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			Introducción


			Este estudio está dedicado a la garantía constitucional de la acción y de la defensa en el proceso civil estadunidense y en el italiano.


			La elección del ordenamiento estadunidense se debe a la convicción que la experiencia secular de la judicial review ha permitido que sea conocida desde hace mucho por la riqueza y actualidad de la problemática, de las cuestiones emergentes y de las soluciones desarrolladas, de los juristas del civil law interesados por la justicia constitucional. En segundo lugar, se debe por el conocimiento de la existencia de una ideología común, de identidad de premisas que, traduciéndose en solicitudes o reclamos y estímulos análogos en los dos ordenamientos, suscitan reacciones profundamente diversas por costumbre, formas, variedad de instrumentos jurídicos, etc. Justamente aquí, en la confrontación del common law-civil law donde, de un lado, se advierte una profunda diversidad de concepciones jurídicas, pero al intuirse en el otro un núcleo común, un common core, la investigación adopta otro empeño, siendo perentoria la exigencia de penetrar en las diferencias, de revelar el contenido de fórmulas destinadas a concretizar valores comunes.


			La investigación tiene por objetivo el contenido, la importancia y posicionamiento en el proceso civil de la garantía constitucional de la acción y de la defensa en el proceso, prevista en la cláusula due process of law de la Constitución estadunidense y en el art. 24 de la Constitución italiana.


			Si a primera vista las dos normas parecen operar a nivel diverso —sobre un plano ético el due process y sobre un plano técnico el art. 24.— un examen agudo sugiere, por el contrario, conclusiones opuestas. La justicia del proceso no puede su corrección, entendida previamente como respecto al derecho positivo vigente, como garantía de la concretización en el procedimiento de principios que, en un cierto momento histórico, dadas ciertas premisas ideológicas, son advertidas por la sociedad como parte integrante de tal noción.


			Consideraciones análogas valen para el art. 24 cuya función no puede agotarse en una verificación exclusivamente técnica de la existencia de condiciones que dan cuenta de forma relativamente suficiente del ejercicio de acción o de la defensa. Por el contrario, debe extenderse, por la naturaleza de la misma norma constitucional y por la lógica del control de legitimidad, a juicios de valor, de nuevo actuando por ende en el proceso las nociones históricas de corrección, oportunidad, razonabilidad. El contenido similar de las dos normas insertadas en un ambiente ideológico afín, se reflejan sobre la aproximación de la jurisprudencia de dos países sobre los problemas constitucionales de la acción y de la defensa. Bastará recordar la constante preocupación de la Corte de verificar el posicionamiento efectivo de cualquier norma que incida sobre la posibilidad de que las partes puedan instaurar y participar del “diálogo” y, refutando considerar a priori suficiente el respeto de formas o condiciones abstractas, de declarar en algún procedimiento en simples hipótesis, la legitimidad del vínculo a la más amplia exteriorización del principio del contradictorio.


			Este elemento metodológico común, que emergerá en el curso de la investigación ha sugerido a la jurisprudencia una interpretación de las dos garantías que presenta, en sus líneas fundamentales, convergencias de relevo.


			Ambas normas, de hecho, mientras dejan al legislador una libertad para regular la acción y defensa según la estructura y las exigencias de varios procedimientos, imponen que venga reconocida a los singulares la posibilidad concreta de desarrollar un mínimo de actividad jurisdiccional y se preocupan de tutelar tal “mínimo” (notice and hearing, en la fórmula estadunidense) en cada momento o fase procedimental1. Para ello se han enucleado una serie de garantías ya implícitas, si se quiere entender así, en el precepto constitucional que operan en el curso del iter procesal. Estas miran precisamente a tutelar la efectividad de la garantía principal. Due process y el art. 24 se van forjando y modelando según la necesidad del procedimiento, asumiendo una postura y contenido diverso en las singulares fases, hasta devenir en una matriz y fundamento de garantías diversas que, incidiendo en algún momento particular del proceso, se emparejan todas estas de forma teleológicamente directa a un fin común: la institución y el desarrollo del contradictorio.


			Nuestro estudio pretende examinar el concreto posicionamiento de esta garantía en el ordenamiento estadunidense y en el italiano, en la esperanza de delinear la evolución, identificar motivos comunes, explicar las diferencias y prever —en una perspectiva comparatística— orientaciones y desarrollos.


			El objeto de la dimensión comparatística de la investigación excluyen que esa pueda ponerse como único fin para una reconstrucción lógico-dogmática de datos preestablecidos.


			Aquella realidad jurídica que bien vista desde su interior en una óptica nacional puede reducirse a un “sistema” sólidamente anclado a premisas universales se demuestra, a veces, insertada en un ambiente más vasto, dinámico, histórico y rebosante de cultura y de fuerzas evolutivas constantes y, por ello, tornándose siempre un elemento compuesto, relativo e “ilógico”. A este dato emergente de cualquier investigación que tienda al conocimiento a través del método comparativo se debe adicionar que la naturaleza de la norma constitucional se opone a un estudio confinado sólo al plano dogmático.


			No es necesario repetir en esta sede cómo es que los caracteres de la norma fundamental se imponen al operador, así como tampoco busca concretizar el comando en el ordenamiento una interpretación creadora, dinámica, de acentuada evolución2, una interpretación, por fin, indomable y cristalizada en contenidos fijos, siempre verdaderos pero que va continuamente declarada y verificada caso por caso, en concreto, fuera de los esquemas de respetarla a todo costo. Sea la experiencia estadunidense o la italiana, demostraremos cómo este tipo de interpretación ha provocado la superación de un modo formalista y servil de entender y aplicar la norma. Y ello sin perder el rigor científico, sin caer en un estéril decisionismo equitativo, sin transformarse en mera fantasía literaria.


			La investigación se traza como objetivo principal el conocimiento de las soluciones técnicas de los problemas constitucionales de la acción y de la defensa en el proceso, así como el examen del método que esta solución ha propiciado. Esa habrá absuelto su función si sólo hace surgir una duda sobre el fundamento de premisas y de dogmas que la participación a un grupo por lo general retiene como “naturales”, así como si tal solución a ser intentada tenga la potencialidad de minar la seguridad de aquellos que todavía se sienten únicos depositarios de una verdad absoluta.


			


			

				

					1	En estos términos, explícitamente están las sentencias más recientes de la Corte constitucional: sent. 4 de diciembre de 1969, n. 149. En: Foro it., 1970, I, c. 8, sent. 22 enero 1970, n. 2, en Foro it., 1970, I, c. 375; en doctrina, G. Conso, Considerazioni in tema di contradittorio nel processo penale italiano, en: Riv. It. Dir. Proc. Pen., 1966, pp. 412 ss.; L. P. Comoglio, Garanzia costituzionale dell’azione e congruità dei termini di decadenza, en: Riv. Dir. Proc., p. 474.


				


				

					2	M. Cappelletti, L’attività e i poteri dei giudice costituzionale in rapport con il loro generico. (Natura tendenzialmente discrezionale del provvedimento della norma costituzionale), en Scritti giuridici in memoria di Piero Calamandrei, III, Padova, Cedam, 1958, p. 83.


				


			


		


	

		

			Introducción a la edición en español


			Piero Calamandrei, el maestro de Mauro Cappelletti, a su vez mi maestro, a inicios del decenio del 50’ del siglo pasado había inculcado en sus alumnos la importancia de los estudios de carácter constitucional y comparativo, a raíz de sus experiencias en el extranjero. Se trataba de una gran apertura cultural en un ambiente como aquel italiano, en el cual los procesalistas miraban con admiración tan sólo la doctrina alemana del decenio del 20’ y del 30’ y, sobre todo, se ocupaban de la exégesis de datos normativos existentes, siempre desde el interior de nuestro sistema. En tal época era escaso el interés por la Constitución, considerada como documento político, con claro posicionamiento programático y, en adición, había gran desinterés por la comparación. De esta última se teorizaba una cierta inutilidad por medio de una expresión antigua y famosa (“otra gente, otros climas”) que explicitaba rechazo inmotivado. Se sabe de un procesalista que a finales del decenio del 30’ dedicó su empeño al estudio del derecho en Londres, que luego regresando a Italia declaraba que el common law no tenía nada que ofrecer.


			Esto aún no lo conocía y me encontraba fascinado por el impacto que produjo la garantía constitucional sobre el proceso, en particular del due process of law, desconocido entonces en Europa y plasmado en las Enmiendas V y XIV de la Constitución estadunidense. Esta disposición introduce una exigencia de justicia procesal, contrapuesta al mero respeto de las reglas y prevé un mecanismo de tutela original para la época (la enmienda XIV es de 1868) según el cual los actos, formalmente legítimos provenientes de los Estados individuales de la Unión podían ser declarados inconstitucionales por un juez federal (al tenor del due process) en virtud de la posición supraordenada de la Federación.


			En el civil law, la jurisprudencia americana era exterminada y las soluciones de derecho positivo no eran fácilmente comprensibles y utilizados en la tradición continental. Lo mismo ocurrió con la doctrina. Del resto de la actuación concreta no era fácil en los Estados Unidos, pero existía la voluntad y la aplicación provechosa inclusive en sede penal: la idea de fondo, justicia sobre la regla, no ha sido puesta nuevamente en discusión.


			Existía una mayoría escéptica de procesalistas a este tipo de estudios, a excepción de grandes maestros empeñados a superar los límites del análisis confinado en el etnocentrismo. No obstante, ha habido resultados importantes sea en sede normativa con la introducción en la Constitución italiana del justo proceso y de la atribución de rango constitucional del principio del contradictorio y de la paridad entre las partes (art. 111, par. 1 y 2 Const.) o bien en sede aplicativa, donde el justo proceso es ahora una escala métrica de las normas procesales.


			El derecho procesal comparado parecía estar próximo a recibir un ulterior relanzamiento por la Unión Europea, pero ello no ha sido del todo así. Al lado de trabajos encomiables, sensibles a los estímulos transnacionales, de vez en cuando se siente decir que “el common law no es derecho puro” o que en tal sistema “faltan las leyes escritas” y amenidades similares. Con el tiempo pasará.


			Por fortuna el posicionamiento de países latinoamericanos respecto de este tema revela mayor disposición. Tal vez porque no están condicionados por la sofocante tradición todos han manifestado siempre un reconocido interés por la influencia de la Constitución sobre la justicia civil y tal vez esta es la razón de esta traducción1.


			Ahora mismo existen otros filones, como la tutela de derechos de dimensión supraindividual (la class action) o el problema de los medios alternativos de resolución de conflictos (ADR) y creo que aquí también, de nuevo, deberán ser buscadas las soluciones sin sacrificar la demanda de justicia a la que todos queremos responder.


			Mi especial gratitud al profesor peruano Christian Delgado, quien me dirigió la invitación a publicar este texto y a traducirlo por completo*. Mi gratitud a los profesores Luiz Guilherme Marinoni y Giovanni Priori, en calidad de directores de la serie bibliográfica en la que aparece el presente texto.


			De Florencia a Lima, invierno del 2017.


			


			

				

					1	Recordemos la tesis de libre docencia de Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do direito de ação, 1973, evidentemente inspirada por los mismos motivos que me dispusieron a trabajar este libro. El libro de Ada también trata del due process, desconocido en ese entonces en Brasil, como en Italia.


					*	Nota del traductor: el presente libro traducido integralmente al español es póstumo, al haber fallecido el profesor Vigoriti en el mes de mayo del año 2022. Data del 2016 la aprobación en vida para la traducción y publicación de su obra más representativa y conocida mundialmente, la cual modeló ciertamente estructuras dogmáticas respecto del debido proceso legal en el marco de la comparación jurídica. 


						Ars longa, vita brevis.


				


			


		


	

		

			Primera parte
Premisas generales


			Capítulo I: 
Aspectos del proceso civil y del control de constitucionalidad en los Estados Unidos


			1. 	Introducción


			Este capítulo trata de la estructura del proceso civil y de los aspectos esenciales de la judicial review en Estados Unidos. En el esbozar estos tres problemas principales —la posición y la autoridad de los órganos que pronuncian la constitucionalidad de las leyes, el objeto del proceso y los efectos de la sentencia—, no nos extenderemos en un análisis minucioso, pero nos preocuparemos de verificar si los datos declarados y encontrados sobre el plano formal y teórico coinciden con la práctica, en el concreto posicionamiento de los órganos judiciales y de los institutos descritos. Todo ello con la intención de tener presente, al evaluar los resultados de la investigación comparativa, también aquellos cambios que, dejando intacta la estructura del sistema, no alteran profundamente la fisonomía efectiva. Esto es hasta vaciar de contenido alguna afirmación teóricamente inaceptable.


			2. 	Panorama sobre la estructura del proceso civil estadunidense


			El proceso civil del common law está articulado en dos fases funcional y cronológicamente distintas. En la primera, las partes intercambian los pleadings, actos escritos en los cuales se alegan los hechos necesarios de sustento de la demanda y las excepciones, así como las conclusiones sobre el mérito. Los pleadings son tres: el complaint del demandante, la answer del demandado y la reply del demandante. En algunos Estados, se consiente una ulterior respuesta por parte del demandado, pero en la mayoría de los casos son admitidos solo los actos mencionados. Su objetivo es el de individualizar y delimitar las cuestiones de hecho y de derecho (issues of fact and issues of law) que deberán ser tratadas en el segundo momento. En la segunda fase del proceso, el trial, vienen las pruebas adoptadas y si procede la discusión oral de los puntos controvertidos que resultan de los pleadings. Concluida esta fase viene la etapa decisoria1.


			En los Estados Unidos, el proceso inicia con el ingreso del primer pleading en mesa de partes del órgano judicial revestido de jurisdicción. El complaint viene notificado (service of process) por cargo y cuenta del juzgado junto con una intimación de comparecer (summons) que informa al demandado de la existencia de una causa en su contra. Una vez recibido este acto, el demandado preparará la respuesta que luego depositará también en mesa de partes del juzgado y será notificado al demandante, quien esperará un derecho de réplica. Luego del intercambio de los pleadings las partes pueden recurrir al juez para denunciar eventuales vicios de forma o contenido y pedir la modificación de los actos presentados por los adversarios. Este pedido de parte (motions), numerosos y técnicamente complejos, deberán contribuir a la más exacta individualización y precisión de los efectivos puntos de contraste entre las partes2.


			Luego de los pleadings y antes del trial, las partes pueden recurrir a los discovery devices y, esto es, a todo tipo de técnicas —requeridas de forma oral o por escrito— que vengan a ser empleadas para la recolección de pruebas del cual una parte no esté en posesión y para dar a conocer todo el material probatorio del cual dispone la contraparte.


			Posteriormente se ingresa al trial, donde hay lugar para la discusión de las issues individualizadas en los pleadings. En el curso del debate, se procede a la asunción de las pruebas, al interrogatorio (examination) y al contrainterrogatorio (cross-examination) de las partes y del testimonio. Es en esta etapa donde se escuchan, por fin, los argumentos de los defensores.


			Terminado el trial, el jurado se retira para deliberar sobre las cuestiones de hecho. Sobre la base del veredicto, el juez resolverá las cuestiones de derecho. El dispositivo de la sentencia viene sin retardo, la motivación, por el contrario, se dictará posteriormente. Sea inmediatamente antes del veredicto del jurado o antes de la decisión, las pares podrán presentar a la Corte varias motions con finalidades diversas, que van desde el requerimiento de imponer al jurado de rendir un determinado veredicto (motion for a direct veredict) hasta la denuncia de nulidad absoluta que imponen la renovación del proceso (motion for a new trial).


			Agotada esta fase, el proceso de primer grado finaliza. La parte vencida podrá impugnar la sentencia que será inmediatamente exigible; la suspensión de la ejecución podrá ser dispuesta por la Corte que decidirá sobre la impugnación, o bien por la que ha emitido la decisión impugnada.


			Esta rápida visita se destina solo a presentar una idea de la estructura fundamental del proceso, así como de permitir una localización más rápida de las cuestiones de constitucionalidad que vendrán a ser tratadas posteriormente. Es fácil anticipar que las páginas que vengan no puedan afrontar diversos e importantes temas de técnica procesal indispensables para la comprensión del mismo problema de la justicia constitucional que nos interesan. Inclusive es mejor no concentrar el esfuerzo en examinar los aspectos procesales en uno o dos capítulos separados, pero tratarlo en su sede natural. Esto último, de vez en cuando, junto a las cuestiones de legitimidad de las cuales son complemento necesario. Ello se hace ya sea para dar un cuadro completo del ambiente en el que el due process opera; o bien por la imposibilidad de establecer con precisión, en un estudio dedicado a la garantía constitucional del proceso, los confines entre el derecho constitucional y el derecho procesal, además de aislar su relativa problemática.


			3. 	De algunos caracteres de la judicial review estadunidense. Método “difuso” y posición de la Supreme Court en el ordenamiento. Objeto del juzgamiento de legitimidad


			Vayamos al sistema de judicial review norteamericano. Rige en los Estados Unidos el método “difuso” de control, según el cual todo juez, sea federal o estatal, impone el poder de no aplicar las disposiciones relevantes para la decisión del caso que retengan una inconstitucionalidad. No existe, sin embargo, en Estados Unidos, un tribunal especial análogo, en concepción y funcionamiento, a aquel destinado en Europa a tratar las solas cuestiones de legitimidad constitucional: la Supreme Court federal es en efecto un órgano de jurisdicción ordinaria. Esta constituye la suprema magistratura de la Federación y, como tal, no está destinada a absolver cuestiones exclusiva y excluyentemente constitucionales3.


			El asunto amerita precisiones. El método difuso, correctamente entendido y aplicado debe dar lugar en la práctica a una multiplicidad de iniciativas, a una pluralidad de experiencias constitucionales que deberán emerger en un país habitado al uso de la judicial review, acostumbrado a la existencia de vasta jurisprudencia, extremadamente rica en varios puntos innovadores. De hecho, así ha sido poco tiempo después de la Primera Guerra Mundial. A partir de este periodo, se comenzó a registrar en los Estados Unidos una progresiva contracción de las intervenciones de los jueces inferiores; sobre todo estatales, los cuales se limitaban a seguir con escrúpulo los precedentes establecidos por las Cortes Superiores y se demostraban menos dispuestos a afrontar, desarrollar o proponer soluciones nuevas sobre cuestiones de constitucionalidad.


			Si bien es cierto que, aunque la existencia de este poder-deber de cualquier juez de decidir las cuestiones propuestas en el curso del proceso justifica el relevo del carácter difuso, la ausencia en práctica de un ejercicio verdaderamente autónomo del poder de control hace sospechar que tal carácter haya perdido hoy parte de su significado originario. El fenómeno no depende, no obstante, de la falta de iniciativa o de coraje, de una menor sensibilidad constitucional o de una interpretación rígida del stare decisis; pero de repente es explicable teniendo en cuenta algunos datos. En primer lugar, a diferencia de cuanto sucede a nivel de legislación ordinaria, no es algo común encontrar una experiencia constitucional autónoma sobre un plano estatal, y esta carencia es debida al hecho de que las constituciones de los Estados miembros, inspiradas en el modelo federal4, han sido interpretadas en los últimos decenios a la luz de los mismos criterios enunciados por la Carta Fundamental de la Federación. En segundo lugar, si también los jueces podrían ejercitar, al menos en teoría, el poder de control sobre cuestiones que respectan a la aplicación de la Constitución federal, el entendimiento de la posición de absoluta preminencia de la Supreme Court, la presencia de una red de precedentes que deja en concreto poco espacio a cuestiones nuevas, la complejidad extrema de muchos problemas, la posibilidad de recurrir directamente a la magistratura federal cuando en una Corte Suprema estatal sea necesario decidir una federal question y otros elementos; frenarían en la práctica el capricho del ejercicio autónomo de este poder e impediría la concreta actuación de aquel modelo difuso que presupone, al contrario y en todos los niveles, una continua multiplicación y renovación de experiencias y de interpretaciones.


			Causa y efecto de esta situación es aquel fenómeno de concentración progresiva de la función de control de un órgano, la Supreme Court de los Estados Unidos. No obstante su origen de tribunal vértice de la magistratura ordinaria federal, decididamente ha venido asumiendo una posición análoga a aquella atribuida en Europa a las Cortes constitucionales. En este sentido, la doctrina estadunidense es reiterativa en poner en relevancia cómo es que la actividad de la Corte se limita hoy a la sola decisión de cuestiones de constitucionalidad. Por ende, ha debido reconocer que la Supreme Court no solo puede ser puesta bajo el mismo plano de un tribunal ordinario, sino que en realidad desarrolla una función “substantially identical with that of the constitutional Court established nder other systems”5. Evolución esta que supera lo incontestable y que el mismo legislador reconoce y tutela, como lo prueba el hecho que así no exista un procedimiento especial, así como tampoco exista uno apropiado para consentir al juez de decidir solo las cuestiones constitucionales de mayor relevo, les permite refutar de examinar el recurso reglamentariamente propuesto. Me refiero al writ of certiorari, que atribuye poderes difícilmente conciliables, creo, con aquellos reconocidos a los órganos jurisdiccionales ordinarios6.


			Pasemos en este instante al objeto del juzgamiento de constitucionalidad.


			Mientras que en Italia la posibilidad de control depende de la naturaleza de la disposición lesiva, por el que la corte puede declarar inconstitucional solo leyes y actos con fuerza de ley (art. 134, Const.), en los Estados Unidos la prospectiva es diversa. El control de legitimidad concierne, de hecho, a cualquier acto de imperio legislativo, administrativo o judicial que pueda obstaculizar el ejercicio de un derecho constitucionalmente tutelado. La norma constitucional no es sólo la fuente del derecho individual, sino que es la medida e instrumento de su concretización, es el parámetro directo de la validez de todos los actos que conciernen a tal derecho. No solo el due process of law garantiza a las partes el derecho de acción y defensa, sino que impone considerar inmediatamente nulos todos los actos que niegan o impidan su ejercicio, independientemente de una expresa previsión, en este sentido, de ley ordinaria7.


			Se realiza, así, un control más amplio y eficaz de aquello actuado en Italia, un control que mientras confía al juez la labor de vigilar y promover la concretización de la Constitución, les ofrece también los instrumentos necesarios para imponer a todos la autoridad y no solo la legislativa, en cualquier procedimiento para el respeto de los derechos fundamentales. La feliz estructura del sistema americano se pone en contraste con el sistema italiano, constreñido a operar dentro de confines más angostos. El cual se encuentra obligado, por ende, a justificar las propias intervenciones a través de problemáticas tentativas directas de ampliar el concepto de acto con fuerza de ley o la noción del juez, o a encontrar elementos sostenidos por la jurisdiccionalidad del procedimiento a quo8. De ello es que se desprende la afirmación de que, por más afortunadas que puedan ser esas tentativas, no se pueden recolectar resultados plenamente ejemplares a aquellos obtenidos y obtenibles de quien adopta una visión diversa.


			4. 	Del carácter “incidental” de la cuestión. De la sentencia de la Supreme Court y de su influencia en las normas y en el texto


			Bajo un perfil modal, el control de constitucionalidad en Estados Unidos se ejercita en vía “incidental”. Se entiende con esta expresión que los jueces pueden examinar y resolver cuestiones de legitimidad constitucional sólo si estas son instrumentales para la decisión de un concrete case or controversy, solo si ello viene enervado incidenter en el curso de un procedimiento común9.


			En el confirmar la corrección de este relieve, no se puede olvidar una importante corriente doctrina —acompañada de nutrida jurisprudencia— que, ampliando el ámbito de aplicación de las acciones por categoría (las class actions10) o extendiendo la legitimidad para obrar (el standing11), parece determinada a hacer menos rígida la revisión incidental de la cuestión12. Sobre todo, tratándose de la legitimidad de las normas limitativas de las libertades fundamentales, es reconocido, de hecho, un interés concreto (y, por ende, standing suficiente) a grupos, asociaciones y singulares que eran promotores de acciones que no podían calificarse ciertamente como concretas y actuales; pero que miraban, por el contrario, obtener solo un pronunciamiento sobre la constitucionalidad. Tanto es así que, la doctrina se pregunta, en adición, si no estaría cercano el día en el que cualquier individuo, por el solo hecho de calificarse interesado por el ordenamiento constitucional, no venga a estar legitimado a traer cuestiones de constitucionalidad13.


			Igualmente indicativa debe considerarse la tendencia a instaurar lites fictae, en cuya adición se simula un interés de la actuación de la norma, en el caso concreto de que sea para provocar una decisión de la Supreme Court. Este tema que ha asumido proporciones relevantes en Estados Unidos hace dudar de la efectiva voluntad de la jurisprudencia de mantener aún con vida el tradicional requisito del case and controversy14.


			Esta transformación, más allá de ser inevitable, puede ser completamente entendida si viene insertada en un contexto más vasto, que tenga presente la contemporánea evolución de todos los caracteres más importantes de la judicial review estadunidense. Basta recordar, de hecho, la particular posición que la Supreme Court va asumiendo en el ordenamiento americano y la progresiva centralización de las funciones de control de legitimidad en las manos de los jueces federales, para comprender cómo la atenuación del carácter incidental de la cuestión, al lado de la diminuta eficacia del método difuso, son solo dos necesarias consecuencias de una general tendencia de dejar a la Corte Suprema. Tales son, por un lado, la tarea de ejercitar la judicial review y, por otro lado, de remover todas aquellas condiciones que puedan obstaculizar tal intervención.


			Finalmente, merece una relevancia particular el posicionamiento estadunidense sobre el problema de la incidencia de la declaración de inconstitucionalidad15 —sobre la norma o sobre el texto legislativo16—.


			La solución no podía estar en el primer sentido. El mismo mecanismo del stare decisis17, aunado al hecho de que las Cortes estadunidenses deciden sobre supuestos de hecho concretos y no per se sobre la constitucionalidad de textos legislativos, mientras impone la inaplicación de la norma ilegítima en todos los casos en el cual la fattispecie sea idéntica a aquella decidida, presupone que la declaración de ilegitimidad no incida sobre el “texto”, pero sí sobre la “norma” extraíble de ella. El juicio no concierne aquí al “texto” en abstracto, pero cuida tan solo de la interpretación que, al ser aplicada a cierto hecho declarado, genera un resultado inconstitucional.


			En el caso de una disposición susceptible de obtener una y más diversas combinaciones normativas, podrá ocurrir que sean alcanzados diversos estatutos, al lado de los hechos de la causa, pero que no se producirá, como en Italia18, el fenecimiento del texto normativo. Es verdad que las cuestiones de inconstitucionalidad son por lo general postuladas (sobre todo cuando la Litis está preordenada a obtener un pronunciamiento de la Corte) en modo tal que, del eventual acogimiento, abrumando la norma principal extraíble del texto, hace de este último un “dead law”19. El cual, no obstante en la práctica, no es un hecho que en el futuro se pueda aún recabar del texto una interpretación válida y legítima.


			Derivan diversas e importantes consecuencias.


			Antes de todo, la eficacia particular de las sentencias, permitiendo a los jueces la corrección y sugerir el significado normativo de los textos, hace más fácil para la Corte Suprema que esta pueda mantener una posición de absoluta preminencia en el sistema y ejercitar, en el mejor de los modos, esta función de leadership. La cual, tal vez, los autores de la Carta Fundamental no la consignaron, pero que ahora ciertamente asume. En segundo lugar, la posibilidad de incidir sobre la interpretación de los textos sin temor de variar su literalidad y de provocar con ello vacíos peligrosos para la Supreme Court de eliminar después sin dificultad también aquellas normas, lesivas a derechos fundamentales constriñen a nuestros jueces constitucionales a recurrir a complicados mecanismos20.


			En tercer lugar, no existe en Estados Unidos el problema —vivo y actual en Italia— de la eficacia de la decisión declaratoria de inconstitucionalidad de una norma resultante de la contemporánea aplicación de más de una disposición, alguna de las cuales aisladamente considerada: el problema lo es de los dispositivos combinados21. Es claro, de hecho, que en virtud de la posibilidad de operar sobre la norma y no sobre la fuente, será fácil para el juez estadunidense acabar con la norma ilegitima, sin que esto provoque alguna laguna fácilmente completada.


			5.	Consideraciones conclusivas


			La exposición precedente —y ciertamente sumaria— deja intuir la presencia de una problemática rica y estimulante que un examen más complejo de la judicial review estadunidense no podría transitar. Se piensa, por ejemplo, en las relaciones entre interpretación evolutiva, continuidad de la norma fundamental y revisión constitucional22, así como la cuestión del control de constitucionalidad23, al problema de las relaciones entre la Supreme Court con los otros poderes del estado al fenómeno del así denominado judicial activism24. Se trata, como se ve, de argumentos de gran interés también bajo el perfil comparativo que, lamentablemente, no podrán ser debidamente afrontados en estas páginas dedicadas a las características esenciales del sistema americano.


			Concluyendo, existe una tendencia general a permitir trascender a la Supreme Court de sus tareas jurisdiccionales ordinarias y de limitarlas por la actividad de las decisiones de cuestiones de constitucionalidad de mayor importancia. Seguida de esta posición y evolución, la Corte ha sido llamada a asumir una posición particular en el ordenamiento. Ello se debe a que, de un lado, mantiene alguna de las características peculiares de un tribunal de jurisdicción ordinaria25, y del otro lado, aparece siempre destinada a absolver cuestiones análogas a aquellas ejercitadas en Italia por la Corte Constitucional. Paralelamente al fenómeno de centralización, se asiste también la progresiva atenuación de sus características tradicionales de la judicial review estadunidense: del método difuso, bajo el perfil subjetivo y del carácter incidental de la cuestión, bajo un perfil modal. En una sociedad como la norteamericana, exasperadamente moderna en la cual el individuo ve con temor el fenómeno económico y social, asumir dimensiones extra-humanas difícilmente controlables, que el judicial review viene asumiendo en el juego de las partes, resulta un relevo del cual en Europa no se tiene idea. Era tal vez utópico que esos dos caracteres mantuviesen aquel significado inicial que respondía a la exigencia de un ordenamiento jurídica menos dinámico y más timorato, ordenamiento hoy fenecido, por cierto.


			Si, de un lado, la concentración del poder de control en un único grado puede favorecer la comparación sirviendo de forma fácil para individualizar los desarrollos de la jurisprudencia sobre varios temas, del otro lado, no se cuidan de los factores que condicionan la plena comprensión y la utilización sobre el plano comparativo de los resultados conseguidos por la judicial review americana. Me refiero al objeto de control y a la eficacia de la declaración de ilegitimidad que son solo algunos de los elementos que consienten al juez estadunidense intervenciones amplias e incisivas con resultados que nuestra Corte Constitucional no puede conseguir con los medios puestos a su disposición.


			La necesidad de una profunda reforma de nuestro sistema emerge, por ende, como el primer resultado de la investigación comparada. Entre los problemas más urgentes, esa deberá afrontar y resolver aquello relativo a la acción directa de los individuos para la tutela de las libertades fundamentales; de la modificación de la norma que regulan la introducción del juicio frente a la Corte; de la atribución, por fin, al juez constitucional de amplios poderes discrecionales de rechazar in limine Litis no solo las cuestiones que se consideren manifiestamente infundadas, sino también de aquellas sobre las cuales exista una jurisprudencia unívoca por parte de la Corte y de aquellas que las juzguen como irrelevantes o inoportunas26.


			Si la diversidad de los instrumentos hace más difícil la comparación objetiva, menores obstáculos se contraponen a la investigación que se destine a introducir en evidencia las características del método interpretativo adoptado por los jueces constitucionales de los dos países en comparación. Método que condiciona no solo la efectiva concretización de los preceptos constitucionales del ordenamiento sino también el funcionamiento y, por cierto, los aspectos de la existencia misma del control de constitucionalidad. El judicial review estadunidense, de hecho, no podría exaltar o elogiar toda aquella espléndida jurisprudencia plurisecular que representa uno de los principales motivos de mayor fascinación si esta fuese agotada por su distinción formal y abstracta; si hubiese seguido ciegamente las conclusiones que la lógica “pura” parecía exponer; si no fuese sensible y atenta, por el contrario, a los intereses y a los valores relacionados, sin que por esto se deje de transitar en un estéril pragmatismo; si, dentro de poco, no hubiese comprendido que el poder de control impone a quien lo ejercita “judgment or intuition more subtle tan any articulate major premise”27.


			Capítulo II: 
Due process of law


			1. 	Precedentes históricos: el capítulo 39 de la Carta Magna. La interpretación de Coke y de Blackstone


			“Nullus liber homo capiatur vel imprisonetur… nisi per legale judicium parium sorium vel per legem terrae”. Es el capítulo 39 de la Carta Magna que, luego de haber sido objeto en el siglo pasado de diversas y contrastantes interpretaciones, es hoy considerado el precedente directo de la cláusula due process of law de la Constitución americana28.


			Entre las variadas interpretaciones de la Carta Magna y del capítulo 3929, la más válida parece ahora la que reconoce al documento naturaleza y objetivos tendencialmente reaccionarios y sostiene que tales fines fueron perseguidos con una serie de instrumentos originales y eficaces que explican la admiración por ciertos aspectos tal vez excesivos de la historiografía menos reciente30.


			Al soberano que pretendía afirmar un absolutismo “incontrolado e incontrolable” la nobleza opone por primera vez el principio de la supremacía de la “ley” bajo el poder de la corona y exaltando la prevalencia del Estado de derecho sobre la monarquía absoluta anticipa, con racional consciencia, la instancia fundamental del constitucionalismo moderno: la imposición de un límite, de una “ley” que detiene el monopolio de la fuerza31.


			Entre las garantías aseguradas a los barones de la Carta, la más importante es precisamente aquella reconocida en el capítulo 39. Los advenimientos que preceden de junio de 1215, y un examen agudo del significado de lex terrae en varios capítulos de la Carta y en otros documentos prueban que la nobleza inglesa, pidiendo respeto por la lex terrae, no escaparía a la justicia sumaria del rey solo para reafirmar la prevalencia del sistema de las ordalías32. Entendida esta así, impone una garantía de legalidad más vasta y penetrante subordinando la validez del juicio respecto de la “ley del país”, de la law of the land violada por el soberano33.


			La evolución de la interpretación de la lex terrae, de la garantía del respeto de una serie de libertates feudales a la garantía de la prevalencia del common law, tiene lugar al inicio del siglo XVII por obra de Coke y viene completada en el siglo XVIII por Blackstone34.


			El problema político y constitucional puesto en la base de esta evolución es evidente. Al Parlamento y a la autoridad judicial que atacaban al soberano acusándolo y procesando a sus ministros, la Corona respondía superponiendo el derecho en el confrontarse con el Poder Judicial amenazando con la suspensión discrecional sea de los procedimientos ya iniciados, así como la ejecución de la sentencia. Asimismo, en la confrontación del poder legislativo, anteponía el derecho de emanar normas penales incriminatorias y de llevar tributos sin el consenso del Parlamento. En el intento de oponerse a la interferencia del ejecutivo, Coke sostiene, primero, la supremacía de la Carta sobre todos los poderes del Estado (“Magna Charta is such a fellow that he will have no sovereign”) y luego sugiere una interpretación de las varias cláusulas que insertaba en práctica en el documento todo el “common law, the statue law or custom law of England”35. Se oponía así, a la Corona, no el antiguo stabilimentum del contenido incierto y superado, sino un documento vivo y actual que, constitucionalizando las más importantes entre las garantías ahora vigentes, presentaba como ilegítima y arbitraria las pretensiones del soberano. En particular, el capítulo 39 devenía en tal modo en la garantía de un juicio según las formas del common law del siglo XVII que transformaba en garantía un proceso “legal” en el sentido moderno del término.


			La acusación de haber forzado el significado, pero no el espíritu de muchas de las cláusulas de la Carta que los históricos de fin del siglo pasado adscribieron a Coke, es en buena parte fundada. Esta, sin embargo, no puede cambiar el juicio positivo sobre los criterios interpretativos adoptados de parte de este jurista; quien fue el primero en percibir la necesidad de dar a la norma, de cuyo valor superior y rigidez se jactaba, una interpretación creativa y evolutiva que le asegurara un contenido adecuado a los tiempos; la única capaz de convertir un documento emitido cuatro siglos antes en una Constitución viva, aunque dentro de los límites formas entonces permitidas.


			La conexión entre el common law vigente y la Carta viene confirmado por Blackstone en la primera mitad del siglo XVIII36. Entretanto, el common law of the land era vista a través de la experiencia regeneradora de las revoluciones del 1640 y del 1688, y ofrecía a los individuos una serie de garantías no antes imaginadas al tiempo de Coke. Son estas las previstas en el habeas corpus Act de 1679, en el Bill of Rights de 1689, en el Acto f Settlement de 1701, los cuales insertados, como era natural, en el capítulo 39, hicieron de la norma la garantía fundamental del proceso inglés.


			En el significado atribuido por Blackstone, bajo el modelo de Coke, la noción de law of the land viene acogida en la Constitución americana37. Veremos que, a diferencia del cap. 39, el due process será considerado algo más que una garantía de legalidad, como también garantía de justicia; y que, mientras el primero no vincule al poder legislativo por el principio de supremacía del Parlamento, el due process se impone a todos los poderes del Estado, sin excepción38. Existe una continuidad tras las dos normas, un nexo sutil que tal vez no vaya más que a una vaga identidad de intentos, pero que es suficiente a permitir el cap. 39 de la Carta Magna como directo precedente del due process americano.


			2. 	El due process en la Constitucion estadunidense: la V y XIV enmienda


			La V Enmienda de la Constitución estadunidense recita: “Nadie será (…) privado de la vida, libertad y de la propiedad sin un debido proceso”39.


			La cuestión constitucional a la base del Bill of Rights, de la cual la enmienda forma parte, se presentaba como particularmente seria en los años de formación de la Federación. Al insertarse en la Carta Fundamental de una declaración de los derechos, requerido con insistencia de casi todos los Estados al momento de la ratificación de la Constitución, se oponían con vigor los mejores exponentes del partido federalista40. El gobierno federal —ellos decían— tiene una serie de poderes precisos y limitados. Poderes que, excluyendo cada posibilidad de regular el ejercicio de derechos individuales de libertad, resta de manera simple y superflua cualquier declaración formal en tal sentido. Inútil, no obstante, enumerar al lado de los poderes concedidos también aquellos no concedidos, así como proclamar la inviolabilidad de los derechos fuera de la esfera de influencia del nuevo poder ejecutivo. Inútil y peligroso porque con admitir o negar un poder como tal, se corre el riesgo de ser entendido en contraste con el fin perseguido, como un implícito reconocimiento a la Federación de todos los poderes no explícitamente reservados a los Estados.


			Con mayor concreción, se oponían a estos pareceres señalando que el ejercicio de derechos fundamentales no podía entenderse suficientemente garantizado por la simple falta de previsión de un poder contrario, o de la imposibilidad meramente teórica de ejercer una facultad no prevista en la misma Constitución. Por delimitar con cuidado la esfera de acción del gobierno central, autorizaba a la Federación, en una norma de contenido vasto e imprevisible, de ejercer también todos los poderes “necesarios y oportunos” para la ejecución de los objetivos confiados a esta (art. I, secc. 8)41. De aquí que, un ulterior temor que atraviesa estos poderes “implícitos” se encontrase en el modo de obstaculizar o negar los derechos fundamentales42.


			Cediendo a estos argumentos, el Congreso, bajo iniciativa del mismo Madison, aprobó diez enmiendas que juntas constituyen el Bill of Rights queridos por los Estados. En modo particular, la IV, V y la VI enmienda tienen naturaleza procesal penal y buscan asegurar al imputado una serie de garantías análogas a aquellas previstas en las declaraciones de los derechos ingleses43.


			El Bill of Rights protege naturalmente las libertades individuales contra la actividad lesiva de la autoridad federal, pero no las garantiza también de los poderes previos de los estados individualmente44. Esta segunda forma de tutela fue insertada en la Constitución federal en un segundo tiempo, en 1868, con la aprobación de la XIV enmienda.


			El problema político que la enmienda buscaba resolver era todavía más serio e importante que el precedente. Terminada la guerra civil, en el temor que la libertad e igualdad restasen como términos privados de contenido por la minoría negra, se quiso tutelar el nuevo estado jurídico de estos últimos adicionando a la Constitución tres enmiendas —la XIII, la XIV y la XV—. Ello con el objetivo, por un lado, de limitar los poderes de los Estados en las confrontaciones de derechos fundamentales de los ciudadanos y, de otro lado, de consentir a estas últimas, de cualquier raza que fuesen, de buscar protección de los jueces federales contra los abusos de la autoridad estatal45.


			En el primer parágrafo de la enmienda XIV, sin duda, la más relevante tras las normas adicionadas, se distinguen dos partes. La primera establece que cualquier individuo “nacido o naturalizado en los Estados Unidos”, tiene antes de todo, la ciudadanía federal y, por tanto, de aquel Estado en el cual reside. La segunda parte contiene a su vez tres disposiciones que buscar limitar los poderes de los Estados miembros en la confrontación de derechos que descienden de este nuevo status. La primera de estas prohíbe de “emanar y hacer aplicar leyes que perjudiquen los privilegios y las inmunidades conexas a la ciudadanía federa”; la segunda asegura a los individuos la posibilidad de recurrir a las Cortes de la Unión cuando los Estados violen los derechos protegidos por el due process; la tercera garantía a todos es la “igual protección de las leyes”46.


			Se trata, como se ve, de una norma bien articulada, en grado de garantizar a cualquier ciudadano una protección eficaz y adecuada de los derechos fundamentales. Esta, sin embargo, no alcanza el objetivo. No es posible difundir en estas páginas, que intentan tan solo presentar los problemas constitucionales que estuvieron a la base de la inserción del due process en la V y en la XIV enmienda, sobre las razones del fracaso de este último. Bastará recordar que algunos prejuicios radicados, una situación política y social extremadamente compleja, pero sobre todo una serie de pronunciamientos restrictivos de la Supreme Court contrarios a los fines y al espíritu de la norma, han sido los motivos principales de una falla que hasta hoy presenta consecuencias47.


			3.	Las primeras intervenciones de la cláusula. De la garantía a un proceso según las formas del common law a la garantía de un proceso "justo"


			La posibilidad de usar el due process como garantía plástica y flexible de justicia en el proceso, sea penal, sea civil, como el conocimiento de la historicidad de las nociones de corrección procesal y, por ende, de los juicios basados sobre esta, son, sin dudas, descubrimientos de la jurisprudencia y de la doctrina del último decenio.


			La jurisprudencia sobre la cláusula por mucho tiempo ha sido extremadamente confusa e incierta. El número limitado de las sentencias, diluidas en el tiempo y con frecuencia dedicadas a otras cuestiones, la oscuridad y generalidad del lenguaje usado son pruebas evidentes de cómo las cortes han advertido raramente en el due process un serio problema de corrección procesal.


			En esta primera fase, que va de la aprobación del Bill of Rights hasta la mitad del siglo XIX, el único problema evidenciado a los jueces con cierta frecuencia concierne a la posibilidad de limitar, a través del due process, la discrecionalidad de la autoridad legislativa en tema de modificación de la estructura y de la forma del proceso.


			La respuesta no es siempre clara. A algunas sentencias que parecen ver en la cláusula una simple garantía de legalidad concerniente tan solo al ejecutivo o al judicial48, se contraponen otras importantes decisiones que contrastan con los espacios de renovación del legislador. Estos afirman que la Constitución se sustrae, a la voluntad de las asambleas, el poder de negar o también de solo limitar el ejercicio de ciertos derechos fundamentales, que explícitamente el due process ha sido puesto para la garantía de estos derechos; que, a razón, por ende, de la cláusula, puede ser invocada contra normas procesales que obstaculizan el ejercicio de tales derechos de modo arbitrario49. Las cortes, por otro lado, no se preocupan de precisar qué cosa entienden por arbitrariedad, sino que buscan justificar caso por caso las varias soluciones en base a consideraciones de common right and reason— principios de razón común a todos los hombres —no separada de confusas afirmaciones de la “superioridad” de las formas tradicionales del common law50. Son los primeros síntomas del traspaso, inevitable en un sistema de constitución rígida, de una concepción de la cláusula como una garantía de legalidad y como simple reserva de ley, a una concreción de esta como garantía de justicia.


			El primer intento serio de dar al due process un significado menos vago se registra con el caso Murray. Una norma procesal —sostiene la Corte— es conforme al due process, antes de todo, cuando no lesiona ninguna otra garantía procesal de la Constitución y, en segundo lugar, cuando no contrasta con aquellas antiguas costumbres y formas procesales (settled usages and modes of proceeding) acogidas en el common law inglés antes de 1776 y recibidas en Estados Unidos luego de la independencia51.


			La sentencia contiene en sustancia la interpretación que era confundida afirmando en la jurisprudencia estatal y federal en la primera mitad del siglo, pero en el precisar y fijar el significado impone al legislador un límite sensiblemente más riguroso que lo lleva a calificar como “inconstitucional” cada intento de dar al proceso una estructura diversa de aquella tradicional a la del common law. Las antiguas formas procesales angloamericanas, los settled usages, deviene en el banco de prueba de la validez de las reformas y de las innovaciones de la segunda mitad del siglo XIX.


			La única reacción importante a la severidad del límite se produce muchos años después, en el caso Hurtado. En esta ocasión, el Tribunal Supremo reafirma en primer lugar el holding del caso Murray —cualquier procedimiento conforme al common law es en sí un debido proceso— pero sugiere, no obstante, que normas diferentes e innovadoras bien pueden considerarse constitucionales cuando ofrece al acusado la misma protección garantizada por el common law52.


			Sin embargo, se abandonó la invitación explícita a probar nuevos experimentos. Ello se debió principalmente a dos razones: por un lado, la inercia de los órganos legislativos y generalmente sordos a las peticiones de reforma y, por otro lado, la actitud de los Tribunales que, si bien aceptaron definitivamente el principio que el debido proceso no garantiza ninguna forma particular de procedimiento, siguieron prefiriendo en la práctica el test del common law, mitigando ocasionalmente su rigor con interpretaciones algo más elásticas que las anteriores.


			A principios de este siglo, los debates sobre el contenido y la validez de los usos establecidos tendieron finalmente a ser superados por una tercera interpretación. Bajo la renovada influencia de las instancias de derecho natural, nunca latentes en el sistema jurídico estadunidense, la Corte Suprema, redescubriendo una serie de antiguos precedentes53, interpreta ahora el proceso debido como la garantía positiva de un derecho natural del individuo a un proceso informado por principios superiores de justicia. La jurisprudencia comienza a advertir la necesidad de no dar a la cláusula un contenido rígido y preciso, y de reservarse la posibilidad de proceder caso por caso a una verificación en concreto. Ello fuera de los esquemas prefijados de la justicia del único procedimiento, donde la evidente convicción en la estabilidad, certeza y uniformidad a menudo pasa por alto el objetivo primario del precepto constitucional: la protección de los derechos fundamentales en el caso concreto.
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