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1. Preliminar

Los aspectos relacionados con la defensa de
la Constitucion ocupan al pensamiento juridico desde hace décadas. En
rigor desde que existe 0 nace el constitucionalismo moderno a fines del



siglo XVIII, al compas de las revoluciones norteamericana primero, y
francesa, después. En la primera como es sabido, en los debates de
Filadelfia, y luego en la divulgacion de alto nivel que llevd a cabo The
Federalist papers, si bien no hubo ninguna concrecibn a nivel de la
dogmatica en aguel momento. Y de influencia en Francia fue el planteo de
Sieyés, que tampoco alcanzo éxito. Pero es evidente que la inquietud
guedo6 sembrada, y lo que viene después lo explica perfectamente.

En los Estados Unidos ello se concreta en la
magistral creacion de Marshall en 1803, sobre la cual existe una literatura
inmensa (vid. entre otros, Charles E. Hobson, The Great Chief Justice,
University Press of Kansas, 1996) que sin embargo solo se asienta sobre
bases firmes a fines del siglo XIX. En Francia por el contrario, por el prurito
de la soberania del parlamento, se avanzé muy lentamente, forjando lo
gue se ha denominado “control politico” que ocupo todo el siglo XIX y que
empieza a tramontar con la Constitucion de 1958 (cf. AA.VV. L'ordinamento
costituzionale della Quinta Repubblica francese, a cura di Dominique
Rousseau, Giappichelli editore, Torino 2000).

En el periodo de entreguerras se da un
intenso debate académico, sobre todo en Francia y en el mundo
germanico, y en menor medida en Espafia. Lo que lleva a la creacion de
los Unicos tribunales constitucionales del periodo: el austriaco, el
checoslovaco y el espafiol.

Al margen de esto, la América Latina, por
influencia de la doctrina y la jurisprudencia norteamericanas, credé desde
mediados del siglo XIX medidas protectoras de caracter jurisdiccional en
defensa de la jerarquia normativa y de los derechos fundamentales. Y esto
produjo una literatura muy extensa en varios de nuestros paises, que de
esta suerte se han adelantado a los europeos en la concrecién de estas
medidas.



Sin embargo, una cosa es tener legislacion
adecuada que establezca los pasos que se dan a nivel jurisdiccional para
alcanzar un objetivo, y muy otra es que todo eso se sistematice y de origen
a una disciplina cientifica. Para poner un ejemplo, veamos un caso
relativamente reciente. Durante décadas los problemas de orden laboral
eran una consecuencia y un entramado de orden civil, y fue asi que varios
de nuestros codigos civiles consideraban en la seccidon dedicada a los
contratos al contrato de trabajo, hasta que con el tiempo, se independizé
este apartado y dio nacimiento al moderno Derecho del Trabajo o Derecho
Laboral. Que como disciplina es reciente y que como era de esperarse
despert6 desde sus inicios gran cantidad de problemas tedricos (como por
ejemplo donde ubicarlo, cuales son sus fuentes, sus alcances, etc.).Pero
cuyo contenido, es decir, los problemas laborales, son mas que milenarios.

En el control constitucional-que asi lo
llamaremos por comodidad-no se presentd este problema tedrico sino
hasta muy tarde. Y esto sucedié cuando ya existia y se encontraba muy
desarrollada una legislacion de orden procesal para llevar adelante estos
procesos. Que en la América Latina se dan desde fines del siglo diecinueve
y en Europa en el ultimo periodo de entreguerras.

Paralelamente, a fines del siglo XIX vy
principios del XX, se concreta el Derecho Procesal como rama autonoma
dentro del universo juridico y se desarrolla en dos ambitos muy concretos:
el civil y el penal, que venian desde atrds y contaban con una larga
tradicion. Asi, el Derecho Procesal Civil y el Derecho Procesal Penal fueron
durante décadas las unicas partes de la doctrina procesal que se tomaron
en serio.

Sin  embargo, no fueron pocos los
procesalistas que se dieron cuenta de que esta situacion bifronte del
proceso podia ser estrecha y en todo caso insuficiente. Y fue Niceto Alcala-
Zamora y Castillo quien habldé desde mediados de los afios treinta del siglo
XX, de una “legislacion procesal constitucional” y mas tarde lo redondeé en
el titulo que dio a una coleccion de ensayos que publicd en su exilio en la



Argentina: Ensayos de Derecho Procesal. Civil, Penal y Constitucional, Ed.
Revista de Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires 1944. Y con
posterioridad repitio6 el aserto, con mayor amplitud, en una resefia
bibliografica que publicé en la “Revista de Derecho Procesal” (tomo Ill, 2da
parte, 1945) que en Buenos Aires dirigia Hugo Alsina. Y volvié sobre lo
mismo en un libro clasico que publicé en México, como veremos mas
adelante.

Esta fecha 1944-1945 puede pues
considerarse como de la fundacion del “Derecho Procesal Constitucional”
debida a un procesalista espafol, radicado en la Argentina y que luego
reiterd en su exilio mexicano.

La larga estancia de Niceto Alcala-Zamora
en México, que duré mas de treinta afos, dio sus frutos. Y de ahi naci6
toda una tendencia a desarrollar el “derecho procesal constitucional” como
disciplina  independiente  pero dentro del Derecho Procesal.
Correspondiéndole a Héctor Fix-Zamudio el mérito de haber desarrollado la
disciplina y haber fijado sus temas, sus problemas y sus contornos teoricos.

X IxIxIxx

Es pues un hecho innegable que el “derecho
procesal constitucional” nacid en nuestra Ameérica, precisamente en la
Argentina por obra de un procesalista espafiol. Pero se desarrolld6 mas
plenamente en México, por especial dedicacion de Héctor Fix-Zamudio y de
su amplio magisterio.



Pero mientras esto sucedia, teniamos dos
panoramas distintos. Por un lado un avance vertiginoso y ejemplar en la
jurisprudencia y la literatura norteamericanas. Pero todo ello dentro del
concepto genérico de “judicial review” que en el fondo es una facultad
atribuida a todos los jueces que se limitan a inaplicar normas refiidas con la
Constitucion, si bien esto por la especial estructura y disefio del common
law en su vertiente norteamericana, iba a tener influencia en el futuro.
Pero sin crearse nada nuevo. Mas bien, estos problemas se analizan en las
respectivas ramas procesales existentes en dicho pais, tanto a nivel federal
como de los estados, y sobre todo dentro de la teméatica constitucional
(como lo demuestran con exceso los manuales sobre la materia, sea los
gue tienen un enfoque doctrinario, o los que desarrollan el método de
casos).

Muy posterior y en cierto sentido distinto es
lo sucedido en el ambiente europeo en el periodo de entreguerras. Hubo
una corriente favorable a la “jurisdiccion constitucional” y sobre todo por el
modelo concentrado, que se refleja en los tribunales constitucionales que
tienen una vida expansiva a partir de 1945, pero sin que ello llevase a
desarrollos autbnomos de caracter procesal. En Europa, salvo excepciones,
el problema tedrico y de fundamentos se desconoce o0 en todo caso no
interesa o interesa muy poco.

Teniendo presente esta realidad vy
considerando que pese a su juventud el Derecho Procesal Constitucional se
ha expandido notablemente, es que he optado por hacer aqui un pequefo
recuento, casi notarial, de lo que existe sobre el tema, sin entrar a mayores
detalles, sino simplemente para dejar constancia de lo que existe.

Para realizar esta pesquisa he tomado en
cuenta los siguientes referentes: a)que se trata de ubicar principalmente
libros 0 monografias que versen expresamente sobre el “derecho procesal
constitucional” y también recurrir a articulos de revistas cuando esto ha
sido necesario para mejor entender una situacion; b)que en veces, cuando



hay muy poco sobre algun punto o algun pais, he optado por hacer una
referencia general para dejar anotado por donde van las inquietudes
académicas, c)que por razones obvias, no solo de material existente sino
por preferencias académicas, he puesto un mayor peso en el analisis de la
produccion latinoamericana, que no solo es la nuestra, sino que
curiosamente es la mas preocupada por el topico y d)que para hacer un
corte necesario en el tiempo, he considerado como fecha limite para mis
investigaciones el mes de diciembre de 2006, y por tanto lo que pueda
salir después no ha sido considerado.

Finalmente, sefialo que lo que aqui se
incluye y se da cuenta, probablemente no es todo lo que existe, pero
decididamente es bastante y quiza lo mas significativo. Y aun asi, esto me
ha tomado un tiempo considerable, que he empleado en visitar bibliotecas
en distintos paises y en solicitar la colaboracibn de muchos colegas vy
amigos sin los cuales este ensayo no hubiera podido elaborarse y a los que
aqui reitero mi expreso reconocimiento.

Sin animo exhaustivo debo mencionar la
ayuda, entre muchos otros y haciendo referencia por paises a las
siguientes personas: G. De Vergottini, Lucio Pegoraro, Luca Mezzetti, Silvio
Gambino, Tania Groppi, Edgar Carpio y Ceésar I. Astudillo, para el caso de
Italia; Louis Favoreu,José Julio Ferndndez Rodriguez y Alfonso Herrera,
para informacion sobre Francia; Peter Haberle y Joaquin Brage Camazano
para Alemania (el primero, ademas, tuvo la gentileza de hacerme una
seleccion de textos alemanes que luego de hacer traducir he utilizado
largamente); Francisco Fernandez Segado y Fernando Rey, para Espafia;
Héctor Fix-Zamudio, Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Anibal Quiroga Leon
para México; Jorge Silvero Salgueiro y Sebastidn Rodriguez Robles, para
Panama; Rubén Hernandez Valle, para Costa Rica; Jorge Mario Garcia
Laguardia y Gerardo Prado, para Guatemala; Olivo Rodriguez Huertas para
Republica Dominicana; Allan R. Brewer-Carias y José Vicente Haro para
Venezuela; José F. Palomino Manchego y Gerardo Eto Cruz para el Perq;
José Antonio Rivera Santibafiez, para Bolivia; Francisco Zufiga, para Chile;
Néstor P. Sagués y Eloy Espinosa-Saldafia Barrera, para la Argentina;
Eduardo G. Esteva Gallicchio para el Uruguay; Paolo Medina, para el Brasil



y Eduardo Lara Hernandez y Andry Matilla para Cuba. A lo que debo
agregar que muchos autores que aqui se consideran, tuvieron la gentileza
de hacerme llegar ejemplares de algunas obras que no tenia o que era
muy dificil conseguir (lo cual, creo, es una constante en toda la produccion
bibliografica latinoamericana).

De suma utilidad, a la que me remito para
mayores precisiones, es la Encuesta sobre Derecho Procesal Constitucional,
gue he coordinado con Eloy Espinosa-Saldafia B. y que se ha publicado
simultaneamente en Lima y en México (Jurista Editores y Editorial Porrua,
2006).

2. El caso de México. Las aportaciones de Héctor Fix-Zamudio

Debido a la existencia mas que centenaria
del Amparo (creado en la Constitucidon yucateca en 1841 y confirmado en
el ambito nacional con el Acta de Reformas de 1847) ha existido una
frondosa literatura en torno a este instituto, dedicado principalmente al
control de la constitucionalidad de las leyes-y posteriormente a la defensa
de los derechos fundamentales y otros topicos-lo que explica el interés que
ha despertado en la doctrina.

Asi, a fines del siglo XIX hay que destacar la
presencia y la obra de Ignacio L.Vallarta y posteriormente y ya entrado el
siglo XX, la no menos importante de Emilio Rabasa.



Sin embargo, como quiera que el instituto del
Amparo fue tomando fuerza, se crearon en las universidades cursos
dedicados a su estudio, al margen del curso de Derecho Constitucional
propiamente dicho, y eso explica la gran cantidad de ensayos y libros
dedicados al tema.

El libro emblematico por décadas y desde los
afnos de 1940, ha sido el de Ignacio Burgoa (cf. El juicio de Amparo, Edit.
Porria, 4lava edicion, México 2005 con reimpresion en 2006) que
practicamente uniformé las bases del centenario instituto mexicano y fue el
texto formativo de varias hornadas universitarias. El ilustre maestro
analizaba el Amparo desde enfoques que venian del procesalismo espafiol
decimondnico, y sin tomar mayormente en cuenta los avances de la
doctrina procesal moderna, a la que en cierto sentido se resistia.

Esto empezd a cambiar lentamente cuando
llegd a ensefiar en la Universidad Nacional Autonoma de México el gran
procesalista espafiol Niceto Alcala-Zamora y Castillo, que venia de la
Argentina en donde habia cumplido una labor encomiable. Y es en México
en donde publica su monografia clasica Proceso, autocomposicion y
autodefensa (Imprenta Universitaria, México 1947, con reimpresiones) y en
donde hace referencia, si bien muy de pasada, a una nueva disciplina que
denomina “derecho procesal constitucional”, como antes lo habia hecho en
la Argentina (en 1944 y 1945).

La obra de Alcala-Zamora no solo fue
importante por su produccién bibliografica, sino por la difusion de las
nuevas ideas, por la traduccion de textos fundamentales y por la formacion
de nuevas promociones de procesalistas. Entre ellos destacan Héctor Fix-
Zamudio, Humberto Bricefio Sierra, Cipriano GOmez Lara y Sergio Garcia
Ramirez.



Pero el que mas se dedico al tema fue sin
lugar a dudas Heéctor Fix-Zamudio, quien inicia su andadura académica con
su tesis de licenciatura, que publica en tiraje corto y que titula: La garantia
jurisdiccional de la Constitucibn mexicana (Ensayo de una estructuracion
procesal del Amparo), Facultad de Derecho de la UNAM, México 1955(pero
gue defiende en enero de 1956).La tesis tiene la siguiente estructura:

-Cap. |I: Planteamiento del problema.

-Cap. Il: Situacion de la materia en el campo del Derecho
Procesal.

-Cap. Il1: El Derecho Procesal Constitucional.

-Cap. IV: El proceso constitucional.

-Cap. V: Conclusiones.

Lo importante de esta tesis es que es la
primera vez que se afronta el problema central de donde y como
desarrollar el Derecho Procesal Constitucional incluyendo dentro de el al
Amparo, que aparece asi como una categoria netamente procesal. De esta
manera, los estudios iniciales de Fix-Zamudio constituyen un corte con
todo lo que existia hasta esa fecha sobre el Amparo, pues en el futuro, si
bien lentamente, los estudios irdn en la linea de trabajo abierta por él. Y
por otro, es la primera vez que se intenta, con detalle, un desarrollo
doctrinario sobre lo que es el “derecho procesal constitucional”, si bien es
cierto que esto fue posible gracias al magisterio de Alcala-Zamora y
Castillo.

Los capitulos Il y IV de esta tesis-de
circulacion restringida necesariamente-se publican al afio siguiente en una
revista de muy amplia circulacién: La Justicia en sus numeros
correspondientes a los meses de enero (num. 310) y setiembre (num. 317)
de 1956, lo que como era de preverse, fue bien acogido por la comunidad




juridica mexicana. Aflos mas tarde, la totalidad de este texto pionero lo
inserta en su libro El juicio de Amparo, Edit.Porrua, México 1960, pp. 5-70.

Fix-Zamudio continua publicando sobre este
y otros temas, de los cuales representa una inflexiébn importante el cursillo
gue imparti6 en 1965 y que publica poco después: Veinticinco afios de
evolucion de la justicia constitucional: 1940-1965, UNAM, México 1968.Esta
obra inicia, por asi decirlo, una nueva etapa en el pensamiento de nuestro
autor, pues manteniendo el enfoque procesal, intenta hacer ampliaciones
en otros campos juridicos cercanos a lo procesal y con desarrollos paralelos
y dentro de una concepcion tedrica de mayor alcance, tratando de explicar
y tipificar la probleméatica total anunciada en el titulo de la obra. Y asi lo
reitera su ponencia de 1975 titulada: Funcion del Poder Judicial en los
sistemas constitucionales latinoamericanos (publicada en el libro colectivo
del mismo nombre editado por la UNAM y en 1977).

Un replanteo y puesta al dia de todo lo
anterior lo encontramos en un ensayo que publica afios mas tarde, en
1999: Introduccion al Derecho Procesal Constitucional y que reproduce en
folleto en FUNDAP, Querétaro 2002.

La ultima contribucion de Fix-Zamudio que
sintetiza todo lo anterior y que representa su pensamiento final sobre estos
temas, lo encontramos en un libro de largo alcance: La defensa de la
Constitucion en el ordenamiento mexicano, 2da edicion, Edit.Porrua,
México 2006, que ha merecido una gran acogida.

Es pertinente sefalar que en el ambito
procesal ha sido muy importante la obra de Cipriano Gémez Lara, autor de
una Teoria General del Proceso que ha sido la primera en publicarse en
Meéxico y que tiene en la actualidad diez ediciones (Oxford, México 2004).
También debe considerarse su ensayo La teoria general del proceso y el
Derecho Procesal Constitucional publicado en un colectivo sobre la materia
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a cargo de Eduardo Ferrer Mac-Gregor, y al que hago referencia mas
adelante.

Igualmente en el ambito procesal vy
perteneciente a una generacion posterior tenemos a José Ovalle Favela,
Teoria General del Proceso, 5ta edicion, Oxford, México 2003 y que
contiene un desarrollo expreso del “derecho procesal constitucional” como
una disciplina procesal.

Pero quien ha sido el motor de la disciplina
en los ultimos afios ha sido Eduardo Ferrer Mac-Gregor, no solo por su
intensa actividad académica, que incluye publicaciones periodicas y no
periddicas, sino por el impulso dado a eventos sobre la disciplina y sobre
todo por fomentar el interés de los juristas mexicanos en el tema, asi como
de sus colegas extranjeros. Iniciado con un libro de corte comparativo
sobre la accion de Amparo en México y Espafia (que fue su tesis doctoral)
fue continuado con otro sobre los tribunales constitucionales en
Iberoamérica, acompafiado de gran cantidad de ensayos sobre temas
afines, que en parte ha compilado en su libro Estudios sobre Derecho
Procesal Constitucional (Edit. Porraa, México 2006).

Pero la obra cumbre que representa todo
este esfuerzo es el colectivo por él coordinado que se titula Derecho
Procesal Constitucional, editado por primera vez por la Editorial Porrda en
2001, al cual han seguido otras ediciones que han culminado en una cuarta
en cuatro tomos publicada en el afio 2003, a la que hay que agregar una
reimpresion en 2006,con el afiadido de un apéndice sobre el proyecto de
una nueva ley de Amparo, haciendo un total de 4,094 paginas y con la
participacion de mas de cien autores que provienen de los mas diversos
paises. Al margen de esto, Ferrer Mac-Gregor ha publicado un Compendio
de Derecho Procesal Constitucional, 3ra edicion, Edit.Porraa, México 2005,
gue contiene legislacion, prontuario y bibliografia y que es de suma
utilidad para el abogado practicante.
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Adicionalmente, Ferrer Mac-Gregor ha dado
gran impulso a lo que él denomina con todo acierto como “derecho
procesal constitucional local”, presente sobre todo en los Estados con
estructura federal como es el caso de México, y que también se da en
otros paises que tienen estructura compuesta (como es la Argentina) pues
muchas veces los ordenamientos internos son mas avanzados que los del
orden nacional, y por eso despiertan la curiosidad de los estudiosos. En
esta linea, acaba de publicar conjuntamente con Manuel Gonzélez Oropeza
el colectivo La justicia constitucional en las entidades federativas (Edit.
Porraa, México 2006), con un titulo distinto, que suponemos debe haberse
hecho por concesiones editoriales.En paralelo a estas actividades, Ferrer
Mac Gregor fund6 y puso en marcha la “Biblioteca Porria de Derecho
Procesal Constitucional”, con dieciséis volumenes hasta la fecha, y que ha
dado cabida a un elenco altamente calificado de temas y de autores sobre
la disciplina, no solo de México, sino de otros paises.

En las nuevas hornadas hay que destacar los
estudios de Cesar I. Astudillo Reyes, Ensayos de justicia constitucional en
cuatro ordenamientos de Meéxico: Veracruz, Coahuila, Tlaxcala y Chiapas,
UNAM, México 2004 vy su articulo La justicia constitucional local en
México.Presupuestos, Sistemas y Problemas en “Boletin Mexicano de
Derecho Comparado”, num. 115, enero-abril de 2006, quien parte de una
visibn mas tradicional (apegada al uso italiano del término), pero no por
ello menos solida.

Posteriormente César 1. Astudillo viaja a
Espafia donde prepara su tesis doctoral que titula; El Derecho Procesal
Constitucional como derecho con especificidad propia para la garantia de la
Constitucién, que defiende en la Universidad Complutense en 2006, y que
no ha sido publicada. En esta tesis, gigantesco esfuerzo por juntar y
analizar todas las fuentes posibles, lo que hace con rigor y de manera
exhaustiva, Astudillo arriba al nuevo nombre o neologismo como gusta
repetir, pero sin tomar una decision sobre la ubicacion de la disciplina, a la
gue le da cierta configuracion ecléctica.
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Al margen de lo sefialado, existen gran
cantidad de ensayos, monografias y libros dedicados al Amparo, al control
constitucional y a la defensa de la Constitucion, muchos con el titulo clasico
de “justicia constitucional” (en especial el muy importante de Carlos A.
Morales Paulin y ensayos de Edgar Corzo) o “jurisdiccion constitucional” e
incluso con el de “derecho procesal constitucional” (Manlio F. Casarin
Leon). O que estan dedicados a alta divulgacion como el colectivo
coordinado por Raymundo Gil Renddn (cf.Derecho Procesal Constitucional,
Fundap, Querétaro 2004).

Igualmente se ha traducido y publicado en
México, gran cantidad de textos de autores extranjeros que han
investigado el tema, como es el caso de Peter Haberle, Gustavo
Zagrebelsky, Lucio Pegoraro, Giancarlo Rolla y sobre todo los clasicos
trabajos de Mauro Cappelletti y desde fecha muy temprana (1961). Y de
algunos autores latinoamericanos que han trabajado sobre lo mismo (como
Osvaldo A.Gozzaini y Domingo Garcia Belaunde).

Tampoco debe olvidarse los frecuentes
encuentros, nacionales e internacionales, organizados sobre la disciplina
(asi, el cologuio internacional organizado por la Universidad Autonoma de
Nueva Leon en setiembre de 2004 y cuyas ponencias han sido publicadas
bajo la coordinacion de German Cisneros Farias cf. Derecho Procesal
Constitucional, coloquio internacional, Universidad de Nueva LeoOn,
Monterrey 2004).En este mismo evento se cre0 el Instituto Mexicano de
Derecho Procesal Constitucional y al afo siguiente(2005)en la misma
Universidad de Nueva Ledn y en coordinacion con el Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM,se efectud el I Congreso Mexicano de
Derecho Procesal Constitucional.

Finalmente hay que destacar la presencia de
la Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, la primera
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en su genero, fundada en Puebla en diciembre de 2002 por iniciativa de
Anibal Quiroga Leén, Domingo Garcia Belaunde, José F.Palomino
Manchego y Eduardo Ferrer Mac-Gregor, pero impulsada y dirigida por este
ultimo, cuyo primer niumero aparecio en 2004 en México con el respaldo de
la Editorial Porrda y que continua hasta el momento con periodicidad
semestral. Y en donde se da cuenta de lo que sucede en la problemética
procesal-constitucional en el mundo actual, con especial énfasis en el
ambito latinoamericano. Y que se ha convertido en el referente obligado
para los estudiosos del area.

Dentro del campo procesal propiamente
dicho, debe contarse con el magisterio y la produccion, en parte no
publicada, de Gumesindo Garcia Morelos, que en tesis doctoral presentada
en la Universidad Complutense en Madrid en 2005 (y de la que alista
publicar la primera parte referida al “derecho procesal constitucional” en la
prestigiosa editorial argentina Platense) acepta el Derecho Procesal
Constitucional desde una estricta Optica procesal, desarrollandolo en forma
adecuada. Con anterioridad habia publicado un interesante analisis
comparativo de dos instituciones garantistas; cf. El Amparo-Habeas
Corpus, ABZ editores, México 1998.

Lo que he senalado es solo lo que puede
considerarse como principal en lo que se refiere a la produccién juridica
mexicana de caracter procesal constitucional, pero no agota el estudio de
las instituciones de control de constitucionalidad que se da en otros
ambitos y en otras publicaciones. Que comprueba que en México no solo
existe una sorprendente actualidad en los estudios, sino que ellos han
encontrado amplia acogida en la comunidad juridica. Que son los frutos
gue ha dado la obra escrita y no escrita de Héctor Fix-Zamudio que
constituye, sin lugar a dudas, el referente obligado en el ambito
iberoamericano.
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3. América del Sur de habla castellana

Colombia y Venezuela son los dos paises que
en la América del Sur tienen un antiguo y bastante elaborado sistema de
control constitucional, que se remonta a mediados del siglo XIX, como ha
sido demostrado por los estudiosos (como es el caso de James A. Grant).
Y que ha dado origen a una cantidad muy grande de publicaciones sobre
diversos temas sobre todo de orden practico o procesal de tales
instrumentos. Pero esto no ha llevado a planteos tedricos de largo alcance.

Asi en Colombia, por ejemplo, se usa desde
temprano el concepto de jurisdiccion constitucional (cf. Alfredo Araujo
Grau, Jurisdiccion constitucional, Talleres Graficos “Mundo al dia”, Bogotéa
1936) y lo mismo sucede en la manualistica. Y esto se refuerza desde la
década de los cincuenta del siglo pasado (cf. Alvaro Copete Lizarralde,
Lecciones de Derecho Constitucional Colombiano, 2da edicion, Edit. Temis,
Bogota 1957, 3ra. edicibn en 1960; Luis Carlos Sachica, Nuevo
constitucionalismo colombiano, Edit. Temis, Bogota 1992; Jacobo Pérez
Escobar, Derecho Constitucional Colombiano, Edit Temis, 6ta edic. Bogota
2003; Diego Younes Moreno, Derecho Constitucional Colombiano, 6ta edic.
Ed. Juridicas G. lbafez, Bogota 2005; Jaime Vidal Perdomo Derecho
Constitucional General e instituciones politicas colombianas, Legis, Bogota
2005). Colombia tiene una larga tradicion juridica, muy asentada, que se
refleja en una cadena de publicaciones sobre temas constitucionales y
procesales, que ha aumentado vertiginosamente a raiz de la creacion de la
Corte Constitucional en 1991 y numerosos libros dedicados a estudiar su
actividad y su numerosa jurisprudencia, en muchos aspectos modélica (cf.
Sandra Morelli Rico, La Corte Constitucional: un papel institucional por
definir, Edic. Academia Colombiana de Jurisprudencia, Bogota 2001; AA.VV.
Justicia constitucional: el rol de la Corte Constitucional en el Estado
contemporaneo, Ricardo Sanin Restrepo, coordinador, Universidad
Javeriana- Legis editores, Bogota 2006).
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Sin embargo, los procesalistas no se han
preocupado por el tema, al que ignoran o tratan de soslayo sin mayor
comprension (asi, Hernando Devis Echandia al estudiar la labor de la Corte
Constitucional en su pais, dice que ésta desarrolla una suerte de
jurisdiccion constitucional sw/  generis, cf. Compendio de Derecho
Procesal.Teoria general del proceso, 14ava edicion, Editorial ABC, Santafé
de Bogota 1996, tomo I, pag. 100)

Y son mas bien los constitucionalistas los
gue han abordado el campo. Asi, Ernesto Rey Cantor es el primero que se
preocupa del nuevo concepto en una sintética pero bien informada
Introduccién al Derecho Procesal Constitucional (Univ. Libre, Seccional Cali,
1994) en donde sefala que el Derecho Procesal Constitucional es el que
regula las actuaciones y procesos constitucionales (pag. 29) y acepta la
distincion entre el “derecho procesal constitucional” y el “derecho
constitucional procesal”’, siguiendo asi el planteo de H. Fix-Zamudio.
Posteriormente el mismo autor publica su Derecho Procesal Constitucional,
Derecho Constitucional Procesal y Derechos Humanos Procesales, Edic.
Ciencia y Derecho, Bogota 2001, en donde reitera y amplia lo expuesto
anteriormente. La obra de Rey Cantor acompafada por su labor docente,
no ha encontrada practicamente eco en Colombia, en donde en solitario
defiende la existencia de esta nueva disciplina.

Con posterioridad, Javier Henao Hidron ha
publicado una obra con el nombre Derecho procesal constitucional (Edit.
Temis, Bogota 2003,2da edicion 2006) que es la nueva versién de una obra
anterior en la que utilizaba el titulo de “jurisdiccion constitucional” y que
tuvo muchas ediciones. En esta nueva publicacion estudia y analiza el
caracter procesal de los instrumentos e instituciones que existen en
Colombia, pero evita todo andlisis sobre lo que el titulo anuncia.

De interés es el libro colectivo Nuevas
tendencias del Derecho procesal constitucional y legal (Universidad de
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Medellin, Medellin 2005) que contiene el ensayo de Diana Maria Ramirez
Carvajal (*Hacia la construccion de un derecho procesal constitucional para
Colombia”) con un enfoque netamente procesal, pero que aparece
desconectado y un poco al margen de la bibliografia que existe en el area,
e incluso de la de su propio pais.

Mencion especial merece la extensa como
solvente obra de Eduardo Rozo Acuiia, instalado hace afios en el ambiente
universitario italiano y actualmente Profesor Ordinario de la Universidad de
Urbino, que ha dedicado gran parte de su actividad como docente y
publicista a dar a conocer la problematica constitucional de la América
Latina, sin escatimar juicios y enfoques propios y que incluye el andlisis y
la difusion del pensamiento politico-constitucional de Bolivar. Entre su
produccion reciente y en relacidon con lo nuestro, le debemos un libro de
largo aliento:Le garanzie costituzionali nel diritto pubblico dell” America
Latina,G.Giappichelli editore,Torino 2006(hay traduccion castellana,con
ligeras variantes).El autor no ingresa al tema conceptual que nos ocupa-
pues no es ese el sentido de su obra-sino que acepta como sinénimas las
expresiones de Justicia constitucional, Jurisdiccion constitucional y Derecho
Procesal Constitucional(pag. 21-22 de la edicion italiana).El libro por lo
demas, representa un esfuerzo notable al juntar informacion dispersa sobre
los procesos constitucionales en nuestro continente, que se presentan en
forma sistematica y con enfoques y planteos originales, que lo hacen de
uso obligado no solo para el estudioso extranjero, sino también para el
latinoamericano.

*x * X X X X &

En Venezuela contamos con el texto pionero
de José Guillermo Andueza Acufia titulado La jurisdiccidén constitucional en
el Derecho Venezolano y que publica en Caracas en 1955 (con reimpresion
en 1974).Y lo mismo hace posteriormente Orlando Tovar (cf. La
Jurisdiccion constitucional, Caracas 1983). A partir de la década de los
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setenta hay que mencionar la influyente y sélida obra de Humberto J. La
Roche, que quizad es el primero que usa el concepto “derecho procesal
constitucional” en 1977 en la ponencia que presenta en Sochagota en
noviembre de ese afio, y dentro de un evento dedicado a la jurisdiccion
constitucional en Iberoamérica (cf. La jurisdiccion constitucional en
Venezuela y la nueva Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia en
AA.VV. “La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica”, Univ. Externado de
Colombia, Bogota 1984). Pero el tema, aun cuando vuelve sobre él mas
adelante (cf. Instituciones constitucionales del Estado venezolano,
Maracaibo 1984, pp. 288-293) no es objeto de mayores desarrollos. Y mas
bien en los ultimos afos se ha afirmado la tendencia a usar el rubro de
“justicia constitucional” aun cuando no se han hecho demasiadas
precisiones (asi, por ejemplo, Jesus Maria Casal H., autor de importantes
textos en la disciplina, utiliza ambos, justicia y jurisdiccién constitucionales
como sinénimos. Y lo mismo podriamos decir de José Vicente Haro, que ha
dedicado importantes textos al tema que nos ocupa).

Pero el que méas ha persistido en el tema y
gue ademas ha intentado darle un sustento tedrico serio, ha sido Allan
R.Brewer-Carias, desde principios de la década de los ochenta, en diversas
publicaciones en donde ha desarrollado temas tanto de Derecho
Constitucional como de Derecho Administrativo, muchos de ellos traducidos
al inglés y al frances.

Sus grandes aportaciones, sin embargo, se
encuentran en cierto sentido reunidas en su monumental Instituciones
Politicas y Constitucionales, Universidad Catolica del Téachira y Editorial
Juridica Venezolana, 3ra edicion, 7 tomos, Caracas-San Cristébal 1996-
1998, cuyo tomo VI esta dedicado a “La justicia constitucional” y que es
una sintesis admirable de toda la problematica, tanto de la supremacia
constitucional como de los medios para hacerla valer, y en donde se
extiende largamente sobre temas de fundamentos.

Al ser derogada la Constitucion de
1961,sobre la cual se asentaba el Tratado antes referido, Brewer-Carias
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emprendio un analisis del nuevo texto constitucional en forma aguda y
solventada pues fue miembro de la Asamblea Constituyente que la redacto,
si bien por parte de la oposicidn, y sus puntos de vista los condensa en La
Constitucion de 1999 (Derecho Constitucional Venezolano) Editorial Juridica
Venezolana, 4ta edicion, 2 tomos, Caracas 2004) y finalmente en su folleto
El sistema de justicia constitucional en la Constitucion de 1999,Editorial
Juridica Venezolana, Caracas 2000.Su autor no se muestra partidario del
“derecho procesal constitucional”’, ni tampoco de conceder un caracter
procesal a estos instrumentos, sino mas bien piensa en una defensa
constitucional desde adentro, evitando asi toda referencia “procedimental”,
declarando que por “justicia constitucional” entiende la totalidad del
universo de garantias y controles de la Constitucion, y por “jurisdiccion
constitucional” el organo especifico, Corte Suprema o Tribunal
Constitucional, que tiene competencias para ello. Se trata de un planteo
muy elaborado, que denota una clara influencia francesa, que como
sabemos se ha extendido bastante, sobre todo en Italia. En otras
palabras, la “justicia constitucional” es un concepto material, mientras que
la “jurisdiccidn constitucional” es un concepto organico; la primera se
refiere a una materia determinada (control judicial de la constitucionalidad
de las leyes y demas actos estatales) mientras que la segunda tiende a
identificar a un ente u organo especializado en esto, como es el caso del
Poder Judicial en Venezuela (cit. pp. 12-14).

Continuador de la obra de Brewer-Carias es,
en cierto sentido, Carlos Ayala Corao, autor de varios trabajos sobre el
tema desde la década del 80, y en donde utiliza preferentemente el
concepto de “jurisdiccion constitucional”, aun cuando marginalmente se ha
referido al “derecho procesal constitucional” (asi en el prologo al libro de
Gustavo J. Linares Benzo, El proceso de Amparo en Venezuela, Edit.
Juridica Venezolana, Caracas 1993).

La aprobacion de la nueva Constitucién en
1999 ha promovido gran cantidad de estudios, sin que se hayan hecho
avances en este topico.
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En Ecuador, no obstante haberse ensayado
la creacion de oOrganos de control constitucional desde 1945, no
encontramos nada en relacion con el tema, pues se utiliza preferentemente
el término “justicia constitucional” (cf. Hernan Salgado Pesantes, Manual
de Justicia Constitucional Ecuatoriana, Corporacién Editora Nacional, Quito
2004).

Tan solo recientemente ha aparecido un
volumen colectivo titulado Derecho Procesal Constitucional (Corporacion
Editora Nacional, Quito 2005) coordinado por el constitucionalista y
magistrado espafiol Pablo Pérez Tremps, quien en la introduccion dice que
los trabajos ahi reunidos escritos por varios autores se dedican al analisis
de los procesos constitucionales que son distintos a los demas y de ahi la
particularidad del denominado “derecho procesal constitucional”.
Afirmacion preliminar y genérica, sobre la cual el resto de trabajos no
vuelve ni ahonda.

* X KX K X X KX

En el Perd el término “derecho procesal
constitucional” fue introducido por vez primera en 1971 (cf. Domingo
Garcia Belaunde, ElI Habeas Corpus interpretado, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Catodlica, Lima 1971, p.21) y ha
tenido desde entonces un continuo desarrollo hasta la actualidad,
acompafado por la promulgacion y puesta en vigencia del Codigo Procesal
Constitucional desde el 1 de diciembre de 2004.Y por la intensa actividad
jurisprudencial del Tribunal Constitucional.
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Quien ha dedicado largos afos a estudiar los
contenidos, sin titularlo con el nombre, es Victor Julio Ortecho Villena,
desde la ciudad nortefia de Trujillo, en sucesivas publicaciones que
rematan, por asi decirlo, con su sugestivo libro Procesos constitucionales y
su jurisdiccion, Editorial Rodhas, 9na edicion, Trujillo 2004.

Pero el primer texto independiente que utiliza
la nomenclatura es el de Gerardo Eto Cruz, Introduccién al Derecho
Procesal Constitucional, Trujillo 1990-1992, si bien es demasiado escueto.

Mas persistente es el esfuerzo desplegado
por Elvito A. Rodriguez Dominguez quien hace un planteo de sumo interés
desde una éptica procesal en su ponencia Derecho Procesal Constitucional
peruano (en “Notarius”, afio Il, nim. 2, 1991) que reelabora y amplia en
su obra Derecho Procesal Constitucional, Edit. Grijley, Lima 1997, que es
en puridad el primer libro sobre la materia que se publica en el Perd.Y que
es fruto de los afanes de un procesalista, que ademas ensefia la disciplina
en la vieja Universidad de San Marcos. El éxito de la obra lo llevé a una
siguiente edicion en 2002 y finalmente a una tercera totalmente revisada y
con nuevo nombre, Manual de Derecho Procesal Constitucional, Edit.
Grijley, Lima 2006, con extenso prologo de Héctor Fix-Zamudio.

El siguiente libro se publica igualmente en
Trujillo, cuyo autor Domingo Garcia Belaunde da el titulo a la obra,
Derecho Procesal Constitucional, Edit. Marsol, Trujillo 1998 a cargo y con
extenso estudio preliminar de Gerardo Eto Cruz. Una segunda edicion,
revisada y practicamente doblada en su extension, ha sido publicada en la
Editorial Temis (Bogota 2001). De larga influencia es su opusculo De la
jurisdiccion constitucional al Derecho Procesal Constitucional, Edit. Grijley,
4ta edicién, Lima 2002, que cuenta con una edicion en México.
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César Landa publica su Teoria del Derecho
Procesal Constitucional, Editorial Palestra, Lima 2004 continuando sus
Importantes estudios sobre el tema, en especial de su voluminoso y bien
documentado libro Tribunal Constitucional y democracia, Edit. Palestra, 2da
edicion, Lima 2004. Sus reflexiones ultimas se encuentran reunidas en un
denso volumen: Estudios sobre Derecho Procesal Constitucional, Biblioteca
Porrda de Derecho Procesal Constitucional, México 2006. Sin embargo
Landa no hace un mayor desarrollo del tema, pues se afilia a la tesis de
Haberle al considerar que el “derecho procesal constitucional” es en
realidad parte del Derecho Constitucional, al cual “concretiza” con motivo
de la actividad jurisprudencial del Tribunal Constitucional. Su enfoque,
interesante sin dudas, es algo aislado dentro de la tratadistica peruana.

Samuel Abad Yupanqui ha realizado diversos
estudios sobre el Amparo. Y desde una moderna postura procesal, ha
publicado un enjundioso texto titulado Derecho Procesal Constitucional, Ed.
Gaceta Juridica, Lima 2004, que al ser parte de su tesis doctoral, asume
una descripcién de la disciplina en forma organica y ordenada, abordando
sus principales problemas. Es quiza la mejor obra informativa y de analisis
dentro de la literatura peruana.

Finalmente, Anibal Quiroga Ledn, procesalista
de trayectoria, ha reunido diversos ensayos en su reciente libro Derecho
Procesal Constitucional y el Cédigo Procesal Constitucional, Ara Edit. Lima
2005. No obstante que Quiroga se ha dedicado desde hace muchos afios al
tema, promoviendo diversas publicaciones sobre la “jurisdiccidon
constitucional” (en 1990 y bajo el auspicio del Fondo Editorial de la
Universidad Catdlica) asi como eventos y revistas e incluso ha propiciado
desde 1996 un Codigo Procesal Constitucional, tiene un enfoque con
ciertas peculiaridades y no muy preciso. No empece esto, en lo sustancial
mantiene un enfoque procesal.

La publicacion y puesta en vigencia del
Cdbdigo Procesal Constitucional en el Perd, el primero en su género a nivel
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iIberoamericano (pues el de Tucuman es de caracter local y no nacional) ha
hecho aumentar en forma vertiginosa las publicaciones sobre el tema,
muchas veces usando el titulo “derecho procesal constitucional” por mera
convencién, pero otros son largos analisis del Codigo, algunos con muy alto
nivel (como es el caso de Carlos Mesia y Luis Castillo Cordova) o con un
propésito sobre todo profesional y de apoyo practico pero no por ello
menos importante (Walter Diaz Zegarra, Gustavo Gutiérrez). A lo que hay
gue agregar las publicaciones y debates surgidos a partir de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, repuesto democraticamente en
2001 e integrado con siete miembros elegidos por el Congreso de la
Republica.

Entre las publicaciones colectivas merecen
citarse AA.VV. Derecho Procesal Constitucional, Susana Y. Castafieda Otsu,
coordinadora, Jurista editores, 2da edicidon, 2 vols, Lima 2004 (hay edicion
boliviana impresa en Cochabamba); AA.VV. El Derecho Procesal
Constitucional Peruano, Estudios en homenaje a Domingo Garcia Belaunde,
2 tomos, Editorial Grijley, José F. Palomino Manchego, coordinador, Lima
2005 y Susana Castafieda O., Edgar Carpio Marcos, Eloy Espinosa-Saldafa
B. y Luis Sadenz Davalos Introduccion a los procesos constitucionales,
Jurista editores, Lima 2005. De utilidad es el Syllabus de Derecho Procesal
Constitucional, por José F. Palomino M., Gerardo Eto Cruz, Luis Séaenz
Davalos y Edgar Carpio Marcos, Cuaderno de la Asociacion Peruana de
Derecho Constitucional, Lima 2003. Un analisis puntual y novedoso hecho
por un procesalista lo tenemos en Omar Cairo Roldan, Justicia
Constitucional y Proceso de Amparo, Palestra editores, Lima 2004.

Mencion aparte merece la intensa labor
desempefiada por la Asociacion Peruana de Derecho Constitucional, que
dentro de los eventos que organiza siempre dedica un espacio a los temas
de Derecho Procesal Constitucional, como se aprecia en el tltimo de ellos,
el VIII Congreso Nacional de Derecho Constitucional celebrado en
Arequipa(22-24 de setiembre de 2005).Y mas recientemente con el
auspicio y apoyo brindado a los congresos nacionales de Derecho Procesal
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Constitucional, el primero de los cuales se llevd a cabo en la ciudad de
Huancayo(18-20 de noviembre de 2004)en la Universidad Privada “Los
Andes”, que corrié a cargo de Miguel Vilcapoma Ignacio.Este | Congreso
fue dedicado integramente a analizar el recién promulgado Cédigo Procesal
Constitucional, que entraria en vigencia meses mas tarde,en diciembre de
2004.

R o T

En Chile hay un interesante movimiento en
esta linea desde mediados de los afios ochenta del siglo pasado, que es
producto del gran esfuerzo de Humberto Nogueira Alcala, que desde
Santiago o desde Talca, ha orientado estos afanes y ademas ha
promocionado encuentros de estudiosos tanto chilenos como de otros
juristas del area, que han sido decisivos para el desarrollo de la disciplina
en ese pais.

Entre los primeros pasos dados por Nogueira
se encuentra el haber convocado un Primer Seminario Latinoamericano en
la Universidad Central de Santiago de Chile, en octubre de 1987 y bajo el
rubro de “justicia constitucional” (cf. La Revista de Derecho, nam. I, enero-
junio de 1988 y nam. I, enero-junio de 1989). Posteriormente convoca el
segundo seminario en la misma ciudad y con el mismo auspicio, pero al
cual denomina esta vez como “2das Jornadas de Derecho Procesal
Constitucional” y que se lleva a cabo en abril de 1991. Cont6é con una
selecta concurrencia de juristas internacionales. Sus actas se publicaron en
dos nameros sucesivos de La Revista de Derecho (num. 2, julio-diciembre
de 1990 y num. 1, enero-junio de 1991).

En fecha reciente, al celebrarse en Santiago
el “IV Encuentro Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional”
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(noviembre de 2006) publico con antelacion las ponencias presentadas al
evento que tenia como titulo genérico “Desafios del Derecho Procesal
Constitucional en la alborada del siglo XXI” en un grueso volumen de mas
de 800 péaginas: Estudios constitucionales, afio 4, namero 2, Santiago
2006, que reune textos que abordan diversos temas de interés, pero en
donde el membrete “derecho procesal constitucional” no es objeto de un
desarrollo especial.

Por su parte, Nogueira ha escrito multitud de
articulos sobre el tema, serios y documentados, usando diversos rotulos sin
mayores precisiones, sea el de justicia constitucional, sea el de jurisdiccion
constitucional, vinculandolo sobre todo a Chile, y manejando habilmente
datos del Derecho comparado, asi como libros centrados en los derechos
fundamentales.

Pero recientemente ha presentado un texto
organico de largo alcance, producto de una investigacion de aliento: La
jurisdiccién constitucional y los tribunales constitucionales en Sudameérica
en la alborada del siglo XXI, Biblioteca Porria de Derecho Procesal
Constitucional, México 2004, a la que ha seguido una edicion venezolana
con distinto titulo(Justicia y Tribunales Constitucionales en Ameérica del Sur,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2006) y con posterioridad y con el
mismo titulo la actualizada edicion peruana a cargo de Palestra
editores(Lima 2006)que aqui utilizo.

En esta obra intenta Nogueira Alcala
distinguir entre jurisdiccion y justicia constitucional. Asi, sefiala que al
hablar de “justicia constitucional” estamos haciendo referencia a un
contenido valorativo, pero distingue la version amplia de la versién
restringida. En sentido amplio “justicia constitucional” es todo tipo de
control que desempefia el juez, el érgano legislativo o un 6rgano especial.
Asi, tenemos que existe una justicia constitucional “politica” y una justicia
constitucional “jurisdiccional”. Esta Ultima es ejercida por érganos de
caracter jurisdiccional, de cualquier orden.
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Por su parte, la jurisdiccién constitucional es
una especie de la justicia constitucional, con la finalidad especifica de
actuar el Derecho de la Constitucion y tiene como meta la defensa de la
Constitucion, con caracteristicas especificas.

Las breves lineas anotadas no permiten
extraer mayores elementos de juicio, ya que el autor en realidad no tiene
en mente la parte tedrica y de fundamentos, no empecé lo cual nos
presenta una obra de investigacidn practicamente exhaustiva, casi sin
precedentes y de innegable utilidad y mérito.

El patriarca de los constitucionalistas
chilenos, Alejandro Silva Bascufian utiliza el concepto de “justicia
constitucional” y sefala que el de “derecho procesal constitucional” no es
acertado (cf. Tratado de Derecho Constitucional, Editorial Juridica de Chile,
Santiago 2003, tomo IX, pp. 21; es la segunda edicibn de un anterior
tratado publicado originalmente en la década de los sesenta y en tres
tomos; la actual segunda edicion, en colaboracibn con Maria Pia Silva
Gallinato, esta en curso y llega a los once tomos...).

Magistrados del Tribunal Constitucional
como Juan Colombo Campbell se han dedicado al tema (cf. Funciones del
Derecho Procesal Constitucional en “Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano”, 2002) quien defiende su categoria procesal, pero sin
mayores precisiones. En el mismo sentido Luz Bulnes, y con anterioridad
Ismael Bustos Concha y Lautaro Rios Alvarez, pero con matices
diferenciales. En la linea de investigaciones puntuales, hay que mencionar
la meritoria obra de Gaston Gémez Bernales.
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A Francisco Zuiiga Urbina se debe el mas
completo tratamiento de la disciplina que ha aparecido en ese pais, pues
toma como referencia no solo la parte doctrinaria, sino la historica,
comparada, legislativa y la propiamente chilena (cf. Elementos de
jurisdiccion constitucional, Universidad Central de Chile, 2 tomos, Santiago
2002). Acepta el planteo que distingue el “derecho procesal constitucional”
del “derecho constitucional procesal”, pero no la distincion entre justicia y
jurisdiccion constitucional.  Ofrece, por lo demas, un desarrollo muy
completo y sugestivo de suma utilidad.

Andrés Bordali Salamanca es un procesalista
gue ha incursionado desde su especialidad en el tema, al cual asigna
caracter procesal, como se ve en su libro Temas de Derecho Procesal
Constitucional, Edit. Fallos del Mes, Santiago de Chile 2003.
Posteriormente, sin embargo, ha coordinado un colectivo con nombre
distinto: Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales Lexis-Nexis,
Santiago 2006.

Con anterioridad, un procesalista acreditado
intenté ubicarse, si bien muy ampliamente, en la problematica: Radl
Tavolari Oliveros, Habeas Corpus, Edit. Juridica de Chile, Santiago 1995.

* k* Kk Kk Xk Xx %k

Bolivia se ha incorporado al debate sobre la
tematica, a raiz de la fundacién y puesta en funcionamiento de su Tribunal
Constitucional, que ha hecho posible gran cantidad de publicaciones en
torno a los procesos y a la actividad del Tribunal (entre otros, AA.VV La
Justicia constitucional en Bolivia 1998-2003, Tribunal Constitucional, Sucre
2003). Asi, Pablo Dermizaky Peredo, maestro dedicado al Derecho Publico
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(tiene sendos manuales sobre Derecho Constitucional y Derecho
Administrativo) ha incursionado en el tema, pero con el titulo de “justicia
constitucional” que se emplea incluso en los seminarios que organiza
periodicamente el Tribunal Constitucional, del cual Dermizaky fue
presidente (1999-2001).

Asi, en su importante libro Justicia
Constitucional y Estado de Derecho, Editorial Alexander, 2da edicion,
Cochabamba 2005, sefala en el prologo que “justicia constitucional” es un
sistema elaborado por la doctrina, la legislacion y la jurisprudencia
aplicables al control, defensa e interpretacion de la Constitucion...
agregando que la justicia constitucional se materializa a través de la
jurisdiccion constitucional, que es el conjunto de Organos y normas
disefiados para administrar aquélla..... de esta manera, la jurisdiccion
constitucional es el medio y la justicia constitucional es el fin (concepto que
repite en la pag. 177 ss.). Este libro de Dermizaky debe ser completado,
en cuanto a procesos se refiere, con el siguiente: Derechos y garantias
fundamentales, Editorial Alexander, lra edicion, Cochabamba 2006.

Un primer sintoma de nuevas inquietudes es
el libro colectivo Derecho procesal constitucional boliviano, con
colaboraciones de Francisco Fernandez Segado, Jorge Asbun, Pablo
Dermizaky, Willman Duran Rivera, William Herrera, José Antonio Rivera y
Victor Bazan (editado por la Academia Boliviana de Estudios
Constitucionales, Santa Cruz 2002) en donde el tema es asumido pero no
desarrollado.

Desde una Optica procesal se encuentra el
libro de José Decker Morales, Derecho Procesal Constitucional, s/e,
Cochabamba 2002, en donde condensa inquietudes formuladas desde
1998, cuando por primera vez uso el concepto en el pais.

El mas completo estudio sobre el tema se
debe a José Antonio Rivera Santibafiez, quién fuera magistrado
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constitucional, y que ha publicado un enjundioso volumen sobre la
Jurisdiccion constitucional (Grupo Editorial Kipus, 2da edicion, Cochabamba
2004; la primera edicién es de 2000) en donde dedica una primera parte,
muy amplia, a la discusion académica sobre el concepto, y se afilia a una
tendencia procesal. Rivera ademas es un constante animador de estos
temas, con gran capacidad de convocatoria, como lo demuestran los
eventos organizados en La Paz y Santa Cruz.

Un planteo doctrinario bastante cefido y con
un amplio desarrollo de la probleméatica boliviana, con un enfoque procesal
y con referencias jurisprudenciales, lo tenemos en René Baldivieso
Guzman, Derecho Procesal Constitucional, Ind. Gréficas Sirena, Santa Cruz
de la Sierra 2006, sumamente util, pues su autor fue magistrado del
Tribunal Constitucional.

KxIxIxIxXxxXx

En Uruguay existe una larga tradicion
manualistica en materia constitucional, que incluye dentro de su ambito el
problema del control de constitucionalidad, al cual generalmente no se
califica en forma independiente(algunos le llaman justicia constitucional) ni
tampoco se enfoca como algo que merezca ese tratamiento(asi en los
textos de Jiménez de Aréchaga, José Korseniak, Rubén Correa Freitas,
Martin Risso Ferrand, etc.) Pero el primero que usa el concepto en ese pais
es el eminente procesalista Eduardo J. Couture en su obra Estudios de
derecho procesal civil, 3 tomos, Ediar, Buenos Aires 1948-1950 (con
reimpresiones) que probablemente tomo de los trabajos de Alcala-Zamora
y Castillo,a quien conocia y trataba por frecuentar la comunidad juridica
argentina, en donde Alcala-Zamora vivia en aquella época.Sin embargo,
Couture no hace ningun analisis conceptual, sino que se limita (en el tomo
) a dar el titulo de “Casos de derecho procesal constitucional” a una
seccién que agrupa diversos ensayos alusivos y sobre el cual no se arroja
luz alguna.
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Aflos mas tarde se encuentra un desarrollo
mas elaborado que debemos a Eduardo G.Esteva Gallicchio, que lo pone en
discusion en 1984 y en donde hace un distingo entre el “derecho procesal
constitucional” por un lado, y el “derecho constitucional procesal” por otro
(cf. Lecciones de introduccion al Derecho Constitucional. Derecho
Constitucional, I, tomo I, Montevideo 1984, tomo |, pp. 9-10).

De parte de los procesalistas merece un
tratamiento especial la obra, no muy extensa pero bien elaborada, de
Enrique Véscovi, quien le da un tratamiento netamente procesal, si bien no
arriesga un planteo doctrinario ni tampoco un nombre moderno(cf.El
proceso de inconstitucionalidad de la ley, Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales, Montevideo 1967; Principios estructurales del proceso
constitucional en “Universidad”, Universidad Nacional del Litoral, Santa Fe,
set-dic de 1969, num. 79. Y Los recursos judiciales y demés medios
impugnativos en Iberoamérica, Edit. Depalma, Buenos Aires 1988; a pp.
463 ss. se inclina por el uso del término “jurisdiccién constitucional™).

En lo que se refiere al Paraguay no he
encontrado una sola referencia sobre el tema que nos ocupa, si bien hay
estudios en torno a él (cf. Juan Carlos Mendonca, Inconstitucionalidad.
Aspectos procesales, Editorial El Foro, Asuncion 1982; Luis Lezcano Claude,
El control de constitucionalidad en el Paraguay, Edit. La Ley Paraguaya,
Asuncién 2000; ib. La defensa de la Constitucion en el Derecho Paraguayo,
en AA.VV. “Defensa de la Constitucion-Garantismo y controles”, Libro de
reconocimiento a German J. Bidart Campos, Victor Bazan, coordinador,
Ediar, Buenos Aires 2003.
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4. Centroamérica v el Caribe

En Centroamérica, el pais que mas
produccion tiene en la materia que nos ocupa es sin lugar a dudas
Panama, que al igual que otros paises de su entorno, ha tenido facilidades
para que sus estudiosos salgan al exterior a formarse y ponerse al dia en
novedades bibliogréaficas. Asi tenemos que en Panama se publica el libro de
Sebastidn Rodriguez Robles titulado Derecho procesal constitucional
panamefio (Universidad de Panama, Panama 1993) basado en la tesis de
grado que presenta su autor ante el correspondiente centro universitario y
gue es la primera publicacion en forma de libro aparecida en ese pais y
probablemente en toda Centroamérica. El autor tuvo la suerte de estar
cerca del maestro César Quintero (1916-2003), de reconocido prestigio
internacional y que prologd el libro haciendo un amplio como meditado
estudio sobre las variantes del proceso y sus relaciones con la Constitucion.
Y ademas siguio estudios de postgrado en la Argentina, lo cual le permitié
estar en contacto con la mas calificada doctrina sobre la materia. Y si bien
la obra esta centrada en el desarrollo y analisis de la dogmatica panamefia
vigente a la época en que formuld su trabajo, lo antecede con un breve
pero centrado analisis conceptual sobre la disciplina.

Rodriguez Robles parte del concepto de
Derecho Procesal y sin mayores vacilaciones sefiala que el Derecho
Procesal Constitucional es una de sus ramas o disciplinas, si bien reconoce
la dificultad de fijar sus contornos doctrinarios. Tampoco hace concesiones
a figuras proximas o vecinas. Y tentativamente define el Derecho Procesal
Constitucional como el conjunto de fundamentos doctrinales y preceptos
normativos de caracter instrumental, instituidos para asegurar eficazmente
el estricto cumplimiento de la ley suprema del Estado(es decir, de la
Constitucion; pag. 59).Y ella incluye las garantias constitucionales
jurisdiccionales, las garantias constitucionalizadas del control de legalidad,
asi como las garantias implicitas del debido proceso.
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La segunda publicacion que tenemos es la de
Boris Barrios Gonzales (Derecho Procesal Constitucional, Edit. Portobelo,
2da edicién, Panama 2002; la primera edicion es de 1999). Segun su autor,
cuyo manual ha tenido una amplia circulacion, el Derecho Procesal
Constitucional tiene caracter instrumental de naturaleza publica vy
reglamenta el ejercicio de la jurisdiccion constitucional. En tal sentido, su
obra se dedica a desarrollar procesos tales como el Amparo, el Habeas
Corpus, la Accion de Inconstitucionalidad, etc. tal como se dan en la
experiencia panamefa.

Rigoberto Gonzalez Montenegro ha publicado
un Curso de Derecho Procesal Constitucional (Litho Editorial Chen, 2da
edicion, Panama 2003; primera edicion en 2002) en donde acepta que el
Derecho Procesal Constitucional es rama especificamente procesal para la
defensa de la Constitucion. Es por tanto una disciplina autonoma y sus
contenidos son: a) jurisdiccidn b) procesos y ¢) 6rganos.

Y por cierto, hay otros enfoques que utilizan
un esquema mas convencional y que dan cuenta de la tematica en el
respectivo pais (cf. Heriberto Araldz, Panorama de la justicia constitucional
panamefia, Universal Books, 1ra. edicion, Panama 2003). Si bien en
algunos casos, se utilizan los conceptos en forma heterodoxa; cf. Jorge
Fabrega P. Derecho Constitucional Procesal Panamefio, en AA.VV.
“Estudios de Derecho Constitucional Panamefo”, Editora Juridica
Panamefia, Panama 1987.U otros que dentro de titulos convencionales,
utiizan en su interior el concepto de “derecho procesal
constitucional”’(como es el caso de Edgardo Molino Mola,La jurisdiccion
constitucional en Panama, 2da edicidén, Copicentro edit., Panama 2002).

*x * X X X X &
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En Nicaragua se cuenta con la ingente
produccion de Ivan Escobar Fornos, quien ha incursionado en varios temas
juridicos, en especial relacionados con el Derecho Civil, pero a nuestro
tema ha dedicado un volumen titulado Derecho Procesal Constitucional,
Hispamar, Managua 1999. En ella acepta al Derecho Procesal
Constitucional como instrumental, lo cual es expresion o desarrollo de un
tema mas amplio como es la justicia constitucional, pero sin entrar en
mayores detalles. Posteriormente, esta obra es objeto de un replanteo y
reelaboraciéon y la publica como Introduccion al Derecho Procesal
Constitucional (Biblioteca Porria de Derecho Procesal Constitucional,
Meéxico 2005). Aqui amplia y precisa algunos conceptos; acepta un
Derecho Constitucional Procesal al lado del Derecho Procesal
Constitucional, desarrolla notablemente la parte conceptual y comparada y
seflala que el contenido del Derecho Procesal Constitucional lo integran
;)la justicia constitucional, ii)los organos de control, iii) las garantias
constitucionales, iv) las partes y v) el proceso.

* X * KX KX KX X

Pais de gran tradicion cultural es Costa Rica
dentro del &mbito centroamericano.La figura mas importante, no solo por
su obra sino por su magisterio es Rubén Hernandez Valle, quien
tempranamente publica su Derecho Procesal Constitucional (Edit.
Juricentro, San José 1995; 2da edicion, 2001). Hernandez asume que
estamos ante una rama del Derecho Procesal que se dedica a estudiar los
instrumentos de la jurisdiccion  constitucional y los procesos
constitucionales (pp. 31-36 de la 2da edicidén). Sin embargo, entre una
edicion y otra publica Escritos sobre justicia constitucional (Biblioteca
Juridica Diké, Medellin 1997) en donde el cambio del titulo proviene
probablemente, tal como sefala el autor, por tratarse de unas lecciones
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preparadas para impartirse en Madrid y que no alcanzo a llevar a cabo.
Pero en ellas desarrolla las bases del “derecho procesal constitucional”.

Este daltimo libro y otros ensayos del autor
fueron publicados luego bajo otro titulo en la Biblioteca Porria de Derecho
Procesal Constitucional, que en México dirige Eduardo Ferrer Mac-Gregor .Y
mas recientemente en un volumen compilativo bajo el titulo de Derechos
fundamentales y jurisdiccion constitucional, Jurista editores, coleccion
dirigida por Susana Castafieda y publicado en Lima en 2006.Y del que se
prepara una edicion boliviana.

Rodolfo Piza E. quien durante afos fuera
connotado magistrado de la prestigiosa Sala Constitucional de Costa Rica,
intentd una peculiar distincidon entre “justicia constitucional” y “jurisdiccion
constitucional” que no ha tenido seguimiento (vid. su articulo Justicia
constitucional y Derecho de la Constitucion en AA.VV., “La jurisdiccion
constitucional”, Il Aniversario de la creacion de la Sala Constitucional, Edit.
Juricentro, San José 1993).

Pero la doctrina también wusa, como
equivalentes, los conceptos de “jurisdiccion constitucional” y “justicia
constitucional” (cf. Alex Solis Fallas, La dimension politica de la justicia
constitucional, Imp. Gréfica del Este, San José 2000).

* * X KX X X X

Guatemala es un pais de grandes tradiciones,
sobre todo en materia constitucional y de defensa de la Constitucion, y en
donde ademas se instaura una Corte de Constitucionalidad en 1965, si bien
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peculiar y con funcionamiento intermitente y que posteriormente ha tenido
un desarrollo interesante. Tiene una vida cultural activa, pero ha
desarrollado el tema que nos ocupa dentro del campo constitucional o en
el denominado “defensa de la Constitucion” en donde hay varios trabajos
valiosos de Jorge Mario Garcia Laguardia (cf. entre otros, La defensa de la
Constitucion, Guatemala 1983). La literatura, por lo demas, engloba el
problema procesal constitucional dentro de los libros o textos sobre la
Constitucion, que es calificado como justicia constitucional (cf. Gerardo
Prado, Derecho Constitucional, Editorial Praxis, 4ta edicion, Guatemala
2005 y Juan Francisco Flores Juarez, Constitucidn y Justicia Constitucional,
Publicacion de la Corte de Constitucionalidad, Guatemala 2005).

* K KX KX X X KX

En el Caribe hay que mencionar, por su gran
tradicion cultural, el caso de Cuba. En la etapa pre-revolucionaria he
encontrado un referente importante en la obra de Fernando Alvarez Tabio,
con valiosas obras en materia civil, constitucional y procesal. Asi, en su
libro El recurso de inconstitucionalidad (Editorial Libreria Marti, La Habana
1960) estudia este proceso, de larga data en Cuba pero tal como estaba
regulado en la Ley del Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales de
1949, que desarrolla la institucién creada por la Constitucion de 1940. Dice
en su introduccion que dicha ley contiene el conjunto de normas
ordenadoras del recurso de inconstitucionalidad, es decir, constituye “la
fuente principal del Derecho Procesal Constitucional”. Y agrega que “no es
posible, pues, emprender el estudio de una rama del Derecho Procesal sin
ponerlo en contacto con la teoria general del proceso”. A continuacion
sefiala que “el concepto del proceso es el nucleo primario de todo el
complejo de problemas que implica el estudio de un ordenamiento
procesal”’. Cita como sus fuentes a diversas autoridades del mundo
procesal (Redenti, Alcala-Zamora, Goldschmidt, Guasp, etc.) y hace un
desarrollo de la institucion en esa linea. Alvarez Tabio con posterioridad se
adhirio al régimen castrista y perpetr6 un extenso comentario a la
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Constitucion cubana de 1976, que no tiene la altura que gozan sus otros
textos juridicos y por cierto no volvi6 sobre los mismos temas
(cf.Comentarios a la Constitucion socialista, Ediciones Juridicas, La Habana
1981).

Con posterioridad este enfoque se fue
perdiendo dentro del torbellino politico existente y se retomé el tema afnos
mas tarde, dentro de una ideologia politica determinada. Desaparecio el
control jurisdiccional que existia y se introdujo el control politico, que en
realidad no es control o en todo caso no es eficiente .Y ademas, desde un
enfoque muy general y sin precisiones.Y con el uso, cada vez mas
frecuente del vocablo “justicia constitucional” (cf. Julio Fernandez Bulté,
Los desafios de la justicia constitucional en América Latina en los umbrales
del siglo XXI en “Revista Cubana de Derecho”, nim. 11, 1996). Este
destacado jurista cubano nos dice en este ensayo que “no tendriamos una
vision medular sobre la justicia constitucional en nuestro subcontinente, si
no entendemos y medimos en todo su calado los rumbos que emprende el
capitalismo mundial en su actual reacomodo o reajuste”. Con lo que pone
de relieve que el sistema adoptado en Cuba obedece a la defensa de una
filosofia politica determinada y no a un control del poder.

En forma méas clara lo expone
detalladamente Martha Prieto Valdés en un ensayo medular:

“...para el andlisis de este sistema de defensa debe
partirse de un grupo de caracteristicas basicas de los sistemas,
politico y juridico, como son el monopartidismo,ausencia de
oposicion legalizada y la organizacibn del Estado sobre
determinados principios que aseguran la unidad de la accidn
politica a todos los niveles del territorio... en la esfera econdmica, la
direccion, ejecucion y control es estatal, una hacienda
centralizada....en sintesis; las hondas  transformaciones
socioeconomicas y politicas impusieron una nueva legalidad, una
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nueva forma de hacer, con la necesidad de cumplir las decisiones,
no de discutirlas, de centralizar el poder, no de separarlo y
equilibrarlo; se aprobd una Constitucidbn que es punto esencial de
partida para el desarrollo,reflejo de las conquistas alcanzadas y no
un limite del poder....”

“.Tal diseio provoca, en materia de control
constitucional, la existencia del modelo de control politico-abstracto,
concentrado Yy posterior.” (cf. El sistema de defensa constitucional
cubano, en “Revista Cubana de Derecho”, nim. 26, julio-diciembre
de 2005).

Y estos principios que hacen depender el
control del poder de una determinada concepcion de la “revolucion” que
inspira el regimen,que se define como “democracia socialista” es lo que se
ensefia pacificamente en los centros universitarios de ese pais(cf. Lissette
Pérez Hernandez y Martha Prieto Valdés,Temas de Derecho Constitucional
Cubano,Edit.Felix Varela,La Habana 2000).Y en donde el concepto de
“derecho procesal constitucional” no atrae la atencion y eventualmente se
ignora, como se aprecia en diversos estudios(cf. entre otros Juan Mendoza
Diaz,Hacia una concepcion unitaria del Derecho Procesal en Cuba en
“Revista Cubana de Derecho”,nam. 26,julio-diciembre de 2005).

En lo que se refiere a la Republica
Dominicana, hay que destacar que su peculiar historia politica le ha
impedido no solo una mayor estabilidad para desarrollar sus instituciones,
sino un mayor desarrollo en temas culturales, pues estos vaivenes alcanzan
hasta periodos relativamente cercanos a nuestros dias(como es el caso de
la denominada “era de Trujillo” que va desde 1930 a 1961).Y que se
prolonga algunos afios mas como sucede siempre cuando cae una
dictadura y no existe nada que lo remplace o fuerzas que ayuden a
construir algo nuevo, lo que solo se ve en los dltimos tiempos. Y esto sin
desconocer la existencia de ciertas figuras que han influenciado en el
mundo cultural, como es el caso de Eugenio Maria de Hostos, cuyas
Lecciones de Derecho Constitucional se publican en Santo Domingo en
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1887 y luego en version definitiva y postuma en Paris en 1908(a partir de
la cual se han hecho varias reimpresiones).Y que ha tenido larga influencia
en el Caribe y en nuestra América.

En lo referente al tema de la jurisdiccion
constitucional, se ha seguido en general la tendencia existente en
Ameérica Latina (cf. Juan Jorge Garcia, Derecho Constitucional Dominicano,
UCMM, Santiago, Rep. Dominicana, 1984) tratandose dentro del area
constitucional y contandose también con algunos estudios monograficos
sobre el particular (en materia de control de constitucionalidad, Amparo,
etc.). Asi, Rafael Luciano Pichardo y José Hernandez Machado presentan
un panorama de la situacién en una reunion de magistrados en el Brasil en
una ponencia que tiene el significativo titulo siguiente: La evolucién del
Derecho Procesal Constitucional a través de los érganos judiciales de la
Republica Dominicana y que se ha publicado posteriormente en diversas
revistas(aqui lo tomamos del “Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano”,Montevideo 2002) si bien no hay ninguna definicion ni
explicacion al empleo de tal nombre, que al parecer es la primer vez que
se usa en la doctrina juridica dominicana. No obstante esto, el primero de
los nombrados publicaria tiempo después el importante folleto La justicia
constitucional, Santo Domingo 2006, en donde desarrolla el control de la
constitucionalidad y el Amparo, pero sin entrar al tema doctrinario o de
fundamentos.

Al margen de esto, tenemos algunos textos
de caracter general sobre Derecho Constitucional, entre los que destaca el
denso y bien documentado de Eduardo Jorge Prats, Derecho
Constitucional, 2da edicion, Ed. Gaceta Judicial, 2 tomos, Santo Domingo
2005 y en donde se hacen diversas referencias al “derecho procesal
constitucional” y a la literatura que lo desarrolla o comenta, pero sin
mayores precisiones (entre otros vid. el tomo I, pag. 339; la primera
edicion de la obra es de 2003).

KxIxIxIxXxxXx
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En el Caribe queda ademas un pais importante:
Puerto Rico, actualmente como Estado Libre Asociado de los Estados
Unidos. Lo que ha hecho que en materia de Derecho Publico esté muy
influenciado por el llamado “modelo americano” que no conoce este tipo de
inquietudes y que vive al margen de ellos.

*hkkhkkkkhkik

5. Los inicios en la Argentina. El planteo de Saqués

No obstante el enfoque fundacional de
Alcala-Zamora y Castillo al que ya me he referido, éste no tuvo ningun
eco en la Argentina de aquel entonces, sino que pasé desapercibido al
igual que en México durante los primeros afios de su forzado exilio. El
tema vuelve a plantearse en la Argentina y por obra de un jurista
argentino, tan solo en 1979 y en la obra monumental de Néstor P.
Sagues.

En efecto, en 1979 Sagiiés publica su libro
Ley de Amparo (Edit. Astrea, Buenos Aires), que en realidad encierra un
amplio como profundo andlisis de la institucion desde el punto de vista
doctrinario, histérico, legislativo-a nivel nacional y provincial-y
jurisprudencial. Es en ese momento que con claridad, pero sin mayor
detenimiento, hace referencia al Amparo como instituciéon del Derecho
Procesal Constitucional (pag. 64) apoyandose para ello en la resefia
bibliografica de Alcala-Zamora de 1945, ya referida.
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Posteriormente, Sagliés publica un ensayo
maduro y solido, al cual se ha mantenido fiel a través de los afios,
titulado “Derecho Procesal Constitucional y jurisdiccion constitucional” (La
Ley, 1981, C, pp.865-871). Ahi sostiene basicamente lo siguiente:

a) Que es necesario partir del concepto de
“jurisdiccidon constitucional”, no empece su imprecision, toda vez que éste
ha sido el referente para estudiar la disciplina que tiene el nombre de
“derecho procesal constitucional”, de la cual incluso existe un libro
reciente (se refiere al de Jesus Gonzalez Pérez publicado en Madrid en
1980).

b) En cuanto a la jurisdiccion constitucional,
entiende que hay dos enfoques: el material y el organico. Lo material
otorga esa potestad a cualquier 6rgano, cualquiera que fuese, que pueda
decir el derecho en materia constitucional. Lo organico lo limita a la
existencia de un organo especializado y calificado, como lo es un tribunal
0 corte constitucional. Sagués entiende que el concepto material es
preferible, ya que si no es asi, muchas cosas se quedan sin explicar, como
por ejemplo, la experiencia jurisprudencial argentina.

c) Merece también la atencion de nuestro
autor el tema de la magistratura constitucional y el proceso
constitucional. En ambos casos opta por un enfoque material.

d) En cuanto al contenido del Derecho
Procesal Constitucional, senala que lo constituyen los procesos
constitucionales y la magistratura constitucional.

e)En cuanto al origen de la disciplina
atribuido a Kelsen, anota que sin negar los méritos y aciertos del maestro
de Viena, ello no puede considerarse exacto, toda vez que existen
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instrumentos de defensa que se remontan a cientos de afos atras, que
precisamente hoy son parte de la disciplina, por lo que tal paternidad
resulta exagerada.

f) En cuanto a la ubicacién del Derecho
Procesal Constitucional, es partidario de sefialarla como una disciplina
mixta, que goza de las bondades y materias tanto del Derecho Procesal
como del Derecho Constitucional, constituyendo una suerte de tertium
genus que nace a partir de aquéllas.

Este ensayo, realmente fundamental, es el
primero que con esa envergadura se publica en la Argentina. Es cierto
gue ello es posible por diversas circunstancias que hay que tener
presente, como son la presencia de Alcala-Zamora y Castillo, el
movimiento procesal y constitucional argentino (éste ultimo muy activo
desde principios del siglo XX), la jurisprudencia de la Corte Suprema, la
realizacion en Sochagota (Colombia) del Il Coloquio Iberoamericano
dedicado en exclusiva al tema de la Jurisdiccion Constitucional, que es el
primero en su género en el mundo hispanohablante (en 1977) y las
propias inquietudes del autor y de su entorno generacional.

Al volumen sobre la ley de Amparo de 1979,
sigue el dedicado al Habeas Corpus (1981) y posteriormente al Recurso
Extraordinario (2 vols., 1984). Con posterioridad, a partir de la década del
ochenta (1989) los cuatro volimenes aparecen unificados y reordenados
bajo el rétulo genérico de “derecho procesal constitucional”, si bien con
independencia tematica. Y desde entonces ha circulado asi con varias
ediciones (el ordenamiento ahora es el siguiente: tomos | y Il: Recurso
Extraordinario, tomo Ill: Accion de Amparo y tomo IV: Habeas Corpus).

Lo significativo es que el tomo | que inicia la
coleccién y que esta dedicado al “Recurso Extraordinario” tiene ahora una
larga introduccion de caracter doctrinario, en donde el autor recoge, casi
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textualmente y con algunos aditamentos, su ensayo de 1981, que le sirve
asi para cubrir todo el panorama. Afiade sin embargo algunas notas:
siguiendo a Fix-Zamudio admite la existencia de un Derecho
Constitucional Procesal (que pertenece al ambito constitucional) al lado
del Derecho Procesal Constitucional (que es rama procesal)y aprovecha
para citar la doctrina argentina que a ese momento se ha ocupado del
tema (en la cuarta edicion de 2002 que es la que manejo, a pp. 18-24) en
donde se aprecia que es en la década del ochenta del siglo pasado que
empiezan timidamente a aparecer publicaciones dedicadas al tema y asi
continua hasta el presente en ritmo creciente. A lo que hay que afadir
las jornadas o congresos sobre la materia, de las que el mismo Sagués es
animador o impulsor, como son las Jornadas Argentinas de Derecho
Procesal Constitucional(la dltima de las cuales, la IX, se llevo a cabo en la
Universidad El Salvador, en Buenos Aires en setiembre de 2006).A lo que
debe agregarse la fundacién del Centro Iberoamericano de Derecho
Procesal Constitucional(en Rosario y en 1992)que luego se transformo sin
solucion de continuidad, en el Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal Constitucional con motivo del | Encuentro Iberoamericano de
Derecho Procesal Constitucional realizado en Rosario(21-22 de agosto de
2003).Posteriormente se han realizado el Il Encuentro(San José, julio de
2004)111 Encuentro(Antigua, diciembre de 2005) y IV Encuentro(Santiago
de Chile, noviembre de 2006).

La obra posterior de Sagluiés es amplia y ha
tocado diversos topicos. No solo se ha dedicado a corregir y actualizar su
obra en cuatro tomos que ha gozado de vasta difusion, sino a publicar
otros libros de diverso signo, y en especial uno sobre “elementos de
derecho constitucional” y otro sobre “teoria de la Constitucion” que han
tenido gran aceptacién y que reflejan sus reflexiones y aportaciones a
tales temas. A lo que hay agregar cantidad de ensayos de diverso calibre
publicados en revistas juridicas especializadas de la Argentina y de otros
paises (los mas importantes reunidos en El sistema de derechos,
magistratura y procesos constitucionales en Ameérica Latina, Biblioteca
Porria de Derecho Procesal Constitucional, México 2004 y Derecho
Procesal Constitucional. Logros y obstaculos, Ed. Ad-hoc, Buenos Aires,
2006). Y sin descontar el importante abordaje a los ordenamientos
procesales provinciales argentinos, como se aprecia en el libro Derecho
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Procesal Constitucional de la Provincia de Santa Fe, Rubinzal — Culzoni
Edit., Bs. Aires 1999, escrito en colaboracion con Maria Mercedes Serra.

Lo importante en la obra de Sagués es que
por el caracter temprano de sus escritos, la perseverancia que ha puesto
en ellos y la solidez de sus afirmaciones, hechas con sindéresis y avalados
por una bibliografia de primera mano, lo han colocado en un puesto de
avanzada en la comunidad juridica argentina, en donde ha contribuido en
forma decisiva no solo a que se ahonden y cultiven los temas del Derecho
Procesal Constitucional, sino que se realicen eventos académicos, se
funden asociaciones que juntan a sus cultores, se instalen catedras y se
multipliquen los encuentros sobre sus diversos topicos. Lo cual ha hecho
posible que exista una linea de continuidad entre sus aportaciones y lo
gue ha venido después en generaciones sucesivas. Y sobre todo, que sus
planteos hayan pasado a ser un patrimonio comun sobre el cual trabaja
la nueva generacion de estudiosos. Esta labor de por si impresionante, ha
tenido el mérito de pasar las fronteras de su patria, convirtiendo a su
autor en un embajador de la disciplina en el resto de nuestros paises y en
uno de sus mas destacados interlocutores.

6. Otras contribuciones argentinas

Dentro de la comunidad constitucional
argentina la figura de German J.Bidart Campos (1927-2004) es sefiera,
por la originalidad de sus contribuciones y por la vastedad de los temas
gue investigd y que dieron materia para sus numerosas publicaciones.
Entre ellas cabe sefalar su libro pionero Derecho de Amparo (Ediar,
Buenos Aires 1961) publicado cuando todavia no se habia dado la ley de
la materia y solo existia la creacion pretoriana de la Corte Suprema, y que
después ampli6 y actualizo en su Régimen legal y jurisprudencial del
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Amparo (Ediar, Buenos Aires 1968). A lo que hay que agregar su libro La
Corte Suprema. El Tribunal de las Garantias Constitucionales (Ediar,
Buenos Aires 1984) y muy especialmente La interpretacién y el control
constitucionales en la jurisdiccion constitucional (Ediar, Buenos Aires
1987). Bidart Campos estudié agudamente, como es de verse, los
procesos constitucionales en la Argentina y los aspectos teoricos de la
jurisdiccion constitucional, pero con ciertas vacilaciones y sin una
aproximacion clara a los temas del Derecho Procesal Constitucional, que
veia como una asignatura al lado del “derecho constitucional procesal”,
pero sin adentrarse en ella y sin darle mayor importancia (cf. Tratado
Elemental de Derecho Constitucional Argentino 1ra edicion, Ediar, Buenos
Aires 2005, tomo II-B, pp. 575-576). En realidad, el talento de Bidart
estuvo mas atento a otras cosas y casi no dio importancia al aspecto de
los fundamentos de esta nueva disciplina, si bien no hay que olvidar sus
originales contribuciones al estudio y desarrollo de algunas figuras
procesales constitucionales.

Y en el campo procesal destaca nitidamente
la figura de Augusto M.Morello, de vasta como influyente obra y que se
ha acercado a los temas del “derecho procesal constitucional”’, empleando
el nombre, pero sin entrar en mayores elaboraciones doctrinarias (entre
otras, vid. Constitucion y proceso, Libreria Editora Platense, Buenos Aires-
La Plata 1998).Veamos ahora algunas aportaciones especificas.

1)_Juan Carlos Hitters: publica un importante
ensayo en 1987:_El Derecho Procesal Constitucional (en “El Derecho”,
tomo 121,1987) que es realmente singular por la fecha y por los
conceptos que expone, si bien después se ha dedicado a otros aspectos
del Derecho Procesal y no ha vuelto a tocar el tema (no obstante, su
ensayo ha sido reproducido profusamente en diversos paises
latinoamericanos desde la década de los afios noventa). En este ensayo,
Hitters hace una breve historia de los origenes del Derecho Procesal
Constitucional, sefialando que su caracteristica es estar imbricado dentro
del Derecho Procesal. No obstante esto, subraya las relaciones entre el
Derecho Constitucional y el Derecho Procesal. Y en cuanto a su contenido
basico indica que es el proceso constitucional que abarca cuatro
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vertientes: 1) el debido proceso legal, ii) las garantias de las partes, iii) las
categorias de la jurisdiccion, y iv) las garantias judiciales. Y dentro de este
ambito, la proteccion de los derechos humanos ocupa un lugar
Importante.

La obra posterior de Hitters, de gran
envergadura, se ha enrolado en aspectos netamente procesales, asi como
sobre la proteccion internacional de los derechos humanos.

ii) Osvaldo A.Gozaini tiene una amplia
produccion dedicada al tema. Salido de las canteras procesales argentinas
en donde tiene abundante y solida obra, percibio muy pronto la existencia
o por lo menos la necesidad de un Derecho Procesal Constitucional (asi en
su libro Introduccion al nuevo Derecho Procesal, Ediar, Buenos Aires
1988) en donde una de sus partes esta dedicada a un trazado somero de
la disciplina.

Pero es en su libro La justicia constitucional
(Edic. Depalma, Buenos Aires 1994) donde hace un planteo méas amplio,
seflala su trayectoria, contenidos y las acciones 0 procesos
constitucionales involucrados. Aun mas, afirma su raiz procesal, si bien el
titulo de la obra es otro, al parecer tomado como sinénimo. Fruto de la
misma investigacion, aparece en México en 1995 y bajo el sello de la
Universidad Nacional Autonoma de México (UNAM) el libro El Derecho
Procesal Constitucional y los derechos humanos en donde reitera
conceptos anteriores. Vale la pena sefialar que este libro es el primero
gue en Meéxico usa en su titulo el de “derecho procesal constitucional”, no
obstante que el nombre figuraba con anterioridad en articulos y ensayos
publicados en revistas especializadas de ese pais.

Replanteando lo anterior, pero a su vez
como suma de todo ello, inicia la publicacion de su Derecho Procesal
Constitucional, siguiendo la huella de Sagués, y destinado a ser publicado
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en cinco tomos, desarrollando la dogmatica argentina desde perspectivas
doctrinarias.

El tomo | (Editorial de Belgrano, Buenos
Aires 1999) confirma y afina lo antes expuesto, de lo que debemos
destacar algunas notas:

a) afirma que el Derecho Procesal
Constitucional es una disciplina autbnoma,

b) sin llegar bien a ubicarla, se inclina a
considerarla como disciplina mixta, o sea, emparentada pero no
identificada con el Derecho Procesal y el Derecho Constitucional,

c) tiene por objeto las garantias, los
procesos y la magistratura,

d) existe una suerte de escalonamiento de
distintas disciplinas que interactlan entre si:

1) Derecho Procesal Constitucional,
i)Derecho Constitucional Procesal, v,
li)Derecho Procesal Transnacional.

Con posterioridad al tomo | (en donde hace
una breve referencia a los procesos constitucionales) publica el tomo 11
(Habeas Data, 2001) el tomo Il (Amparo, 2002) el tomo IV (El debido
proceso, 2004) y el tomo V (proteccion procesal del usuario y del
consumidor, en 2005).Este ultimo, por su contenido, no parece encajar en
la coleccion.
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Finalmente, como remate de todo Ilo
anterior, ofrece una Introduccibn al Derecho Procesal Constitucional
(Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires 2006) en donde reordena, reitera
y precisa lo anterior.

En sintesis, en esta reciente publicacion
afirma las siguientes tesis:

a) el Derecho Procesal Constitucional es
una disciplina autonoma, de caracter procesal.

b) Su contenido estd determinado por la
magistratura constitucional y por los sistemas procesales especificos; esto
ultimo conlleva la interpretacion constitucional y los procesos, incluyendo
el transnacional (y en términos generales, el debido proceso).

E incluye ademas otras reflexiones sobre el
juez constitucional, el proceso constitucional y sus variantes.

Entiendo que esta ultima obra representa
en cierto sentido una ruptura con algunas de las tesis anteriormente
sostenidas por su autor, efectuando avances importantes que
seguramente ampliard en el futuro. La obra se cierra con dos apéndices
importantes: el Codigo Procesal Constitucional del Perta (2004) y el
anterior aprobado en la Provincia de Tucuman (1999).

i) Adolfo A.Rivas: se trata de un destacado
procesalista, que sin embargo ha dado apoyo y cabida a los estudios de
Derecho Procesal Constitucional, como lo demuestra el colectivo publicado
por él en colaboracion con F.M. Machado Pelloni (2003) el cual recoge
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Importantes aportaciones, asi como su reciente Teoria general del
Derecho Procesal, Lexis-Nexis, Buenos Aires 2005, en donde incorpora al
Derecho Procesal Constitucional dentro del ambito procesal y como una
de sus ramas mas jovenes, dando cuenta de sus cultores, con una amplia
como generosa referencia a los juristas que en la Argentina y en general
en la América Latina, han dedicado estudios a la disciplina. Es autor,
ademas, de un libro medular: EI Amparo, Ediciones La Rocca, Buenos
Aires 2003 y ha impulsado diversos encuentros dedicados a la disciplina.

Iv) Pablo Luis Manili: anoto su nombre para
hacer referencia al reciente y valioso colectivo que ha organizado y
publicado (cf. Derecho procesal constitucional, Editorial Universidad,
Buenos Aires 2005) que reune colaboraciones de dieciséis juristas
argentinos de las nuevas generaciones, para tratar los instrumentos
procesales de defensa de la Constitucion y de los derechos humanos, tal
como han quedado configurados en la reforma constitucional de 1994. En
su lista de colaboradores encontramos a Marcela |. Basterra, Maria Sofia
Sagués, Andrés Gil Dominguez, Jorge A. Amaya, Eduardo P. Jiménez,
Adelina Loianno, Marcelo A. Lopez Alfonsin, Calogero Pizzolo, Alberto A.
Spota (h), Maximiliano Torricelli, Patricio Marcelo E. Sanmartino, José
Miguel Onaindia, Alfredo M. Vitolo, Andrea Gualde, Maria Ximena
Fernandez Barone y Carla Vanina lorio.

Manili antecede el libro con un extenso
como meditado estudio preliminar, en donde siguiendo las huellas de
Néstor P. Sagués sefiala el nombre, los contenidos y la ubicacion mixta
del Derecho Procesal Constitucional. La obra, por lo demas, es un
excelente esfuerzo colectivo que presenta una ajustada panoramica del
actual ordenamiento juridico argentino y del alto nivel demostrado por sus
autores.

v) De Eduardo P. Jiménez hay que sefalar
la importante ponencia que presentd al VIII Congreso Nacional de
Derecho Constitucional celebrado en Arequipa (Perd) los dias 22-24 de
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setiembre de 2005, titulada Acerca de los origenes fundacionales del
Derecho Procesal Constitucional” (publicado en “Ponencias al VIII
Congreso”, Colegio de Abogados de Arequipa, 2005 y reproducida en “El
Derecho” de 17 de noviembre de 2005). Y en donde retoma,
replantedndolos, aspectos que habia tratado en un pionero ensayo
publicado en 1987. Debe destacarse también la intensa actividad
académica que Jiménez realiza con un grupo de discipulos, en la
Universidad de Mar del Plata.

vi) Aportes en Cérdoba: En un pais como la
Argentina, los avances y las novedades suelen venir del centro y luego
repercuten en la periferia. Sin embargo, hay excepciones y en la materia
gue nos ocupa es importante la situacion de Coérdoba, cuyas
contribuciones de distinto orden no son muy conocidas. En lo que nos
ocupa, cabe sefalar que en esta capital de provincia existe céatedra
dedicada al curso de “Derecho Procesal Constitucional” con caracter
permanente en la Universidad Nacional de Cérdoba y gracias a su influjo
han salido hasta ahora dos manuales que han contribuido a afirmarla. El
primero se debe al esfuerzo de Alfredo E. Mooney quien publica un
Tratado de Derecho Constitucional en cuatro tomos, dedicando el tomo
cuarto en su totalidad al “Derecho Procesal Constitucional” (Ferreira
Editores, Cordoba 1999). Mas tarde, con algunos afinamientos se publica
como volumen independiente: Derecho Procesal Constitucional, Ediciones
de la Docta, Cérdoba 2002 (la obra tiene un proposito descriptivo,
acercandose a la posicion de Sagués y desarrollando la dogmatica
argentina).

De mayor envergadura es el esfuerzo
realizado en un libro de catedra con el titulo Elementos de Derecho
Procesal Constitucional, Ed. Advocatus, Cérdoba, tomo | (2004) y tomo Il
(2005). En él escriben Carlos Hugo Valdez, Lorenzo Barone, Juan
Fernando Brugge, José Daniel Godoy, Fernando Machado, Maria Elena
Vidal, Javier Amaya, Julieta Chalub Frau, Claudio Fernandez, Natalia
Gonzalez, Sandra E. Lalliya, Félix Lépez Amaya, Martin Lucas, Victor C.
Rostagno y Ricardo Videla.
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La parte doctrinaria esta a cargo de José
Daniel Godoy que se extiende en un interesante desarrollo en el cual
ubica al “derecho procesal constitucional” como parte del Derecho
Constitucional (“Temas de Derecho Procesal Constitucional”, tomo I, 9-
138) tesis que no necesariamente comparten los demas co-autores. En lo
gue se refiere a los procesos a cargo de esta disciplina, el libro incorpora
los mas conocidos y aceptados, pero incluye otros cuya ubicacion no
parece clara y en todo caso es discutible, como son el procedimiento para
registrar la personeria juridica de un partido politico y el que se utiliza
para obtener la naturalizacion y la carta de ciudadania.

*x * X X *x

Lo anterior no agota la lista de lo existente,
pero da una muestra bastante significativa de la importancia que tiene la
disciplina en la Argentina, si bien, como es natural, al interior de ella no
existe unidad en los planteamientos, sino mas bien diversidad vy
contraposicion entre ellos. Tampoco anotamos los numerosos libros
dedicados al estudio de los instrumentos procesales como el Amparo,
Habeas Data, Recurso Extraordinario, etc., cuyo analisis escapa al
propésito de estas lineas o algunos autores que en los Ultimos afios han
realizado diversos abordajes sobre problemas tanto tedricos como
practicos (vid. Maria Mercedes Serra, Procesos Yy recursos
constitucionales, Edic. Depalma, Buenos Aires 1992; Mario Masciotra y
Enrique A. Carelli, director y coordinador, Derecho Procesal Constitucional,
Edic. Ad-hoc, Buenos Aires 2006).
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7. El caso del Brasil

La gran produccion juridica del Brasil no ha
estado ajena a la problematica que nos ocupa, pero por motivos algo
largos de explicar, no ha trascendido mayormente fuera de sus fronteras,
no obstante su gran calidad, por lo que trataré de presentarla de la mejor
manera y en forma concisa.

La primera vez que el término “derecho
procesal constitucional” aparece en este pais, es en la obra de un
eminente procesalista José Frederico Marques, Instituicoes de Direito
Processual Civil,1ra edicion, Editora Forense, Rio de Janeiro 1958.En ella
sefala este jurista la importancia que tiene la Constitucion para el resto
del ordenamiento, al cual sirve de soporte y fundamento, agregando que
siempre que un litigante se apoye en un precepto constitucional, existe
un ejercicio por parte del Estado de una jurisdiccion constitucional.
Agrega que el control judicial de la constitucionalidad motiva que
aparezca un “proceso constitucional”, y de ahi que sea legitimo hablar de
un “derecho procesal constitucional” para designar al conjunto de reglas
destinadas a regular el proceso constitucional. Asi, en el derecho
brasilefio- acota -es objeto de un proceso constitucional toda pretension
gue descansa en una regla emanada de la Constitucion y no solo cuando
se utilizan los expresos remedios constitucionales, como es el Habeas
Corpus.Es por eso que nuestro autor considera que aislar todas esas
normas de “derecho procesal constitucional” para construir una categoria
cientifica, esto es, propia y diferenciada, le parece poco aconsejable y
nada acertado. Por tanto, en la introduccion del Derecho Procesal Civil y
en la del Derecho Procesal Penal, es en donde deben incluirse todas las
reglas respecto a los fundamentos juridico-constitucionales de las normas
del Derecho Procesal, y asi el “derecho procesal constitucional” pasa a ser
un capitulo propedéutico, si bien importante, dentro de cada uno de
dichas ramas procesales(cit. tomo I, pp. 85-93; en la tercera edicion de
1966 a cargo de la misma editorial en el tomo I, 84-85).
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Por la misma época repite similares
conceptos en su obra Ensaio sobre a jurisdicdo voluntaria (Ed. Saraiva,
2da edicion, Sao Paulo 1959 pp. 25 ss.) en donde sefiala que el “derecho
procesal constitucional” debe ser una condensacion metodologica y
sistemética de los principios introductorios del proceso en general.

Posteriormente, nuestro autor cambia su
punto de vista y asi lo vemos expuesto en una obra destinada a ser un
condensado de sus aportaciones a la disciplina y que empieza a publicar
desde 1974. Ella lleva como titulo el de Manual de Direito Processual
Civil, y que tras su muerte sera actualizada por Ovidio Rocha Barros
Sandoval (manejo la novena edicion a cargo de Millenium Editora,
Campinas 2003). En esta oportunidad apunta una cierta desconfianza
hacia lo que es el “derecho procesal constitucional” al que califica como
conjunto de preceptos destinados a regular el ejercicio de la jurisdiccion
constitucional, o sea, la aplicacion jurisdiccional de las normas de la
Constitucion en aras de su salvaguarda, pero a la que con todo califica
como una rama del Derecho Procesal. Pero agrega que esto no debe
confundirse con el “derecho constitucional procesal” que trata de las
normas procesales incorporadas a la Constitucion ( vol. 1, pag. 4)

Es curioso advertir como el nombre y la
inquietud de la disciplina ingresa al Brasil de manos de un procesalista
gue no solo se ocupd del proceso civil, sino también y muy extensamente
y con soltura del proceso penal, pero sin llegar a comprender del todo lo
gue existia como proceso constitucional y de una eventual disciplina que
lo comprendiese. Y que aqui como en otros lugares, nos explica en algo
los vaivenes que ella tuvo y tiene hasta ahora.

Posteriormente, la conocida procesalista
italiana pero nacionalizada brasilefia, Ada Pellegrini Grinover, publica una
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importante obra Os principios constitucionais e 0 Codigo de Proceso Civil,
(Edit. J.Bushatsky, Sao Paulo 1975) en donde vuelve a tocar el tema y lo
considera como una condensacion metodoldgica y sistematica de los
principios constitucionales del proceso y que:”...abarca, por un lado, la
tutela jurisdiccional de los principios constitucionales de la organizacion
judicial y del proceso, y por otro, la jurisdiccion constitucional” (pag. 8).
Se ve claramente que adopta un criterio que en el fondo no permite
centrar el problema y tampoco lo concibe como disciplina autbnoma. Este
criterio sera mantenido por la autora a traves de su obra y tendra gran
influencia, como lo podremos apreciar mas adelante.

Poco después y en linea similar, aparece la
publicacion de Roberto Rosas, Direito processual constitucional (principios
constitucionais do proceso civil) Edit. Revista dos Tribunais, Sao Paulo
1983, con reediciones, que es el primer libro que con ese titulo se publica
en el Brasil. El autor sefiala que en las Constituciones hay muchas
normas procesales y estas son la matriz que debe orientar todo proceso,
para continuar con un desarrollo aplicable basicamente al proceso civil.
Esto es, se aplica a los principios procesales que estan en la Constitucion
y que deben orientar el proceso civil, y que es lo que denomina “Derecho
Procesal Constitucional”. Por el contrario, el “Derecho Constitucional
Procesal” trata del proceso constitucional, o sea, de la legitimacion
procesal (pp. 1-2), que, por lo demas, lo comenta en forma tangencial.

Al afo siguiente, se publica el importante
libro de José Alfredo de Oliveira Baracho, Processo constitucional
(Edit.Forense, Rio de Janeiro 1984) gque es un interesante aporte centrado
en el proceso, si bien es un estudio global con un amplio soporte
comparado en la legislacion y doctrina extranjeras, que demuestra estar
muy bien informado. Acepta la tesis de Fix-Zamudio sobre la diferencia
existente entre el “derecho procesal constitucional” y el “derecho
constitucional procesal” (pp. 122 - 127) que muchos después seguiran en
el Brasil. Segun Baracho la condensacion metodoldgica y sistemética de
los principios constitucionales del proceso toma el nombre de “derecho
procesal constitucional”. No es rama autébnoma, sino un enfoque
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metddico. ElI Derecho Procesal Constitucional analiza la tutela
constitucional de los principios de la organizacion judicial, asi como la
jurisdiccion constitucional, mientras que el Derecho Constitucional
Procesal estudia los aspectos constitucionales del proceso. En todo caso,
las lineas de diferencia que traza no son muy claras y tampoco se
preocupa por buscar mayores sustentos tedricos, sino mas bien expone lo
existente premunido de un amplio respaldo doctrinario. Pero sin lugar a
dudas este texto debe considerarse como el punto de partida para los
posteriores estudios de caracter moderno que se haran en el Brasil,
constituyendo desde entonces un referente obligado de la disciplina.

No empece este inicio auspicioso, Oliveira
Baracho parece haber cambiado ultimamente de opinion, tal como lo
demuestra su reciente ensayo Teoria geral da justica constitucional (en
Fdo Luiz Ximenes Rocha y Filomeno Moraes, coordinadores, “Direito
Constitucional Contemporaneo”, Homenagem ao prof. Paulo Bonavides,
Del Rey Edit., Belo Horizonte 2005). Aqui hace suya la vieja distincion
elaborada en 1928 por Charles Eisenmann que dice que la Justicia
Constitucional es la especie a través de la cual se examinan las leyes
inconstitucionales, mientras que la “jurisdiccion constitucional” es el
organo a traveés del cual se ejerce ese tipo de justicia.

Poco después Oliveira Baracho publica su
obra Direito Processual Constitucional (Edit. Forum, Belo Horizonte 2006)
gue constituye una importante y voluminosa compilacidon de ensayos
publicados anteriormente, sobre el tema que anuncia el titulo asi como
aspectos afines. Se trata de un libro muy atil para compulsar trabajos
escritos en diversas épocas reunidos por vez primera, pero que no
representa ningun avance sobre lo ya hecho. A lo que se agrega que
ninguno consigna la fecha en la cual fue publicado originalmente,
dificultando asi detectar la linea evolutiva de su pensamiento.

Marcus Orione Goncgalvez Correia (cf.
Direito Processual Constitucional, Edit. Saravia, Sao Paulo 1998, 1ra
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edicion) parte del hecho de que el Derecho Procesal Civil se asienta sobre
las nociones de accion, proceso Y jurisdiccion. Y que lo anterior es basico
para poder analizar las normas procesales que se encuentran en la
Constitucion, que pasan a ser una especie de sub-rama del Derecho que
es el “derecho procesal constitucional”, formado por normas de naturaleza
procesal civil que se encuentran en la Constitucién. O sea, el objeto del
Derecho Procesal Constitucional lo constituye los principios de naturaleza
procesal civil que estan en la Constitucion, que le permiten analizar de
esta manera algunos institutos que estan en la Constitucion brasilefia
(mandato de seguridad, habeas corpus, etc.).

Pero en la segunda edicién de la misma
obra (Ed. Saraiva, Sao Paulo 2002) considera otros enfoques Yy
manteniendo su posicion inicial, agrega que no puede desconocer un
concepto “restringido” o “estrecho” sobre el “derecho procesal
constitucional” que lo considera tan solo como un condensado
metodoldgico, y reconoce la existencia de un “derecho procesal
constitucional” al lado de un “derecho constitucional procesal” (pag. 2),
pero por razones didacticas y de mejor uso expresa su preferencia por
solo una de ellas, o sea, el “derecho procesal constitucional”, de acuerdo
a la configuracion que le da. Sobre esa base, emprende una descripcion
somera de los procesos constitucionales contemplados por la Constitucion
brasilefia de 1988, tal como lo hizo en la primera edicion.

Interesante es la posicion de André Ramos
Tavares (cf. Tribunal e jurisdicao constitucional, Celso Bastos editor, Sao
Paulo 1998) Su apartado 4.2 lo titula: “Jurisdiccién constitucional: un
problema terminolégico”. Y dice que las definiciones que se han dado
sobre ella no gozan de general aceptacion. Agrega luego que el Derecho
Procesal Constitucional y el Derecho Constitucional Procesal son parcelas
de la jurisdiccion constitucional: esto es, ambos derechos no son mas que
expresiones o desarrollos distintos de un solo punto de vista o enfoque,
que seria la jurisdiccion constitucional en sentido amplio (acepta pues la
existencia tanto del Derecho Procesal Constitucional como del Derecho
Constitucional Procesal).
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Mas adelante, replantea y matiza su tesis
inicial, como lo expresa en un libro formidable: Teoria da justica
constitucional, Edit. Saraiva, Sao Paulo 2005. La obra trata
exhaustivamente los siguientes temas: Estado de Derecho y Justicia
Constitucional, categorias fundamentales, morfologia del Tribunal
Constitucional y proceso decisorio, legitimidad del Tribunal Constitucional
y sus diversas concepciones.

La “justicia constitucional”’, tal como ahora
lo entiende Tavares, se presenta como una disciplina juridica autonoma,
gque tiene dos maneras de manifestarse: el Derecho Procesal
Constitucional (estudia y analiza el proceso objetivo) y el Derecho
Constitucional Procesal (analiza los aspectos constitucionales que tratan
sobre el proceso). La obra por lo demas, mas que desarrollar estos
conceptos, esta destinada al andlisis de sus fundamentos doctrinarios, que
lleva a cabo con gran agudeza.

Distinta es la posicion de Willis Santiago
Guerra Filho (cf. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais, Celso
Bastos editor, Sao Paulo 1999 e Introducédo ao Direito Processual
Constitucional, Sintese editora, Porto Alegre 1999).El autor sefala que su
objetivo es abordar la dimension constitucional en donde se sitdan los
institutos juridicos protectores (mandato de seguridad, mandato de
injuncion, etc.) en la medida que defienden derechos fundamentales, etc.
Esta disciplina denominada “derecho procesal constitucional” no tiene aun
afirmada su autonomia cientifica, pero es una posicion que busca extraer
de la Constitucidon las normas del proceso. En tal sentido, su objetivo es
tan amplio, que desborda a cualesquiera existente rama procesal y en
consecuencia sus temas tipicos son la organizacion de la estructura
judicial, la competencia entre sus érganos, los principios generales del
proceso, entre otros, algunos de los cuales son los que estudia con detalle
(sobre todo en la segunda obra mencionada, parte primera). Agrega, por
otra parte, que la nueva disciplina debe estar cerca de la Teoria General
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del Proceso, la que podria incluso absorber en gran parte a aquélla, con lo
cual podria perder su cercania con el Derecho Constitucional. En nota a
pie de pégina se refiere a la distincion popularizada en el Brasil, al parecer
por Roberto Rosas, entre “derecho procesal constitucional”’/ “derecho
constitucional procesal”’, que le parece superflua. Y esto probablemente
porque su postura es englobante y total, al extremo que no llega a
precisar el planteo que defiende, si bien hace un amplio desarrollo de los
temas que se propone.

Marcelo Cattoni (cf. Direito Processual
Constitucional, Mandamentos Edit., Belo Horizonte 2001) presenta una
obra precedida por una extensa fundamentaciéon de corte filoséfico de
sumo interés. Sefiala que todo proceso debe ser constitucional no solo por
su adecuacién a la Constitucion, sino porque todo 6rgano judicial es
competente para apreciar cuestiones constitucionales. De tal manera, la
distincion entre Derecho Procesal Constitucional/ Derecho Constitucional
Procesal cae por su base, deviene superflua y pierde sentido, aun cuando
tenga su historia (pp. 206-213). Agrega, ademas, que esta dupla es
problematica, sefialando que existe evidentemente una conexion entre el
proceso y la Constitucion en cuya fundamentacion se extiende con detalle.
Pero su preferencia apunta a lo que da el titulo a la obra.

Un constitucionalista de fuste y que puede
considerarse un clasico es Paulo Bonavides, con una amplia como soélida
obra, que lo colocan en un lugar relevante dentro de la produccién
juridica brasilefia. Sin embargo, no ha desarrollado la tematica que nos
ocupa, aun cuando al pasar ha dejado un apunte que lamentablemente
no ha logrado desarrollar. Asi, en su magnifico Curso de Direito
Constitucional (Malheiros editores, 13ava edic., Sdo Paulo 2003, pag. 46)
dice que con la publicizacion del proceso por obra de las doctrinas
procesales, los lazos entre el Derecho Constitucional y el Derecho Procesal
son tan intimos, que de esa union parece nacer una nueva disciplina en
gestacion, que es el “derecho procesal constitucional”. Interesantisimo
aserto que ha quedado sin desarrollar.
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Ivo Dantas ha emprendido una obra de
largo aliento sobre el tema que nos ocupa en una importante obra, de la
gue hasta ahora solo ha publicado el primer tomo: Constituicao e
Processo, vol. I. Introducao ao Direito Processual Constitucional, Jurua
editora, Curitiba 2003. Sefala que el pionero de los modernos estudios
en materia de jurisdiccion constitucional en el Brasil es Oliveira Baracho-
como ya lo he sefialado-y luego de un largo recorrido doctrinario que
demuestra estar muy bien documentado, dice que existen dos disciplinas:
el Derecho Procesal Constitucional y el Derecho Constitucional Procesal.
Su posicion (pag. 132) la desarrolla al sefialar que la diferencia entre
ambas posturas, 0 sea, entre ambas disciplinas, es de orden
epistemoldgico y en consecuencia esta marcada por juicios de valor. Con
todo, adelanta que el Derecho Procesal Constitucional abarca normas, en
especial el proceso constitucional y sus temas son los de la jurisdiccion
constitucional. Mientras que el “derecho constitucional procesal” estudia
las normas procesales de la Constitucion. En otras palabras:

a) Derecho Procesal Constitucional:
jurisdiccion constitucional y control de constitucionalidad, asi como
jurisdiccion de las libertades, o sea, defensa de la Constitucion y de las
personas,

b) Derecho Constitucional Procesal: estudia
las garantias referentes al proceso y al procedimiento: due process of law.

Pero a estas dos disciplinas, que las considera
validas, agrega una tercera:

c) Derecho Constitucional Judicial: estudia el
Poder Judicial, el Ministerio Publico y la abogacia.
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Finalmente, sefiala que el Derecho Procesal
Constitucional y el Derecho Constitucional Procesal se encuentran, ambos,
mas vinculados al Derecho Constitucional que al Derecho Procesal.

Paulo Roberto de Gouvéa Medina es autor
de un valioso texto que ha merecido gran acogida desde su primera
aparicion (cf. Direito processual constitucional, Editora Forense, 1lra.
Edicion, Rio de Janeiro 2003). Dice que el Derecho Procesal Constitucional
tiene por objeto sistematizar las normas y principios de la Constitucion
concernientes al proceso, y mas que una rama del Derecho Procesal es un
método de estudio, pero que puede incorporarse a la Teoria General del
Proceso. Sefiala que algunos separan el Derecho Procesal Constitucional
en dos partes; la segunda seria el Derecho Constitucional Procesal y que
tendria por objeto de estudio los principios e instituciones constitucionales
del proceso, correspondiendo a la primera la jurisdiccion constitucional, o
sea, los procesos constitucionales. Pero esta distincion la rechaza, pues
dice que no tiene bases metodoldgicas seguras. Afiade que el nombre no
es importante, pero que no se puede dividir el estudio de un solo tema en
dos parcelas distintas. Ademas, como todo es constitucional, podriamos
crear infinidad de disciplinas sobre la base de lo que hay en la
Constitucion, lo que es preferible evitar. No obstante, tratdndose de la
funcidn jurisdiccional que es sumamente importante en la vida del Estado
moderno, se justifica ampliamente la existencia de un “derecho procesal
constitucional”, que en rigor es lo que hay que mantener.

El libro se ocupa ademas de la jurisdiccion
(control de la constitucionalidad y defensa de los derechos
fundamentales) y del Poder Judicial. La misma linea de pensamiento se
advierte en las ediciones posteriores (2da edicion, 2003 y 3ra edicion
2005).

Gustavo Rabay Guerra (Direito Processual
Constitucional, Nossa Livraria, Recife 2005) parte resaltando Ia
importancia del proceso y sefala que hay wuna creciente
constitucionalizacion del proceso, es decir, cada vez mas las
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constituciones contienen principios procesales, siendo asi que el “derecho
procesal constitucional” es el estudio de los principios procesales que se
encuentran en la Constitucion, o sea, es el que analiza la dimension
constitucional del proceso, creandose asi el debido proceso. Con este
punto de partida, se dedica a analizar los principios procesales aplicables
al proceso civil (pp. 23-28).

Finalmente hay que mencionar el manual
de Paulo Hamilton Siqueira Jr. Direito processual constitucional, Editora
Saraiva, Sao Paulo 2006. Intenta su autor ofrecer una panoramica de la
disciplina que es reciente, pero que cada vez goza de mayor aceptacion
en el Brasil, a la cual ubica como una rama nueva del Derecho Procesal.
El Derecho Procesal Constitucional tiene, segun indica, tres capitulos: a) el
control de la constitucionalidad o jurisdiccion constitucional, b) los writs o
procesos constitucionales, esto es, la jurisdiccion constitucional de la
libertad, y c) la defensa de la ciudadania o jurisdiccion constitucional
politica, que en el Brasil son la accion civil publica y la accion popular.
Agrega luego que el “Derecho Constitucional Procesal” es un capitulo del
Derecho Constitucional y de la Teoria General del Proceso, es decir, no es
auténomo con respecto a las demas disciplinas.

Mas adelante (pag. 37 ss.) precisa que para
graficar la relacion de reciprocidad entre el Derecho Procesal y el Derecho
Constitucional podemos utilizar dos denominaciones: “derecho
constitucional procesal” y “derecho procesal constitucional” pero la
convivencia de las dos puede conducir a que tengan un solo nombre:
“derecho constitucional procesal”. Sin embargo, podemos distinguir a su
interior entre el “derecho constitucional procesal” (elenco de principios
procesales consagrados en la Constitucion) y el “derecho procesal
constitucional” (que tiende a regular la jurisdiccion constitucional, o sea,
el habeas corpus, el habeas data, etc.). Este ultimo es autonomo y es
rama del Derecho Procesal.
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* X * K KX X X

La sucinta enumeracion de las obras
existentes en el Brasil con el titulo de “derecho procesal constitucional” no
agota lo existente. El tema ademas es tratado por numerosos
especialistas en ensayos dispersos (como es el caso notable de José
Afonso Da Silva y posteriormente de Gilmar Ferreira Mendes y Ruy
Samuel Espindola).Y por cierto, por un numero apreciable de
procesalistas, que dan cuenta de la disciplina desde distintos puntos de
vista. Asi, Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover y
Candido Rangel Dinamarco en su difundida Teoria Geral do Proceso,
Malheiros editores, 222 edicion, Sao Paulo 2006, dedican el capitulo 5 de
su obra al “direito processual constitucional” (pp. 84-93). Esta disciplina
es concebida como “condensacion metodoldgica y sistematica de los
principios constitucionales del proceso” y no constituye una rama
auténoma del Derecho Procesal sino una colocacién cientifica, un punto
de vista metodoldgico y sistematico desde el cual se puede observar el
proceso y sus relaciones con la Constitucion. Comprende, por un lado, a)
la tutela constitucional de los principios fundamentales de la organizacion
judicial y del proceso, y por otro, b) la jurisdiccién constitucional. Esta
ultima es entendida como aquella que comprende el control judicial de la
constitucionalidad de las leyes, asi como los remedios constitucionales
como el Habeas Corpus, el Mandato de Seguridad, etc. Y algo similar
encontramos en la valiosa obra de José Frederico Marques, ya
mencionada.

EAR A

De lo anteriormente expuesto puede
desprenderse que la comunidad juridica brasilefia conocio y acepté desde
época muy temprana el concepto de “derecho procesal constitucional”.
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Primero por parte de los procesalistas y luego de los constitucionalistas,
encontrandose ambos presentes en el debate de los ultimos afios. En
efecto, el término asoma por vez primera en 1958 y ha tenido una suerte
muy variada desde entonces, beneficiandose de gran cantidad de libros
dedicados a ello, que muchas veces se destinan a cursos especializados 0
especificamente dedicados al tema, y que ademas gozan del favor de los
lectores, como puede verse en algunos que han alcanzado varias
ediciones. Lo cual demuestra el interés y el vigor que ha encontrado en
ese pais, que es quiza el que desde el punto de vista de la cantidad, mas
ha publicado sobre esta disciplina.

En contraste con esto, las opiniones o
enfoques dados a conocer son de los mas variados y en cierto sentido
contradictorios, pues existe al interior de la doctrina varios enfoques no
necesariamente coincidentes entre si, pues en sus extremos se niega
incluso la posibilidad de que el Derecho Procesal Constitucional sea una
disciplina juridica, sino tan solo un enfoque didactico y metodoldgico.

Pero por otra parte, esta exuberancia
creativa tiene sus aspectos positivos, pues del didlogo y de la discusion
pueden salir nuevas ideas y muchos avances. Pero para eso es quiza
necesario que sus cultores se junten a reflexionar sobre lo que es el tema
de estudio, a fin de encontrar puntos en comdn que permitan consensos y
mayores avances, que vayan perfilando las diferentes tesis y diferencias
gue todavia se ven ahora.

8. El control constitucional en Francia
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Los afos veinte del siglo pasado son una
clara muestra del fermento de las ideas del control constitucional en
Francia, en gran parte originado por la influencia constitucional
norteamericana (del que se contaba con un ejemplar modelo en la clasica
obra de Alexis de Tocqueville, La democracia en Ameérica, 1835-1841).

El punto de arranque probablemente lo
tenemos en la obra, polémica, de Edouard Lambert, Le gouvernement des
juges que es de 1921(y de la que hay traduccion italiana). Luego siguen
otros trabajos sueltos, libros como el de Ch.Eisenmann (que fue su tesis
doctoral avalada con prélogo de Kelsen) y sobre todo el nimero especial
gue al tema dedica la Revue de Droit Public et de la Science Politique en
1928 (tomo 45) en aquella época dirigida por G. Jéze y en la cual publican
ensayos H.Kelsen, el mismo Eisenmann, Mirkine-Guetzevich, Marcel
Waline, entre otros. Asi como el Mélanges dedicado a M. Hauriou (en
1929) y los textos de los autores clasicos de la escuela francesa, L. Duguit
y M.Hauriou.

Pero es importante sefialar que lo que se
usa es el concepto de “jurisdiccion constitucional” con la excepcion de
Ch.Eisemann que se inclina por el de “justicia constitucional”’, ya que el
texto de Kelsen, publicado en francés en 1928, si bien utiliza el de
“Justicia constitucional” en el titulo, en el resto del ensayo emplea ambos
conceptos en forma indistinta y sin diferenciarlos. Con el agravante de
gue esa licencia se la tomé Eisenmann, traductor del texto kelseniano, en
cuyo original aleman se utiliza la voz “jurisdiccion”, como lo he sefalado
en otra oportunidad.

Pese a tan buenos augurios que sefialaban
la necesidad de un control jurisdiccional y no solo un control politico como
existia entonces, la idea va a cuajar muy lentamente y solo se concreta
con la creacion del Consejo Constitucional en 1958 y su posterior
funcionamiento y avance jurisprudencial, en especial a partir de 1971.
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Sin embargo, el tema sigue siendo de
atencion preferente de los constitucionalistas, como se acredita con una
rapida revision de los manuales en circulacion (J. Cadart, M. Duverger, P.
Ardant, M. Prélot, G. Burdeau, J. Gicquel, A. Hauriou, P. Pactet, F.Hamon
y M.Troper, etc.)

Y siempre con el uso de “justicia
constitucional” de modo recurrente. Es solo el manual dirigido por Louis
Favoreu el que intenta una fundamentacion de la “justicia constitucional”
y el que emplea, muy al pasar, el concepto “derecho procesal
constitucional” (cf. L. Favoreu et alter, Droit Constitutionnel, 8° ed.,
Dalloz, Paris 2005, p. 238; la primera edicién es de 1998).

Sin embargo, existe la tendencia en aceptar
de que lo que se desarrolla al interior de un contencioso que se lleva ante
el Consejo Constitucional es en realidad un proceso, y asi lo reconocen
algunos que incluso pretenden llegar mas alld en punto a teorizaciones
(cf. Pascal Jan, Le proces constitutionnel L.G.D. J., Paris 2001).

No obstante, Francia al igual que Italia
practicamente ignora el término, con la ventaja para Italia de que en este
pais ha habido un debate, que a veces renace, sobre las implicancias
tedricas y procesales del control constitucional, que estan casi ausentes
en Francia.

9. Espaia v el Derecho Procesal Constitucional. Nota sobre Portugal
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Como importante avance teniendo presente
el momento en el cual fue elaborado, debe mencionarse la ponencia del
procesalista espafol Jaime Guasp, La justicia constitucional en Espafia,
gue presenta al Primer Congreso Mexicano de Derecho Procesal en México
en 1960, y que se reproduce en ese pais (aqui lo tomamos de la
siguiente publicacion: “Boletin del Colegio de Abogados de Guatemala”,
nams. 5-6, 1960). Sefala Guasp que estamos ante un proceso, que se
enrola en el ambito del Derecho Procesal y que lo mejor para su
desarrollo es la existencia de un tribunal especifico, como lo fue el
Tribunal de Garantias Constitucionales espafiol de 1931.

Pero el que primero emplea,
concientemente, el término “derecho procesal constitucional” es José
Almagro Nosete en su articulo Tres breves notas sobre Derecho Procesal
Constitucional publicado en la “Revista de Derecho Procesal
Iberoamericana”, nam. 3-4,1979. Aqui acepta la distincion entre
“Derecho Procesal Constitucional” y “Derecho Constitucional Procesal”
sefnalando que el Derecho Procesal Constitucional se distingue por la
peculiaridad de su objeto, pues cuando el objeto versa sobre Derecho
Constitucional, el objeto es constitucional. Admite que si bien Kelsen es el
fundador de la disciplina, es Calamandrei quien pone sus bases. Y luego
esboza un programa tentativo de su contenido que seria asi: primera
parte: jurisdiccion constitucional, segunda parte: el derecho a la
jurisdiccion constitucional y tercera parte, el proceso constitucional.

Complementan este ensayo otros de temas
afines como son los siguientes: Un precursor en Espafia del moderno
Derecho Procesal Constitucional en “Revista de Derecho Procesal
Iberoamericana”, nam. 1,1981(en donde rescata la obra de Jorge A.
Alvarado, titulada “El recurso contra la inconstitucionalidad de las leyes”
de 1920, quien habla de un “derecho procesal constituyente”) y El
derecho procesal en la nueva Constitucién, “Revista de Derecho Procesal
Iberoamericana”, num. 4,1978 .Ambos han sido reunidos posteriormente,
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conjuntamente con otros textos en su libro Constitucion y proceso, Lib.
Bosch, Barcelona 1984.

Casi de inmediato, Almagro Nosete publica
un amplio comentario sobre el nuevo Tribunal Constitucional y su
reglamentacion con el siguiente titulo: Justicia Constitucional, Madrid 1980
y mas adelante desarrolla el tema en un trabajo de espectro mas amplio:
Lecciones de Derecho Procesal (laboral, contencioso-administrativo,
constitucional) con la colaboracion de Pablo Saavedra Gallo, 2da. Edic.
Tirant Le Blanch, Valencia 1991.

Por la misma época, Nicolas Gonzales-
Deleito Domingo publica Tribunales Constitucionales. Organizacién y
Funcionamiento, Edit. Tecnos, Madrid 1980 en donde parte de una breve
noticia del “derecho procesal constitucional” como proemio a su estudio
comparado, disciplina que considera de caracter procesal.

Pero corresponde a Jesus Gonzalez Pérez el
mérito de la publicacion del primer libro con ese titulo: Derecho Procesal
Constitucional, Edit. Civitas, Madrid 1980 que es un comentario doctrinario
de la nueva ley organica del Tribunal Constitucional de Espafia, con
abundante informacion. El autor tiene un enfoque netamente procesal,
dice que el “derecho procesal constitucional” es un conjunto de normas
gue regulan el proceso constitucional y afiade que no hay jurisdiccion
constitucional sino desde 1920, con la creacién de la Corte Constitucional
austriaca, ya que el proceso constitucional es precisamente el que conoce
un tribunal constitucional. De esta suerte, el llamado “control difuso” por
la doctrina, no encaja dentro de una jurisdiccion constitucional, ya que no
existen 6rganos ad-hoc para conocerlos.

Con posterioridad estos enfoques son
abandonados, aun cuando se empleen, como hemos vistos, en el titulo de
algunas obras (cf. Victor Fairén Guillén, Estudios de Derecho Procesal
Civil, Penal y Constitucional, Edersa, Madrid, 3 tomos, 1983-1992). O
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cuando algunos lo tratan con cierto detenimiento dentro de una obra con
otros alcances (asi, Raul Bocanegra Sierra, El valor de las sentencias del
Tribunal Constitucional, IEAL, Madrid 1982, donde discute el concepto de
“derecho procesal constitucional” en la doctrina alemana, pp. 161-171). Y
otros estudiosos que hacen amplia referencia a ella, como es el caso de
Jose Julio Fernandez Rodriguez (cf. La justicia constitucional europea ante
el siglo XXI, Edit.Tecnos, Madrid 2002).

En Espafia, por lo demas, existe una
produccion extensa y muy valiosa en torno a la jurisdiccion o justicia
constitucional-nombre que es preferido por el grueso de la doctrina-
acorde con la actividad de su Tribunal Constitucional y la experiencia
europea que tienen a la mano, enfocada de manera preferente, por
constitucionalistas. Pero sin hacer mayores referencias al problema de
fundamentos o ubicacién de la tematica, no empece que hay analisis
sobre aspectos y situaciones procesales de gran alcance, y como reitero,
abundantisimos.

Mencion  especial merece  Francisco
Fernandez Segado, autor de una extensisima obra, dedicada al Derecho
Constitucional y también al Derecho Militar, quien es el constitucionalista
espafiol mas dedicado y mas autorizado sobre el constitucionalismo
latinoamericano. Desde temprano Fernandez Segado se dedicd a estos
temas (cf. su libro La jurisdiccion constitucional en Espafia, Ed. Dykinson,
Madrid 1984) y ha escrito largamente sobre ellos (aun cuando sin tocar el
concepto de “derecho procesal constitucional”) habiendo demostrado gran
perspicacia y originalidad en sus enfoques, de los cuales sefalo
unicamente dos: la evolucion de la jurisdiccidon constitucional en la
Ameérica Latina y la superacion de los modelos clasicos existentes en
Occidente, y sobre los que ha publicado vastamente, en textos que
ademas han sido traducidos al italiano y al francés. Me limito a citar los
siguientes: La jurisdiccion constitucional en Ameérica Latina, Ingranusi
Ltda., Montevideo 2000; Del control politico al control jurisdiccional.
Evolucion y aportes a la justicia constitucional en América Latina en
“Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano”, afio 12, 2006, tomo
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| y La justicia constitucional ante el siglo XXl:la progresiva convergencia
de los sistemas americano y europeo-kelseniano, UNAM,México 2004,con
justiciero prologo de Héctor Fix-Zamudio. Fernandez Segado dirige
ademas desde Madrid, el “Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional”, que ha dado amplia cabida a las inquietudes
latinoamericanas sobre el tema, sin ningun tipo de exclusiones.

En forma marginal, un jurista de la nueva
generacion, Joaquin Brage Camazano, ha tocado el tema y ha hecho
contribuciones de primer orden en cuanto a procesos constitucionales se
refiere y con agudas incursiones en la problematica constitucional de
América Latina; entre otros, cf. La accion abstracta de
inconstitucionalidad, UNAM, México 2005.

*HhxIx*IxXxXxX

Al igual que Espafa, Portugal ha tenido una
historia politica algo agitada en el siglo XX: largas dictaduras autoritarias
de corte corporativo y luego una transicion politica interesante, pero con
peculiaridades. En el caso de Espafia eso significO una vuelta o
restauraciéon de la monarquia, lo que no sucedié6 en Portugal. Ambos
paises retornaron a la democracia a mediados de los setenta del siglo
pasado, con nuevas constituciones, mas democratica la espafiola, como
aflos después lo seria la portuguesa con los cambios introducidos, que
incluian la figura del Tribunal Constitucional.

En Portugal se han dado igualmente una
gran cantidad de estudios sobre lo que en términos generales se conoce
como “jurisdiccion constitucional” y ella figura, sobre todo, en los textos
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mas acreditados de la disciplina constitucional (como pueden ser los de
José Joaquin Gomes Canotilho y Jorge Miranda).

Pero el concepto “derecho procesal
constitucional” no ha tenido ingreso en el uso de la comunidad juridica.
De excepcion es el Breviario de Direito Processual Constitucional (Recurso
de Constitucionalidade) de Guilherme da Fonseca e Inés Domingos,
Coimbra editora,2da edicion 2002;la primera edicion es de 1997 en la
misma editorial ,analisis mas bien puntual de un determinado proceso.

10. El interesante panorama italiano

Como lo he sefalado con anterioridad, el
caso de Italia presenta un desarrollo muy peculiar, y con perspectivas de
gran riqueza doctrinaria que se refleja en una literatura inmensa, cuyo
conocimiento es practicamente imposible de alcanzar. De ahi que deba
limitarme a destacar tan solo los aspectos mas saltantes de esta riquisima
doctrina y en la medida que toque el concepto o tépico que nos interesa.
Asi vemos que despierta interés en los procesalistas desde muy temprano,
motivado por la introduccion de la Corte Constitucional establecida en la
Constitucion de 1947, puesta en vigor en 1948, y cuya primera sentencia
se dara tan solo en 1956. Y reforzado por el hecho de que a diferencia del
Estatuto Albertino, la nueva Constitucidén es rigida, e incluso con algunos
contenidos pétreos. Sin embargo, aun antes de funcionar la Corte y
desde 1950, con motivo del Congreso Internacional de Derecho Procesal
Civil (Florencia, 30 de setiembre-3 de octubre de 1950) se plantea el
problema, y del mismo afio son varios los trabajos en torno a estos
temas. Y todo fruto de la inquietud de los procesalistas, que no obstante
ello no aciertan en satisfacer todas sus inquietudes (en dicho Congreso se
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ocupd de la parte procesal de la nueva Constitucion, Virgilio Andrioli e
intervino, con ideas no muy claras, el eminente Carnelutti; cf. Atti del
Congresso Internazionale di Diritto Processuale Civile, CEDAM, Padova
1953).

Pero en cierto sentido las bases del debate
las pone Piero Calamandrei con el ensayo: La ilegitimidad constitucional
de las leyes en el proceso civil, de 1950, al que siguen otros intentos. De
ellos el mas notable es Mauro Cappelletti, que inicia la publicacién de una
serie de ensayos de largo aliento sobre la materia, que tienen su punto de
partida en su conocida monografia de 1955: La giurisdizione costituzionale
delle liberta. Y en otra que alcanzo gran difusion: 1l controllo giudiziario di
costituzionalita delle leggi nel diritto comparato, Giuffré editore, Milano
1968 (ambas con reimpresiones).

Sin embargo, se tiende a denominar como
“jurisdiccidon constitucional” a la disciplina o toépico que estudia la materia
de estudio. Y asi serd durante muchos afios hasta la actualidad, en donde
parece predominar el uso, bastante generalizado, de “justicia
constitucional”.

En el ensayo pionero de Cappelletti se
utiliza, como queda dicho, el membrete de “jurisdiccion constitucional”.
Pero en sus textos publicados o difundidos en el mundo sajon, en especial
en los Estados Unidos, utiliza el de “judicial review” propio de aquel pais.
Y en sus textos en francés, se inclina por el de “justice constitutionelle”.
Cappelletti parece, pues, no estar interesado por los nombres aun cuando
ellos a la larga denoten algo mas que una etiqueta.

No obstante, cabe llamar la atencién que
en alguna oportunidad Cappelletti utiliza el concepto de “derecho procesal
constitucional” con todas sus letras y lo hace en el ensayo “ll significato
del controllo giudiziario di costituzionalita delle leggi nel mondo
contemporaneo” de 1968, incluido en su libro Processo e ideologie (Il
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Mulino, Bologna 1969, pag. 493). Pero lo hace al pasar, sin mayor
afinamiento y sobre el cual no ha vuelto.

Llamativo es el ensayo de Renzo Provinciali,
Norme di Diritto processuale nella Costituzione en la “Rivista Trimestrale
di Diritto e Procedura Civile”, num. 2,1959, en donde su autor, profesor
ordinario de Derecho Procesal de la Universidad de Parma utiliza, quiza
por vez primera en Italia, los conceptos de “derecho procesal
constitucional” 'y de “derecho constitucional procesal”. El primero
comprende los principios e institutos constitucionales del Derecho
Procesal. Y el segundo, o sea, el Derecho Constitucional Procesal, trata de
los procesos constitucionales. ElI autor tiene presente diversas
contribuciones de Calamandrei y sobre todo de Eduardo J.Couture, a
guien cita detenidamente. Y con este binomio, al que da un significado
especial, se adelantara a un uso que tendra mucha aceptacién en América
Latina a partir de la década del setenta del siglo pasado.

Otra referencia la encontramos en
Alessandro Pizzorusso (Lecciones de Derecho Constitucional, CEC, Madrid
1984, tomo I, pp. 10-11; la edicion en italiano es de 1984) en donde lo
toma como equivalente al de “justicia constitucional”. Afios mas tarde
vuelve sobre el tema en su texto Uso ed abuso del Diritto processuale
costituzionale en “Perspectivas Constitucionais” (Nos 20 afos de
Constituicao de 1976, Jorge Miranda, coordinador, vol. I, Coimbra Editora
1996) en donde toca en general la actividad de la Corte Constitucional sin
tomar una posicion sobre el concepto que utiliza para titular su ensayo.
Con posterioridad no ha vuelto sobre el tema, aun cuando ha hecho
referencia a la Corte Constitucional y a su actividad dentro de la ultima
ediciéon de su Manuale di Istituzioni di Diritto Pubblico, Jovene editore,
Napoli 1997 y en ensayos dispersos (cf. Justicia, Constitucion y
Pluralismo, Palestra Editores, Lima 2005).
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Una posicion vinculada con la actividad de
la Corte Constitucional la encontramos en Massimo Luciani, Le decisioni
processuali e la logica del giudizio costituzionale incidentale, CEDAM,
Padova 1984, quien hace referencia al “derecho procesal constitucional”
pero al pasar y usando al mismo tiempo el de “justicia constitucional”.

Por su lado, Gustavo Zagrebelsky iba a
dedicar un tratamiento extenso a la voz processo constituzionale en la
“Enciclopedia del Diritto”, tomo XXXVI, 1987 (con separata de 1989) y
gue va a tener una gran influencia en los estudios posteriores.

De singular importancia es el Seminario
llevado a cabo en Roma en la sede de la Corte Constitucional, sobre el
tema Giudizio *a quo” e promovimento del processo costituzionale durante
los dias 13 y 14 de noviembre de 1989 y cuyas actas seran editadas en
1990 por la editora Giuffré y bajo el mismo titulo. En ese evento hubo
importantes contribuciones y se conté con la presencia, entre otros, de
Paolo Barile, Giuseppe Abbamonte, Mauro Cappelletti, Augusto Cerri,
Leopoldo Elia, Temistocle Martines, Carlos Mezzanote (que tiene un
interesante aproximacion al tema), Livio Paladin, Alessandro Pizzorusso,
Roberto Romboli, Gustavo Zagrebelsky, etc. Si bien se trataron en esa
oportunidad problemas de todo orden, mas bien vinculados con la
problematica italiana, es de sefalar el hecho de que ahi aprovecho
Zagrebelsky, magistrado y mas tarde Presidente de la Corte
Constitucional, para plantear la posibilidad y la necesidad de una disciplina
denominada “derecho procesal constitucional”. El planteo de Zagrebelsky
sin lugar a dudas es sugestivo y da un avance en un medio algo
escéptico, pero debe tomarse como un punto de partida, que
lamentablemente no ha continuado (su intervencion Diritto processuale
costituzionale? se incluye en AA.VV. “Giudizio a quo e promovimento del
processo costituzionale”, Giuffre, Milano 1990, hay traduccion castellana
de este ensayo, no asi del resto de las intervenciones en el Seminario).

Un  estudio de largo aliento con
importantes reflexiones y sobre todo con sugerencias en torno a las

72



relaciones de nuestra materia con la teoria procesal, lo vemos en el
meditado texto de Marilisa D~ Amico,_Dalla giustizia costituzionale al diritto
processuale costituzionale: spunti introduttivi (en “Giurisprudenza
italiana”, 1V, 1990) que lamentablemente no ha despertado seguimientos.
Como tal ha sido reproducido como capitulo primero del libro de la autora
Parti e processo nella giustizia costituzionale, G.Giappichelli editore, Torino
1991, pp. 11-57.

En los ultimos afios se ha dedicado al tema
con rara intensidad Roberto Romboli, organizador de varios eventos y
sobre todo animador del denominado “Gruppo de Pisa” (un grupo de 350
estudiosos que se reunen periédicamente) que ha publicado una valiosa
serie editorial bajo el nombre comin de Aggiornamenti in tema di
processo costituzionale y que cubre los siguientes periodos hasta ahora:
1987-1989; 1990-1992; 1993-1995; 1996-1998; 1999-2001; 2002-
2004,dedicado cada uno de ellos al debate sobre las actividades de la
Corte Constitucional, pero sin desarrollar el tema del “derecho procesal
constitucional” tocado de soslayo en algunos de los voliumenes de esos
periodos.Romboli es conciente de la existencia de un “proceso
constitucional” e incluso ha planteado la posibilidad de un “derecho
procesal constitucional viviente”, aserto sobre el cual,sin embargo,no ha
retornado(cf. R. Romboli, Premessa en “ll Foro Italiano”, La Corte
Costituzionale:profili_ processuali e istituzionali,a cura di....varios autores,
Roma 2000) No obstante y a fin de unificar sus planteos sobre el sistema
italiano de control constitucional, Romboli ha publicado recientemente con
Elena Malfatti y Saulle Panizza, un manual titulado Giustizia costituzionale
(Giappichelli editore, Torino 2003). Romboli es en la actualidad el mas
representativo y quizd el mas destacado de los estudiosos italianos en el
tema que nos ocupa.

Aparte de los manuales de Derecho Publico
o de Derecho Constitucional que incluyen siempre un apartado dedicado a
la “justicia constitucional” o a la “Corte Constitucional”, existen libros
dedicados exclusivamente a la “justicia constitucional”, como los de
Federico Sorrentino, Stefano Cicconetti, Virgilio Andrioli, Augusto Cerri,
Giancarlo Rolla, etc. E incluso numerosos libros colectivos que publican
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las ponencias y debates de los frecuentes eventos dedicados al analisis de
los aspectos puntuales de la “justicia constitucional”’(entre otros puede
verse La giustizia costituzionale ed i suoi utenti que recoge las ponencias
presentadas a un encuentro internacional en honor del prof. V.Onida y a
cargo de Pasquale Pasquino y Barbara Randazzo.Ha sido publicado por
Giuffré editore en 2006,y si bien tiene intervenciones de sumo interés, el
caracter internacional dado al convenio es mas una sana intencion que
una realidad).

Al lado de ellos hay que destacar el de
Gustavo Zagrebelsky (La giustizia costituzionale, Il Mulino, 1ra edicion de
1977; la 2da. muy ampliada y practicamente nueva con respecto a la
anterior es de 1988, con reimpresion en 1989) que en realidad es un
pequefio tratado de alto nivel que es uno de los mejores en su género y
referente obligado en el tema aun cuando muestra mas simpatia por el
enfogue generalmente usado por la comunidad italiana.

Existen también trabajos y monografias
sobre aspectos diversos de la problematica que hacen referencia al
“derecho procesal constitucional”, en forma clara pero sin mayores
desarrollos (cf. Tania Groppi, | poteri istrutori della Corte Costituzionale
nel giudizio sulle leggi, Giuffré, Milano 1997).

Lucio Pegoraro tiene un breve pero
interesante analisis en Lineamenti di giustizia costituzionale comparata,
G.Giappichelli, Torino 1998 en donde toca el tema al inicio, pero va mas al
enfoque comparado, que pocos han hecho en Italia.

Un sugestivo enfoque tedrico, si bien
breve, es el que hace Jorg Luther (Idee e storie di giustizia costituzionale
nell” ottocento, Giappichelli Ed. Torino 1990, cap. primero) quien precisa
como datos a tener en cuenta el objeto y el método del “derecho procesal
constitucional”, sobre el cual hay dos enfoques, el “procesalista” y el
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“constitucionalista” sin llegar a tomar una postura sobre el tema y con
simpatias hacia un enfoque mixto.

Por otro lado, Antonio Ruggeri y Antonio
Spadaro han publicado un exitoso Lineamenti di Giustizia
Costituzionale(G.Giappichelli editore,2da ediciéon,Torino 2001)que se inicia
con un interesante excursus teérico que refleja en algo la situacién actual
de la academia italiana.Dicen los autores que la “justicia constitucional” o
lo que es lo mismo el “derecho procesal constitucional” es una rama del
Derecho Constitucional, pues ambas estan tan intimamente ligados, que
es muy dificil pensar que anden separados. EI mismo criterio lo repiten en
la tercera edicion que es de 2004, si bien la obra ha quedado aligerada
en lo referente a notas y ampliaciones que eran tan atractivas en las
ediciones anteriores. Pero que lo hacen muy atil en los circulos
universitarios.

La inmensa variedad de enfoques existentes
en la doctrina italiana-de la que aqui nos hemos limitado a dar una
referencia muy esquematica -confirma que en la actualidad la actividad de
la Corte Constitucional es el tema preferido de los juristas italianos y que
esto atrae sobre todo a los constitucionalistas, y no siempre a los
procesalistas. Lo cual explica que el enfoque procesal no tenga hoy en dia
mayor relevancia, no obstante que la disciplina procesal en Italia tiene un
altisimo nivel académico.

Igualmente en el campo curricular, lo que
existe son cursos de “justicia constitucional” motivo por el cual es de
suponer que esto sea lo que prevalezca en el futuro (un panorama con el
analisis de lo principales problemas que conlleva esta disciplina, vid.
Marilisa D’Amico, Parti e processo nella giustizia costituzionale, cit.)

Los procesalistas, como ya he indicado, se
han desentendido practicamente de estos problemas, lo que sin lugar a
dudas afecta el desarrollo de la disciplina. Asi puede observarse, por
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ejemplo, en un conocido manual de Gian Franco Ricci, Principi di Diritto
Processuale Generale, Giappichelli editore, 3ra. edic., Torino 2001, en
donde se tratan aspectos generales concernientes al proceso civil, penal,
administrativo, tributario, arbitral y en donde la referencia a la labor de la
Corte Constitucional, a la cual se reconoce una labor jurisdiccional, no es
objeto de mayor interés y quiza tampoco se entienda del todo (pp. 1-86).

11. La situacion en Alemania. La tesis de Haberle

A raiz de la creacion del Tribunal
Constitucional Federal (TCF) en la Ley Fundamental de Bon en 1949, el
problema del control de constitucionalidad se replante6 en una Alemania
distinta al periodo de entreguerras. El mismo Tribunal demord en iniciar
sus actividades y la misma legislacion de la materia no fue ni muy extensa
ni muy detallada, lo cual dejaba campo abierto al desarrollo
jurisprudencial del Tribunal para hacer una labor creadora, que si bien es
interesante, ha tenido algunas matizaciones con el tiempo,
desenvolviéndose con mesura.

De hecho, la incomplecion de la Ley del
Tribunal permitié a éste un adecuado manejo de las situaciones a las que
tuvo que enfrentarse, en parte por la ausencia de la comunidad procesal,
lo que retrasO el desarrollo de la problemética, si lo comparamos, por
ejemplo, con los debates surgidos en la comunidad juridica italiana. Si
bien esta libertad creadora tiene indudablemente sus limites en el resto
del ordenamiento que actia como un referente para evitar desbordes.

Dentro de ese contexto, quien primero
utiliza el término “derecho procesal constitucional” es Peter Haberle, en
un pionero estudio de 1973, que luego ahonda y desarrolla en otro
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ensayo muy difundido escrito en 1976: El derecho procesal constitucional
como derecho constitucional concretizado frente a la judicatura del
Tribunal Constitucional (ahora incorporado al libro de Haberle,” Nueve
ensayos constitucionales y una leccion jubilar”, Palestra-Asociacion
Peruana de Derecho Constitucional, Lima 2004) y que ha contribuido a
difundir en la comunidad juridica alemana (cf. entre otros,Funktion und
Bedeutung der Verfassungsgerichte in vergleichander Perspektive, en
“EUGRZ” 2005, p. 686). Incluso su discipulo Klaus Engelman se ha
encargado de desarrollar y afinar los planteos de Haberle (cf. K.Engelman,
Prozessgrundsatzeim Verfassunsprozessrecht, Duncker und Humboldt,
Berlin 1977, pp. 142-143).

La tesis de Haberle es rica y sugestiva y
tiene un mar de fondo, pues estd basada en la experiencia-inicial-del
Tribunal Constitucional, que sobre la base de la Constitucion y de la
propia Ley Organica del Tribunal, ha hecho desarrollos de caracter
procedimental en los procesos llevados ante el Tribunal. Sobre esa base,
Haberle extrae la conclusion de que el “derecho procesal constitucional”
es una suerte de emanacion del corpus constitucional, al cual sirve y del
cual constituye su desarrollo, motivo por el cual cuando la Constitucion,
gue tiene principios normativos se enfrenta con aspectos diversos de la
realidad, se concretan, se hacen posibles y hacen actuar la Constitucion.
De esta suerte, el “derecho procesal constitucional” no solo tiene
peculiaridad, sino que tiene una cierta autonomia, entendiendo que si
bien nace y se desarrolla a partir de la Constitucion, tiene espacios que le
garantizan un gran radio de accion. La tesis de Haberle, mantenida a
través del tiempo, tiene sin embargo algunos problemas no resueltos (cf.
por ejemplo los comentarios de Joaquin Brage Camazano a su traduccion
de K.Hesse-P.Haberle, Estudios sobre la jurisdiccion constitucional,
Biblioteca Porrtia de Derecho Procesal Constitucional, México 2005).

Esta tesis, sin embargo, no goza de mayor
aceptacion en la doctrina, que no solo la critica (K. Stern) sino que opta
por una soluciéon mas procesal (cf. Ernst Benda-Eckart Klein, Lehrbuch des
Verfassungsprozessrechts, Muller Juristischer Verlag, Heidelberg 1991, pp.
12-16).

77



Lo importante, sin embargo, es que el
término ha tenido entrada en el ambito bibliografico y académico
aleman.Y asi se cuenta con varios manuales con el titulo de “derecho
procesal constitucional” de los que, al parecer, el que mas uso extendido
tiene es el de Christian Pestalozza (cf. Verfassungsprozessrecht, 3ra
edicion, C.H.Beck™s Verlagsbuchhandlung, Minchen 1991). Sin embargo,
Pestallozza no se hace cargo del problema del titulo ni de la disciplina ni
tampoco de su fundamentacion o ubicacion tedrica, sino que mas bien
hace un tratamiento de la manera como funciona el Tribunal
Constitucional Federal y los tribunales constitucionales de los lander asi
como de los procesos que se llevan ante ellos, agregando un apéndice
referido a la proteccion juridica internacional. En su bibliografia cita otros
textos de complemento de su libro-que sirve de base a sus seminarios
universitarios-tales como el ya citado de Benda/Klein, Fleury,
Hillgruber/Goos, Sachs, etc.

Significativo es el pequefio manual de
Michael Sachs (cf. Verfassungsprozessrecht, Verlag Recht und
Wirtschaft, Heidelberg 2004) dedicado a la exposicion de la dogmatica
alemana en este punto y que tan solo en la presentacion que preside el
texto intenta una definicion del “derecho procesal constitucional”,
bastante imprecisa por lo demas (pp. 5-6).Mas adelante sefiala la principal
bibliografia alemana sobre el tema (pp. 20-21).

Al igual que en lItalia, el debate se da a
nivel de los constitucionalistas, si bien la aportacion de Haberle, pese a no
gozar de mayor predicamento hoy en dia, es muy sugestiva (cf.Radl
Bocanegra Sierra, El valor de las sentencias del Tribunal Constitucional,
IEAL, Madrid 1982, pp. 161-171 y Patricia Rodriguez-Patron, La libertad
del Tribunal Constitucional aleméan en la configuracion de su derecho
procesal, en “Revista Espafiola de Derecho Constitucional”’, mayo-agosto
de 2001, nam. 62).
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12. A manera de conclusion

El rapido recorrido que he efectuado
sobre la principal literatura existente no permite una conclusion
definitiva, pues es probable que muchos datos se me hayan escapado
por las limitaciones propias de toda investigacion. Pero sin lugar a dudas
es significativa y en todo caso representa basicamente lo que existe y es
posible ubicar, mas alla de margenes de error o imprecisiones que
siempre pueden presentarse.

Lo que interesa en primer lugar es fijar
fechas en relacion con la aparicion de esta nueva disciplina que se llama
“derecho procesal constitucional”’, que comprende una serie de
principios e instrumentos de defensa de la Constitucion. He dicho la
disciplina y no la materia que la comprende, porque esta Ultima se da
desde hace mas de doscientos afios, si nos limitamos a lo cercano, pues
remontando el curso de la historia podriamos ir mas lejos, como en
efecto lo han hecho algunos estudiosos.

Pero el nombre de la disciplina y la
manera de enfocarla es relativamente reciente. He sefialado
anteriormente que debe fijarse el afio 1944 como el de la aparicion del
nomen iuris y no antes. Y si a eso afiadimos el excurso tedrico que
aparecio el afo siguiente-1945-queda claro que esta es la fecha en que
tal disciplina apareci6. Esto sucedid en la Argentina, por obra de un
destacado procesalista espafiol residente en aquel pais en forzado exilio:
Niceto Alcala-Zamora y Castillo. Y lo reiter6 en México dos afios
después.
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Pero lo llamativo es que el nombre

aparecido en la Argentina, no tuvo eco en ese pais y tampoco de
inmediato en el siguiente pais al cual arrib6é en exilio: México. Sino que
demoré mucho en usarse y mas aun en tener un desarrollo que ha ido
creciendo con los afnos, pero sin que ello haya contribuido a crear una
generalizada aceptacion ni menos aun que queden fijados sus temas

principales.

Haciendo un esquema cronolégico de

esta recepcion por paises, tendriamos la siguiente lista que debe
considerarse valida, en tanto no sea objeto de rectificacion:

f)
¢))
h)

),

K)

1944-1945. Niceto Alcald-Zamora y Castillo(Argentina)
1947. Niceto Alcald-Zamora y Castillo(México)

1948. Eduardo J.Couture (Uruguay)

1955. Héctor Fix-Zamudio (México)

1958. José Frederico Marques (Brasil)

1959. Renzo Provinciali (Italia)

1960. Fernando Alvarez Tabio (Cuba)

1971. Domingo Garcia Belaunde (Peru)

1973. Peter Haberle (Alemania)

1977. Humberto J. La Roche (Venezuela)

1979. José Almagro Nosete (Espafia)
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) 1979. Néstor P. Sagués (Argentina)

m)  1988. Hugo Pereira Anabalon-Humberto Nogueira
Alcala (Chile)

n) 1993. Sebastidn Rodriguez Robles (Panama)
0) 1994. Ernesto Rey Cantor (Colombia)

p) 1995. Rubén Hernandez Valle (Costa Rica)
g) 1998. José Decker Morales (Bolivia)

r)  1998. Louis Favoreu (Francia)

S) 1999. Ivan Escobar Fornos (Nicaragua)

t) 2002. Rafael Luciano Pichardo-José Herndndez Machado
(Republica Dominicana)

u)  2005. Pablo Pérez Tremps (Ecuador)

Como se puede apreciar, el concepto
“derecho procesal constitucional” aparece en la Argentina y luego en
México, esto es, dos importantes comunidades académicas
latinoamericanas, y que son las que dan los primeros pasos. Pero luego
vino su desarrollo, que también se da en nuestra region.

Europa aparece practicamente al margen
de estos empefios.....Tan solo Italia se muestra interesada en un primer
momento por el problema tedrico, pero pasados los afios se desentiende
del tema. Con menor intensidad se inicia el debate en Alemania, pero en
Austria, madre del modelo concentrado y hogar intelectual de Kelsen, se
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desconoce el término. El mismo Kelsen lo ignord. Y lo mismo podria
decirse de Francia, y en cierto sentido de Espafia.

El primer problema es pues, con el
nombre. Pues incluso quienes lo usan, de vez en cuando y quizad para
ser mejor entendidos o simplemente para estar en una onda editorial o
por comodidad Iéxica, usan rotulos tradicionales, en especial el de
“Justicia constitucional”.

El segundo problema es sobre su
configuracion juridica. La tendencia es a considerarlo como algo
procesal, perteneciente al Derecho Procesal, pero no todos concuerdan
con ello. Hay tesis que lo niegan, como la que sostiene que el “derecho
procesal constitucional” o la “justicia o jurisdiccion constitucional” no es
otra cosa que una parte del Derecho Constitucional, como
concretizacion de éste o como una de sus emanaciones. Esta tesis, que
nos recuerda las polémicas de hace mas de ciento cincuenta afios, nos
podria llevar al absurdo de sostener que el Derecho Procesal Civil, por
poner un ejemplo, sea algo asi como “derecho civil concretizado” y
considerarlo como una prolongacion de éeste. Para estos enfoques, el
“derecho procesal” no existiria, y de existir, no deberia ser aplicado ni
menos usarlo para el desarrollo de las defensas de tipo constitucional.
Y claro, si esto es asi... ¢que criterios o procedimientos utilizamos? O
recurrimos a la teoria procesal, con solera de mas de un siglo. O
Inventamos otra que la sustituya.

En fin, otra tesis mas sugestiva, es la de
la mixtura. Segun este planteo, el “derecho procesal constitucional” es
una disciplina mixta porque parte de ambas, el Derecho Constitucional y
el Derecho Procesal y no puede desligarse de ninguna de ellas por
cuanto guardan una mutua dependencia. Pero podriamos preguntarnos
con ese mismo criterio si no es cierto que en este supuesto el “derecho
procesal civil” seria también una disciplina mixta.
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Una postura en cierto sentido nueva, es la
surgida en el Brasil desde un principio, y que gran parte de la doctrina
en ese pais la acepta y mas aun la difunde. Y es ésta: el “derecho
procesal constitucional” no es algo independiente y que tenga
autonomia, sino que es un simple condensado metodoldgico, de
caracter propedéutico, que sirve para explicarnos las deméas ramas del
proceso (en especial el proceso civil y el penal). Con lo cual el “derecho
procesal constitucional” desaparece y forma parte de la doctrina
procesal o de la teoria del proceso y es usado por cualquier procesalista
en cualesquiera de sus especialidades y como paso previo al estudio de
cualesquiera de ellas. Pero curiosamente esto envuelve también una
contradiccion. Los que aceptan este enfoque, no niegan la existencia de
procesos constitucionales en el Brasil-como son el Habeas Corpus, el
Mandato de Seguridad, etc.- ante lo cual cabe la pregunta ¢donde
ubicamos a estos procesos...? ¢sera el Habeas Corpus un proceso penal
y el Mandato de Seguridad un proceso civil...? Lo cual seria muy
peculiar, porque el proceso civil tiene por objeto hacer efectivo el
ordenamiento civil y no la Constitucion....

Otro punto que cabe agregar es que
incluso en paises que utilizan ampliamente el término *“justicia
constitucional” no se niega que ante los Organos competentes
accionamos 0 ponemos en movimiento “procesos constitucionales”, que
basicamente son de orden contencioso. En Italia esto es clarisimo
desde la obra magistral de Zagrebelsky hasta las aportaciones
periodicas de Roberto Romboli y el grupo de Pisa, que aceptan la
existencia de procesos constitucionales. La pregunta seria entonces ¢en
donde los ubicamos...?

El “derecho procesal constitucional”
afronta pues, serios problemas. El primero es el nombre mismo, el
segundo es su ubicacibn o configuracion tedrica 0 como quieren
algunos, la naturaleza de la disciplina. Y finalmente-si bien no
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necesariamente lo dltimo-los temas que debe tratar y que son parte de
su objeto.

Me arriesgo a pensar que los que
primero se interesaron en el tema lo hicieron por intuicion y un poco al
azar. De hecho, en los Estados Unidos este topico no existe, porque el
“judicial review” no es un proceso, sino una técnica de control de la
supremacia constitucional, que es distinto. Y que se da al interior de
cualquier proceso. Y los pioneros del modelo concentrado o europeo,
tampoco eran duchos en Derecho Procesal y pienso que ni se
percibieron de ello (en el caso de Kelsen, esto es facilmente
comprobable).

A lo anterior se afiade que, salvo notables
y esporadicas excepciones, los procesalistas no se han hecho cargo del
topico. En rigor, parece que no les interesa, como se acredita en los
temarios de los congresos nacionales e internacionales de Derecho
Procesal, en donde el tema no aparece, 0 si aparece lo hace en forma
rezagada, sin contar con el hecho de que no goza de la preferencia de
los asistentes. Se trata de algo que no existe o que en todo caso es
marginal.

Pero en el lado de los constitucionalistas
la cosa no va por mejor camino. Se han hecho cargo de la
problematica, con mas entusiasmo que conocimientos. Y si estan de
acuerdo en que se trata de situaciones que deben ser remediadas o
despejadas por una autoridad competente-debidamente premunida por
el Estado-y que hay que seguir determinados pasos ante ella, es claro
gue estos pasos o seguimientos deben tener un orden que debe pre-
existir a los acontecimientos y que constituyen las reglas del juego. Y
aqui tenemos solo dos posibilidades: o utilizamos el proceso creado por
la doctrina y la legislacion positivas y que funciona satisfactoriamente en
otros sectores del mundo juridico. O simplemente inventamos algo
distinto, no sabemos con que suerte.
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Pero lo que mas llama la atencion en
estos casos, es que cuando los constitucionalistas analizan y estudian
estos temas, probablemente con mucho talento y perspicacia, lo hacen
ayunos de conocimiento procesal, y en consecuencia el esfuerzo que
realizan se vuelve descomunal y de repente no rinde todos sus frutos.
Creo, pues, que una sugerencia interesante seria estudiar en serio la
teoria del Derecho Procesal para ver por donde va y en que nos puede
servir. Y esto es aconsejable mas aun hoy en dia, en donde las
especialidades entre los juristas crean entre ellos verdaderos
compartimientos estancos, que impiden el dialogo entre sectores
vecinos o complementarios (y lo mismo podria decirse de los
procesalistas, que deberian mostrar mas interés en conocer el Derecho
Constitucional).

Por supuesto, no son estos los Unicos
factores que han dificultado el desarrollo y sobre todo el orden previo
gue debe fijarse en toda rama del Derecho y en especial en el Derecho
Procesal Constitucional. Pero algo se habra avanzando si contribuimos a
solucionarlo.

Mientras tanto, el hecho de comprobar la
forma tan extensa como el nombre se ha extendido y se discute-sobre
todo en la América Latina-es sintoma de su vitalidad y de su existencia.
Pues como decia Pascal, no lo buscariamos si es que no lo hubiésemos
encontrado.

Lima, febrero de 2007.
Revisado en junio de 2007.
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