimados.

Esto explica las diferencias entre los principios del debido proceso común y el
debido proceso constitucional, en atención a los márgenes de la competencia especí-
fica de cada uno. En efecto, mientras que el primero está constreñido a las normas de
interpretación entregadas por la ley, el segundo emplea los principios de hermenéuti-
ca constitucional que le proporciona la doctrina del ramo.

Como conclusiones derivadas de la aplicación de este principio podemos destacar:
a. que la sentencia de un tribunal constitucional, al decidir, debe hacerlo en

estricta congruencia con el mérito del proceso, o sea, en el ámbito de su
competencia específica, y

b. que la sentencia no puede pronunciarse sobre el mérito del acto impugnado
de inconstitucionalidad;
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c. que el tribunal constitucional es el único capacitado, por la función intrínse-
ca que desempeña, para determinar los límites de los poderes públicos y
autolimitar su ámbito de actuación, como consecuencia de ser el intérprete
supremo de la Constitución.

La suma de éstos es la que da eficacia al principio que hemos expuesto como
mérito del proceso.

5. Principio de la constitucionalidad

Hemos reiterado, en éste y otros trabajos, que los tribunales constitucionales
aplican directamente la Constitución como norma decisoria litis en los procesos en
que les corresponde intervenir.

Otto Bachof, en su obra Jueces y Constitución, expresa que la defensa y protec-
ción de la Constitución y de su sistema de valores constituye la labor y el deber más
noble de todos los órganos estatales y, sobre todo, del legislador. Pero en caso de
duda, es el juez el que tiene, de hecho, la última palabra.

En los textos clásicos de derecho procesal y constitucional, se invoca por cos-
tumbre el principio de la legalidad a que debe someterse el sistema judicial. Éste hoy,
en el área de la justicia constitucional, sin lugar a dudas, ha sido sustituido por el
principio de la constitucionalidad, que se traduce en que, si hay discrepancia entre la
Constitución y la ley, debe aplicarse la Constitución.

En efecto, como señala Pablo Pérez Tremps, la aparición de la justicia constitu-
cional como valor ha conducido a una cierta transformación del ordenamiento, el que
se ve impregnado de principios y valores constitucionales, gracias a la acción diaria
de la justicia constitucional. La vieja idea de la “legalidad” se ve reforzada y, en
parte, reemplazada por la de “constitucionalidad”. La tendencia mundial mira hacia
la constitucionalización del derecho.

Ahora bien, partiendo del supuesto de que la Constitución es la norma máxima
que regula la convivencia social, cabe recordar nuevamente a Favoreu en cuanto
expresa en torno a este tema:

La consolidación de la Justicia Constitucional ha exacerbado la fuerza
normativa de la Constitución. Su exigibilidad jurídica ante jueces y tribunales
constituye uno de los presupuestos básicos del Estado democrático. Asimismo, la
llamada jurisdificación de la vida política y del conflicto social latente, encuentra
en los tribunales constitucionales un instrumento esencial, aunque no exclusivo,
de garantía del respeto a la Constitución de los poderes públicos y también de los
particulares.

Este principio se aplica igualmente y de modo más intenso y reforzado en los
países que cuentan con un sistema de control difuso, ya que, en todos los conflictos
que deciden, hacen prevalecer la constitucionalidad por sobre la legalidad. En esen-
cia, su establecimiento se basa en que todo tribunal enfrentado a una ley que debe
aplicar y que estima inconstitucional, debe inaplicarla.
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En síntesis, tanto en el sistema de control concentrado como en el sistema de
control difuso, el principio de la constitucionalidad hoy prevalece como norma recto-
ra en todo el ordenamiento jurisdiccional. Antes, en la concepción de Monstesquieu,
el juez era el vocero de la ley; hoy lo es de la Constitución y de la ley, en la medida en
que no sea inconstitucional.

En este siglo XXI los jueces constitucionales son los garantes de la supremacía
de la Constitución. A partir de la revolución francesa surge el dogma de la infabilidad
de la ley; a partir del constitucionalismo moderno lo esencial es la Constitución; si la
ley va contra sus disposiciones, debe eliminarse. En la aplicación de este principio
colaboró en forma importante la labor de la Corte Suprema de los Estados Unidos.

En la actualidad, los tribunales constitucionales que, de alguna manera, han
adoptado el modelo kelseniano, plasmado en el Tribunal de Austria, cuya jurisdic-
ción compatibiliza su función con el principio de separación de poderes, tienen por
misión el respeto y la eficacia de la Constitución por la autoridad y los habitantes del
país. A los abogados nombrados como jueces constitucionales les corresponde la
misión directa de plasmar dicho mandato en sentencias.

Puede decirse que la Constitución moderna, en la medida en que contiene un
catálogo de derechos fundamentales, exige al Estado un eficiente y real cumplimien-
to, que inicia el legislador, quien debe implementarla, y concluye con la sentencia en
caso de conflicto o violación.

Hoy, la Constitución Política no es la “ley del Estado” sino que constituye tex-
tos que contemplan, además, los derechos fundamentales de las personas, incluso
ante o contra el propio Estado. Es por ello que se requiere de una justicia constitucio-
nal y de jueces constitucionales.

Kelsen, justificando la existencia de la jurisdicción constitucional, expresa:

La legislación está absolutamente subordinada a la Constitución como la justicia
ordinaria lo está al derecho y la administración a la legislación.

Eisenmann señala que para mantener la vigencia real de la preceptiva cons-
titucional hay sólo dos opciones: dejar al cuidado del legislador las garantías de
la Constitución o confiar a los jueces la tarea de asegurar su respeto por parte de
aquél.

La constitucionalización del derecho hoy ya no es un tema a discutirse.

6. Principio del derecho a una sentencia fundada

A propósito de los principios informadores del proceso, también se planteó este
tema. En este punto corresponde, vinculándolo al proceso, realzar la afirmación de
que el derecho al proceso comprende el derecho a obtener una sentencia oportuna y
fundada que decida el conflicto sometido a la jurisdicción.

En definitiva —y ésta será una de nuestras conclusiones—, es la sentencia la
que resume la aplicación efectiva de los principios que hemos venido examinando,
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ya que nada se saca con tener un debido proceso incompleto, entendiendo por tal
aquel cuya sentencia carece de explicación o fundamento.

Este principio aplicado al proceso se puede reducir a una frase: sin proceso
previo nadie puede ser condenado por una sentencia.

El proceso termina con una sentencia razonada que decide el conflicto confor-
me a su mérito. Así lo reconoce expresamente nuestra Constitución Política al seña-
lar que toda sentencia de un órgano que ejerza jurisdicción debe fundarse en un pro-
ceso previo legalmente tramitado, y lo estará cuando la sentencia le ponga término.

Además, por aplicación del principio que estamos comentando, debemos reite-
rar que la sentencia debe ser convincente y, para lograrlo, necesariamente fundada.
Lo que ya quedó explicado más atrás.

Rafael de Mendizábal bien señala que las decisiones judiciales han de imponer-
se a todos por convicción y ésta sólo se consigue con una sólida preparación técnica
de los jueces expresada en sus sentencias. Es lo que denomina la orientación correc-
ta que exige el interés general contemplado en su conjunto.

La decisión de un proceso constitucional cumple además un rol social de
gran trascendencia. En efecto, la sentencia no se limita a decidirlo, sino que, por
los fundamentos que invoca en su fallo es que el resto de las instituciones, tanto
políticas como del cuerpo social, se ven necesariamente influidas y afectadas
por aquella  decisión y sus fundamentos, lo que conduce a la construcción de una
nutrida jurisprudencia que sirve esencialmente la misión de interpretar y adaptar
la Constitución.

En Chile, la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional, acogiendo el principio
del debido proceso, exige que las sentencias del Tribunal que regula sean fundadas.

La publicada jurisprudencia de sus resoluciones demuestra la importancia del
contenido de sus fallos.

7. Principios de la certeza y de la cosa juzgada

Es de la esencia del proceso que sus efectos se traduzcan en una verdad jurídica
indiscutible e inamovible, o sea, que la sentencia produzca cosa juzgada.

Los efectos de la cosa juzgada son diferentes según el conflicto sometido a la
decisión del Tribunal Constitucional.

Con esto se llega al punto más controvertido y problemático del control de nor-
mas en el modelo europeo de justicia constitucional y, en especial, en torno a la
sentencia que declara la inconstitucionalidad de la norma impugnada.

Como recuerda Luis Aguiar de Luque, en la versión originaria de la Constitu-
ción Austríaca de 1920 las sentencias de inconstitucionalidad producían la expulsión
de la norma del sistema, lo que se conoce como efecto ex nunc. Pero agrega que, sin
embargo, en los 50 años de experiencia de jurisdicción constitucional en los países
que cuentan con mayor tradición en este tipo de instituciones, se han puesto de mani-
fiesto las dificultades prácticas del referido planteamiento primario.
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El tema se centra en el eventual efecto retroactivo de la sentencia de inconstitu-
cionalidad.

Muchos sistemas hacen retrotraer la declaración de inconstitucionalidad al na-
cimiento de la norma, produciéndose el efecto ex tunc, como ocurre en Alemania y
Portugal. No obstante, se han limitado sus alcances declarándose que no se puede
revisar procesos judiciales fenecidos o actos jurídicos que hayan producido derechos
adquiridos.

Es por ello que algunos ordenamientos, como el de Austria, con la modificación
del año 1975, facultan a los tribunales constitucionales para decidir acerca de los
efectos de las sentencias en cuanto al tiempo.

También a propósito de este tema deben mencionarse las sentencias denomina-
das intermedias, regidas por la prudencia, llamadas así por Manuel Cardoso, y las
manipulativas, que surgen de la jurisprudencia italiana, en que se declara la constitu-
cionalidad en el entendido de que sean aplicadas de determinada forma.

Esta última categoría de sentencias modifica el alcance normativo de un texto
determinado, particularmente, dentro de ellas, las decisiones que pretenden operar
positivamente, innovando el ordenamiento a través de la introducción de normas
diferentes de las expresadas en un texto normativo.

La Corte italiana recurre a este tipo de sentencias cuando una disposición tiene un
alcance normativo menor del que constitucionalmente debería tener, en cuyo caso el
Tribunal declara inconstitucional la disposición en la parte que no prevé algo, tras lo cual
la Corte, mediante la interpretación, crea una norma por adición o por sustitución.

En estos casos el juez constitucional altera el ordenamiento, porque honrando el
principio de interpretación conforme, adiciona algo al precepto impugnado, convirtién-
dose así, según muchos, entre ellos Gustavo Zagrebelsky, en un legislador positivo.

La sentencia del Tribunal Constitucional alemán sobre el aborto es un buen
ejemplo que lo explica.

En Chile, el Tribunal Constitucional en innumerables ocasiones ha declarado
que determinados preceptos legales son constitucionales “en el entendido que...”.5

Con relación a la aplicación de este importante tema podemos efectuar las si-
guientes distinciones:

a. En el sistema de control difuso, los efectos de la cosa juzgada constitucional
se rigen por las mismas reglas que los de la justicia común, toda vez que son
los tribunales que la constituyen los que tienen competencia para decidirlos.

b. En el sistema concentrado, hay que hacer algunas distinciones y subdistin-
ciones.

5 La aplicación de este principio puede buscarse en los cinco libros de los fallos del Tribunal
Constitucional chileno, y también en la jurisprudencia de los tribunales constitucionales de España,
Portugal, Alemania, Austria, Italia, Francia, Rumania y Turquía.
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b.1. En los procesos que tienen por objeto declarar la inconstitucionalidad
de una ley o de un decreto, las sentencias producen cosa juzgada sus-
tancial y absoluta. Esto significa que el asunto no puede volver a de-
batirse y sus efectos son erga omnes.

b.2. Antes de poner término al análisis de este principio, resulta útil recor-
dar el problema que se presenta cuando los tribunales con competen-
cia constitucional, actuando en procesos que versen sobre inaplicabi-
lidad de la ley a un caso concreto, dictan una sentencia afirmativa, lo
que se traduce en una declaración de inconstitucionalidad sólo válida
en ese caso específico.

Es lo que ocurre en Chile con las atribuciones de la Corte Suprema, señaladas
en el artículo 80 de la Constitución, que indica que esa Corte:

[…] de oficio o a petición de parte, en las materias de que conozca, o que le fueren
sometidas en recurso interpuesto en cualquier gestión que se siga ante otro tribunal,
podrá declarar inaplicable para esos casos particulares todo precepto legal contrario a
la Constitución. Este recurso podrá deducirse en cualquier estado de la gestión, pudiendo
ordenar la Corte la suspensión del procedimiento.

Esta alternativa, a mi juicio, violenta flagrantemente el principio de igualdad
ante la ley, porque, como lo señala mayoritariamente la doctrina especializada, las
leyes son constitucionales o inconstitucionales para todos por igual, lo que se traduce
en que no puede haber un sujeto beneficiado con una declaración de inconstituciona-
lidad en circunstancias en que la norma tiene plena validez para todo el resto de los
habitantes. Ello conduce a concluir que una ley inconstitucional rige las relaciones
jurídicas salvo en el caso concreto resuelto.6

En cambio, cuando le corresponde su conocimiento al Tribunal Constitucional,
sus decisiones sobre inconstitucionalidad producirán cosa juzgada sustancial y abso-
luta y, por lo tanto, el contenido de sus sentencias será inamovible y afectará a todos
los habitantes de la nación, consagrando así el principio de igualdad ante la ley.

b.3. En los procesos electorales ocurre lo mismo que en el caso anterior, a
menos que el sistema contemple una doble instancia electoral.

b.4. En los procesos de cautela de garantías personales, generalmente la
sentencia produce cosa juzgada formal, lo que significa que en otras
instancias podrá volver a debatirse el tema. Ello sucede generalmente
cuando esta competencia la tienen tribunales del sistema común, como
ocurre en Chile con el amparo personal y la protección de garantías.

Los efectos del proceso deben salir de él para volver al conflicto y resolverlo
efectivamente. El proceso solamente cumplirá su misión si se revierte la situación
que provocó la actividad jurisdiccional.

6 Véase el trabajo del autor, “El conflicto constitucional y el tribunal que debe resolverlo. Un
aporte para el estudio de la declaración de inconstitucionalidad de la ley”, publicado en la revista Ius
et Praxis, tomo 6, nº 2, año 2000, de la Universidad de Talca.
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La ejecución ha de llevarse a cabo en sus propios términos, con respeto absoluto
a las situaciones jurídicas reconocidas así en el fallo y sin posibilidad de modificar el
texto de las sentencias en cualquiera de sus componentes y menos aún en el de su
parte resolutiva.

En otros términos, la sentencia es inamovible para el resto del mundo y para los
jueces que la dictaron, por aplicación del principio del desasimiento.

Rafael de Mendizábal comenta que la posibilidad de modificación conllevaría
un fraude a la tutela judicial y asestaría un rudo golpe a la seguridad jurídica que ha
de guiar la actuación de todos los poderes públicos, acabando con el concepto mismo
de firmeza y permitiendo que el proceso pudiera resultar interminable y su resultado
aleatorio.

En síntesis, debe restablecerse la situación fáctica que se alteró por el conflicto,
lo que se identifica con el momento jurisdiccional del cumplimiento.

Este principio se elevó a rango constitucional con la modificación que se hiciera
al artículo 73 de la Carta Fundamental.

8. Principio de la oportunidad

La duración del proceso hoy en día se ha transformado en uno de sus principios
informadores, ya que se parte del supuesto de que, si la decisión no es oportuna, es
igual a que si no la hubiere.

Este tema se encuentra notablemente desarrollado por Morello en su obra sobre
el proceso justo, por cuanto la aplicación práctica de este principio apunta precisa-
mente al tema.

La garantía de la tutela efectiva debe hacerse en tiempo prudencial que compa-
tibilice la maduración imprescindible del proceso, con su pronta solución.

El profesor de derecho procesal de La Plata (Argentina) Elías Kraiselburd apun-
taba que dos cosas no podían dejar de hacerse sin el consumo de un tiempo necesario
y propio: dormir y hacer justicia; de apurarse o demorarse indebidamente el tiempo
adecuado a cada uno de esos quehaceres, los resultados y productos finales quedan
inacabados; son ineptos e infecundos.

Como recuerdan Ignacio Borrajo Iniesta e Ignacio Sánchez Yllera en su trabajo
“El derecho a la tutela efectiva y las garantías constitucionales del proceso”:

[…] en este punto es preciso recordar la lección que nos dio una de las mejores
generaciones de reformadores de la justicia que hemos tenido en España, como lo fueron
los redactores de la Constitución de Cádiz de 1812. Ésta se preocupó de remediar uno
de los más graves males de la justicia, su lentitud.

Concluido el examen de los presupuestos y principios del debido proceso cons-
titucional, es hora de efectuar algunas reflexiones y consideraciones finales sobre el
tema, que por su importancia conformarán el capítulo final de este trabajo.

Antes, deseo expresar que mis ideas en torno al apasionante tema de la justicia
constitucional, en las cuales he invertido muchas horas, sólo pretenden constituir un
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modesto aporte que incentive a los estudiosos del derecho procesal constitucional a
continuar con su investigación.

V. Algunas reflexiones y consideraciones en torno al debido
y justo proceso constitucional

1. A partir de la segunda mitad del siglo XX, la Constitución Política,
gracias al esfuerzo del constituyente y de los parlamentos, como de la actividad
creativa de los jueces, se ha enriquecido con una nueva dimensión que se traduce
en su aplicación directa como norma decisoria litis por los tribunales al decidir
los conflictos constitucionales.

Las constituciones modernas regulan, en lo esencial, las siguientes materias
fundamentales: a) la organización del Estado, fijando las atribuciones de los poderes
públicos; b) la consagración de los derechos y deberes de los ciudadanos, y c) la
incorporación a su texto de un sistema de protección jurisdiccional de sus disposicio-
nes, en que concurren armónicamente el establecimiento una jurisdicción suficiente
y de un proceso eficiente.

Esto provoca, como consecuencia natural, que todo el sistema jurídico debe
ajustarse a la Constitución, tanto en cuanto se refiera a las órbitas de poder como a la
debida protección de las garantías constitucionales.

El proceso cumple ambos propósitos y, si cualquiera de los poderes públicos
extralimita su competencia, sus decisiones deben ser necesariamente invalidadas por
la sentencia constitucional. También si alguien violenta las garantías constituciona-
les debe ser sancionado.

2. El conflicto constitucional se produce cuando un órgano público o una perso-
na, con su acción u omisión, generan como resultado la infracción valórica, formal o
sustancial de preceptos o principios contenidos en la Constitución Política.

Partiendo del supuesto de que todo conflicto constitucional debe resolverse, con-
cluimos que la forma racional y natural de hacerlo es a través del proceso constitucional.

Los conflictos constitucionales entre poderes públicos necesariamente se re-
suelven, y de no emplearse el proceso se decidirán por mecanismos autotuteladores,
con sus nefastas consecuencias.

Recordemos también que la solución del conflicto constitucional se proyecta a
toda la comunidad y, como tal, interesa a todos los habitantes del país.

Como conclusión puede afirmarse que el país que quiere una Constitución
que se respete debe contar con una justicia constitucional que la ampare y prote-
ja cuando es quebrantada y que, en definitiva, lo político es el conflicto y no el
tribunal que lo resuelve.

3. El sistema procesal debe contar con un tribunal o una organización de tri-
bunales suficientes, competentes y adecuados para dar solución a los conflictos cons-
titucionales.
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Lo natural es que sea un tribunal independiente y autónomo, considerado el
guardián de la Constitución, el órgano al que la Carta Fundamental y sus leyes com-
plementarias otorgan jurisdicción y competencia para resolver tales conflictos; pero,
como quedó dicho en este trabajo, hay otras alternativas.

4. En este entorno, el debido proceso es la culminación eficaz de la protección
jurisdiccional de la Constitución, toda vez que, si consideramos solamente a la juris-
dicción constitucional en abstracto y no al instrumento destinado a hacerla efectiva
en el caso concreto, estaríamos frente a un sistema imposible, incompleto e inoperan-
te de justicia constitucional.

Jurisdicción y proceso son conceptos indisolublemente unidos y no pueden sub-
sistir el uno sin el otro.

La jurisdicción sin proceso es inviable y el proceso sin jurisdicción no es un
proceso jurisdiccional y, por lo tanto, ello lo inhibe para decidir un conflicto de inte-
reses de relevancia jurídica con efecto de cosa juzgada.

Así, se concluye que la jurisdicción sin proceso es sólo un ideal de justicia.
El proceso que lo decida debe ser idóneo para que cumpla, en su esencia, el

triple objetivo planteado en este trabajo, a saber: solucionar el conflicto, restablecer
la vigencia real de la norma constitucional quebrantada y otorgar plena vigencia al
principio de la supremacía constitucional.

5. Para lograr sus objetivos, el proceso constitucional debe ser siempre debi-
do y, en la medida de lo posible, justo.

Será debido cuando cumpla con los requisitos generales orgánicos y funciona-
les expuestos.

Con la salvedad del empleo de la expresión justicia y reconociendo que
puede usarse como vocablo técnico, el proceso constitucional debe lograr una
solución lo más justa posible en el entorno constitucional que lo rodea; ello de-
penderá de los factores subjetivos planteados en este trabajo y de la actividad
personal del juez.

6. A los jueces constitucionales les está encomendada la alta función de deci-
dir los conflictos constitucionales; es por ello que deben contar con una alta prepara-
ción y con las garantías imprescindibles que les permitan desempeñar sus funciones.

Este juez que debe manejar normas, principios y valores constitucionales e in-
terpretarlos, tiene que agregar a sus conocimientos y experiencia una gran dosis de
ponderación y prudencia en sus decisiones, por la trascendencia que éstas tienen y
por los efectos erga omnes que producen muchas de las sentencias en que participa.

Reiteramos la magistral síntesis que hace Louis Favoreu en torno a este princi-
pio al precisar que el juez constitucional debe reunir tres características: es un juez,
es constitucional y es único.

7. El proceso constitucional le permite al constituyente contar con una
válvula de seguridad para interpretar la Constitución y adaptarla a situaciones
no previstas.
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8. El proceso constitucional, al aplicar directamente la Constitución como
norma decisoria litis, restringe su competencia a lo que la Constitución dispone,
limitando, por ende, sus facultades en el mérito de la norma impugnada, materia que,
como quedó demostrado, es privativa de los órganos que la decidieron.

El mérito del proceso y sus límites constituyen principios básicos en la justicia
constitucional.

Como conclusiones derivadas de la aplicación de este principio podemos destacar:
a. que la sentencia de un tribunal constitucional al decidir debe hacerlo en

estricta congruencia con el mérito del proceso, o sea, en el ámbito de su
competencia específica;

b. que la sentencia no puede pronunciarse sobre el mérito del acto impugnado
de inconstitucionalidad; y

c. que el tribunal constitucional es el único capacitado, por la función intrínse-
ca que desempeña, para determinar los límites de los poderes públicos y
autolimitar su ámbito de actuación propio, como consecuencia de ser el in-
térprete supremo de la Constitución.

Debe destacarse que un primer tema es la competencia asignada a cada poder
por la Constitución y su usurpación por otro, lo que genera automáticamente un con-
flicto de constitucionalidad que debe ser resuelto por un tribunal constitucional, ya
que para ello han sido establecidos.

El segundo deriva de la eventual invasión que el tribunal constitucional pueda
hacer a las competencias de los órganos públicos sometidos a su control, en áreas que
son del resorte privativo de cada autoridad y que se identifican con el mérito del acto
impugnado.

Esto último se traduce en que los tribunales constitucionales, en el ejercicio de
su jurisdicción, deben ser extremadamente cuidadosos de no invadir las atribuciones
exclusivas de los poderes públicos que se identifican con su función y que se tradu-
cen en la decisión acerca del mérito de los actos sometidos a su jurisdicción, por lo
cual deben limitarse a resolver si éstos infringen o no la preceptiva constitucional, y
no pueden por esa vía sustituir la esfera privativa de atribuciones de los otros órganos
cuyos actos controlan.

9. La norma declarada inconstitucional en un proceso debe ser expulsada del
ordenamiento jurídico, ya que de lo contrario se produciría una infracción flagrante
al principio de igualdad ante la ley, como se expresó en este trabajo.

10. La interpretación hecha reflexivamente por el juez constitucional para re-
solver el conflicto tiene sobre la sociedad efectos generales que finalmente moldean
la estructura social, y se efectúa de acuerdo con los principios de hermenéutica cons-
titucional expuestos.

Debe tenerse muy en cuenta que el Tribunal Constitucional es el intérprete ofi-
cial supremo y final de la Constitución. Ello permite que, por la vía de la hermenéu-
tica, la Constitución perdure y se proyecte, es decir, que no quede anticuada o petri-
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ficada, lo que se logrará en la medida en que los conceptos abstractos que contiene
puedan ser redefinidos aplicándolos o adaptándolos a las exigencias de la realidad de
cada día.

11. Todo proceso constitucional debe ganarse el nombre de debido y el apelli-
do de justo. Éste es el debido y justo proceso que nosotros, los jueces constituciona-
les, anhelamos idealmente como elemento indispensable para la decisión de los con-
flictos sometidos a la decisión de la justicia constitucional.
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