E

D

T O R A

DE LA JURISDICCION
CONSTITUCIONAL AL DERECHO
PROCESAL CONSTITUCIONAL

J URIDI C A G R I JL EY



UNIVERSIDAD NACIONAL MAYOR DE SAN MARCOS
(Universidad del Perd, DECANA DE AMERICA)
FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA

DE LA JURISDICCION

CONSTITUCIONAL AL

DERECHO PROCESAL
CoONSTITUCIONAL

DOMINGO GARCIiA BELAUNDE

42 edicién, revisada, corregida y aumentada

EpIcION AL cUIDADO Y PROLOGO
DE

JOSE F. PALOMINO MANCHEGO

INSTITUTO IBEROAMERICANO DE DERECHO CONSTITUCIONAL
(SECCION PERUANA)

— 1*edicion: Lima, febrero de 2000.
— Zedicion revisada, corregida y aumentada: Lima, octubre de 2000.

— 3 edicidn, revisada, corregida y aumentada: México, 2003 (en prensa).

— 4~ edicioén: Lima, julio de 2003.

© 2003, Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional
(Seccién Peruana)

© 2003, Domingo Garcia Belaunde

HECHO EL DEPOSITO LEGAL N° 1501012002-4293

ISBN: 9972-9594-3-0

Editora Juridica Grijley E.I.R.L.

Jr. Lampa 1154, Lima 1, Peru
Telfs: 426 1631/ 427 3147
Telefax: 427 6038

E-mail: grijley@terra.com.pe

Sede en Truijillo:

Jirén Pizarro 540, Trujillo (Costado de la Corte
Superior de Justicia)

Telefax: 471640

Celular: 843 4434

E-mail: grijleytrujillo@peru.com



BIBLIOTECA PERUANA DE DERECHO
CONSTITUCIONAL

UNIVERSIDAD NACIONAL MAYOR DE SAN MARCOS
Rector:ManueL Burca Diaz

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA
Decano:ULises MoNTOYA ALBERTI

INSTITUTO IBEROAMERICANO DE
DERECHO CONSTITUCIONAL

Miembros fundadores

Manuel Barouin ¢ Alberto MenesesDIReITO
German J. BaArT Campos e Luiz PNTO FERREIRA

Jorge GRrpizo e Humberto @irocA LavIE
Héctor kx-Zamubio e Luis Carlos ScHica

Pedro JoséHs ¢ Rolando EmAYo Y SALMORAN
Domingo Gircia BELAUNDE e Diego VALADES

Jorge Mario Grcia LAGUARDIA ¢ Jorge R. MnossI

Manuel Grcia-PeLavo (f) e Enrique \Escovi

Mario Justo LoPez ()
SECCION PERUANA

Presidente
DOMINGO GARCIA BELAUNDE

Secretario
JOSE F. PALOMINO MANCHEGO

© 1IDC 2003

A Peter Hiberle, homenaje cordial en
su sexagésimo quinto aniversario.



NOTA A LA CUARTA EDICION

El presente folleto aparecié por vez primera en febrero de 2000, conte-
niendo bésicamente el primer ensayo que da nombre al conjunto, y se agot6
rdpidamente. Una segunda edicién la siguié con igual destino. Su acogida fue
mayor de la que me la imaginaba y ha tenido una lectorfa amplia y generosa.
Incluso algunos de los textos que la integran, han tenido divulgacién en el
extranjero, superando mis expectativas.

Pero es a pedido de mis colegas mexicanos agrupados en la Fundacién
Universitaria de Derecho, Administracién y Politica, y del director de su co-
leccién Fundap, Dr. Rodolfo Vega Herndndez, que he revisado totalmente la
obra, mejordndola y amplidndola sustancialmente, y que he destinado para
ser publicada en México, en su tercera edicién, para lo cual ha escrito un
prélogo mi dilecto amigo José F. Palomino Manchego.

Pero naturalmente esa tercera edicién, destinada a otro publico, no llega-
rd a nosotros, no solo por el factor distancia, sino porque es sabido que la
mayoria de las publicaciones mexicanas, en vista del gran puablico lector que
cuenta ese pais, se destinan generalmente para el consumo interno.

En vista de esto, la Editorial Grijley, que me ha apoyado en proyectos
editoriales de los Gltimos tiempos, ha insistido en hacer una edicién peruana
de esa obra, a la que he agregado un texto mds, y que he sometido a una
nueva revision, si bien en la prictica se mantiene lo sustancial de la edicién
preparada para México.

Debo senalar finalmente que la revisién de los textos en esta oportuni-
dad, me ha servido para confirmar en los sustancial, mi adhesién a lo que

DoMINGO Garcia BELAUNDE

aqui he escrito. Pero también me ha convencido de la necesidad de hacer
unos replanteos y afinamientos que merecen un tratamiento aparte, y que
espero poder realizar mds adelante.

Lima, febrero 2003.

Domingo Garcia Belaunde



PROLOGO A LA EDICION MEXICANA

José F. Palomino Manchego **

I. LA PRESENCIA DE DOMINGO GARCIA BELAUNDE EN MEXICO

Resulta acaso innecesario, y sin propdsito de cardcter biografico, hacer
algunas glosas al pablico culto de la hermana Reptblica de México (la “noble
Nacién Mexicana”, como decia el iusfilésofo Luis Recaséns Siches) con oca-
si6n de una nueva edicién corregida y copiosamente aumentada del estudio
de Domingo Garcia Belaunde (Lima, 13-VII-1944) cuyo titulo es De la Juris-
diccion Constitucional al Derecho Procesal Constitucional. No obstante ello, la
generosidad de los lectores mexicanos, como en otras ocasiones, nos permite
decir que Garcia Belaunde desde hace aproximadamente 27 afios estd vincu-
lado con la comunidad universitaria de México, en especial con los colegas
del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Aut6no-
ma de México (UNAM) y, por cierto, con otras instituciones académicas, como
podran comprobar a continuacién los atentos leyentes.

() El presente Prélogo es una refundicién sustancial, con algunos datos y noticias nue-
vas, de las notas introductorias que escribf a la 1%, y 2% edicién del presente libro de Domingo
Garcia Belaunde publicado el afio 2000 en Lima, en la coleccién de la Biblioteca Peruana de
Derecho Constitucional.

(#%) Profesor de Derecho Constitucional y Teorfa del Derecho de las universidades Na-
cional Mayor de San Marcos y de Lima, y de la Academia de la Magistratura. Profesor de
Filosofia del Derecho de la Universidad Femenina del Sagrado Corazén. Secretario Ejecutivo
del Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional (Seccién Peruana). Investigador visi-
tante del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
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Sin embargo, es menester recordar que el constitucionalista peruano dio
cuenta por vez primera de su labor bibliogrifica en México con su ensayo
“Desarrollo constitucional peruano” en la Gaceta Informativa de Legislacién
y Jurisprudencia (n° 5, enero-abril de 1976) que publica el Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas de la UNAM, centro universitario que lo ha reconocido
como “Profesor Distinguido”. De ahi en adelante, el valor cardinal de su en-
senanza y personalidad inconfundible se deja latir en México.

Al expresarnos de este modo diremos que Garcia Belaunde ha estado pre-
sente en todos los Congresos Iberoamericanos de Derecho Constitucional que
se han desarrollado en México, sellando asi su rica experiencia en la organi-
zacién y conduccién de eventos académicos. El VII Congreso, llevado a cabo
durante los dias 12 al 15 de febrero de 2002 en los ambientes del Instituto de
Investigaciones Juridicas asf lo reafirma al integrar parte del Comité Organi-
zador de tan galano certamen en compaiia de Héctor Fix-Zamudio, Jorge
Carpizo, Carlos Restrepo Piedrahita, Pedro de Vega, Jorge R. Vanossi, José
Afonso da Silva y Diego Valadés .

II. ELDERECHO CONSTITUCIONAL IBEROAMERICANO EN LOS
ENCUENTROS ACADEMICOS: SU IMPORTANCIA

Asf las cosas, al cabo de diez afios regresé a México, entre los dias 1°y 8 de
tebrero de 2000, con el propésito de participar conjuntamente con Domingo
Garcia Belaunde en el Seminario Internacional “Constitucionalismo Ibero-

() Las ponencias que se presentaron a dicha velada internacional, atn cuando no to-
das, por parte de la delegacién peruana, que fue una de las mas numerosas, se han publicado
en Domingo Garcia Belaunde (Coordinador): Constitucionalismo y Derechos Humanos, Insti-
tuto Iberoamericano de Derecho Constitucional (Seccién Peruana)-Asociacién Peruana de
Derecho Constitucional, Lima, 2002, 226 p4gs. Contiene los trabajos de Ernesto Blume Fortini,
Edgar Carpio Marcos, Francisco Eguiguren Pracli, Eloy Espinosa-Saldania Barrera, Gerardo
Eto Cruz, Domingo Garcia Belaunde, Francisco Mir6 Quesada Rada, José F. Palomino Man-
chego, Anibal Quiroga Le6n y Miguel Vilcapoma Ignacio. A la fecha el Instituto ha publicado
el CD-ROM conteniendo las ponencias, agupadas en ocho mesas de trabajo, de los participan-
tes extranjeros recibidas hasta el dfa 10 de febrero de 2002. Mientras tanto, vid. Radl Marquez
Romero (Coordinador): Conclusiones y relatorias del VII Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional, UNAM, México, D.F,, 2002, 175 pags. En reciente correspondencia epistolar
Diego Valadés me ha comunicado que todas las ponencias presentadas se publicardn en la
Memoria que consta de ocho volimenes. iQué tal éxito académico!
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americano del Siglo XXI” ® —desarrollado en un verdadero clima cultural—
que habian organizado la Comisién de Estudios Legislativos de la LVII Le-
gislatura de la Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién y el Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de
México, que por esos dias recuperaba su autonomia y normalidad para bene-
ficio de la cultura latinoamericana. Fue motivo de gozo volver a extender la
mano a los amigos y colegas comunes —gentes universitarias— que renuevan
cada dia su quehacer cientifico, tales como el eminente amparista Héctor Fix-
Zamudio, el actual Director del Instituto, Diego Valadés, el ex-Rector de la
UNAM, Jorge Carpizo, y el profesor José Ramén Cossio Diaz. Ademds, como
suele darse en los encuentros académicos, conocer a jévenes juristas que em-
piezan a ejercitar la docencia e investigacién juridicas, como son los casos de
Miguel Carbonell Sinchez, cuyo libro, tempranamente agotado la 1% edi-
ci6n, Constitucion, reforma constitucional, y fuentes del Derecho en México (2%
edicién, Editorial Porrta-UNAM, México, D.F., 1999) demuestra su alta ca-
lidad intelectual; y a Eduardo Ferrer Mac-Gregor quien acaba de coordinar
un voluminoso colectivo sobre el Derecho Procesal Constitucional ®, encon-
trindose ahora en las prensas la 3%. edicién, muy aumentada, en tres tomos.

@ Las ponencias se han publicado en el libro colectivo coordinado por Diego Valadés y
Miguel Carbonell: Constitucionalismo iberoamericano del siglo XXI, Cdmara de Diputados.
LVII Legislatura-Universidad Nacional Auténoma de México, México, D.F., 2000, 290 pégs.
La primera parte del libro lleva como titulo “La Constitucién mexicana 83 afos después”, y
contienc los siguientes ensayos: Miguel Carbonell: “Constitucién y minorfas”; Jorge Carpizo:
“Constitucién e informacién”; José Ramén Cossio Diaz.: “La representacién constitucional
de México”; Héctor Fix-Zamudio: “Evolucién del control constitucional en México”; y Diego
Valadés: “La Constitucién y el poder”. La segunda parte del libro se intitula “Constituciones y
procesos constituyentes en Iberoamérica”, y cuenta con la colaboracién de Allan R. Brewer-
Carfas: “Reflexiones criticas sobre la Constitucién de Venezuela de 1999”; Domingo Garcia
Belaunde: “Sobre la problemdtica constitucional en el Perd de hoy (Reflexiones al inicio de
2000)”; Jorge Mario Garcfa Laguardia: “Transicién democrética y nuevo orden constitucional.
La Constitucién guatemalteca de 19857; José Antonio Montilla Martos: “Proceso constituyen-
te y desarrollo constitucional en Espafa”; Néstor Osuna Patifio, Humberto Sierra Porto y
Alexei Julio Estrada: “La Constitucién colombiana de 19917 y José F. Palomino Manchego y
Gerardo Eto Cruz: “Problemas escogidos de la Constitucién peruana de 19937,

®  Laficha es la siguiente: Eduardo Ferrer Mac-Gregor (Coordinador), Derecho Proce-
sal Constitucional, Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, A.C.-
Editorial Porrda, México, D.F.,, 2001. Antecede Prélogo de Héctor Fix-Zamudio. Ahora acaba
de publicar un folleto cuyo titulo es el siguiente: Los Tribunales Constitucionales en Iberoamérica,
Coleccién Fundap, S.C., México, D.F., 2002. Antecede Prélogo de Héctor Fix-Zamudio.
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Precisando mds: traigo a remembranza este encuentro académico porque
fue precisamente en México donde pude convencer, reconozco que cuesta
mucho hacerlo, a Garcia Belaunde para dar al pablico, bajo mi cuidado y
responsabilidad, su reciente ensayo De la Jurisdiccion Constitucional al Dere-
cho Procesal Constitucional, agregando diversos apéndices, destacando su ar-
ticulo “Los gigantes de Weimar. (A propésito de una visita a Peter Héberle)”.
Ha influido sobremanera en la presente publicacién el hecho de haber co-
nocido y compartido la velada internacional con el joven profesor de la Uni-
versidad de Granada, José Antonio Montilla Martos, quien por esas casua-
lidades de la vida estaba intentando entrar en conversacién con Garcia
Belaunde, a fin de lograr su participacién en el Congreso “Derecho Consti-
tucional y cultura” que tendria lugar en el Paraninfo de la Facultad de De-
recho de la Universidad de Granada durante los dias 2 y 3 de marzo de
2000, en honor al Prof. Dr. Dr. h. c. Peter Hiberle, bajo la direccién del Cate-
dratico de Derecho Constitucional de la Universidad granadina, Francisco
Balaguer Callején @.

En tal sentido, en Lima habia leido las primeras cuartillas del ensayo De
la Jurisdiccion Constitucional al Derecho Procesal Constitucional, que Garcia
Belaunde le dedica a Peter Hiberle con ocasién de su 65 aniversario. Aqui, en
México planteéseme la idea, y le manifesté: “Domingo, qué mejor oportuni-
dad para publicar como librito tu ensayo, ahora que marchas a Granada a com-
partir intereses académicos en homenaje al discipulo de Konrad Hesse”. Fue asi
que pude persuadirlo para que los lectores, indudablemente, dentro de la colec-
cién de la Biblioteca Peruana de Derecho Constitucional, tengan a la mano
este nuevo opusculo, el cual hemos rubricado y ampliado para esta edicién
definitiva, tal como lo desea su autor, con diez apéndices, el Gltimo es un texto
de autoria del joven constitucionalista espafol Joaquin Brage Camazano.

® A dicho Congreso, de cuyas actividades da cuenta Garcfa Belaunde en el apéndice §
2, asisten en calidad de expositores, los siguientes profesores espanoles: Pedro de Vega Garcia,
Angel Lépez Lépez, Juan Cano Bueso, Javier Corcuera Atienza, Gregorio Cdmara Villar, Ni-
colds Lépez Calera, Rafael Barranco Vela, Francisco Balaguer Callején, Pedro Cruz Villalén,
Javier Jiménez Campo, José Antonio Portero Molina, Modesto Saavedra, Miguel Pasquau Liafio
y José Antonio Montilla Martos. De Portugal va el profesor de la Universidad de Coimbra, José
Joaquim Gomes Canotilho, de México participa Miguel Carbonell Sédnchez, y del Pert van
Domingo Garcia Belaunde y el autor de estos folios. EI Comité organizador estd presidido por
Carmen Calvo Poyato, actual Consejera de Cultura de la Junta de Andalucfa.
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I1I. EL DISENO TEORICO DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL

Tras esta breve introduccién, respetando el buen orden expositivo, es pre-
ciso aludir —aunque muy someramente— que los primeros esfuerzos para ha-
cer los deslindes teéricos, y la construccién de las paredes maestras, de y sobre
la Jurisdiccién Constitucional se encuentran en el pensamiento de los juristas
de la década de los anos veinte del siglo XX. En especial, Léon Duguit,
Edouard Lambert y, sobre todo, el Jete de la Wiener Schule, Hans Kelsen,
debiendo traer a colacién la celebre polémica que sostuvo con el teérico ale-
man Carl Schmitt. Afios después se apagé el debate, rebrotando una vez més
el interés por el tema al finalizar la Segunda Gran Guerra, debido al valioso
aporte de los procesalistas italianos Piero Calamandrei y Mauro Cappellett ©;
de los espanoles Niceto Alcald Zamora y Castillo, Jests Gonzalez Pérez y
Francisco Ferndndez Segado, y por cierto, de los juristas latinoamericanos
Germadn J. Bidart Campos, Héctor Fix-Zamudio, Néstor Pedro Sagiiés, Allan
R. Brewer-Carfas, y otros mds. Y, ahora De la Jurisdiccion Constitucional al
Derecho Procesal Constitucional se suma a los esfuerzos tedricos ya existentes,
de gran valor, pero todavia escasos y contados, y ademas nada definitivos.

Mas en general, la paciencia y generosidad del pablico lector pone de relie-
ve el interés que ofrece el tépico de la Jurisdiccién Constitucional © entre noso-

©) La doctrina italiana en la década de los afios sesenta se preocupé sobremanera en
estudiar el tema desde sus diversas avenidas. Es de recordar aquf los aportes que siguen, Mario
Battaglini: Contributi alla storia del controllo di costituzionalita delle legi, Dott. A. Giuftre Editore,
Milano, 1957; Salvatore Villari: I/ processo costituzionale, Dott. A. Giuffré Editore, Milano,
1957; y Serio Galeotti: Introduzione alla teoria dei controlli costituzionali, Dott. A. Giuftre Editore,
Milano,1963.

Es importante reparar de nuevo sobre el tema, y mencionar también el ensayo de Franco
Pierandrei “Corte Costituzionale”, aparecido en la Enciclopedia del Diritto, T. X, Dott. A. Giuffre
Editore, Milano, 1962, pags. 874-1036. Como es sabido, Pierandrei empleé con exactitud en
dicho ensayo la expresion “Magisterio Constitucional”, para significar que los méaximos tribuna-
les marcan las pautas esenciales para la comprensién de todo el Ordenamiento, a partir de la
consideracién de la Carta Magna como el punto culminante y de cierre del Orden Juridico. Asi lo
recuerda Ratl Canosa Usera en Inzerpretacion constitucional y formula politica, Centro de Estu-
dios Constitucionales, Madrid, 1988, pags. 211 y sgts. Antecede Prélogo de Pablo Lucas Verda.

©  Acaba de publicarse en fecha reciente el libro de Norbert Losing: La jurisdiccionalidad
constitucional en Latinoamérica, traduccién del aleman de Marcela Anzola Gil, Fundacién
Konrad Adenauer-Editorial Dykinson S.L., Madrid, 2002. Del propio contenido de la obra se

desprende que el tema abordado, con mucho rigor por el autor y con riquisima informacién,
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tros, y su cuestionamiento teérico, a través de una nueva disciplina, a saber, el
Derecho Procesal Constitucional, que nuestro autor insiste mucho. Buena prue-
ba de ello es el hecho de que los planes de estudios de las Facultades de Dere-
cho de las universidades (San Marcos como botén de muestra) empiezan a
incluir en su estructura curricular, asignaturas como la que propone mi viejisi-
mo amigo y gran jurista Domingo Garcia Belaunde, apoyado en la masa de
conocimientos que posee, y en el amplio bagaje bibliografico que maneja con
fluidez y solvencia en el quehacer académico. Ahi, su presencia ocupa un lugar
especial que se ha ganado a pulso.

IV. LOS PRIMEROS PASOS DE GARCIA BELAUNDE EN LA JURIS-
DICCION CONSTITUCIONAL Y SU POSTERIOR DESARROLLO

En dicho orden de cosas hay que senialar que, el tema del Derecho Proce-
sal Constitucional no es nuevo para Garcia Belaunde. Recordemos que en su
clasico libro El Habeas Corpus en el Peri, compuesto en épocas tempranas de
su vida, terminado en 1975 y publicado tardiamente en noviembre de 1979,
con su maestria habitual, ya delineaba conceptos del tema. En efecto, decia
en aquella ocasién lo siguiente:

“Esta disciplina, atin en embridn, debe exteriorizarse en una ley orgénica
que exprese los alcances y medidas de la Jurisdiccién Constitucional, asi
como todo lo concerniente a la defensa y proteccién de la Carta Politica.
Aqui deberfan establecerse no s6lo los principios generales del procedimiento,
sino las acciones que podrian incoarse en tal sentido. Sendas leyes deberfan
precisar cuidadosamente la accién de Habeas Corpus, la accién de Amparo
y la accién de Inconstitucionalidad. También deberian incluirse en dicho
dispositivo la responsabilidad de los funcionarios pablicos, el funcionamiento
de los Ministros y sus Titulares [...], el reglamento de organizacién y fun-
ciones del Congreso (o de quien haga sus veces) etc.”

estd centrado en la “Jurisdiccién Constitucional”. Y el término “jurisdiccionalidad”, que no
tiene que ver nada en el asunto, trae a confusion al lector. De la misma opinién son Domingo
Garcia Belaunde, César Landa Arroyo, Edgar Carpio Marcos, José Julio Ferndndez Rodriguez,
Carlos Ruiz Miguel y Joaquin Brage Camazano, con quienes he consultado y comentado este
curioso detalle. Brage Camazano entiende que el error quizds provenga de que la terminacién
“barkeit” equivale por regla general a nuestra terminacién “idad”, pero en este caso no es asf,
pues provoca el “despiste” del eventual lector. A mayor abundamiento, me remito a la biblio-
graffa que hasta la fecha se ha publicado, donde el vocablo “jurisdiccionalidad” no es de uso
comin, y como tal, falto de tradicién.
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Naturalmente, si todos estos asuntos de indole constitucional integran
una nueva rama procesal que tiene un objeto propio (supremacia de la
Constitucién) de naturaleza especial, requiere y postula también un tra-
tamiento distinto. Evidentemente, no puede pensarse que una indemni-
zacién por dafos y perjuicios o el reclamo de una obligacién alimentaria
tienen la misma envergadura que el respeto a un derecho constitucional o
el comportamiento politico de un Ministro de Estado” .

Guardando intima relacién con la cita anterior, es muy de mi agrado re-
cordar que en horas de la mafana del dia viernes 4 de febrero, exponian en el
Seminario arriba sefialado Fix-Zamudio, Garcia Belaunde y el autor de estas
lineas. En el intervalo, luego de que Fix-Zamudio habia disertado de manera
brillante sobre la “Evolucién del control constitucional en México”, nos acer-
camos con Garcia Belaunde para felicitarlo, y entre otros aspectos materia de
la conversacién el profesor peruano le manifest6 con gratitud que el Derecho
Procesal Constitucional lo habfa estudiado y profundizado por influjo suyo ®.
En seguida, Fix-Zamudio le respondi6 con serenidad y con la sencillez que lo
caracteriza: “Domingo, no tanto, lo cierto es que por tus propios méritos has
avanzado muy lejos”. Creo que el maestro mexicano no exager6 por cuanto
Garcia Belaunde sigue ampliando sus ideas y replanteando el contenido del

) Vid. Domingo Garcia Belaunde: E/ Habeas Corpus en el Perii, Universidad Nacional
Mayor de San Marcos, Lima, 1979, pags. 134-135. Antecede Prélogo de Darfo Herrera Paulsen.
El texto tiene el siguiente sub-titulo: “Hacia un Derecho Procesal Constitucional”. Es verdad,
sin embargo, que Garcia Belaunde en su libro E/ Habeas Corpus interpretado (PU.C., Lima,
1971, pag. 21) ya subrayaba la idea de “crear un Derecho Procesal Constitucional como disci-
plina auténoma”.

®)  Para lo cual, en efecto, Garcia Belaunde en su libro citado en la nota 7, El Habeas
Corpus en el Perii (pag. 229) tuvo a la vista como fuente de consulta los siguientes trabajos de
Fix-Zamudio: “Sintesis del Derecho de Amparo” (1965), Veinticinco afios de evolucion de la
Justicia constitucional (1968), “Proteccién procesal de las garantias individuales en América
Latina” (1968) ¢ “Introduccién al estudio procesal comparativo de la proteccién interna de los
derechos humanos” (1974). De su parte, Fix-Zamudio no ha parado de reflexionar sobre la
disciplina del Derecho Procesal Constitucional, que tiene como objeto esencial el andlisis de
las garantias constitucionales —dird él— en sentido actual, es decir los instrumentos predomi-
nantemente procesales que estdn dirigidos a la reintegracién del orden constitucional cuando
el mismo ha sido desconocido o violado por los 6rganos del poder. Cfr. “Introduccién al Dere-
cho Procesal Constitucional”, en Memoria de El Colegio Nacional, México, D.F., 1997, pdgs.
31y sgts. Ahora, publicado en la Revista Peruana de Derecho Constitucional, 6rgano del Tri-
bunal Constitucional, N° 1, Lima, 1999, pags. 15-69.
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Derecho Procesal Constitucional, con una meticulosidad ejemplar, tal como
podré advertir y juzgar el lector que ha seguido con paciencia sus sélidos estu-
dios dedicados al tema, para lo cual reenvio a los siguientes: “Sobre la Juris-
diccién Constitucional” (1989), “Tres afios de jurisprudencia constitucional
peruana”(1989), “La Jurisdiccién Constitucional en el Perd” (1977, 1988 y
1997), “La Jurisdiccién Constitucional en Guatemala” (1997, en colabora-
ci6én con el catedritico madrilefio Francisco Ferndndez Segado), “El Derecho
Procesal Constitucional” (1997) y “La Jurisdiccién Constitucional y el mode-
lo dual o paralelo” (1998), entre otros. Y como complemento, dos libros que
son hilos temdticos afines: La Jurisdiccién Constitucional en Iberoamérica (1997,

colectivo coordinado con Ferndndez Segado) y Derecho Procesal Constitucio-
nal (1998; 2°. edicién, 2000).

Ahora bien, asunto de obligada mencién es el que sigue. En el mes de febre-
ro de 1990, Garcia Belaunde dicté un cursillo de Postgrado, al cual asisti en
calidad de oyente, en la Universidad Panamericana de México, cuyo titulo fue
“El Derecho Procesal Constitucional”. Guardo en mi archivo particular las lec-
ciones inéditas que algin dia, con su aprobacidn, serin publicadas. Bueno es
evocar que en aquella oportunidad, ante numerosos asistentes, entre jueces,
fiscales y abogados dedicados al ejercicio de la profesion, abordé las categorias
explicativas del Derecho Procesal Constitucional (“disciplina embrién”, segtin
sus propias palabras) que estd a mitad de camino de dos disciplinas: el Derecho
Constitucional y el Derecho Procesal, aun cuando —anadia aquél- lo cierto es
que estamos frente a una disciplina procesal. Lo que sucede es que los
constitucionalistas son los que mds se encargan del tema, tanto en Europa como
aeste lado del Océano. Los casos de Piero Calamandrei y de EduardoJ. Couture,
constituyen una excepcién. Por lo demads, son los constitucionalistas los llama-
dos a elaborar la disciplina ex novo Derecho Procesal Constitucional , sin en-
trar a “la guerra de palabras”, al hablar de Justicia Constitucional o de Jurisdic-
cién Constitucional, en expresién de Garcia Belaunde, usados ambos como si-
nénimos, es evidente que estamos apuntando al Derecho Procesal Constitucio-
nal, nomen 1uris muy joven atn y no tan generalizado.

V. TRES CUESTIONES RELEVANTES ACERCA DEL DERECHO
PROCESAL CONSTITUCIONAL

Pues bien, a la fecha dcudl es el significado y el alcance del ensayo De la
Jurisdiccion Constitucional al Derecho Procesal Constitucional? Tomando como
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punto de apoyo la historia constitucional, de manera general, se pueden plan-
tear tres cuestiones: ) {Qué habia antes?, ) {Qué hay ahora? y ¢) {Qué
debemos esperar?

Un primer trazo, es el hecho de poner énfasis en el influjo de la judicatura
inglesa que tuvo calidad de exportacién cruzando el “charco”, concretamente
en la tradicién norteamericana de lajudicial review ®, y de la supremacia cons-
titucional, siendo paradigmatica la figura de John Marshall, sin desmerecer
por cierto a la institucién del presidencialismo, ya que entre ambas hay una
conjugacién armoniosa. Asi, es irreprochable la frase de Woodrow Wilson:
“Un gobierno constitucional es aquel cuyas facultades han sido adaptadas a
los intereses del pueblo que gobierna y a la proteccién de la libertad indivi-
dual” "9, Se complementa lo expuesto con el vital aporte de la dogmética
constitucional italiana, alemana y dltimamente la francesa, dificil de obviar,
ya que le han dado forma y solidez al tema del control constitucional.

El segundo trazo nos lleva a decir que, como consecuencia del nacimiento 'y
vis expansiva, ahora en las ex-democracias del Este, de los Tribunales Constitu-
cionales "V; cuya paternidad se atribuye a Hans Kelsen, el Derecho Procesal
Constitucional se viene cimentando. De esta guisa se desprende que: “El Dere-
cho Constitucional de nuestra época es una de las ramas que mds transforma-
ciones ha experimentado en el campo de la Ciencia Juridica. Efectivamente,
nuestra disciplina se ha enriquecido considerablemente en los Gltimos decenios
con numerosas y heterogéneas instituciones que se han introducido en los més
recientes ordenamientos fundamentales, con objeto de asegurar el respeto a los
derechos humanos y el funcionamiento equilibrado y arménico de los poderes
publicos dentro de un régimen pluralista de libertad y de justicia social” 2.

©  Cfi. Roberto L. Blanco Valdés: El valor de la Constitucion, Alianza Editorial, S.A.,
Madrid, 1994, en especial, pags. 114-177. Antecede prélogo de José Antonio Portero Molina.
Hay traduccién al italiano por la Editora Cedam, Padova, 1997.

(10" Vid. Woodrow Wilson: El Gobierno Constitucional en los Estados Unidos, traduccién

de la 3%. edicién inglesa por Federico Gonzélez Garza, Editorial Cvltvra, México, 1922, pag. 8.

(D" Para un bosquejo introductorio, vid. José Julio Fernandez Rodriguez: La Justicia
Constitucional europea ante el siglo XXI, Editorial Tecnos, S.A., Madrid, 2002, in totum. Ante-

cede Prélogo de Roberto L. Blanco Valdés.
U2 Al respecto, cfi. Héctor Fix-Zamudio y Salvador Valencia Carmona: Derecho Consti-

tucional mexicano y comparado, Editorial Porraa-UNAM, México, D.F., 1999, pag. VII. As{
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Y, en fin de cuentas, como tercer trazo, {qué debemos esperar? La idea es
que el Derecho Procesal Constitucional adquiera su autonomia, y como tal,
se constituya en una nueva disciplina del Derecho Publico. Para ello tendrin
que influir sobremanera en el terreno préictico de los ordenamientos juridicos
nacionales, la dacién de un Cédigo Procesal Constitucional —viejo proyecto
anhelado de Garcia Belaunde que ahora viene trabajando con un equipo de
colaboradores—, y la implantacién de cursos y/o asignaturas en los planes
curriculares a nivel universitario, como también la organizacién de perma-
nentes congresos y encuentros académicos sobre la materia, labor delicadisi-
ma que tendrdn que asumir, a manera de reto, los profesores del 4rea.

VI. DE LA MAGISTRATURA ORDINARIA A LA MAGISTRATURA
CONSTITUCIONAL

Ahora bien, entre otros, el segmento que mis se debe de incidir en el
Derecho Publico es el relativo a la magistratura ordinaria y la magistratura
constitucional, incluyendo también a las Salas Constitucionales. Entende-
mos, y resulta dificil negarlo, que constituye el punctum dolens a trabajar de
manera permanente, sobre la base del Derecho Constitucional y del Derecho
Procesal Constitucional. Analizdndolo con estas disciplinas orientadoras, el
juez ordinario tiene que manejar en perfecta sintonia los conceptos y las cate-
gorias que ofrece el Derecho Puablico, con especial sensibilidad aplicindolas
en sus resoluciones judiciales. De tal manera que mediante esa actividad con-
tribuya a fortalecer el ordenamiento juridico, siempre a tenor de la Constitu-
cién. Se afirma sin reserva, que el equilibrio, el criterio interpretativo claro, y
la objetividad que apunta el operador judicial consolida, a todas luces, el Es-
tado de Derecho, y lo mas importante, adquiere un consenso generalizado y
credibilidad, tanto de los 6rganos constitucionales como de los justiciables y
agentes sociales.

Una vez anotado y reflexionado lo anterior, se anade de manera inevitable
el hecho de que los centros universitarios atraviesan a nivel general una crisis
alarmante de crecimiento y de labor educativa, aspectos negativos que influ-

también lo entienden, entre otros, Enrico Spagna Musso: Diritzo Costituzionale, terza edizione,
Cedam, Padova, 1990, cuando sostiene que la problemdtica juridico-constitucional es una pro-
blemética de actualidad (pags. 28 y sgts.) y Giuseppe de Vergottini: Diritto Costituzionale, Cedam,
Padova, 1997, pags. 2 y sgts.
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yen en una futura formacién. En esa mira, desde luego, estin los magistrados
cuando egresan de las universidades con una formacién deficiente, respalda-
da mediante fotocopias o apuntes de clase, reconociéndose que hoy en dia la
cultura es un lujo. Con lo cual se colige que el mercado de los jueces (entién-
dase magistrados en el sentido lato) y el mercado de los abogados (en su con-
dicién de operadores practicos) tienen el mismo origen, Y es dificil demostrar
—con las excepciones de alto rango que nunca faltan— que uno sea mejor que
el otro. De ahi pues, tenemos que prestar mayor atencién al Derecho Publico,
desdoblado basicamente en dos disciplinas como son el Derecho Constitucio-
nal y el Derecho Administrativo.

Pero me urge precisar, de buenas a primeras, que en esa perspectiva, a las
Escuelas Judiciales ™ —o como lo consagra la Constitucién de 1993 en la pura
diccién literal del articulo 151, a la Academia de la Magistratura— les corres-
ponden tener como propésito la formacién de aspirantes a la judicatura, capa-
ces de desempenar sus funciones en nuestra realidad nacional, con indepen-
dencia, solvencia profesional y calidad moral, asi como fortalecer los principios
y valores que sustentan la independencia y autonomia del Poder Judicial y del
Ministerio Pidblico, respectivamente, dentro del Estado de Derecho. Todo ello a
través de la enseflanza de cursos y/o asignaturas que cumplan a cabalidad tres
objetivos bien definidos: 2) Que los aspirantes reconozcan los procedimientos y
practicas existentes en el ejercicio de la funcién fiscal y jurisdiccional para iden-
tificar sus distorsiones, debilidades y fortalezas. &) Promover la iniciativa, el
uso del criterio y la creatividad en el ejercicio de la funcién jurisdiccional y
fiscal para optimizar los stindares de eficiencia y eficacia. Y, ¢) Promover un
nivel de razonabilidad normativa y sociolégica, adecuada para evaluar y re-
solver los conflictos de intereses y las incertidumbres juridicas que surgen en

la dindmica interaccién entre actos y relaciones humanas 9.

Y en lo que respecta a la magistratura constitucional, diremos que su
problemitica se conecta ante el momento constitucional que se vive, una es-

U3 En esta esfera téngase presente las serias reflexiones de Néstor Pedro Sagiiés en su

espléndido libro Las Escuelas Judiciales, UNAM, México, D.F.,, 1998, en especial lo concerniente
al reclutamiento de los magistrados, a la constitucionalizacién de las Escuelas Judiciales. Antece-
de Presentacién tanto de José Luis Soberanes Ferndndez, como de Héctor Fix-Fierro.

(9 Asi lo dispone, al pie de la letra, el “Reglamento del Concurso Puablico de Méritos

para la Admisién al Cuarto Curso del Programa de Formacién de Aspirantes a la Academia de
la Magistratura”, correspondiente al afio 2000.
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pecie de proceso de institucionalizacién del cambio politico, constituyendo el
rol del Tribunal Constitucional (en calidad de Alto Tribunal e intérprete su-
premo de la Constitucién) y su ubicacién, un tema de andlisis y discusidn,
dejando de lado las ideologias partidistas. Sobre la base de estas premisas, es
correcto que el Tribunal Constitucional, sin perjuicio de arrojar conclusiones
de mayor alcance, siente el principio basilar de la construccién jurisprudencial
ad casum, ya que los jueces o magistrados que lo integran son actores de pri-
mera linea y ¢jes fundamentales sobre los que gravita la interpretacién cons-
titucional, atributo y lujo que causaria envidia a cualquier érgano constitu-
cional. Es menester no ovidar, por ejemplo, que los poderes del juez se refle-
jan inevitablemente en la siguiente gama de temas:

a) El proceso, cuyo objetivo principal y compartido por doquier es dirimir
controversias de modo pacifico, pero que también se puede convertir en
un instrumento para afirmar o reforzar valores y principios de mas am-
plio alcance, que en ocasiones pueden superar los intereses concretos dis-
cutidos en el juicio. Y,

b) El control de constitucionalidad de las leyes que se ejerce a través del
control difuso y del control concentrado, y existente en la mayor parte de
las democracias contemporineas, ejerciéndose mediante estructuras ju-
risdiccionales.

Todo ello conduce a la creatividad, independencia y responsabilidad demo-
cratica de la judicatura, con singular desvelo, incluyendo ademis la
judicializacién de la politica ™. Pero es més, lo que interesa poner de relieve es
que, el Tribunal Constitucional vela por la pureza de la Constitucién, resol-
viendo espinosas cuestiones de Derecho Publico. Asi, con tenor biblico, G. Treves
ha escrito que la Constitucién es como un mapa geografico sobre el cual se
trazan los elementos esenciales del territorio, y al Tribunal Constitucional co-
rresponde fijar los detalles topogréficos. Y, al proceder asi, es que tieneauctoritas.

Ahora mis que nunca es bueno reflexionar sobre los presupuestos teéri-
cos de la Jurisdiccién Constitucional, los cuales serdn de utilidad para luego

15 Vid. Carlos Guarnieri y Patrizia Pederzoli: Los jueces y la politica. Poder Judicial y

democracia, traduccién del italiano de Miguel Angel Ruiz de Azua, Ediciones Taurus, S.A.,
Madrid, 1999, pags. 104-125. De igual forma, vid. AA.VV.: El juez y su imagen en la sociedad:
pasado, presente y futuro, Escuela Judicial, Madrid, 2001, i rozum.
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establecer el desarrollo que el Derecho Positivo, a través de una politica legis-
lativa sensata, debe hacer en esta materia poco trajinada y falto todavia de
estudios sistemdticos. Con tales planteos tedricos, que convergen en un pro-
posito académico, es correcto aceptar que los estudios sobre la materia deben
ser bienvenidos y divulgados, y en tal sentido, no habiendo ciencia infusa ‘9,
resulta bueno estudiar y difundir la problematica. Y el libro de Garcia Belaunde,
copiosamente aumentado, persigue tales propésitos, dentro de un clima de
convivencia democritica, ya que contribuye decididamente a que aprenda-
mos a manejar e interpretar, en punto de perfeccién, los conceptos y las cate-
gorfas del Derecho Procesal Constitucional. Se trata, sin duda, de consolidar
el bloque de valores, principios, derechos y deberes constitucionales, en tanto
que tal constituyen el entramado y parte dogmatica de la Constitucién vy, por
ende, su ntcleo teérico 7).

VILLAS ULTIMAS REFLEXIONES DE GARCIA BELAUNDE SOBRE
LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL

Débese a ello pues que nuestro autor, como hombre de buena pluma y
gran estilo, no deja de investigar y de ahondar sus tareas vocacionales, labor
que cultiva con disciplina militar. Asi lo demuestra su bien informado estu-
dio, y préximo a publicarse como libro, ante mi amistosa insistencia, rotulado
El Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales de Cuba (1940-1952), con
valiosos apéndices documentales. Por su riqueza y meditacién singular im-
porta consagrarle alguna atencién, siquiera sea someramente, en especial a
las conclusiones que arriba, y de las cuales somos tributarios. A su juicio, el
itinerario del modelo concentrado en América Latina, podria esquematizarse
de la siguiente manera:

19 A propésito, Domingo Garcfa Belaunde escribe asi: “... en nuestro medio, y en gene-

ral en vastos sectores de la América Latina, el Derecho Constitucional se da por sabido, gene-
ralmente por 6smosis o por ciencia infusa, lo que permite que cualquiera emita juicios u opi-
niones sobre la materia”. Cfr. Cdmo estudiar Derecho Constitucional, 3*. edicién revisada y co-
rregida, Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional (Seccién Peruana), Lima, 2000.
Antecede notas introductorias y “Bibliografia de Domingo Garcia Belaunde”, a cargo de José
F. Palomino Manchego.

(7 Para una visién global, zid. José F. Palomino Manchego-José Carlos Remotti Carbonell

(Coordinadores): Derechos Humanosy Constitucion en Iberoamérica. (Libro-Homenaje a Germdn
J. Bidart Campos), Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional (Seccién Peruana)-
Asociacién Peruana de Derecho Constitucional, Lima, 2002.
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a) Antecedentes en la experiencia colombiana y venezolana (siglo XIX).

b) Perfiles bastantes definidos en el caso cubano, plasmado en 1940 (creacién
de la modalidad de la Sala Constitucional, que otros paises han seguido).

¢) Primer caso de modelo europeo de Tribunal Constitucional, en Guate-

mala y en 1965.Y,

d) Primer caso de modelo europeo stricto sensu, en la Constitucién peruana
de 1979 (y que continta la vigente Constitucién de 1993) 9.

De ahi que la obra en su conjunto, que ahora se publica, constituye en su
médula, una base de partida, y un verdadero esfuerzo cientifico, con cargo a
que el autor siga replanteando sus ideas sobre el Derecho Procesal Constitu-
cional, que estd todavia por hacer, y de los diferentes tramos que de él brotan.
La malla de defensa de la Constitucién ahi empieza a tejerse. Volviendo al
punto de partida, diremos que Garcia Belaunde ha labrado e interpretado
con limpidez el Derecho Procesal Constitucional —fruto de muchos afios de
lecturas—, agregando en el presente libro valiosos datos y fuentes bibliografi-
cas selectas, constituyéndose asi en una herramienta de trabajo pedagégico
que reviste una utilidad practica dificil de ignorar, especialmente, ahora mis
que nunca, por los operadores juridicos, ora el operador intérprete: el juez.

México, D.F., febrero de 2000.
Lima, 13 de julio de 2002.

(8) " Ya vio la luz dicho libro de Garcia Belaunde: El Tribunal de Garantias Constituciona-

lesy Sociales de Cuba (1940-1952), Biblioteca Peruana de Derecho Constitucional, Lima, 2002.
Estudio Preliminar y Epilogo de José F. Palomino Manchego. (Nota de abril de 2003)



A MANERA DE EXPLICACION

El tema de la jurisdiccién constitucional, es uno de los que méds me ha in-
quietado en los Gltimos afios. Y esto se aprecia desde mis primeras publicaciones
sobre la materia, en 1971, en mi participacién en el Encuentro de Sochagota (no-
viembre de 1977) que fue el primero que traté la problematica en el mundo ibe-
roamericano, hasta la actualidad. Y dentro de €l, los instrumentos procesales de-
fensores de los derechos humanos —en especial, el habeas corpus— orientaron mis
primeros afanes. En esto fui enormemente ayudado por el ambiente académico
latinoamericano de esos dias, reflejado en encuentros y coloquios en varios de
nuestros paises, asi como en la literatura de la época, de la que sobresalian los
medulares ensayos del maestro Héctor Fix-Zamudio, de los que tanto aprendi.

Desde entonces han pasado muchos aiios, y han surgido —icudndo no!—
otras preocupaciones, o mejor dicho, otras urgencias, propias de paises como
los nuestros, jaqueados por la informalidad y la debilidad de sus instituciones.
Pero el tema central, la jurisdiccién constitucional, nunca me abandoné del
todo, y a ella he vuelto siempre.

Fue asi que en 1998 publiqué, gracias al entusiasmo de mi dilecto amigo
Gerardo Eto Cruz, diversos ensayos mios sobre la problematica, bajo el titulo
genérico de “Derecho Procesal Constitucional”, hoy agotado, y del que hay
segunda edicidn, revisada y ampliada a cargo de la Editorial Temis de Bogota.

El ensayo que ahora publico, gracias a la generosidad y al entusiasmo de
mi antiguo y eficiente colaborador José F. Palomino Manchego, es mi discur-
so de incorporacién a la Academia de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdo-
ba (Argentina), como miembro de nimero, y estd dedicado al egregio profe-
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sor Peter Hiberle. Y ha merecido, ademads, ser reproducido en otras publica-
ciones cientificas.

Después de tantos aiios de bregar a favor de la jurisdiccién constitucional,
creo que es tiempo de reafirmar lo que timidamente algunos plantearon: lle-
gar al Derecho Procesal Constitucional y configurarlo como disciplina auté-
noma. Y en cierto sentido, esto es algo asi como una consigna académica, para
dedicar nuestras fuerzas a este empeifio, seguramente ¢l mds importante en
las Gltimas décadas dentro del Derecho Publico.

Al autorizar su publicacién conjuntamente con otros textos afines, no hago
mds que confirmar el propdsito que me anima, que no es otro que fortalecer
la defensa procesal de la Constitucién.

México, D.F., febrero de 2000.
Revisado, Lima, marzo de 2001.

Domingo Garcia Belaunde



DE LA JURISDICCION
CONSTITUCIONAL AL DERECHO
PROCESAL CONSTITUCIONAL *

1.- Planteo del tema. 2.- La vertiente europea. 3.- El debate sobre los
tribunales constitucionales. 4.- La experiencia latinoamericana. 5.- Apa-
ricién del debate doctrinario. 6.- {Una nueva disciplina? 7.- {Derecho
jurisdiccional constitucional? 8.- Una muestra de las variantes latinoame-
ricanas. 9.- Los contenidos del derecho procesal constitucional. 10.- La
enseflanza del derecho procesal constitucional. 11.- Un syllabus tentativo.
12.- Cabos sueltos. 13.- Oteando el horizonte.

) Una version preliminar, se ha publicado como capitulo de mi libro Derecho Procesal
Constitucional, Editorial Temis, Bogota 2001. En esta oportunidad se le han introducido algu-
nos ajustes y correcciones de estilo.
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1. PLANTEO DEL TEMA

La jurisdiccién constitucional, tal como la conocemos hoy en dia, se
remonta en realidad, a principios del siglo XVII, cuando el célebre juez Edward
Coke, en el caso del Dr. Thomas Bonham (1610) afirmé que el derecho natural
estaba por encima de las prerrogativas del Rey, sentando asf las bases de lo que
posteriormente serfa el control constitucional de las leyes por parte de los jueces.
Por cierto, esta postura de Coke, fuertemente anclada en el pensamiento
jusnaturalista, fue ampliamente conocida por los abogados de las colonias in-
glesas de ultramar, que la desarrollaron y utilizaron en toda su amplitud, a tal
extremo que, si bien es discutible que Coke haya creado el control de
constitucionalidad de las leyes, le dio sus elementos bésicos y suministré a las
colonias un sélido sustento juridico, que, segiin acertada opinién de B. Schwartz,
contribuyé a crear las bases del Derecho Constitucional de los Estados Unidos
(cf. Bernard Schwartz, Os grandes direitos da humanidade, Edit. Forense Univer-
sitaria, Rio de Janeiro 1979; Edward S. Corwin, The “higher law” background of
American Constitutional Law, Cornell University Press, 1955).

Pero el temprano atisbo del juez Coke, iba a quedar pronto en el olvi-
do, como lo confirma la prictica judicial inglesa durante siglos, la que se es-
mer6 en reafirmar las prerrogativas del Parlamento, actitud que ha persistido
hasta hace muy poco tiempo, cuando la Gran Bretana, incorporada a la Unién
Europea a medidados de los afnos setenta de este siglo, tuvo que revisar su
vieja teoria de la soberania del Parlamento, hoy bastante matizada.

Asi, mientras que Inglaterra, cuna del common law, se caracterizaria
por desconocer la divisién de poderes, huir de la Constitucién escrita y codifi-
cada e ignorar el control de la constitucionalidad, sus colonias de América,
partiendo de las mismas raices y alimentadas en gran parte por las mismas
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lecturas (Locke, Rousseau, Blackstone, etc.) llegarfan a planteos contrapues-
tos, los que han dado nacimiento a un modelo constitucional realmente para-
digmatico y distinto del inglés.

El control constitucional de las leyes, lo que en la tradicién norteame-
ricana se llama judicial review, o sea, revisién judicial, aun cuando de su tra-
duccién nada pueda desprenderse (como sucede con la gran mayoria de los
términos juridicos ingleses), estd, pues, presente en las colonias, y da sustento
a la lucha que mantienen con la Corona, y también existe en la prictica de
algunas de ellas. Pero curiosamente, no es aceptada en la Convencién de
Filadelfia de 1787, que fue la que sancioné la Constitucién que todavia los
rige. Es decir, no empece que el control judicial fue un tema contemplado y
discutido en las sesiones de Filadelfia, al final no fue aprobado por los con-
vencionales.

Por eso es que el planteo de Marshall, en su famosa sentencia de 1803 en
el caso Marbury vs. Madison, no deja de sorprender, vistos los antecedentes,
ya que tal tema fue dejado de lado por la constituyente, pero retomado hébil-
mente por Marshall, que de esa manera pretendi6 salir de un aprieto politico en
el que lo habfa colocado la nueva administracion, a cargo del Presidente Thomas
Jefferson.

A fin de comprender cabalmente la situacién de Marshall, cuyo genio
juridico estd fuera de toda discusién, hay que recordar que Marshall se en-
contraba arrinconado, que el caso lo demoré en resolver més de un afio, y que
al final, no le dio la raz6n ni al demandante ni al Gobierno, sino que se fue
por la tangente, apelando al principio de la supremacia de la Constitucién
sobre la ley de la judicatura de 1789. Ahora bien, sentado el principio de que
los jueces podian controlar la constitucionalidad de las leyes, llama la aten-
ci6n que nada hubiese pasado entonces, y que no hayan existido reacciones
aparentes contra tal fallo. Pero cabe imaginar que algo tuvo que repercutir en
los circulos gubernamentales, y lo mds probable es que el gobierno no expre-
sase publicamente su desagrado, ya que el fallo lo beneficiaba, motivo por el
cual, el principio quedé asi sentado, y en forma definitiva. Pero que tal sen-
tencia provocé un verdadero terremoto en las altas esferas del gobierno, es
algo que no puede descartarse, como lo comprueba la correspondencia de
Jetterson, publicada con posterioridad (ct. Albert J. Beveridge, The life of John
Marshall, Cherokee Pub. Co., Atlanta 1990, vol. III, pp. 141 ss.) Y eso explica
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porqué el Juez Marshall nunca mds volvié a utilizar el control constitucional,
asi{ como jamds volvi6 a inaplicar una ley federal durante su larga carrera
judicial, que duré hasta 1835. Esto es, desde 1803 en que se da el fallo Marbury
vs. Madison hasta 1835, que es un lapso de 32 aiios, el Juez Marshall no volvié
a invocar tal principio, sino que por el contrario, se dedicé a reafirmar el nacien-
te derecho norteamericano y a ratificar las prerrogativas del Congreso (st bien
lo hizo muy sutilmente). AGn mds, el control judicial s6lo es vuelto a utilizar en
1857, en el caso Dred Scott vs. Sandford, bajo otra Corte y con otro Presidente, el
Juez Taney, y s6lo empieza a tener cierta importancia a fines del siglo pasado. Y
tan s6lo durante la llamada revolucién constitucional en la época de Roosevelt,
ya en pleno siglo veinte, es que el principio se afirma, y en puridad de verdad,
el caso Marbury vs. Madison se vuelve un auténtico leading case(es decir, caso
lider, que orienta y sirve de fundamento a lo que viene después).

De lo expuesto se desprende que, basada en viejos preceptos de contenido
jusnaturalista, alguna aislada experiencia inglesa que luego se desarrollé en
las colonias americanas, enunciada nitidamente en 1803, con un discreto
desarrollo durante el siglo XIX, la judicial review recién se afirma a mediados
de los afios veinte, y asi continda hasta nuestros dias. Y es a partir de esta
época que se hacen planteos de largo alcance sobre el control judicial, como
puede verse en la extensa obra de Corwin (cf. Edward S. Corwin, Court over
Constitution, Princeton University Press, N.J. 1938) hasta los trabajos mas
recientes y de aliento de Alexander M. Bickel, (The least dangerous branch,
Yale University Press, N.H. 1986, la primera edicién es de 1962); y John H.
Ely (Democracy and Distrust, Harvard University Press, 1980).

Ahora bien, lo importante del modelo sajén, de base judicial y creado a
través de décadas, es que no ha provocado un enfoque teérico independiente,
como ha sucedido en otras partes y en especial en relacién con el modelo
europeo. Asi, la judicial review es un tema que se analiza dentro de aquellos
destinados al proceso o a lo constitucional, y por cierto, estd presente en todas
las demds 4reas del Derecho, ya que la judicial review se hace a través de
cualquier proceso, ante cualquier juez, en cualquier instancia y tratdndose de
cualquier materia. Es algo asi como un principio constitucional, que se hace
efectivo a través de los jueces, y cuando estd en juego cualquier interés.

Adn mis, la doctrina norteamericana no parece interesada en el tema,
y lo trata abundantemente, pero sin mayores pretensiones y mayoritariamente
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dentro del drea constitucional y como un principio que orienta a las demds
ramas del derecho y se invoca en cualquier tipo de proceso. Y esto puede
explicarse perfectamente dentro del common law, que, como sabemos, es un
sistema juridico que ha tenido su propia evolucién y tiene sus propias caracte-
risticas, que lo han convertido en uno de los sistemas juridicos actualmente
existentes. Los comparatistas sefialan que en Occidente existen, en realidad,
dos familias juridicas, el denominado common law y el sistema romanista, o
romano-civilista, o romano-candnico-germano, pero que podemos llamarlo
por comodidad, sistema romanista. Por tanto, el sistema del common law, rico
en contenido y con caracterizaciones notables, es ajeno, en lo estructural, a
los sistemas romanistas, lo cual puede explicar cémo, si bien se ha teorizado
sobre lajudicial review, no se ha hecho ningtn esfuerzo por crear una discipli-
na o rama juridica auténoma a partir de este hecho. Ni tampoco, se ha creado
un proceso ad hoc para ventilar problemas constitucionales.

Las consideraciones precedentes, se han centrado en el aspecto de la judi-
cial review, que es el control orgdnico del poder, y mutatis mutandi, podrian exten-
derse a la defensa de los derechos humanos, cuyos instrumentos protectores, a
través de los numerosos writs ingleses existentes, se remontan al siglo XIII y adn
antes (es el caso del habeas corpus, en uso jurisprudencial desde esa época, aun
cuando legislativamente se consagra recién en el siglo XVII).

2. LA VERTIENTE EUROPEA

Lo que he sefialado en el punto anterior, es, en forma sucinta, la aparicién
del tema del control constitucional, que se dio en el mundo sajén, y ahi se desa-
rrollé durante las Gltimas décadas, en forma cada vez mds creciente y compleja.

Este modelo fue prontamente conocido por la intelectualidad europea,
y fueron muchos, empezando por Alexis de Tocqueville, los que divulgaron el
sistema, que si bien conocido y admirado, no fue seguido. Y esto, por varias
razones:

a) Cuando Estados Unidos surge como nacién, lo hace como repi-
blica y ademdas democrdtica, entendiéndose por esto que los titula-
res de las principales ramas del gobierno, eran elegidos por el voto
popular. En Europa, lo que existia eran monarquias y la mayoria
de ellas, de cardcter absoluto y casi siempre autoritarias.



DE 1A JURISDICCION CONSTITUCIONAL AL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

b) Por cuanto el sistema juridico sajon, de acuerdo a sus origenes,
nacid y se desarrollé como obra de los jueces, quienes construye-
ron, jurisprudencialmente, las bases del derecho inglés, y sobre éste,
hicieron lo propio las colonias norteamericanas. En Europa, por el
contrario, los jueces eran mal vistos, normalmente eran fieles y
obsecuentes servidores del poder, y en muchos lugares, los cargos
judiciales se compraban. Esto hizo posible la tesis, que tuvo largo
predicamento, de que los jueces eran robots y meros aplicadores

de la ley, lo que formulé magistralmente Montesquieu en su céle-
bre libro Del espiritu de las leyes (X1,6).

¢) Porque con el tiempo, y siguiendo el ejemplo de Inglaterra, los
paises europeos iban a implantar y adoptar la forma parlamentaria
de gobierno, en la cual el parlamento era todo o casi todo, a dife-
rencia de la democracia norteamericana, que creé el régimen pre-
sidencial, si bien su afianzamiento sélo se hara efectivo en las pri-
meras décadas del siglo XX (cf. Woodrow Wilson, The Congressional
Government, Boston 1885,que seiial6 la debilidad del Presidente, si
bien, afios mds tarde cambié de opinién y reconocié el liderazgo
nacional del Presidente de la Republica, como se aprecia en sus
lecciones de 1908, cf. E/ gobierno constitucional de los Estados Uni-

dos, Edit. Cultura, México 1922, pp. 55-79).

d) Finalmente, la judicial review se afirmé, entre otras razones, por el
caricter federal que asumié el nuevo Estado, y de esta manera con-
tribuy6 a consolidar a los Estados, hacer mds fuerte la Unién y sobre
todo, hacer prevalecer la legislatura nacional sobre las estatales.

Por cierto, estas no son las Gnicas razones que lo explican , pero son
bastante significativas y nos permiten apreciar el fenémeno. Esto es, los
europeos conocieron el modelo americano de control constitucional practicado
en los Estados Unidos, pero no solamente no lo siguieron, sino que tampoco
les interesé el tema. Este interés recién aparece en la década del 20 de este
siglo, como veremos luego.

La doctrina constitucional europea, en especial la francesa y la alema-
na, se plantearon el tema al final de la Gran Guerra, coincidentemente con la
caida del Imperio Austro-hingaro, y el nacimiento de nuevos paises, uno de
los cuales es Austria. Aqui, como se sabe, se planteé por vez primera la crea-
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ci6n de un Tribunal Constitucional para efectos del control constitucional en
sentido amplio, y asi consta en el proyecto de Hans Kelsen de 1918, que fue
posteriormente sancionado por la Asamblea Nacional Provisional de 1919,y
finalmente en la Carta austriaca de octubre de 1920 (cf. Pedro Cruz Villalén, La
formacion del sistema europeo de control de constitucionalidad, 1918-1939,CEC,
Madrid 1987). Poco antes, lo habia consagrado en su novisima Constitucién de
febrero de 1920, la recién creada Checoslovaquia, pero si bien anterior a nivel
constitucional, la gestidn, creacién y consolidacién posterior se dan en Austria,
y asi lo ha reconocido pacificamente la doctrina, por lo que se le llama modelo
austriaco (por el pafs que lo adopté y desarrollé en forma seria, ininterrumpi-
da y sistemadtica), europeo (por el continente que lo hizo suyo, desarroll6 y
propulsé)o kelseniano(en homenaje al teérico de la institucién).

Por cierto, la creacion de estos tribunales constitucionales (el austriaco y el
checoslovaco en 1920 y luego el Tribunal de Garantias Constitucionales espaiiol
de 1931), fue algo novedoso, pero no despert6 seguimientos inmediatos. Adn
mds, no tuvieron buena fortuna. El austriaco funcioné regularmente hasta 1930,
y con dificultad hasta 1933, en que fue intervenido y desactivado. El checoslova-
co casi no funciond, emitié una sola sentencia, quedd paralizado en 1931 y murié
por inanicién en 1938. Y el espafol, instalado en 1933, aborté en 1936 con
motivo de la guerra civil. De estos tres tribunales, el Gnico que resurgié tras
finalizar la Segunda Guerra Mundial fue el austriaco, que retomé su Constitucién
de 1920 y sus instituciones democrdticas, y desde entonces estd en funciones. Y
de ahi su importancia no sélo tedrica, sino también histérica, que los demds no
tienen. Por el contrario, el espaiiol republicano y el checoslovaco murieron defi-
nitivamente en sus respectivas versiones. La Constitucién espaiiola de 1978,
mondrquicay parlamentaria, creé un nuevo Tribunal Constitucional que funcio-
na ejemplarmente desde entonces. Checoslovaquia, invadida por las tropas
stalinistas a fines de la guerra, se convirtié en democracia popular y adopté, en
1968, un Tribunal Constitucional bastante discreto, que se movia dentro de la
legalidad socialista, hasta que finalmente el pais en cuanto tal, desaparecié, dan-
do nacimiento, en 1991 y tras el derrumbe de la antigua Unién Soviética, a la
Republica Checay ala Republica Eslovaca, ambas con un Tribunal Constitucio-
nal desde 1992 (AA.VV. La justice constitutionelle en Europe Centrale, Marc
Verdussen, dir., Bruxelles 1997, esp. pp. 157-228.)

Pero esta experiencia del periodo de entreguerras, aun cuando fallida,
iba a ser definitiva para la aparicién del debate doctrinario entre los mejores
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tedricos del Derecho piblico de esa época (Kelsen, Schmitt, Duguit, Carré de
Malberg, etc.) La que iba a renacer posteriormente, haciendo posible el sur-
gimiento de los tribunales constitucionales después de 1945, con una fuerte
onda expansiva dentro del continente europeo, primero, y luego en otros dmbi-
tos geograficos.

3. EL DEBATE SOBRE LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES

El gran debate sobre los tribunales constitucionales se llevé a cabo, pre-
cisamente, en lo que podriamos llamar el ambiente de la Republica de Weimar,
del que queda el ensayo clasico que Kelsen publicé en francés y en 1928 (cf.
La garantie juridictionelle de la Constitution, en “Revue du Droit Public et de
la Science Politique”, afo XXXV, t. 45) y que fue contestado por Carl Schmitt,
con el brillo que lo caracterizaba (cf. I/ custode della Costituzione, Giuffre,
Milano 1981, el original de 1931; los textos completos de Kelsen en La giustizia
costituzionale, Giuffre, Milano 1981).

El argumento central de Schmitt era que con los tribunales constitu-
cionales, la justicia se politizaba, y que, ademds, el guardidn de la Constitu-
cién era o debia ser el Presidente del Reich, para lo cual Schmitt recurrié a la
tesis del poder neutro que en su momento esbozé Benjamin Constant. Se
trata, indudablemente, de dos planteos muy importantes, hechos al calor del
debate, por las mejores cabezas que en materia de Derecho piblico, se encon-
traban entonces en el mundo germénico. Y que siguen siendo, pese a los afios,
dos cldsicos en la disciplina.

Sin embargo, creo que en la actualidad no tiene sentido analizar los
alcances tedricos que esbozaron los dos grandes juristas, y menos atin, hacer
un balance sobre lo que dijo cada uno de ellos. Pienso que lo mejor es ver cudl
es la situacién actual, y es que mientras el modelo europeo diseniado por
Kelsen, se extiende por doquier y se afianza en el continente europeo y en
otros paises en donde ha sido adoptado, el planteo de Schmitt, no obstante su
vigor, ha sido totalmente olvidado, salvo en las canteras académicas, en donde
siempre quedard como un estimulo para el pensamiento.

Todavia de vez en cuando resurgen las polémicas sobre la validez o no
de los tribunales constitucionales, en donde las tesis de Schmitt se mantienen
como un referente obligado. Pero valga la pena hacer la digresién siguiente:
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a) Por un lado, existe el problema del control constitucional de las
leyes y en general, de los actos del Ejecutivo y del Legislativo, y en
veces también del Judicial. Esto se mantiene. O sea, a despecho de
la importancia del legislador y de la minusvalia del juez en el con-
tinente europeo, lo cierto es que el principio de que debe existir un
control constitucional y que los actos del parlamento también de-
ben ser controlados, es algo que ha avanzado en forma pacifica y
sin retroceso alguno, y que se considera como un valor inconcuso
de la tradicién juridica europeo-continental. Y esto comprende,
hoy en dia, a la Gran Bretafa, que ha tenido que aceptar los con-
troles de la Unién Europea e incluso las numerosas sanciones, que
ha recibido por violaciones de derechos humanos.

b) El problema que sigue en discusidn, es saber cudl es el érgano que
debe tener a su cargo este control constitucional en sentido am-
plio, ya que si bien es cierto que los 6rganos legislativos conservan,
aun hoy en dia, determinadas atribuciones jurisdiccionales(de los
cuales es ejemplo extremo la Gran Bretafa, cuyo maximo tribunal
es parte integrante de la Cdmara de los Lores), lo que se ha hecho
es, en una mayoria de pafses, reforzar al 6rgano judicial para esos
fines, pero en otros, se ha preferido crear un érgano o tribunal ad
hoc, dentro del modelo europeo de tribunal constitucional(si bien
sigue en discusién si dicho érgano ad hoc debe ser parte del Poder
Judicial, como lo es en Alemania y en Colombia, o si debe ser in-
dependiente del Poder Judicial, como lo es en Espafia y en el Pert).

Por cierto, hacer un paralelo entre el modelo europeo y el americano, es
algo que quizd no tenga mayor sentido, no obstante que el primero que lo
hizo fue Kelsen, cuando ya en su exilio en los Estados Unidos, se dedicé a
analizar el sistema americano, que él recién conocia a fondo y de manera siste-
matica, y el modelo europeo, que €l contribuyé a crear. Por cierto, el balance de
Kelsen es claro y contundente, al sefialar la superioridad del modelo europeo,
por las razones que apunta i extenso, razones prolijas y nada convincentes, ya
que lo que importa en un sistema, mas que su coherencia l6gica, es cémo fun-
ciona, y en realidad, el sistema americano, si bien con lagunas o vacios desde un
punto de vista tedrico, tiene un vigor y una influencia en la vida norteamericana
que no se ve en el sistema europeo. Y ademds, no empece sus deficiencias, es
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operativo. Lo que vale, en mi criterio, no es qué sistema es mejor desde un
punto de vista tedrico, sino cudl es el sistema que mejor se adapta al entorno
histérico de cada sistema juridico y ademas, si éste realmente funciona. As{
considerados, es indudable que ambos sistemas, enfocados dentro de sus res-
pectivos ambientes, funcionan y son operativos, y no vemos porqué debamos
preferir uno al otro. Lo que importa, repito, es si son eficaces y si ayudan a la
supervivencia del ordenamiento juridico dentro de un determinado pais(cf.
Hans Kelsen, The judicial review of legislation, A comparative study of the
Austrian and American constitution en “Journal of Politics”,1942; traduccién al
castellano en “Direito”; Santiago de Compostela, nim. 1, 1995).

4. LA EXPERIENCIA LATINOAMERICANA

Los Estados Unidos fueron, en la érbita occidental, el primer pais que
se constituy6 independizdndose de una gran potencia, y que ademds, adopté
la forma republicana de gobierno. Esto, como era de esperarse, lo hizo muy
atractivo al resto de las colonias de ultramar, en especial, a las que estaban,
sometidas al Imperio espafiol, no obstante que en ellas existia una fuerte
influencia francesa. Adviértase por lo demds, que el convulso panorama francés
s6lo se apacigua a partir de 1815, con la derrota de las huestes napoleénicas, y
mds en concreto en 1875, cuando la Republica se asienta en forma definitiva.

Pero la emancipacién de los pueblos hispanoamericanos se inicia, en
realidad, en 1808, cuando la peninsula ibérica es invadida por las tropas fran-
cesas, coincidentemente con la Constitucién de Bayona, que si bien cuenta
con algunos representantes de las colonias de Ultramar, no tuvo en realidad
efecto alguno (a diferencia de las Cortes de Cadiz y su Constitucién de 1812,
de vasta influencia). Pues bien, de 1808 a 1820, casi todos los paises adquieren
su independencia, la aseguran o estin en trance de finalizarla.

Se trata de una época en la cual, para las jévenes naciones, el Gnico y
mds orgdnico ejemplo politico que se presenta, son los Estados Unidos, sin
sospechar siquiera que con el correr de los tiempos, adquiriria esa situacién
hegemoénica, que s6lo asoma avanzado ya el siglo XX.

Pues bien, el ejemplo norteamericano se manifiesta en muchos aspec-
tos, como el federalismo, que tenté a muchos paises del drea, y muchos de
ellos, por lo menos los mis significativos en poblacién y territorio, todavia lo
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mantienen (Brasil, Argentina, Venezuela y México); el presidencialismo, per-
sistente hasta ahora, no empece algunos ensayos en contrario; el sistema re-
publicano, no obstante algunas tentativas mondrquicas o paramondarquicas
de algunos lideres (Iturbide en México, y mds tarde Maximiliano, si bien den-
tro de otro contexto, y en la América del Sur, Belgrano, San Martin y en cierto
sentido Bolivar, si bien este Gltimo de una forma bastante sutil, como lo de-
muestra la institucién de la Presidencia vitalicia que consagré en la Constitu-
cién que en 1826 prepard para Bolivia y el Perd; y por cierto, el Brasil y su

Imperio que duré de 1822 a 1889).

Y de manera clara e indubitable, en el control constitucional, que mu-
chos adoptaron directamente de los Estados Unidos, a través de la practica
jurisprudencial y de los escritos de doctrina, desde México hasta la Argentina.
Asf se explica la rdpida introduccién y asimilacién del Habeas Corpus(desde
1830 en el Brasil), y del control de la constitucionalidad de las leyes, en varios
paises y muy desarrollado en México, desde 1847,y en la Argentina, desde 1863.

Pero, como siempre sucede en estos casos, la asimilacién no fue com-
pleta ni menos atin mecénica. Es cierto que en esta materia el influjo estado-
unidense fue decisivo, pero la recepcién no fue servil, sino que fue adaptada
a las cambiantes necesidades del medio. Esto es, el nuevo continente hispa-
no-americano tenia tras de s{ una rica experiencia, nutrida por sus propias
tradiciones culturales(sobre todo en el mundo andino y en el azteca y maya),
y ademds, una vivencia juridica proveniente del Derecho castellano y de la
legislacién indiana, que fue asimilada y desarrollada durante siglos. Por tan-
to, una incorporacién simple y llana no podia darse, toda vez que, ademas, el
sistema juridico en el cual se enrolaban las nuevas naciones, era de base
romanista, y por otro, los Estados Unidos se movian en la estera del common
law, por lo cual la recepcién tenfa que ser un acto complejo, y, en cierto senti-
do, plastico.

Es asi como diversas instituciones norteamericanas han sido incorpo-
radas directamente, pero en el camino han sufrido diversos cambios y adapta-
ciones, que a la larga las han hecho distintas de sus modelos originales, de los
cuales es facil distinguirse. Asi se aprecia, por ejemplo, en el caso del Habeas
Corpus, que hoy, en América Latina, es distinto a su modelo sajén.

En lo referente al modelo sajén de control constitucional, ha pasado lo
mismo. La institucién se ha incorporado y desarrollado con perfiles propios,
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lo que hace pensar que en materia de control constitucional(empleamos este
término en sentido general) ha habido un desarrollo que podriamos timida-
mente calificar de original, y que tenga algunas caracteristicas que lo hacen
peculiar y diferente de sus origenes, si bien, grosso modo, puede sostenerse que
nos mantenemos en el modelo americano o europeo, segin sea el caso, pero
pudiendo distinguir al interior de cada uno de ellos, cierta peculiaridad en su
desarrollo y adaptaciones.

Asi se explican los avances del Amparo en México(nacido en 1841 y en
continuo desarrollo hasta el presente), del control constitucional en Argenti-
na y Brasil, y sobre todo, el desarrollo existente en Venezuela, que desde el
siglo pasado cre6 una accién popular de inconstitucionalidad, con caricter
erga omnes, primero en la Constitucién de 1858 y luego en la de 1863, que
adelanté caracteristicas de lo que luego serfa el modelo concentrado, porque
conjuntamente con el alcance general de las sentencias, se encargaba a una
sola dependencia u organismo, resolver los casos de inconstitucionalidad.

Por cierto, estos son desarrollos propios que no deben desmerecer lo que
con mucha posterioridad se hizo en Europa (que también tiene su propia tradi-
cién), ni mucho menos minimizar, como en algin momento se ha pretendido,
el cardcter creador de Kelsen con su idea de los tribunales constitucionales (cf.

la justa ponderacién que de este hecho hace Joaquin Brage Camazano, La
accion de inconstitucionalidad, 2da. edicién, UNAM, México 2000).

Si algunos paises, en especial México y Venezuela, o si se quiere
Venezuela y Colombia, como con acierto sefialan muchos autores (cf. Allan
R. Brewer-Carias, E/ sistema mixto o integral de control de constitucionalidad en
Colombia y Venezuela, Universidad Externado de Colombia, Bogotd 1995),
tuvieron importantes aciertos en el desarrollo y apuntalamiento del control
constitucional y en la defensa de los derechos humanos, ello no fue una creacién
ex novo, sino una creacién derivada o, si se quiere, un matiz y desarrollo
interesante y peculiar, y eventualmente original, pero sélo entendible y
explicable desde el trasfondo de un desarrollo propio desde la experiencia
norteamericana, que todos los juristas y politicos latinoamericanos del siglo
XIX conocian perfectamente bien, ya sea porque tenfan acceso a sus fuentes,
ya sea porque viajaron o vivieron y asimilaron la cultura norteamericana
directamente, por haber vivido en los Estados Unidos y haber publicado all4
sus obras, como es el caso, paradigmético, de Domingo Faustino Sarmiento.
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Por estas consideraciones, es quizd oportuno sefialar que el continente
latinoamericano, y con esto incluyo a las antiguas colonias espaiiolas y portu-
guesas, (no asf a los pueblos angloparlantes del Caribe), han tenido un desa-
rrollo peculiar, que los hace dificil de clasificar dentro de los modelos europeo
o americano, si bien es cierto que parten de ellos, mas del segundo que del
primero, y que ademds se alimentan de la doctrina de tales paises.

Por estas consideraciones, Samuel P Huntington, en un sugerente libro
El choque de civilizaciones y la reconfiguracion del orden mundial (Paidés, Bue-
nos Aires 1998) llega a la conclusién de que, terminada la guerra fria, ha finali-
zado también el mundo bipolar, y hoy estamos asistiendo al mundo multipolar,
en el cual hay varias civilizaciones en juego. Una de ellas, es la latinoamericana,
y las demds son la occidental (en donde incluye a los Estados Unidos y Europa),
la africana, la isldmica, la sinica, la hindd, la ortodoxa, la budista y la japonesa.
Sibien esta tesis puede ser discutida, y en su defecto, matizada, es indudable que
tiene cierto cardcter explicativo, y puede ser ttil para entender muchas cosas. Por
lo pronto, la peculiaridad y relativa originalidad del sistema constitucional latino-
americano, puede ser explicado desde este enfoque.

5. APARICION DEL DEBATE DOCTRINARIO

Como he adelantado, la existencia de la judicial review en el mundo
sajon, no ha estimulado el interés de una disciplina en torno a ella, si bien es
cierto que ha habido mucho debate teérico en los Gltimos afios. Pero la ubica-
ci6n del tema, se mantiene dentro del Derecho Constitucional y, en todo caso,
como problematica judicial, sin que haya habido ningtn deslinde especifico.
Y asi continta hasta el presente.

En el caso de Europa, la situacién es distinta, pues el problema, si bien
con algunos antecedentes (como el jurie constitutionnaire en Sieyées, y la mo-
nografia de Jellinek sobre la materia publicada en 1885) tiene una aparicién
algo forzada. Y lo es por cuanto en el contexto europeo de supremacia del
Parlamento y minusvalia del juez, pensar en declarar una ley como inconstitu-
cional, era casi una herejfa digna de una eventual caceria al estilo de Harlem.

Por eso, cuando se empieza a discutir el problema a nivel tedrico, es
que se habla de “jurisdiccién constitucional” o de “justicia constitucional”,
sobre todo en el famoso texto de Kelsen de 1928, en donde ambas palabras
aparecen utilizadas indistintamente e indiferenciadas. La preocupacién de
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Kelsen, a ese momento, era justificar el porqué debia haber un control de
constitucionalidad, y porqué ese control no lo podia hacer el Parlamento. Pero
como tampoco lo podian hacer los jueces, entonces se traté de justificar la
existencia de un érgano ad hoc, que fue el Tribunal Constitucional, del cual,
en ese momento, Kelsen era juez. La idea se difundié mucho en Francia,
gracias a Eisenmann, discipulo francés de Kelsen, que estudié con éste en
Vienay que luego dedic6 su tesis doctoral, publicada en Paris en 1928, a divul-
gar la creacién kelseniana (cf. ademds, Ch. Eisenmann, Dix ans d’ histoire
constitutionnelle autrichienne, en “Revue du Droit Public et de la Science
Politique”, janvier-mars 1928). Pero el problema para Kelsen, era simple-
mente teorizar sobre la necesidad de la existencia de un control constitucio-
nal, y que éste estuviese a cargo de un tribunal ad hoc, fuera del Poder Judicial
y sin dependencia alguna con los demds poderes. En suma, asi como existia
una jurisdiccidn civil y una jurisdiccién administrativa, era necesario que exis-
tiese una jurisdiccién constitucional, o justicia constitucional, como se usaba
en el contexto juridico francés (y atn ahora).

Sin embargo, Kelsen no le dio mayor importancia al problema del nom-
bre. De hecho, en la Quinta Reunién de Profesores Alemanes de Derecho
Publico, celebrada en Viena y en 1928, Kelsen, al igual que Triepel, emplean
el término “jurisdiccién constitucional” o “verfassungsgerichtsbarkeit” como
suceddneo de “jurisdiccién estatal” o “staatsgerichtsbarkeit”. Y cuando escri-
bi6 en inglés, afios mds tarde, sobre este mismo problema, lo que hizo fue
emplear el concepto grato al mundo sajon, cual es judicial review. Igual ha
sucedido con otro destacado teérico y divulgador de la problematica en los
altimos anos: Mauro Cappelletti. Cuando escribe en italiano utiliza
giurisdizione costituzionalle, cuando lo hace en francés, se refiere a la justice
constitutionelle,y cuando escribe en inglés, empleajudicial review. Cappelletti,
al igual que Kelsen, no repara mucho en el hecho del nombre, sino en el
contenido, en sus alcances y en sus modalidades.

También en este mismo periodo se da la polémica Kelsen-Schmitt, a la
cual ya me he referido, que a veces ha resurgido en otros ambientes, pero sin
el mismo vigor, y mas aiin, cuando la tesis del control constitucional ha cobra-
do cada vez mayor aceptacion.

El debate, iniciado en los afos treinta, se ha mantenido, si bien se ha
pasado ya a una segunda etapa, cual es, ver las condiciones del control, quiénes
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lo hacen, los 6rganos encargados de ello, el andlisis de las distintas figuras pro-
cesales, etc. Pero en la América Latina, ambas fases del debate se mantienen.

Asi, por ejemplo, el problema ha tenido numerosos matices en la evo-
lucién politica del Ecuador. Desde 1945, en que consagraron un Tribunal de
Garantias Constitucionales en el nombre y casi sin atribuciones, hasta el ac-
tual Tribunal Constitucional, de total plenitud, que perfilado en las reformas
constitucionales de 1996, se halla reafirmado en la vigente Constitucién de
1998 (cf. Juan Larrea Holguin, Derecho Constitucional, Coop. de Estudios y
Publicaciones, 2 tomos, Quito 2000).

Igual podemos decir de Bolivia, que introdujo el Tribunal Constitu-
cional en la reforma de 1994 a su Carta vigente de 1967, pero que se ha insta-
lado en junio de 1999, y se encuentra en sus inicios (José Antonio Rivera,
Reformas constitucionales, Cochabamba 1999; AA. VV,, Jurisdiccion constitu-
cional, Academia Boliviana de Estudios Constitucionales, Santa Cruz 2000).

O el caso del Perd, que al modelo americano que tenia desde 1936, le
agreg6, en 1979, el Tribunal Constitucional, modelo dual o paralelo que se
mantiene en la Constitucién vigente de 1993.

Esto es, lo que en Europa se debatié en la década del veinte, llegé a la
América Latina cuarenta anos después, ya que la influencia del modelo euro-
peo fue también muy posterior. Y esto ha motivado debates y planteos intere-
santes, cuyo punto orgdnico de partida lo representa el Encuentro de Sochagota
(Colombia, en noviembre de 1977) que reunid a un grupo muy representativo
de constitucionalistas latinoamericanos para tratar, por vez primera y en forma
orgénica, el tema de la “jurisdiccién constitucional en Iberoamérica” (las
actas han sido publicadas, con el mismo nombre, por la Universidad Externado

de Colombia, en Bogotd y en 1984).

6. ¢UNA NUEVA DISCIPLINA?

La nueva realidad constitucional, aparecida en la década del veinte, dio
origen a un amplio debate, tanto en Europa, como posteriormente en Améri-
ca Latina, en torno a la jurisdiccién constitucional. O la justicia constitucio-
nal, como algunos querian.

Y usar un término u otro no tiene mayor importancia si lo considera-
mos como sinénimos. Pero, algunos han establecida matices entre uno y otro,
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como es el caso de Héctor Fix-Zamudio, quien ha sefalado diferencias
axiolégicas y también técnicas, entre ambos vocablos. Aqui nos interesa esto
altimo, en la medida que Fix, siguiendo las huellas de Franz Jerusalem y
otros juristas, entendia que existia justicia constitucional cuando los 6rganos
judiciales comunes se dedicaban a resolver problemas constitucionales (cf.
Héctor Fix-Zamudio, Veinticinco afios de evolucion de la justicia constitucional,
1940-1965, UNAM, México 1968), y jurisdiccién constitucional, cuando exis-
tfan 6rganos calificados y especiales para esos fines, o sea, tribunales constitu-
cionales (asi, por ejemplo, Jestis Gonzélez Pérez, Derecho procesal constitucio-
nal, Civitas, Madrid 1980). Esta tesis, no obstante su importancia, ha ido per-
diendo fuerza, y el mismo Fix la ha matizado posteriormente, toda vez que lo
que interesa, en realidad, es quién decide en materia constitucional y con
qué efectos, sin importar que sea una corte suprema(como es el caso de los
Estados Unidos) o un tribunal constitucional.

Por otro lado, y moviéndose siempre dentro de la érbita francesa, el
reciente manual coordinado por Louis Favoreu sostiene una tesis interesante,
siguiendo a Eisenmann. Asi, segiin se indica, la justicia constitucional debe
ser considerada como un sistema o un plexo tedrico y doctrinario en su con-
junto, que trata sobre cémo se lleva a cabo el control constitucional y temas
afines. Mientras que la jurisdiccién constitucional serfa un andlisis detenido
del 6rgano calificado para hacerlo. Y siempre dentro de lo expuesto, la justi-
cia constitucional es el gran panorama, pero la jurisdiccién constitucional estd
reservada al anélisis de la composicién, estructura y atribuciones del Consejo
Constitucional, que dentro del sistema francés, es el encargado de decir el
derecho en materia constitucional (cf. AA.VV. Droit constitutionnel, Louis
Favoreu, coordonnateur, Dalloz, Paris 1999).

Este planteo, sugestivo sin lugar a dudas, es peculiar y decididamente
muy francés, y pensado para no abandonar los usos lexicales del idioma y
para mejor ilustrar la posicién del Consejo Constitucional francés, que, como
se sabe, si bien es discutible en cuanto a su naturaleza juridica, hay una tenden-
cia mayoritaria que le reconoce decididos atributos jurisdiccionales. En todo
caso, la tesis expuesta, no ayuda a resolver el problema iz genere, sino sélo la
situacién francesa y de quienes se mueven dentro de su radio de influencia.

Lo concreto del caso, es que surgen érganos que tienen, o a los que se
b 3
les asignan, facultades jurisdiccionales, y asi conocen determinados procesos
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vinculados con la Constitucidn, tanto en su parte orgdnica, como en su parte
dogmatica. Y como son tramites o pasos que se dan, ellos, tarde o temprano,
se formulan como procesos que terminan adaptindose a los procesos comu-
nes y corrientes que a diario conocen los jueces y tribunales. Y esto es inevita-
ble, toda vez que en el moderno Estado de Derecho, si los jueces tienen la
defensa de los derechos del ciudadano y del orden juridico, es evidente que lo
hacen a través de mecanismos especializados, que son los procesos. Por tanto,
se desprende que también en los casos de defensa de la Constitucién, no sélo
hay una jurisdiccién constitucional, compuesta o a cargo de jueces simples o
jueces especializados, sino que ademads, debe haber procesos que cumplan los
requisitos de la doctrina procesal moderna.

Pero en nuestra tradicién romanista, el Derecho, si bien es una unidad
y es considerado como un todo, se acostumbra, desde la época de los romanos,
a hacer divisiones, algunas muy amplias, y otras mds cefiidas. Una de ellas, es
la existente entre el derecho sustantivo y el derecho instrumental, que preci-
samente sirve para hacer efectivos los derechos que aquél consagra. Este de-
recho instrumental es el comdnmente llamado Derecho Procesal, que nacido
cientificamente en el siglo pasado, se ha extendido y afianzado durante el
presente siglo. Y por cierto, esto no ha pasado desapercibido a los estudiosos.

Es por eso que hay muchos que desde los afios cuarenta (en el mundo
hispano, Niceto Alcald-Zamora y Castillo), han propuesto la creacién de una
nueva disciplina que se titule Derecho procesal constitucional, que seria el equi-
valente, en el 4mbito constitucional, de lo que es el proceso civil para el Dere-
cho civil, o el proceso penal, para el ambito del Derecho penal. Por cierto, esta
tesis no es pacifica, pues hay muchas variantes en torno a ellas, y que hemos
analizado en otra oportunidad (cf. Domingo Garcia Belaunde, El Derecho
Procesal Constitucional, en “Anuario de la Academia Peruana de Derecho”
Niam. 3, Lima 1997). Asi, hay quienes, como Fix-Zamudio distinguen entre
“derecho procesal constitucional” y “derecho constitucional procesal”, y otros
que simplemente se afilian al derecho procesal constitucional a secas, tesis
que preferimos.

Por otro lado, sigue abierto el debate en torno a la naturaleza de este
derecho procesal constitucional. Mientras algunos autores sostienen que es
una disciplina constitucional (por ejemplo, Peter Hiberle), otros afirman que
es mixta (es el caso de Néstor P. Sagiiés), y otros que la disciplina es netamente
procesal. En lo personal, me inclino por esta postura, ya que existiendo un
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derecho procesal desarrollado cientificamente desde fines del siglo pasado, es
ese el lugar en donde debe ir todo lo relacionado con los procesos que nacen
de la Constitucién, y que por eso son constitucionales.

Sin embargo, existe una postura reciente, aun cuando minoritaria, sos-
tenida por algunos juristas brasilefios, como Marcus Orione Gongalvez Correia
(ct. Direito processual constitucional, Edit. Saraiva, Sdo Paulo 1998), que
sostiene que el derecho procesal constitucional, siendo un tema netamente pro-
cesal, no es auténomo, sino que es parte del proceso civil, con lo cual el proce-
so civil tendria sus ramas, una de las cuales seria la constitucional, con caric-
ter de subsidiaria, y en todo caso, ancilar.

La tesis es sin lugar a dudas singular, porque pregona una minusvalia
del proceso constitucional, haciéndole depender del proceso civil, lo cual po-
dria tener cierto valor a principios de siglo, pero no en la actualidad. Por cier-
to, es claro que la teorizacion partié del proceso civil y desarroll6 sus principa-
les categorias a partir de éste, pero eso no significa que todos los procesos
(administrativo, penal, laboral, etc.), sean civiles, ya que si bien la matriz es
civil, los desarrollos son especificos y las materias son distintas, y ameritan un
tratamiento aparte, ya que ademds, existe una teoria general del proceso. A
simple vista, no cabe confundir un proceso constitucional como el amparo,
que defiende derechos fundamentales, con uno civil de indemnizacién por
dafos y perjuicios, que por mds importante que sea, es cualitativamente dife-
rente del primero.

Pero la discusién no termina ahi. Existen otros planteos en torno al
derecho procesal constitucional, que veremos a continuacién, y es el intento
de remplazarlo por el de “derecho jurisdiccional”.

7. {DERECHO JURISDICCIONAL CONSTITUCIONAL?

Un importante grupo de juristas espafoles, liderados por Juan Montero
Aroca, catedratico de la Universidad de Valencia y magistrado de la respectiva
Comunidad Auténoma, ha venido batallando, desde hace algunos afios, por
sustituir el vocablo derecho procesal por el de derecho jurisdiccional. De esta
suerte, en lugar de haber un derecho procesal constitucional, tendriamos un
derecho jurisdiccional constitucional.

Lo importante es que el mis destacado defensor de esta postura, ha
sufrido tal evolucién, convenciéndose de ella, y postulando que dicho cambio
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opere, no por un problema terminoldgico; sino por corresponder a una reali-
dad (asi, véanse sus trabajos Introduccién al derecho procesal, Tecnos, Madrid
1976 e Introduccion al derecho jurisdiccional peruano, Edit. Enmarce, Lima
1999, asi como Derecho Jurisdiccional, 8va. edicién, Tirant lo blanch libros,
Valencia 1998, tomo I, por J. Montero Aroca et alter).

Para fundamentar su tesis, Montero Aroca hace una larga como prolija
exposicion, que aqui sintetizamos lo mejor posible. Segtn afirma, el proceso
ha tenido una larga etapa histérica, en cuyo desarrollo se han dado diversos
momentos, de los que cabe destacar los siguientes, que son los mds cercanos
en el orden del tiempo:

1) Prictica forense, que cubre, més o menos, hasta el siglo XVIII; en
ella surge la prictica al margen de las universidades, para ensefiar
lo que realmente se hace en los tribunales; en la ctedra se ensefa-
ba derecho romano, eminentemente formativo; pero fuera, en los
tribunales, sucede otra cosa, y eso hay que ensefiarlo. Lo mds no-
table en el mundo hispanico es la Curia Philippica, publicada por
Hevia Bolafios, en Lima en 1603, si bien su autor era un espanol
afincado muchos afios en la capital del Virreinato peruano.

2) El segundo paso lo da el procedimiento; o sea, la existencia debi-
damente regulada, de formas o caminos que explican un sinfin de

actuaciones de las partes ante el juez. Esto cubre pricticamente el
siglo XIX.

3) Procesal; surge a fines del siglo XIX en Alemania y luego es am-
pliamente desarrollada en la misma Alemania y en Italia. Por en-
cima de los numerosos procedimientos y su practica, trata de crear
una gran teoria que explique el proceso civil, y luego esto se ex-
tiende al penal. Es el nacimiento del procesalismo cientifico, a
diferencia de las etapas anteriores, que son meramente practicas v,
sobre todo, empiricas.

Sin embargo, el procesalismo cientifico, que se extendié a otros 4mbi-
tos mds alla del civil propiamente dicho, fue desarrollindose y amplidndose,
desbordando al proceso, que era el eje de la disciplina, conjuntamente con la
accién y la jurisdiccién. Esto es muy claro en el cldsico libro de Couture:
cuando publica la primera edicién de sus Fundamentos de Derecho Procesal
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Civil en 1942, no menciona el concepto de jurisdiccién; ni siquiera lo desa-
rrolla. Tan s6lo aparece con toda precisién en la edicién de 1958 que, a la
larga, resulté péstuma. Acorde con esto, el procesalismo, si bien con notables
antecedentes y algunos avances importantes, se ha volcado hace algunas dé-
cadas al andlisis y al detalle de la jurisdiccidn, o sea, la facultad estatal, sus
6rganos, y, en general, toda la problemitica de la magistratura. De esta ma-
nera, hoy por hoy, dentro del derecho procesal, la teorfa del proceso ocupa un
lugar modesto o en todo caso segundén, muy por detrds de la jurisdiccién,
que realmente se ha vuelto el eje basico de la disciplina.

Por tanto, no se puede seguir llamando “derecho procesal” a una disci-
plina que de procesal tiene cada vez menos, y en todo caso, un porcentaje
discreto, en comparacién con la jurisdiccién y la accién (si bien éste es un
concepto mds bien abstracto). Y se impone dar el gran salto que Montero hizo
en su dia, de llamar jurisdiccional a la disciplina, y dejar de lado el de proce-
sal, que no guarda concordancia con su contenido. No se trata de un capri-
cho ni de un juego de palabras o de un cambio simple, sino de adecuar el
nombre a su real contenido. Hasta aqui, en sintesis muy apretada, lo que nos
manifiesta el destacado jurista.

Ahora bien, des vilida esta argumentacién?

La respuesta es delicada y quizd deba admitir matices, ya que ni aun
los clésicos (por ejemplo, G. Chiovenda en sus Instituciones de Derecho Proce-
sal Civil) dejaron de prestar un espacio significativo a la jurisdiccién. Por
cierto, la respuesta final deben darla los procesalistas, que son los profesiona-
les del 4rea, motivo por el cual aqui queremos aceptar dicha tesis, pero tan
s6lo como hipétesis de trabajo. Y sobre esa base, deseamos hacer algunos
comentarios y cuestionamientos, para los fines que nos interesan.

Lo primero que hay que destacar es que, en realidad, el aspecto
netamente procesal del derecho procesal, no ha desaparecido. Por tanto, lla-
marlo jurisdiccional puede hacer justicia a gran parte de su contenido (diga-
mos el 50%), pero no al 100%. Esto es, aun teniendo mds justicia el nuevo
nombre, nos quedamos cortos, pues no cubre la totalidad del contenido de la
disciplina. Ante esto, podria pensarse en buscar un nombre que englobe toda
la temadtica, y asi se han barajado otros, como Derecho Judicial, pero que no
tiene mayor precision, y el mismo Montero lo cuestiona. Ademds, encontrar
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un nuevo nombre que cubra todo y ademds encuentre ficil aceptacién, es
tarea nada facil.

Un segundo punto es que, en realidad, lo que ha sucedido en las dlti-
mas décadas, es que el derecho procesal no ha modificado su caricter cienti-
fico, ni tampoco su papel dentro del Derecho publico, y en cierto sentido,
tampoco ha cambiado sustantivamente su enfoque, sino que més bien su con-
tenido se ha enriquecido, pues ha sido engrosado muy sustantivamente, hasta
el punto de presentar otra fisonomia. Es probable que si los cldsicos hubieran
vivido hoy, hubieran aceptado esta realidad, como lo hizo Carnelutti en una
famosa conferencia impartida en 1965 poco antes de su muerte, en donde
reconocié que la figura del Juez era realmente lo importante en el proceso, y
que habia que dejar de lado el mito del legislador.

Pero afiadamos que, haber ampliado su contenido o enriquecido su
perspectiva, no significa que haya dejado de ser la misma y, en consecuencia,
no tiene porqué cambiarse de nombre. Veamos algunos casos:

a) La légica fue fundada por Aristételes y duré casi intacta hasta el
siglo XIX. En esta época viene la gran revolucién en la légica,
que luego sintetizan Russell y Whitehead en 1910 con su obra Prin-
cipia matemathica. Hoy existe la l6gica tradicional que cubre des-
de Aristételes hasta el siglo XIX; después surge la 16gica clésica
desde Frege, y luego las légicas no cldsicas desde los afos 30. En
cualquier manual de légica moderna, la parte aristotélica es un
modesto capitulo inicial, pero nadie ha pensado en cambiar el nom-
bre de la disciplina que fundé Aristételes. Igual podria decirse de
otras ciencias que fundé Aristételes, como la Fisica y la Sicologfa:
son hoy dia algo totalmente distinto de lo que hizo su fundador,
pero sin embargo, nadie ha propuesto cambiarles el nombre.

b) Lahistoria fue fundada por Herodoto, llamado el padre de la Histo-
ria. En sus Historias , tanto él como Tucidides, entienden la historia
como ver lo presente o ver de testigos; para ellos, y para el mundo
greco-romano, la historia es historia del presente o del pasado mas
cercano. Y con variantes, se mantuvo asi durante siglos. Pero en el
siglo XIX, la historia se asienta como ciencia del pasado (sobre todo
con Ranke), y asf llega a nuestros dias. Adn mds, los enfoques de la
historia han cambiado sustancialmente. A la historia politica que
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caracteriz6 a los autores cldsicos (concentrados en héroes, batallas,
principes, reinados, tratados, etc.), ahora sucede una historia total
que ha minimizado la historia narrativa de antafio, como lo demues-
tra la historia de la vida privada, la historia de los de abajo, la histo-
ria de las mentalidades, la historia del gusto, etc.) Es decir, la histo-
ria ha cambiado totalmente, en perspectivas, enfoques y contenidos,
en relacién con el siglo pasado y mds atin, con lo que se entendia en
la antigiedad. Pero nadie ha pensado en cambiarle de nombre. In-
cluso, la palabra historia, del griego istorein, significa lo visto, lo que
se ve, o que se sabe por saber directo. Por tanto, vemos c6mo ni
siquiera el nombre tiene concordancia con el contenido actual (cf.
Jorge Lozano, El discurso historico, Alianza, Madrid 1984).

¢) Por dltimo, en cuanto al derecho mismo, digamos algo. No sélo el
derecho procesal ha cambiado y ampliado notablemente su conte-
nido, sino todas las ramas del Derecho. El Cédigo Civil napoleénico
era uno, pero los actuales c6digos civiles lo han desbordado total-
mente. El derecho comercial hasta hace cien afios se limitaba a
ciertas sociedades, o alos actos de comercio y al comercio interna-
cional; hoy el derecho mercantil es distinto y ha superado larga-
mente a sus origenes. Igual podria decirse del derecho constitu-
cional. Si revisamos, por ejemplo, el Cours de politique
constitutionnelle de Constant, publicado en 1861, sobre la base de
trabajos anteriores redactados desde 1815, y lo comparamos con
cualquier manual moderno y reciente en francés, como son los de
George Burdeau, Maurice Duverger, André Hauriou o Pierre
Pactet, vemos que el campo se ha ensanchado notablemente. Y el
derecho constitucional actual es totalmente distinto al clsico, al
que mantiene en lo esencial, pero que supera largamente. En este
caso, como en otros, nadie ha pensado en cambiar el nombre, so
pretexto de buscar uno que represente o refleje mejor su contenido
(los franceses se han limitado para fines docentes, en agregar el
concepto de “instituciones politicas” en sus cursos y en sus ma-
nuales, en su reforma de 1954, pero han vuelto nuevamente a usar
el nombre cldsico “Derecho Constitucional”, a secas).

Por tanto, a la vista de lo sucedido en otras disciplinas, tanto juridicas
como no juridicas, no vemos porqué vamos a cambiar un nombre por otro,
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que si bien podria hacer justicia al contenido de la disciplina, no cubre todo lo
existente ni elimina su contenido procesal basico.

Pero hay algo mis. Y es que en materia de nombres, las palabras juegan
un papel importante, desde un punto de vista del uso, existiendo siempre el factor
de inercia que dificulta los cambios que la comunidad hablante no ve como
necesarios. Por otro lado, hay que tener en cuenta que el lenguaje es en reali-
dad un fruto de las convenciones. Ya Platén, en su célebre didlogo Cratilo,
discutié ampliamente la tesis sobre el origen del lenguaje, si era natural, o sea, si
respondia a los hechos, o si por el contrario, era un fruto de la convencién (cf.
Victor Li Carrillo, Platon, Hermdgenes y el lenguaje, Ediciones U. de San Marcos,
Lima 1959). La tesis de Platén es que si bien puede haber alguna relacién entre
el lenguaje y la realidad, el lenguaje es, en lo fundamental, un fruto de la conven-
cién y de los usos sociales. Y esta tesis platonica se encuentra hoy en dfa prictica-
mente aceptada por los lingliistas contemporaneos, desde Saussure en adelante.

Vistas asi las cosas, si las palabras no tienen porqué necesariamente ser
reflejo de la realidad, sino que existe un amplio campo para el uso convencio-
nal, e incluso arbitrario, no vemos porqué vamos a aceptar el uso de un térmi-
no que hasta ahora, y pese a la pujanza de sus promotores, no ha logrado
aceptacion plena en la comunidad juridica hispano hablante, por no referir-
nos sino a lo nuestro.

Por cierto, esto podria cambiar en el futuro, por diversos motivos a los
que aqui no aludimos. Pero mientras esto no suceda, debemos optar por la
de derecho procesal constitucional, hasta ahora mayoritariamente en manos
de constitucionalistas, si bien son los procesalistas los que le dieron el impulso
de los dltimos anos con trabajos medulares (Alcald-Zamora y Castillo,
Calamandrei, Cappelletti, Couture, Fix-Zamudio, asi como recientes publi-
caciones de Gonzalez Pérez, Véscovi, Morello, Gelsi Bidart, Hitters, Alejan-
dro D. Carri6, Gozaini, entre otros).

Por tanto, y sin aferrarnos dogméticamente a lo expuesto, seguiremos
usando —hasta nuevo aviso— el concepto de “derecho procesal constitucional”.

8. UNA MUESTRA DE LAS VARIANTES LATINOAMERICANAS

En los dltimos anos, el control constitucional en América Latina, tanto
en su variante orgdnica (control de la constitucionalidad de las normas) como
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en su vertiente dogmatica (defensa de los derechos humanos) y sin contar con

otro tipo de competencias, ha sido muy variado, no sélo en su desarrollo

normativo, sino en lo referente a los érganos que tienen a su cargo tales

controles. Veamos someramente a algunos de ellos, que en cierto sentido,

hemos adelantado:

1)

2)

El ejemplo cubano es el mds interesante, sobre todo el del Tribu-
nal de Garantias Constitucionales y Sociales previsto en la Carta
de 1940, que es ejemplar dentro de la historia cubana (cf. Juan J.E.
Cassasus, La Constitucion a la luz de la doctrina magistral y de la
Jurisprudencia, Cultural S.A.; La Habana 1946). Este Tribunal, si
bien era una Sala que era parte integrante del Tribunal Supremo,
y por cierto, dentro del Poder Judicial, tuvo una configuracién muy
importante, pues no sélo conocia de los Habeas Corpus, sino de
un recurso de inconstitucionalidad, que podia eliminar normas con
cardcter erga omnes, constituyendo de esta manera un caso ejem-
plar de control, que pudo evolucionar en forma muy considerable,
de no haber sido tan corta su vigencia. El golpe de Estado de 1952,
dado por Batista, remplaz6 dicha Constitucién por otra, la Ley
Constitucional de 1952, que si bien formalmente idéntica a la ante-
rior en este punto, tuvo una vigencia mas bien nominal y sin fuerza
alguna frente a la dictadura. La revolucién de Fidel Castro en 1959
lo restauré con la Ley Fundamental sancionada ese afo, pero sin
que tuviese un rol fundamental en el proceso que se inauguraba. Y
mids tarde, enrumbado el pafs en un proyecto socialista, adopt6 fi-
nalmente y en 1976, los controles tipicos de estos modelos. Con
todo, el ejemplo republicano de Cuba (en especial del periodo 1940-
1952) fue sobresaliente para el Caribe y sirvié de estimulo a sus
vecinos.

Guatemala es el segundo ejemplo importante, pues aun estd vi-
gente. Fue creada en 1965 una Corte de Constitucionalidad, en la
Constitucién de ese afio, y luego se reiter6 en la vigente Constitu-
ci6n de 1985, en forma mds elaborada que la anterior (la de 1965 no
era una corte permanente, sino que se reunia solamente para con-
templar casos concretos, a diferencia de la vigente, que es perma-
nente y que ha tenido ademds un desarrollo y actitud ejemplar en
defensa de la constitucionalidad en ese pafis).
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El Pert es un caso singular, pues al sistema americano que tenfa
desde la década del treinta, incorpord, en la Constitucién de 1979,
el Tribunal de Garantias Constitucionales, fiel reflejo de la expe-
riencia europea, y en rigor, el primer trasplante de este tipo que se
hace al continente americano. Ademds, dicha Carta dio origen a lo
que he llamado el modelo dual o paralelo, pues en ese momento
coexisten, en forma pacifica, los dos controles, el difuso y el con-
centrado (cf. Domingo Garcia Belaunde, La jurisdiccion constitu-
ctonal y el modelo dual o paralelo, en “La Ley”, Buenos Aires, 16 de
octubre de 1998). Ese esquema se ha mantenido y afinado en la
vigente Constitucién de 1993, que ha reiterado la institucién con el
nombre, quizd mds adecuado, de Tribunal Constitucional.

Ecuador tiene una larga historia en materia de control constitucio-
nal, ya que, influido por la experiencia francesa, incorpor6 en 1945
un Tribunal de Garantias Constitucionales, que operaba sobre el
papel, pues no tenia poder alguno, y era dependiente del Parla-
mento. Esto fue eliminado més tarde, pero la Constitucién de 1978
reincorporé la figura del Tribunal de Garantias Constitucionales,
con un poder sobre todo simbélico, pero todo esto cambié en 1996,
con las reformas de ese afo, para finalmente consagrarse en la vi-
gente Constitucién de 1998, que ha introducido un Tribunal Consti-
tucional con verdaderos poderes (cf. José C. Garcia Falconi, E/ jui-
cio especial por la accion de amparo constitucional, Quito 1999 y
Juan Larrea Holguin, Derecho Constitucional, cit.)

Bolivia creé el Tribunal Constitucional en 1994, mediante expresa
reforma que se hizo ese afio a su Constitucién de 1967, aun cuando
el Tribunal sélo se ha instalado en junio de 1999, y se encuentra en
sus inicios. En Bolivia, el Tribunal Constitucional fue incorporado
en medio de grandes oposiciones, que recordaban a anteriores de-
bates europeos sobre la inconveniencia de la institucién, la que
tuvo muchos detractores, hasta que finalmente fue concretada la
institucién, pero como parte integrante del Poder Judicial (cf. Fran-
cisco Fernandez Segado, La jurisdiccion constitucional en la refor-
ma de la Constitucion de Bolivia en 1994, en “Revista de Estudios

Politicos”, ndm. 101, julio-setiembre de 1998 y José Antonio Rive-
ra S., Jurisdiccion Constitucional, Edit. Kipus, Cochabamba 2001).
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6) Colombia tiene antecedentes muy antiguos de control constitucio-
nal, con una primera etapa interesante que va hasta 1910, y luego se
suceden varias estaciones en su desarrollo, pasando por la creacién
de una Sala Constitucional, hasta que es creada en 1991 la Corte
Constitucional, que funciona desde 1992 (cf. Javier Tobo Rodriguez,
La Corte Constitucional y el control de constitucionalidad, Bogota
1999; Ernesto Blume Fortini, E/ control de la constitucionalidad:
con especial referencia a Colombia y al Perd, Lima 1996). La Corte
colombiana ha tenido una actividad que podriamos llamar febril,
por el rigor, el empuje y el dinamismo que ha desarrollado, si bien
en los dltimos tiempos ha mostrado algunos excesos que ha susci-
tado serias criticas, por su enfrentamiento con las politicas del Eje-
cutivo y la modernizacién del Estado.

7)  Chilecreé el Tribunal Constitucional en 1970, pero fue desactivado
en 1973, luego de una vida corta, pero tumultuosa. La Constitucién
de 1980 lo incorpor6 nuevamente, pero en Chile el control constitu-
cional es muy tenue, y de caricter preventivo, que acusa una fuerte
influencia francesa (cf. AA.VV. La jurisdiccion constitucional chi-
lena ante la reforma, Gastén Gémez Bernales editor, Santiago 1999).

Aparte de estos tribunales, debemos recordar otros casos de interés:

1)  ElSalvador, que tiene una Sala Constitucional desde 1983,

i) Costa Rica, que cre6 una Sala Constitucional en su reforma consti-
tucional de 1989, y que ha tenido una actividad intensa y creadora,

ii1) Paraguay, que en su Constitucién de 1992 incorporé una Sala Cons-
titucional, que anda todavia lentamente,

iv) Nicaragua, que incorpora la Sala de lo Constitucional en la refor-
ma de 1995, a la vigente Constitucién de 1987,y

v) Venezuela, que ha creado en su Constitucién de 1999, una Sala
Constitucional que al igual que las anteriores, es parte integrante
de la Corte Suprema.

(Sobre estos casos, cf. Domingo Garcia Belaunde y Francisco Ferndndez
Segado, coordinadores, La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica Edic.
Dykinson ez alter, Madrid 1997; Rodolfo E. Piza E., La justicia constitucional
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en Costa Rica, Lisboa 1995; Héctor Fix—Zamudio, Los tribunales y salas consti-
tucionales en América Latina en “Estudios juridicos en homenaje a don San-
tiago Barajas Montes de Oca”, UNAM, México 1995; Allan R. Brewer-Carfas,
La Constitucion de 1999, Caracas 2000; Rubén Herndndez Valle y Pablo Pérez
Tremps, coordinadores, La justicia constitucional como elemento de consolida-
ci6n democritica en Centroamérica, Tirant lo blanch, Valencia 2000).

Caso singular lo representa México, en donde sucesivas reformas, y en
especial la de 1994 (cf. Salvador Valencia Carmona, Derecho constitucional
mexicano a fin de siglo, Edit. Porrta, México 1995 y Héctor Fix—Zamudio y
Salvador Valencia Carmona, Derecho Constitucional mexicano y comparado,
Edit. Porrta, México 2000) han hecho que la Corte Suprema mexicana sélo
analice temas especificamente constitucionales, con lo cual tiene cierto paren-
tesco con las Salas Constitucionales que vemos en otros paises, o con los tribu-
nales o cortes constitucionales. Lo que ha llevado a un sector mayoritario de la
doctrina mexicana, a sostener que, en la actualidad, la Corte Suprema mexicana
esuna corte constitucional. Sin embargo, como lo ha demostrado Joaquin Brage,
esto no se compadece con la realidad de los tribunales constitucionales, entre
otras razones, porque dicha Corte ve muchas cosas relacionadas con el quehacer
judicial de la Federacién y es ademas el ente jerdrquico mds alto del Poder Judi-
cial de ese pais, por lo que equiparar dicha Corte Suprema a un Tribunal
Constitucional, es, en realidad, un exceso. Pero si bien hay que rescatar el
avance de la institucionalidad mexicana y el nuevo papel que ha adoptado la
Corte Suprema, no debe imputérsele ser un tribunal constitucional, sino en
todo caso, una corte ordinaria con prevalente funcién constitucional.

9. LOS CONTENIDOS DEL DERECHO PROCESAL
CONSTITUCIONAL

Durante el perfodo que se inicia a mediados de 1920 y dura hasta la
década del 80, los cultores de este tema, se refieren en forma recurrente a la
jurisdiccién o justicia constitucional, sin importar, por ahora, las diferencias o
matices que algunos han introducido. Lo importante, sin embargo, es que
existe esta referencia. Y en concordancia con ella, siguiendo las orientaciones
de Cappelletti y Fix-Zamudio, se habla en un primer momento de control
jurisdiccional de las leyes, o “jurisdiccién constitucional orgdnica” y de “juris-
diccién constitucional de las libertades”,; o de la “libertad”, como prefiere Fix-
Zamudio. Y dentro de esa linea, se agrega la “jurisdiccién constitucional
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transnacional”, para referirse al 4mbito, cada vez mayor, del derecho comuni-
tario, del cual es modelo la Corte Europea de Derechos Humanos, y en fecha
mds reciente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Pero esos contenidos son vilidos y plenamente aceptables en la medida
que hablemos de “jurisdicciéon” o “justicia constitucional” o equivalentes. Pero
cuando se piensa que por encima de lo que es la jurisdiccién, o sea, la meca-
nica operativa de declarar un derecho o definir una situacién, existen 6rganos
que tienen a su cargo esa tarea, y procesos que se tramitan ante ellos, enton-
ces, por la fuerza de la cosas, se va a un “derecho procesal constitucional”,
como ya lo he sefalado. Y tal clasificacién tripartita, iniciada por Cappelletti,
valida en su momento, pierde hoy su valor cientifico, si bien, por comodidad,
se sigue utilizando.

Y el derecho procesal constitucional, sélo se entiende desde una teoria
general del proceso, que es una sola y que alimenta todos los procesos, como
lo vio bien Carnelutti. Y aceptado su cardcter procesal, resulta inevitable
seguir la doctrina general para armar esta nueva disciplina.

Esta, como se sabe, se levanta sobre una trilogia estructural avizorada
por los cldsicos, pero concretada por Ramiro Podetti en 1944 (en la “Re-
vista de Derecho Procesal”, que fundé Hugo Alsina, y ampliada en su
Derecho Procesal Civil, Comercial y Laboral. Tratado de la Competencia, tomo
I, Ediar, Buenos Aires, 1973). Y estd compuesta por la accion, la jurisdiccion
y el proceso.

La accién tiene un cardcter abstracto, por lo que en realidad lo que nos
interesa son las otras dos. La jurisdiccién, que en rigor es la jurisdiccién cons-
titucional stricto sensu, analiza los diversos modelos existentes (americano,
europeo, politico, mixto, y dual o paralelo). Y el proceso, es el que se detiene a
ver los mecanismos que buscan defender la jerarquia normativa (en rigor, el
control de la constitucionalidad) y la proteccién de los derechos humanos,
sobre todo, el Habeas Corpus y el Amparo, muy difundidos en América Lati-
na (debiendo distinguirse el amparo mexicano, que es amplio,
omnicomprensivo y globalizante, del amparo platense, llamado asi por co-
modidad, pues es la jurisprudencia argentina y su comunidad juridica las que
lo han perfilado, y que es distinto). Asi, mientras que el amparo mexicano
cubre todo y es un sistema que podria llamarse integral (cf. Ignacio Burgoa,
Eljuicio de Amparo, Edit. Porrda, México 1999), el amparo argentino, que han
seguido casi todos los paises del drea (o que siendo anteriores, coinciden con
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él), cubre una gran gama de derechos, excepto los vinculados a la libertad y
seguridad personales (cf. Néstor P. Sagtiés, Accion de amparo, Edit. Astrea,
Buenos Aires 1995; Humberto Quiroga Lavié, E/ amparo colectivo, Rubinzal-
Culzone Editores, Buenos Aires 1998). Por cierto, hay variantes, pues en el
Brasil existe lo que se denomina mandado de seguranga (ct. ].M. Othon Sidou,
Habeas Corpus, mandado de seguranga, mandado de injungao, Habeas data, A¢ao
Popular, Editora Forense, Rio de Janeiro 1998) y en Colombia, la Accién de
Tutela (cf. Oscar José Duenas Ruiz, Accidn y procedimiento en la Tutela, Edic.
Lib. del Profesional, Bogotd 1998), que en el fondo protegen lo mismo que el
amparo. Por cierto, existen otros tipos de instrumentos protectores, como es el
caso del Habeas Data, nacido en el Brasil, por iniciativa de José Afonso Da
Silva, y que ha tenido gran irradiacién en el resto de América (cf. AA.VV.
Habeas data, Edit. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo 1998,y el ntimero especial
de Derecho-PUC, ntim. 51, Lima, diciembre de 1997, que contiene casi todas
las ponencias presentadas en el Simposio Internacional sobre el Habeas Data
organizado en la Universidad de Talca, por el Decano de su Facultad de De-
recho, Humberto Nogueira Alcald; igualmente Oscar Puccinelli, E/ Habeas
Data en Indoiberoamérica, Edit. Temis, Bogotd 1999).

Por cierto, a diferencia de los procesos civiles y penales que guardan
cierto parecido, en materia de procesos constitucionales hay bastantes dife-
rencias, no en el fondo, pero si en el espectro protector y en el manejo de las
instituciones, lo cual es inevitable, pues ellas son fruto de determinadas carac-
teristicas histéricas y politicas. Pero cabe agregar, que la proteccién de los de-
rechos fundamentales o derechos humanos, por lo menos los basicos, y la
existencia de un proceso rapido, 4gil y garantista, es algo que ha reconocido y
hecho suyo la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (cf. Juan Carlos Wlasic, Convencién Americana sobre derechos huma-
nos, Edit. Juris, Rosario 1998). Con lo cual, estos dos aspectos bdsicos han
entrado al derecho de los derechos humanos de la regién, si bien es cierto que,
en el mundo de la praxis, los vacios y las violaciones se mantienen y muchas
veces reina la impunidad (aqui, como es explicable, nos referimos al marco
histérico, doctrinario y legislativo, y no nos detenemos en su real vigencia,
que debe ser materia de un andlisis distinto).

Lo anterior es la parte general, la cual se complementa con la parte
especial que desarrolla los mismos temas al detalle, cual es el dedicado a los
6rganos constitucionales encargados de resolver los conflictos, también califi-
cados como “magistratura constitucional”.
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Y asi, con avances y afinamientos constantes, al ir hacia un Derecho
Procesal Constitucional, los contenidos deben cambiar y adecuarse a lo que
es toda estructura procesal. Y esto debe conducir a dos aspectos complemen-
tarios. El primero, es a la unidad de la legislacién procesal, lo cual significa
que los procesos constitucionales ya no deben estar en un cédigo procesal civil
o procesal penal (como lo era en el Pert y en Bolivia, y lo es en Colombia, y en
cierto sentido en la Argentina), y que tampoco deban estar en una ley espe-
cial (como lo es en México o en Costa Rica), sino que hay que avanzar hacia
un verdadero Cédigo Procesal Constitucional, que es, sin lugar a dudas, el
paso siguiente, como lo fue anteriormente en las otras ramas del Derecho. En
la actualidad, existe un tnico Cédigo Procesal Constitucional, y es el que ha
sido recientemente sancionado y promulgado en la provincia argentina de
Tucumdn, con la Ley 6944 de 3 de marzo de 1999. El otro problema es el de

la ensefianza, pero eso lo veremos en el préximo apartado.

10. LA ENSENANZA DEL DERECHO PROCESAL
CONSTITUCIONAL

Indudablemente, la ensefianza de una temdtica, en forma
independiente, ayuda grandemente a su consolidacién y a su difusién. Esto
es, la independencia en la ensefianza universitaria de un determinado tépico,
no ayuda de por si, a que se convierta en disciplina auténoma, pero es atil, no
s6lo para configurarla cuando esto es necesario, sino para que el conocimiento
de ella se extienda y su importancia aumente, creindose asi un ambiente
propicio en la comunidad académica.

Sin embargo, pese al hecho de que el derecho procesal constitucional,
o si se quiere, la jurisdiccién constitucional (pues en este punto debemos to-
marlas como sinénimas) es quizd el aspecto mas novedoso en el Derecho
Puablico del presente siglo, y seguramente el més valioso desde el punto de
vista axioldgico, (sobre todo en relacién con la proteccién de los derechos hu-
manos) su enseflanza anda a paso lento.

En los Estados Unidos, en donde la judicial review es parte importante
de cualquier estudio de derecho, no se estudia aisladamente. Igual sucede en
la mayoria de paises europeos.

No asienla América Latina, en donde existen cursos especiales dedicados
a lajurisdiccién constitucional o al derecho procesal constitucional, sobre todo,
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desde de la década del 80 (asi, por ejemplo, en el Pert, Chile, Argentina, México,
Bolivia, etc.) Y mds atin, con congresos dedicados a ellos (como es el caso de los
numerosos eventos realizados sobre ese tema en la Argentina).

Por cierto, esto estd recién en sus inicios, y es de esperar que con el
tiempo aumente el interés por los temas procesales constitucionales, y se les
dé configuracién auténoma, tanto a nivel de enseflanza universitaria, como
de legislacién (existencia de leyes especificas sobre la materia o de c6digos pro-
cesales constitucionales).

Pero dejando a salvo lo expuesto, es evidente que el tema procesal cons-
titucional, si bien auténomo, en realidad es dificil que se desprenda del Dere-
cho Constitucional, y quiza por la sencilla razén de que la base directa del
proceso constitucional, se encuentra en la Constitucién misma. Esto es, los
procesos civiles y los procesos penales tienen su fundamento en la Constitu-
cién, pero ella en si misma no los contiene. Lo que si contiene una Constitu-
cién es el nombre de los instrumentos procesales protectores y en la medida
que sirven para protegerla a ella misma, y en tal sentido, cuando la referencia
es directa, y no indirecta, estamos ante procesos constitucionales en sentido
estricto. Por tanto, sin caer en detalles, y en la medida que esto se encuentra
consagrado en el texto constitucional, es inevitable que en la ensefanza del
Derecho Constitucional, se haga referencia a estos aspectos procesales de de-
fensa de la Constitucién, lo que a la larga perjudica o dificulta su existencia
como disciplina auténoma. Y asi lo podemos apreciar en algunos manuales
de la disciplina de fecha reciente. De los que sefialamos los siguientes:

a) En Alemania, el cldsico manual de Konrad Hesse, dedica el para-
grafo 19 al Tribunal Constitucional Federal (cf. K. Hesse, Elemen-
tos de Direito Constitucional da Repiblica Federal da Alemanha,
Sergio Antonio Fabris editor, Porto Alegre 1998; se trata de una
traduccién autorizada de la vigésima edicién, con prélogo especial
del autor para la versién brasileiia, a cargo de Luis Afonso Heck).

b) En Italia vemos igual tratamiento en algunos manuales recientes.
Asi, por ejemplo, el de Enrico Spagna Musso, Diritto Costituzionale,
CEDAM, Padova 1990; Manuale di Diritto Pubblico, G. Amato y
Barbera, coordinadores, 3 vols., Il Mulino ed., Bologna 1997;
Giuseppe de Vergottini, Diritto Costituzionale, CEDAM, Padova
2000 y Giancarlo Rolla, Manuale di Diritto Publico, Giappichelli,
Torino 2000.
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En Francia se comprueba esto en el cldsico manual de Jacques
Cadart. Y en el més reciente de Philippe Ardant, Institutions politiques
et droit constitutionnel, 10" édition, LGDJ, Paris 1998, asi como en el
manual colectivo editado por Louis Favoreu, antes citado.

En Espaiia puede verse lo mismo en los manuales de Francisco
Fernandez Segado, E! sistema constitucional espaiiol, Edit. Dykinson,
Madrid 1992, asi como en los de Enrique Alvarez Conde, Curso de
derecho constitucional, Edit. Tecnos, 2 vols., Madrid 1999, Antonio
Torres del Moral, Principios de derecho constitucional espariol, Edi-
ciones de la Universidad Complutense, Madrid 1998 y Francisco

Balaguer Callején ez alter, Derecho Constitucional, Edit. Tecnos, 2
vols., Madrid 1999.

Portugal vive una experiencia singular desde 1976, y cuenta con
un Tribunal Constitucional, de actualidad relevante como lo de-
muestra la literatura existente. (Entre otros, cf. Jorge Miranda,
Manual de Direito Constitucional, Coimbra editora, Coimbra 1998,
esp. tomo II; y J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria

da Constituicao, Edic. Almedina, Coimbra 1998).

El caso de México es singular, toda vez que en las universidades
de dicho pafs, existe un curso independiente de Amparo, que ha
dado origen a gran cantidad de manuales sobre la materia, desta-
cando entre ellos, el de Burgoa, ya citado, y el de Alfonso Noriega,
Lecciones de Amparo, Edit. Porrda, 2 tomos, México 1996. EI Am-
paro, como ya se indic6, cubre todo lo que puede llamarse, con-
vencionalmente, defensa de la Constitucion.

En Venezuela existe mucha literatura sobre la jurisdiccién consti-
tucional, desde el libro pionero de José Guillermo Andueza en 1954,
la monografia de Orlando Tovar y el gran manual de Humberto
La Roche, Instituciones constitucionales del Estado venezolano,
Maracaibo 1984. Sin embargo, la obra representativa de los dltimos
afios lo constituye el tratado de Allan R. Brewer-Carfas, titulado
Instituciones politicas y constitucionales, Editorial Juridica Venezo-
lana y Universidad Catélica del Tiachira, Caracas 1996-97, siete to-
mos, de los cuales, el tomo VI, estd integramente dedicado a la
“Justicia Constitucional” (el autor parece afiliarse al uso francés
del término). Y del mismo autor, La justicia constitucional en la
Constitucion venezolana de 1999, Caracas 2000.
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En Colombia es importante el manual de Jacobo Pérez Escobar,
Derecho Constitucional Colombiano, Edit. Temis, Bogota 1997, y
recientemente Jaime Vidal Perdomo, Derecho Constitucional Ge-
neral e instituciones politicas colombianas, Edit. Legis, 8va. edi-
ci6én, Bogotd 1999, que analiza el tema con detalle.

En el Pert le dedica un apartado especial, Enrique Bernales en su
libro La Constitucion de 1993, Constitucién y Sociedad — ICS,
Lima 1999, con la colaboracién de Alberto Otdrola, y en igual sen-
tido Marcial Rubio Correa, Estudio de la Constitucién Politica de
1993, Fondo Editorial de la Universidad Catélica, Lima 1999, 6
tomos, en especial el tomo 6, y Victor Garcia Toma, Andlisis siste-

madtico de la Constitucion peruana de 1993, Fondo del Desarrollo
Editorial, Universidad de Lima, Lima 1998, 2 tomos.

En Chile es importante el manual de Mario Verdugo, Emilio Pfeffer
y Humberto Nogueira, Derecho Constitucional , Edit. Juridica de
Chile, 2 tomos, Santiago 1999, y German Urzda Valenzuela, Ma-
nual de derecho constitucional, Editorial Juridica de Chile, Santiago
1991. Ambos tratan el Tribunal Constitucional y su actualidad. El
muy notable Tratado de Derecho Constitucional de Alejandro Silva
Bascuiidn (hasta ahora siete tomos en su segunda edicién revisa-
da) no ha llegado a exponer el tema que nos ocupa.

En la Argentina hay varios manuales y todos ellos tratan sobre el
Poder Judicial, asi como de la situacién del Recurso Extraordina-
rio, del Amparo, del Habeas Corpus y del Habeas Data. Asi, sin
dnimo exhaustivo, Germdn J. Bidart Campos, Manual de la Cons-
titucion reformada, Ediar, 3 tomos, Buenos Aires 1996-97; Néstor
P. Sagtés, Elementos de Derecho Constitucional, Edit. Astrea, 2
tomos, Buenos Aires 1997; Humberto Quiroga Lavié, Derecho Cons-
titucional, Edit. Depalma, Buenos Aires 1993, con apéndice de 1995;
Adolfo Gabino Ziulu, Derecho Constitucional, Edic. Depalma, 2
tomos, Buenos Aires 1997, y sin contar por cierto con el cldsico
tratado de Segundo V. Linares Quintana, que es referente obligado
en la disciplina (nueve tomos en la segunda edicién).

En Brasil la produccién es copiosa. Como conjunto, lo mis im-
portante es la obra en siete volimenes de Luiz Pinto Ferreira, que
linda en lo exhaustivo, no obstante su titulo, Comentdrios d la
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Constituigao brasileira, Edit. Saraiva 1989-1995, y que luego el mis-
mo autor ha resumido en su libro Curso de Direito Constitucional,
Edit. Saraiva, 10* edi¢do , Sdo Paulo 1999. Importantes son tam-
bién los manuales de José Afonso Da Silva, Paulo Bonavides,
Alexandre de Moraes, etc.

m) En Bolivia, con la puesta en marcha del Tribunal Constitucional,
se ha renovado el interés en la jurisdiccién constitucional, como
puede verse con la literatura reciente: Juan Ramos, Curso de Derecho
Constitucional, La Paz 1997; Pablo Dermizaky Peredo, Derecho
Costitucional, Sucre 2000; Jorge Asban, Derecho Constitucional gene-
ral, Santa Cruz de La Sierra 2001 y el de José Antonio Rivera, cit.

n) Y finalmente, last but not least, en Estados Unidos esto se ve claro
en todos los manuales, como lo demuestra el muy importante y de
vasta influencia escrito por John E. Nowak y Ronald D. Rotunda,
Constitutional Law, West Pub. Co., 5ta. edicién, Minn. 1995., cuyo
primer capitulo estd dedicado a la judicial review.

Y por cierto, no faltan los manuales dedicados estrictamente al tema, como
son, en la América Latina, Rubén Herndndez Valle ( Derecho procesal constitu-
cional, Edit. Juricentro, San José 1995) y Néstor P. Sagiiés y Marfa Mercedes
Serra ( Derecho Procesal Constitucional de la Provincia de Santa Fe, Rubinzal-
Culzoni editores, Buenos Aires 1998). Y también, algunos europeos, cf. Augus-
to Cerri, Corso di giustizia costituzionale, 3ra. ed., Giuftré Editore, Milano 2001.

11. UN SYLLABUS TENTATIVO

Si nos ponemos de acuerdo en la existencia de una disciplina nueva
denominada “derecho procesal constitucional”, y si a continuacién aceptamos su
ubicacién dentro del campo mas amplio de la teorfa general del proceso, o mejor
adn, del derecho procesal general, es facil comprender que de ahi debemos deducir
un contenido minimo de la disciplina, que a su vez se refleje en la ensefanza
que se imparta, lo que debe constar en los syllabus universitarios. Por tanto,
nada mejor que avanzar en ese sentido, aun cuando sélo sea provisoriamente.

Ahora bien, la accién es estudio obligado de la parte general y supuesto
de todo lo que viene después, pero por su cardcter genérico y abstracto, no es
tocado en los derechos especiales, en este caso, el procesal constitucional. Si
bien es cierto que lo presupone, pues sin accién no hay derecho procesal.

59

DoMINGO Garcia BELAUNDE

Pero este punto, reitero, es la parte general y previa; si se quiere, el supuesto
mismo de nuestra disciplina.

{Cudl es el contenido de nuestra nueva disciplina? Estimo que, bési-
camente, es la siguiente:

A) Jurisdiccién constitucional.
B) Procesos constitucionales. Y,
C) Magistratura constitucional.

Estos tres serfan los puntos basicos de toda disciplina nueva, de caricter

procesal constitucional, que queramos poner en marcha. Por cierto, cabria
istinguir entre un derecho procesal constitucional general, cuando enfocamos
dist t derech 1 tit 1 1, do enf

a problematica sin hacer mayores precisiones y mas bien como una
la probl t h y p y b
panordmica (como podria ser el derecho civil general o el derecho penal
general), y distinguirlo del derecho procesal constitucional particular, que es
la disciplina, pero desarrollada Gnicamente en torno a un pais determinado
(asi, por ejemplo, el derecho procesal constitucional argentino o el derecho
procesal constitucional peruano). En estos casos, se harfa un andlisis detalla-
o, pero tan sélo de un pais determinado, entendiendo que serdn necesarios
do, pero t lod pais det do, entendiendo q ,
en toda circunstancia, algunos conceptos genéricos o referencias teéricas, para
mejor entender lo que pasa en un determinado pafs.

Ahondando en el syllabus propuesto, tendriamos lo siguiente:

A) Jurisdiccién constitucional

Considerada en sentido estricto, o sea, la capacidad “de decir” el
derecho en materia constitucional. Por cierto, a este capitulo lo
podemos llamar justicia constitucional, pero desde un punto de
vista lexical, mds técnico es el primero.

En este apartado deben verse, entre otros, los siguientes temas:

i)  Elvalor juridico de la Constitucién.
i) El control y sus alcances.

ii1) Sistemas de control.
Este dltimo debe desarrollar los sistemas histéricos, como son el
sistema o modelo americano, el sistema o modelo europeo, y el
sistema o modelo politico. Debe igualmente dar noticia de los sis-
temas mixtos y del que he llamado dual o paralelo.
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iv) La sentencia constitucional. Y

v)

La interpretacién constitucional.

Este punto es importante, pues como se sabe, la jurisdiccién cons-
titucional tiende a ser monopdlica, esto es, a crear un sistema de
control que a la larga tenga la dltima palabra en materia constitu-
cional, y ademds, muchas veces es tnica. En tal sentido, en los
sistemas europeos ha surgido el concepto, que luego se ha extendi-
do largamente, de que el tribunal constitucional debe ser el “su-
premo intérprete de la Constitucién”. Lo cual quiere decir que no
siendo el Gnico intérprete ni tampoco el més calificado, ni menos
aln el intérprete auténtico, es el supremo, pues en caso de conflic-
to, se impone su interpretacién sobre todas las demds. Por tanto, si
bien la interpretacién juridica se reclama de la filosofia del dere-
cho, cuando se desarrolla como una de sus variantes, se aplica al
mundo constitucional, y tiene peculiaridades propias que le perte-
necen por la materia sobre la cual trabaja, y que hay que analizar
en su momento. Pero hay muchos matices en la interpretacién
constitucional, y por eso debe existir un hilo que nos conduzca en
el laberinto. Y para ello, debemos recurrir a ciertos aspectos bési-
cos, que calificamos de postulados de la interpretacion constitucional
(pues llamarlos principios o axiomas lleva a error, pues son con-
ceptos del mundo fisico-matematico, en el cual tienen un basa-
mento distinto). Pues bien, estos postulados, que parten de una
opcién valorativa de lo que es la Constitucién y de lo que ella sig-
nifica dentro del Estado de Derecho, deben ser claros, precisos vy,
sobre todo, breves, que a su vez permitan dar cuenta del universo
que se va a tratar y a partir de los cuales pueden desprenderse gran
ndmero de consecuencias. Y podrian ser los siguientes:

Supremacia de la Constitucion, lo cual significa que ella es 1) fuente
de todo el ordenamiento juridico, ii) referente obligado para todo
tipo de interpretacion, iii) la maxima jerarquia, contra la cual no
puede atentar el resto del ordenamiento juridico, siempre subordi-
nado, y en situacién descendente, de mas a menos, en escalones. En
relacién con este punto, cabe advertir que en los tiempos actuales de
globalizacién, el sentido de la Constitucién tiende a ser relativizado,
como ya lo fue en su momento el concepto de soberania, en especial
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con el crecimiento del derecho internacional puablico, con todas sus
ramas, y sobre todo, del derecho comunitario. Més atin, cuando se
tiende a un creciente monismo en materia de caracterizacién del
derecho internacional, como superior a los derechos nacionales o
internos, a los que a veces incluso desplazan. Pero, sin lugar a du-
das, esta eventual supremacia del derecho internacional, sélo existe
cuando el derecho interno de cada Estado, y mds adn, su propia
Constitucidn, asi lo establece, con lo cual se trata de un desplaza-
miento querido y consentido por la propia Constitucién (cf. Eduar-
do Jiménez de Aréchaga, La Convencion Interamericana de Derechos
Humanos como derecho interno, en “Revista del Instituto Interameri-
cano de Derechos Humanos”, San José, ntim. 7, 1988).

La Constitucion como formula politica, concepto que acuiié en su
momento Gaetano Mosca y que en nuestros dias ha difundido y
reelaborado Pablo Lucas Verdd. Lo que significa que la carta po-
litica no es un documento frio y aséptico, sino un proyecto de vida
politica en comtn que debe ser eficaz, con sus propios valores, que
deben ser tenidos en cuenta al momento de interpretar y de poner
en practica una decisién vinculante.

La Constitucion como unidad, lo cual significa que la interpreta-
cién no puede realizarse en forma aislada y fuera de contexto, ni
tampoco de sus articulos sueltos, sino dentro de un todo normativo
que tiene unidad de sentido cuando se le mira globalmente, y no
por partes. Es decir, visién panordmica y no parcelaria, en el en-
tendido que ella y sus numerosas partes, deben coincidir entre si.

Presuncion de constitucionalidad de las normas, que asume la buena
intencién del legislador, en la medida que no se ha querido violar
la Constitucién, sino desarrollarla, y por tanto, debe tenerse pre-
sente esta presuncién, pero sélo iuris tantum, es decir, que admite
prueba en contrario. Por cierto, este requisito, asi como los demds,
valen y son operativos en sociedades realmente democraticas, y no
en democracias de fachada.

Presuncion a favor de los derechos humanos, es decir, pro homine, ya
) > ¥

que, como ha quedado claro, sobre todo a partir de la segunda

posguerra, el constitucionalismo es una técnica de la libertad y de
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la convivencia pacifica, que busca el orden social, y por tanto, los
derechos humanos en su conjunto, constituyen el sustento de todo
orden democritico, expresado en una Constitucién.

Lo anterior son algunos aspectos que afectan a la interpretacién
constitucional en general. Sin embargo, un estudio mis detallado
deberia hacer un deslinde entre lo que es la interpretacién consti-
tucional szricto sensu de la interpretacion procesal constitucional en
sentido especifico. Y esta tarea de deslinde, siendo delicada, amerita
un andlisis en otra oportunidad.

Procesos constitucionales

Es lo que ha existido desde siempre. Y habrd que distinguir entre
los procesos en sentido estricto, o sea, procesos que nacen en la
Constitucién en forma expresa, para cautelar valores o principios
constitucionales, de aquellos mecanismos, de caricter incidental,
que también sirven para proteger la constitucionalidad, como es el
caso de la inaplicacién de normas que rige en el sistema americano,
y que es conocido como judicial review, al que nos referimos lineas
arriba. Sin embargo, por la importancia que esto reviste, debemos
considerar a la judicial review no tanto como un proceso, sino como
una técnica que opera dentro de un proceso, que no necesariamente
es constitucional. Por lo demis, en el mundo sajén, existen numero-
sos writs que tienen alcances constitucionales, que habrad que ana-
lizar, teniendo en cuenta que en ese 4mbito, el control constitucio-
nal si bien existe y es muy desarrollado, no es auténomo.

Mais bien es en América Latina, donde estos procesos se han desa-
rrollado y enriquecido, dindoles una tonalidad interesante, y que
los diferencian de los existentes en Europa, y ambos tienen esa
autonomia y exclusividad en temas constitucionales. Asi, y para
limitarnos a lo nuestro, recordemos el habeas corpus y el amparo,
que tienen amplia resonancia en el mundo iberoamericano, asi
como los recursos o acciones de inconstitucionalidad. Para esto,
hay que ver las numerosas modalidades que se dan en los paises,
de los que ofrece una gran variedad la legislacién constitucional
latinoamericana.
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C) Magistratura constitucional

a)

Esta es la faceta que desarrolla un aspecto de la jurisdiccién, o sea,
quién o quiénes tienen a su cargo la resolucién de conflictos de
cardcter constitucional, cualesquiera que éstos sean.

El problema es saber si en estos 6rganos los encargados de decidir
en materia constitucional, son magistrados o no lo son. Tratdndo-
se del Tribunal Supremo de los Estados Unidos o de un tribunal
constitucional europeo, es claro que existen magistrados. Pero sin
lugar a dudas, hay 6rganos encargados de resolver estos problemas
que han sido politicos (como es el caso del antiguo Tribunal de
Garantias Constitucionales del Ecuador, desde 1945) o que na-
ciendo como politicos, han dejado de serlo, pero no enteramente, o
en todo caso, hay discusién en torno a ellos (como es el caso del
Consejo Constitucional francés). Adn mds, existen realidades ta-
les como la inglesa, en donde su méximo tribunal se encuentra
ubicado dentro de la Cdmara de los Lores, sin olvidar las numero-
sas asambleas legislativas que tienen facultades jurisdiccionales.

Por tanto, si llamamos a estos entes, érganos de control constitu-
cional u 6rganos constitucionales, hacemos mds justicia a la no-
menclatura, toda vez que en realidad, se trata de érganos estatales,
ubicados dentro de la estructura de un Estado determinado, que
tienen a su cargo los problemas de la jurisdiccién constitucional.
Por tanto, el nombre més comprensivo, hasta ahora, puede ser ése.

Sin embargo, es evidente que hay una tendencia cada vez mds
creciente a judicializar los temas de la jurisdiccién constitucio-
nal, y en consecuencia, a encargar tales tareas a jueces, sea cual
sea el sistema de nombramiento (que también hay que analizar).
En tal sentido, estamos yendo, a futuro, a la creacién o consoli-
dacién de magistrados constitucionales, lo que aqui apuntamos,
con esa salvedad.

Ahora bien, estos 6rganos o magistraturas, pueden tener diversas
modalidades, cuales son:

Magistratura ordinaria, como es el caso tipico de los Estados Uni-
dos, y en América Latina: Brasil y Argentina.
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Magistratura ordinaria especializada, situacién, Gnica hasta aho-
ra, de la Corte Suprema mexicana, que estd dedicada practicamente
a temas constitucionales, pero sin descuidar sus demds labores ju-
diciales, como organo cispide del Poder Judicial de la Federacién.

Tribunales constitucionales auténomos, que estin al margen del
Poder Judicial, como es el caso de Espafa y del Perd.

Tribunales constitucionales no auténomos, pues forman parte del
Poder Judicial, si bien se mueven con autonomia econémica, ad-
ministrativa, disciplinaria y funcional. Es el caso de Alemania, y
en América Latina, de Colombia.

Salas constitucionales, que operan al interior de la Corte Supre-
ma, y en consecuencia, dentro del Poder Judicial. Tienen plena
autonomia jurisdiccional, pero en lo demds dependen del Poder
Judicial. Es el caso, singular por cierto, de Costa Rica, y ahora de
Venezuela.

12.  CABOS SUELTOS

Hay muchos temas por desbrozar y que no podemos desarrollar ahora

en toda su extension. Pero si podemos tocar, en forma sucinta, algunos de ellos.

1)

El primero es lo que Cappelletti y Fix-Zamudio denominaron como
“jurisdiccién constitucional transnacional”, como un tercer sector
de la jurisdiccién constitucional. Y este era un aspecto que com-
pletaba los dos anteriores y era bueno establecerlo asi, mds atn
teniendo en cuenta la constante y cada vez mayor relacién entre
los ordenamientos internos y los de cardcter supranacional o
transnacional. Sin embargo, en la medida que la jurisdiccién cons-
titucional era un empefo académico aislado, al margen de las dis-
ciplinas juridicas y de manera incipiente, esto era correcto. Pero si
la jurisdiccién constitucional y sus temas, por el hecho de su creci-
miento vertiginoso, adquieren una fisonomia adecuada y se enrola,
con todas sus consecuencias tedricas y practicas, en la teorfa gene-
ral del proceso, que es la parte basica y fundante del derecho pro-
cesal como ciencia, entonces, surge el derecho procesal constitu-
cional, que, como se sabe, es una disciplina de derecho interno, o
mds en concreto, derecho publico interno, aun cuando vinculada
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con el entorno internacional. Pero aquella parte denominada “juris-
diccién constitucional transnacional”, al tomar una forma adecua-
da, debe insertarse en la problemdtica internacional, y en conse-
cuencia, enrolarse en el derecho internacional pablico, en donde
se desarrolla y crece arménicamente y al que en rigor pertenece. Y
dentro del derecho externo, se ubican no sélo el cldsico derecho
internacional pablico, con todos sus ramas y contenidos, sino ade-
mis, el derecho internacional comunitario, el derecho internacio-
nal humanitario y el més reciente derecho internacional de los de-
rechos humanos. De esta suerte, el grueso sector de la jurisdiccion
constitucional supranacional, desaparece y se aloja, con los rigores
del caso, en dicho sector internacional del derecho, y bdsicamente,
en el derecho internacional de los derechos humanos. (Cf. Rodolfo
E. Piza R. y Gerardo Trejos, Derecho internacional de los derechos
humanos: la Convencion Americana, con prélogo de E. Jiménez de

Aréchaga, Edit. Juricentro, San José 1989).

El segundo aspecto que hay que considerar, es la postulacién que,
con lucidez, hace Héctor Fix-Zamudio, sobre la existencia o la ne-
cesidad de una disciplina de frontera que se llamarfa “derecho cons-
titucional procesal”, que serfa una disciplina constitucional, aun
cuando vinculada al procesalismo cientifico, y que se encargaria del
estudio de las instituciones o categorias procesales establecidas en la
Constitucién, y que tendria un dmbito cientifico con tres aspectos
esenciales: @) jurisdiccién, &) garantias judiciales, y ¢) garantias de
las partes (cf. Héctor Fix-Zamudio, Introduccion al derecho procesal
constitucional, en “Revista Peruana de Derecho Constitucional”, ndim.
1,1999). Sin embargo, como he tenido oportunidad de recordar en
otra oportunidad, en la actualidad, casi todo el ordenamiento juri-
dico ha sido constitucionalizado en las constituciones aprobadas o
reformadas a partir de la década del 60, con mucho detalle, y en todo
caso, en sus aspectos principistas o sustanciales. Asi, aspectos basi-
cos del derecho laboral, del derecho tributario, del derecho comer-
cial, del derecho civil, del derecho penal, etc., han sido elevados a
nivel constitucional, para dar mayor solidez a sus enunciados. Pero
eso no debe autorizar, en mi opinién, que en cada uno de estos
casos se cree una nueva disciplina cientifica, que no sélo no ten-
drfa mayor consistencia tedrica, sino que duplicaria las disciplinas
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juridicas existentes, haciéndolas inmanejables y ademis, llevando
auna repeticién o cruce de temas en muchas de ellas, sin beneficio
para nadie. Asi, a la vista del planteo de Fix-Zamudio, podriamos
hacer las siguientes precisiones y replanteos:

1) Lajurisdiccién es parte sustancial del derecho constitucional, y en
su desarrollo, lo analiza el derecho procesal en sus distintas ramas.

i1) Las garantias judiciales se encuentran en la Constitucién, y co-
rresponde al derecho constitucional estudiarlas en sus aspectos
genéricos, pero su desarrollo se da en el derecho procesal, y

1) En cuanto a las garantias de las partes, tenemos dos aspectos. El
primero es el relacionado con los derechos fundamentales, que los
desarrolla el derecho constitucional. Y en su aspecto especifico, lo
hace el derecho procesal comin.

Por tanto, tales tres temas sefalados como sectores basicos de una nueva
disciplina, son eliminables, pues ya se encuentran tratados, adecuadamente, en el
derecho constitucional, y en el derecho procesal constitucional, respectivamente.

Cabe reiterar, por otro lado, algunos temas colaterales, cuales son:

a) Elderecho procesal constitucional es una rama del derecho procesal
general, siendo una disciplina aplicada, pero desde la perspectiva
procesal. Por tanto, siendo su objeto de atencién los aspectos proce-
sales de la Constitucidn, el enfoque lo hace desde el derecho proce-
sal general, del cual depende y del cual constituye un desarrollo.

b)  Elderecho procesal constitucional, si bien tributario del derecho pro-
cesal, recibe su materia prima o material de trabajo, de la Constitu-
cién, y en consecuencia, debe tener un contacto con el Derecho Cons-
titucional que es inevitable, lo cual no significa que debamos crear
“disciplinas de enlace”. Y esto por una simple razén: el Derecho
como ciencia es uno solo, y por razones operativas divide su material
en ramas o disciplinas juridicas, que actdan con una relativa inde-
pendencia, porque las peculiaridades del material juridico asi lo exi-
gen, pero sin que estructuralmente dejen de estar unidos.

¢)  Todos los procesos se alimentan, desde el punto de vista del enfoque,
de la teoria general del proceso. Pero la materia sobre la que se aplican
es diversa, y ello da origen a la variedad de disciplinas existentes.
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Por tanto, una propuesta de crear una nueva disciplina constitucional
denominada “derecho constitucional procesal”; viene a la larga a duplicar
esfuerzos realizados en otras dreas, con evidente afin repetitivo, y no tiene,
ademds, suficiente fuerza para mantenerse, ya que sus campos de accién, to-
can y pertenecen al derecho constitucional, por un lado, y al derecho procesal
constitucional, por otro.

13.  OTEANDO EL HORIZONTE

Los desarrollos legislativos son siempre lentos. En materia de costum-
bres y hébitos, las adaptaciones y los seguimientos toman su tiempo. A dife-
rencia de los adelantos técnicos que se incorporan con gran facilidad, y que
también con gran facilidad se echan de lado (como por ejemplo, adoptar una
computadora y luego cambiarla sin ningtn problema por otra mis sofisticada),
en materia de costumbres, en donde interviene la naturaleza humana, la cosa
es mds complicada.

Los usos, las instituciones, ingresan lentamente con base en su poder
suasorio y demoran en adaptarse y en hacerse parte integrante del organismo
que las recibe. Asi sucede con el Derecho, y por eso es que las instituciones,
cuando se incorporan al ordenamiento pero no se hacen carne de él, estdn
destinadas a vegetar, a vivir en el limbo de las buenas intenciones, y a produ-
cir pérdida de vigencia y nula aplicabilidad.

En el caso de la jurisdiccién constitucional, el ingreso de ella a nuestro
subcontinente fue lento, y tuvo un avance mds lento todavia. Su desarrollo
fue desigual y vari6 de pais a pafs, pues mientras en unos apenas se mantuvo,
en otros se desarrolld y se abrieron nuevas perspectivas.

Asi como primero se incorporé el llamado modelo americano y sufrié
diversas modificaciones, y luego se introdujo el modelo europeo con varian-
tes, asi ha ido avanzando la creacién de nuevas figuras, el encuadramiento
de ellas en diversos cuerpos legislativos, y poco a poco, su estudio aislado,
tanto en la citedra, como en la conferencia, en la revista, en el libro y en los
congresos.

Por eso es que creo que todos estos esfuerzos, que se iniciaron hace més
de cien afos, pero cuyo mayor avance se ha dado realmente en las dltimas
tres décadas, en forma al parecer indetenible, llevard a la doctrina a defender
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un “derecho procesal constitucional”, al cual se le dard autonomia cientifica,
se le reconocerd su cardcter auténomo, aun cuando instrumental con respecto
al Derecho Constitucional, y ganara espacio en los curriculos universitarios,
con la misma prestancia que tienen los demds cursos clésicos.

Lima, noviembre de 1999.
Revisado en enero de 2001.

Diego Valadés, Peter Hiberle y Domingo Garcia Belaunde,
en el evento sobre «Culturas juridicas», celebrado en la Universidad de Bayreuth,
con motivo de la jubilacién del prof. Hiberle. (Bayreuth, 12 de julio de 2002)
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§1I
LOS GIGANTES DE WEIMAR ®

(A propdsito de una visita a Peter Haberle)

La Universidad Libre de Berlin (Freie Universitit) se tund6 poco después
de terminada la Segunda Guerra Mundial. La vieja universidad alemana
fundada por Humboldt quedé al otro lado del muro (espiritual primero, y
luego fisico, hasta su caida en 1989), motivo por el cual, la clase dirigente
alemana opté por crear una universidad libre, a diferencia de la que quedaba
en el lado comunista, que era todo lo contrario: dogmatica. Pues bien, con
motivo de cumplir sus cincuenta afios, precisamente en 1998, celebré un
convenio de cooperacién con la Pontificia Universidad Catélica del Perg, lo
cual se celebr6 por asi decirlo, con la realizacién de un seminario sobre
“derechos humanos y garantias constitucionales”, que se llevé a cabo en dicha
universidad, del 3 al 5 de junio del afio en curso. Por la parte alemana asistieron
tedlogos, filésofos y juristas (entre otros Bruno Schlegelberger, Philip Kiinig,
Albrecht Randelzhoter, Georg Lohmann, Ulrich K. Preuss, y el Vice-Rector,
Werner Vith). Por la parte peruana y en representacién de nuestra Universidad,
asistieron Marcial Rubio Correa, en su doble calidad de jurista y autoridad,
Miguel Giusti, Pepi Patrén, César Landa Arroyo, y el autor de estas lineas. A
dltima hora, no pudo asistir Enrique Bernales, previsto originalmente para
acompanarnos. Ricardo Marticorena, peruano residente en Berlin y dedicado
a la docencia, nos acompaiié en las sesiones y se hizo cargo de las
coordinaciones del evento.

) Publicado en fus et Veritas, nim. 17, Lima, noviembre de 1998.
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Para mi el encuentro con el mundo académico alemdn, fue una gran
experiencia. No sélo por lo que se vio y 0yé, sino por la gente que conocimos.
Y sobre todo, por la grata hospitalidad de la Universidad Libre, de sus profe-

sores y alumnos.

Pero luego de este evento, César Landa, quien estd haciendo diversas
investigaciones en la Universidad de Bayreuth, me convencié de visitar esta
pequena ciudad, al sur de Alemania, y muy cerca de la frontera con Austria.
Ah{ partimos pues, en unién de su esposa Katya, primero en avién hasta
Niremberg, y luego por tren hasta la misma Bayreuth, a una hora de dis-
tancia. El objetivo era no solamente conocer la ciudad preferida de Wagner,
en donde se celebran anualmente los famosos festivales wagnerianos, sino
ademis, visitar al profesor Peter Hiberle, que ahi reside y ahi ensefia desde
hace casi veinte afos, y desde donde irradia una vasta como fructifera in-
fluencia.

En lo personal, recuerdo que conoci al profesor Peter Hiberle en 1992, en
un cursillo de verano que se llevé a cabo en la Universidad Santa Maria de la
Ribida, bastante cerca de Sevilla. Artifice de tal reunién y anfitrién dilectisimo,
fue nuestro comtn amigo Pedro Cruz Villalén, actual magistrado del Tribu-
nal Constitucional. Ahf fue donde conoci a diversos juristas, pero el que més
me llamé la atencién fue Hiberle. Luego de ese encuentro de pocos dias, nos
escribimos, y continuamos una relacién epistolar, espaciada pero constante, y
que sirvié para hacerlo conocer entre nosotros y publicar luego algunos de sus
textos (de los que debo rescatar su importante colaboracién al colectivo que,
sobre la jurisdiccién constitucional en Iberoamérica, hemos coordinado con
Francisco Ferndndez Segado y se ha publicado en Madrid, el afio pasado).
Esto interesé a César Landa, quien conectado directamente con este presti-
gioso constitucionalista, se animé a ir a Bayreuth, precisamente para conti-
nuar sus investigaciones. Esto ha posibilitado asf nuestro ingreso a la comuni-
dad constitucional alemana, que era tan necesario, y de la cual Landa se ha
convertido en un interlocutor vélido.

Por tanto, la idea de ir a Bayreuth era de por si provocativa. Me alojé en el
Hotel Bayerischer Hof, al lado de la estacién del tren, por razones operativas,
el 6 de junio. Ese mismo dia en la tarde, sobre las 5.00 p.m., fuimos a la casa
de Hiberle, quien nos recibié acompaiiado de uno de sus discipulos, Markus
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Kotzur. La casa de Hiberle es relativamente pequefa, y en cierto sentido
parte de un condominio, con mucha luz, bastante verde y sobre todo con una
palmera gigantesca que ocupaba casi todo el jardin. Nos recibié con exquisita
cordialidad, y hablamos de varias cosas generales durante un par de horas.
Luego, nos fuimos a dar una vuelta por la ciudad, para acabar en una encan-
tadora comida a la que nos invité en un lujoso restaurante de la localidad. Asi
termind esa jornada.

Los temas tratados en nuestra conversacién fueron varios. Por lo pronto,
me llamé poderosamente la atencién algunos retratos o grabados colocados
en la sala; no sélo de juristas como Savigny, sino también de fil6sofos, como
Kant o Marco Aurelio. Ademds, algunos musicos como Beethoven. Cree el
profesor Hiberle que la musica es consustancial al espiritu, y rinde asi cuenta
de su cuidado humanismo. Se mostr6 partidario de lo que era el estudio y la
investigacién juridica, seria y desinteresada, de su dedicacién a este tipo de
vida, que en paises como Alemania es relativamente facil, como dificil o casi
imposible es en el Perd, en donde hay que tener otro tipo de recursos. Por
cierto, ponderé mucho la presencia y la investigacién que ahi hacia César
Landa, y me ofreci6 su colaboracién para otro jurista peruano que quisiera ir
a Alemania para realizar investigaciones. Pero eso si, agregé, lo importante es
volver al pais de origen. Hiberle fue muy claro cuando me dijo, y en forma
reiterativa, que los investigadores extranjeros debian volver a sus respectivos
paises, y alli contribuir al enriquecimiento de la ciencia constitucional; era
como una especie de deber moral.

Me expresé su gran alegria de saber que sus textos se lefan no sélo en
Espaiia, sino también en América Latina; y agregd que la desgracia del ale-
mén era que muy pocos lo lefan o hablaban, a diferencia del castellano o del
inglés, que tenia infinidad de lectores.

Ponderé mucho la Constitucién peruana de 1979, a la que alab6 en cuan-
to a estructura y en lo referido a los derechos humanos, que habfa citado en
algunos de sus trabajos. Yo le dije que la preferia a la vigente de 1993, criterio
que €l compartié conmigo.

Nos hablé, en fin, de su maestro Konrad Hesse, en la plenitud de sus
anos. Revisando ligeramente los manuales alemanes de Derecho Consti-
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tucional, me dijo que habia muchos, pero que no siempre eran de calidad, y
muchas veces, eran desiguales; gran parte de ellos eran simples recopilacio-
nes o sistematizaciones de otros textos, cuando no, repeticiones de los de-
més. El més notable era, a su criterio, el preparado por su maestro Konrad
Hesse, que era el mas importante publicado hasta la fecha después de fina-
lizada la guerra y que ya tenia veinte ediciones. Por eso es que Hiberle nos
dijo que no habia hecho un manual, pues estando en circulacién y vigente
el manual de su maestro, €l consideraba que no tenfa porqué hacer algo
que, para su gusto académico, ya existia. Esta renuencia al manual, quiz4
explique porqué Hiberle, con excepcidén de su tesis doctoral, de la que hay
versién italiana y castellana, no tenga un solo libro orgénico, sino tan s6lo
multitud de ensayos, monografias y articulos dispersos, muchos de ellos
compilados posteriormente en libro.

Finalmente, otro de los temas en que derivé la conversacidn, fue lo que
él llamo6 “los gigantes de Weimar”, y que constituian un quartetto; asi dicho
en italiano; idioma al que es afecto, sobre todo acentuado por sus continuos
viajes a Italia, en donde es recibido con deferencia y es objeto de homenajes
y multiples traducciones (mds que las realizadas al castellano, segin creo
entender). En opinién de Hiberle, nosotros en la actualidad somos pricti-
camente obreros del Derecho Constitucional, discretos enanos que para ver
mds lejos, para poder avanzar, nos tenemos que subir sobre los hombros de
los gigantes de Weimar, que son Kelsen, Schmitt, Heller y Smend. Cuatro
hombres, cuatro destinos, cuatro enfoques distintos sobre el Derecho Pabli-
co. Debo decir que éste fue uno de los aspectos que mas me interesé de su
conversacién, y lo que recuerdo con mucha nitidez. La frase, esto es, los
gigantes y la necesidad de subirse sobre ellos para ver mis lejos, la habia
leido hacfa mucho tiempo en la biografia estindar que sobre Freud escribi6
su discipulo inglés Ernest Jones. Segtn parece, irritado por las criticas de
sus discipulos disidentes, que aseguraban haber descubierto nuevas zonas
en el mundo de la psiquis que el maestro no habia visto, Freud habria admi-
tido tales avances, pero acotando que tales nuevos enfoques, se lograron
gracias a que se habfan subido sobre sus hombros. Pero en el campo del
derecho, y sobre todo del Derecho Pablico, y con la referencia a Weimar, era
la primera vez que la escuchaba. Lo que me desconcert6 un poco al princi-
pio, fue la referencia a Kelsen, ya que este autor, nacido en Praga, era para
efectos practicos un austriaco, y durante la llamada Repiablica de Weimar
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(1919-1933), habia vivido en Viena casi todo el tiempo. Pero Hiberle consi-
dera que si bien fisicamente Kelsen no vivié los vaivenes de la Reptblica de
Weimar, se hizo presente con sus libros, ponencias y diversos actos a los
cuales asistid, y porque ademds se enrolaba en la tradicién alemana de De-
recho Publico (como el mismo Kelsen lo reconoce en el prélogo a su Teoria
general del Estado publicada en 1925 y precisamente en Berlin). Por lo tan-
to, se trata, sin lugar a dudas, de un miembro de la comunidad académica
germdnica, inmerso en sus debates (como lo demuestran sus polémicas con
Schmitt y Smend).

Relacionado todo esto con el mundo hispano en sentido amplio (Espa-
fla y América Latina) creo que no estamos en mal pie. En cuanto a Kelsen
(1881-1973), lo conocimos desde muy pronto y a él se dedicaron ensayos,
monografias y libros; ain mds, su influencia se ampli6é cuando se fue a vivir
a los Estados Unidos e hizo luego una ruidosa visita a la Universidad de
Buenos Aires en 1949 y otra de gran impacto a la Universidad Nacional
Auténoma de México, en 1960. De Kelsen tenemos traducido todo o casi
todo. No sé, en realidad, si alguna vez visité6 Espaiia, pero si estuvo muy
unido a los juristas espafnoles. Kelsen, sin lugar a dudas, es el jurista que
mas ha influenciado entre nosotros, sobre todo, desde la década del treinta,
y se le considera un clasico sin vacilar.

La otra gran figura es Carl Schmitt (1888-1985), también muy ligado al
mundo espaiiol, desde que pas6 en Espaiia algunas temporadas, y su tGnica
hija, Anima, casé con un profesor espanol, Alfonso Otero, ahora jubilado
en la vieja Universidad de Santiago de Compostela. Schmitt tiene un libro
rutilante que es precisamente la Teoria de la Constitucion, traducido en fe-
cha muy temprana. Es quizi el Gnico libro orgdnico de Schmitt (si excep-
tuamos el Nomos de la tierra), pues el resto son monografias, ensayos largos
o articulos, todos incisivos y brillantes. Su otro gran libro, de notoria in-
fluencia, es el dedicado a la jurisdiccién constitucional, que se publicé en
Espaifia con el titulo La defensa de la Constitucion. Una ripida lectura de
esta obra, traducida por Sdnchez Sarto, nos lleva a la conclusién de que se
trata de una mala traduccién; descuidada y demasiado libre. Quien revise la
traduccidn italiana, podrd ver, desde el titulo (E/ guardiin de la Constitu-
cion), que Sdanchez Sarto no fue cuidadoso en su versién. Pero a Schmitt es
facil conocerlo, pues ha escrito mucho y muchos han escrito sobre él. A
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diferencia de Kelsen, ordenado, sistemdtico y que tiene propuestas muy de-
finidas, Schmitt es sobre todo un espiritu disolvente, un gran incentivador,
pero dificil de seguir. Mds atin, en su perfodo nazi, que es realmente lamen-
table —y también diferenciable— de su obra anterior (lo que Hiberle, como
buen demécrata, se encargé de resaltar). Si Schmitt luego de la derrota ale-
mana, sigui6 siendo mentalmente nazi, es algo dificil de decir. En todo caso,
no creo que se haya arrepentido de su pasado. En su ensayo Ex captivitate
salus, escrito en el verano de 1945 y reeditado en 1958, anota esta frase
lapidaria: indefenso, pero no derrotado.

Hermann Heller (1891-1933) es un caso singular. Muerto prematura-
mente en Madrid, a donde habia huido de la persecucién nazi, tiene algunos
ensayos luminosos, y una extraordinaria Teoria del Estado inconclusa, tradu-
cida al castellano a principio de los afios cuarenta, al parecer con bastante
fidelidad. Otro de sus libros claves es La soberania, que también circula en
castellano.

Finalmente, Rudolf Smend (1882-1975), es el més problemadtico de todos.
Fue objeto de un feroz ataque por parte de Kelsen, refutando su famosa “teo-
ria de la integracién”, y algunos de sus ensayos acaban de ser traducidos por
José M. Beneyto, pero no todo lo que pudiera desearse. Estd pues, en desven-
taja frente a los demds. Pero la suerte es que tenemos un libro muy completo
de Pablo Lucas Verdd, dedicado integramente a Smend y a la lucha contra el
positivismo en la Reptblica de Weimar. Su recepcién en América Latina ha
sido, lamentablemente, muy tardia, y su influencia, muy limitada.

Pero este quartetto para usar la frase de Hiberle, son nuestros cldsicos y a
ellos hay que volver continuamente.

Hay muchas cosas mds que se me quedan en el tintero. Por ejemplo, el
fino humor de Hiberle, al extremo de llamar “don Markus” a su simpético
discipulo; o las anécdotas que nos contaba de sus viajes a Italia; en especial a
la definicién de los profesores muy concentrados en lo suyo, pero distraidos
para el mundo exterior (molto distrato). O sus cada vez mds estrechas relacio-
nes con los profesores espaiioles de Derecho Constitucional. Mi visita a Hiberle
fue realmente una de esas experiencias gratificantes para quien se dedica al
mundo de la cultura. Se trata de un profesor sabio y sencillo, con extrema
simpatia, con un gran sentido del humor; afectuoso con sus invitados y un
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gran promotor de cultura. Ubicado en una pequeiia ciudad del sur de Alema-

nia, alejado de las principales universidades histéricas, irradia una luz que,

sin embargo, atraviesa los pueblos e ilumina a la distancia.

Bayreuth, junio de 1998.
Lima, julio de 1998.

PD.

Finalizado este articulo, cayé en mis manos el estupendo Anuario de Derecho Constitu-
cional y Parlamentario (N° 9, 1997) editado en Murcia bajo la direccién de Angel
Garrorena. Ahf he podido leer la magnifica entrevista que le hace Francisco Balaguer a
Hiberle, y donde éste, reitera su tesis sobre los gigantes de Weimar.
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§ I

CON PETER HABERLE EN GRANADA ®

Hoy en dia Peter Hiberle es cualquier cosa, menos un desconocido. Y por
eso, la Universidad de Granada, por iniciativa de su Facultad de Derecho,
organiz6 un congreso dedicado al “Derecho Constitucional y la Cultura”,
precisamente en homenaje al profesor Peter Hiberle, con motivo de su sexa-
gésimo quinto aniversario, celebrado tanto en el 4mbito de la comunidad aca-
démica germana, como en el hispdnico. Y esto merece una explicacidn.

Como todos sabemos, el mundo germano ha sido prédigo en la produccién
cientifica del Derecho, que se da, sobre todo, en lo que el mismo Hiberle ha
calificado, con mucho acierto, como los “gigantes de Weimar”. Ellos son: Kelsen,
Schmitt, Heller y Smend, que no obstante el tiempo transcurrido, siguen sien-
do importantes y dignos de lectura. De ellos, han tenido una estrecha vincula-
ci6én con el mundo hispanico, Hans Kelsen (pues visité y dio conferencias en
México y en Buenos Aires); Heller, quien murié en Madrid, huyendo de la
persecucién nazi; Schmitt, que terminé embebido en la tradicién hispanica,
pasando grandes temporadas en Espafia, en donde casé su tnica hija Anima (y
en consecuencia, tiene nietos espafoles). Smend, por el contrario, fue un ilus-
tre desconocido en nuestras letras (salvo el caso de los eruditos que nunca fal-
tan), y s6lo ahora empieza a ser traducido, leido y comentado.

Pero después de esta hornada que podriamos llamar clésica, han venido
muchos autores, de desigual calibre. Eminente, en grado sumo, es la
produccién de Konrad Hesse, del que se conoce muy poco, pero cuyo manual,
excelente por lo demds, acaba de ser traducido al portugués y en el Brasil. Y es
de esperar que pronto lo sea al castellano.

&) Publicado en el Boletin Informativo, Organo de la Asociacién Argentina de Derecho
Constitucional, nim. 172, agosto, Buenos Aires, 2002.
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Y después de Hesse, hay muchos mas. Acaso mds de lo que debiera, pues
en Alemania, al igual que en los Estados Unidos, la produccién académica es
quizd inabarcable. Y en la prictica, inmanejable. Existen algunos autores que
gozan de mucho predicamento, como es el caso de Zippelius, cuya Teoria del
Estado ha sido traducida en México y tiene gran cantidad de ediciones. Pero el
libro de Zippelius, siendo ordenado y un buen presentador de la problemadtica,
no pasa de ser un excelente manual, que sistematiza y difunde ideas ajenas.

No es el caso de Hiberle, a quien gusta, por asi decir, el sporz de las ideas.
No es un glosador ni tampoco un vulgarizador, sino un pensador del Derecho
y del Estado a la altura de nuestro tiempo. Y por lo mismo que es un creador,
no ha querido ponerse los grilletes del tratado o del manual, sino que por el
contrario, dispersa sus ideas libremente, a través del articulo, de la conferen-
cia y del ensayo, muchos de ellos compilados luego en forma de libro.

Pero aparte de este factor intelectual, que lo hacen una de las cabezas maés
ldcidas en nuestra disciplina hoy en dia, estd el factor humano. Hiberle no es
un profesor aleman de los que vemos con tanta frecuencia, sino que por el
contrario, tiene la verdadera humildad del sabio. Tampoco es una persona
distante, sino cordial y afectuosa en el trato, como lo comprueban todos los
que lo conocen. Es ademds un humanista en el sentido cldsico, porque en
lugar de mirarse a s{ mismo y a su entorno, como hacen otros profesores
alemanes, ha salido al mundo, al ancho mundo, para ver, conocer y entender
otras realidades. Mientras otros juristas miran a nuestros pueblos desde arriba,
Hiberle los mira desde su misma altura, y no vacila en citar, leer y aprender
los problemas de los paises que se encuentran fuera del marco geografico de
Europa. Hasta hace poco, y quizd hasta ahora, los franceses eran
paradéjicamente universales, pero provincianos. Universales, porque jugaban
con ideas generales, pero provincianos, porque sélo les interesaba lo que pasaba
en Parfs, y en algo mds alld, pero siempre dentro de sus fronteras. Por el
contrario, Hiberle podria repetir como Terencio, que nada de lo humano le
es ajeno.

Y todo esto se comprobé cuando en las actividades sociales del evento
hecho en su honor, nos brind6 un hermoso concierto de piano, en el cual nos
deleité tocando piezas de Bach, Schumann y Schubert. Lo acompaii6 con el
violin, su discipulo y joven jurista, Lothar Michael, quien demostré asi sus
cualidades de virtuoso.
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El Congreso, como queda dicho, se llevé a cabo en la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Granada, los dias 2 y 3 de marzo del afio en curso. El
programa fue breve, pero intenso. El primer dia hizo uso de la palabra Javier
Torres Vela, Presidente del Parlamento de Andalucia, y luego siguié una con-
ferencia magistral de Pedro de Vega Garcia, sobre “Tiempo y continuidad en
el Derecho Constitucional”.

En la tarde, Angel Lopez Lopez diserté sobre “El rostro histérico de la
garantia institucional”, en donde rastreé el origen de este término en los afos
treinta, mucho antes que lo usase y replantease Schmitt. Mds tarde, una mesa
redonda presidida por Juan Cano Bueso, conté con la participacién de Javier
Corcuera Atienza, Gregorio Cdmara Villar, Rafael Barranco Vela y Francisco
Balaguer Callején, este tltimo, verdadero artifice y animador del Congreso.

El dia 3 se inici6 con una disertacién sobre “Bilingliismo y multilingtiismo
en Iberoamérica”, con especial referencia al caso del Perd, a cargo de Domin-
go Garcia Belaunde. Y luego una exposicién sobre “La concepcidn dialéctica
de las relaciones sociedad civil-Estado” por Nicolds Lépez Calera.

Mis tarde, José Joaquim Gomes Canotilho diserté sobre diversos aspectos
de la obra de Hiberle, al que siguié una mesa redonda, presidida por José
Antonio Portero, en la que intervinieron Modesto Saavedra, Miguel Pasquau
Liafio, Miguel Carbonell y José Antonio Montilla Martos, eficiente Secretario
del Congreso.

El tramo final del Congreso lo ocup6 la conferencia que sobre “La Cons-
titucién dialogada” imparti6 Javier Jiménez Campo. Las palabras de clausura
las tuvo a su cargo Pedro Cruz Villalén, presidente del Tribunal Constitucio-
nal espafiol.

Como se puede apreciar, este segundo evento en homenaje a Hiberle, al
que se suman las anteriores visitas que ha hecho a la Universidad Complutense
y a la misma Universidad de Granada, reunié a un grupo muy selecto de
constitucionalistas espafioles, y al cual asistieron algunos representantes de
México (Miguel Carbonell), el Per (el autor de estas lineas y José F. Palomi-
no Manchego), asi como de Portugal (Gomes Canotilho). De Alemania asis-
tieron también dos discipulos y colaboradores de Hiberle, Markus Kunzur,
asi como el ya mencionado Lothar Michael.
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Fueron breves dias de una actividad intensa y llena de calor humano. Para
los profesores peruanos que ahi asistimos, no s6lo fue un honor participar en
este justo homenaje a un jurista de la talla internacional de Peter Hiberle,
sino ademads, volver a reencontrarse en un cdlido ambiente con tantos amigos
y colegas espaiioles.

En lo personal, fue para mi un detalle significativo que dedicando mi
exposicién al tema del bilingiiismo en América Latina, y con especial referen-
cia al Quechua, que es la segunda lengua peruana, me hayan alojado en un
hotel que se llamaba “Céndor”, tradicional ave andina que tiene un nombre
quechua: “Kuntur”. Y ademds, ubicado en la hermosa Avenida Constitucién.

Lima, junio de 2000.



§ III

DOS A CERO ®

Una polvareda ha levantado el reciente pronunciamiento del Tribunal
Constitucional, pues a tenor de lo publicado en el diario oficial «<El Peruano»,
se habrian producido dos sentencias, en el famoso caso de la ley interpretativa
del articulo 112 de la Constitucién, que busca afanosamente permitir una
nueva eleccién al Presidente Fujimori, con el propésito de quedarse quince
afos en el poder.

Formalmente hablando, se trata de dos sentencias. Pero en realidad, de
ellas, sélo una, la que declara la inaplicabilidad, es la que expresa un sentido
o una opinién de parte del Tribunal Constitucional. Lo que sucede es que
esta sentencia, o pronunciamiento, ha provocado iras por ambas partes. Unos
que sostienen que de acuerdo a ella, el Tribunal ha dejado inc6lume la ley
interpretativa, pero al inaplicarla al caso concreto, impide que Fujimori pue-
da presentarse a candidatear el afio 2000. Otro sector sostiene que, la primera
sentencia no es sentencia, sino sélo lo es la segunda, que dicho sea de paso, no
dice nada y ademis es contradictoria.

Aparte de estas exquisitas digresiones juridicas, han menudeado, por am-
bas partes, adjetivos y acusaciones de diverso pelaje, en las cuales no quiero
detenerme.

En realidad, todo empez6 mal desde el principio. Mal por cuanto nunca
se debid crear el precedente, funesto, de exigir 6 votos de siete, para declarar

&) Publicado en «Expreso» (Lima, 21 de febrero de 1997).

85

DoMINGO Garcia BELAUNDE

una ley inconstitucional. Ya aqui se partié de un exceso. Y sobre todo de un
error. Uno de los «constitucionalistas» del régimen, declard, «urbe et orbe»,
que el Tribunal Constitucional europeo (sic) tenfa nada menos que recurrir a
la unanimidad, para ejercer este tipo de control. Luego se rectificé, diciendo
que era el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, con sede en Luxem-
burgo, hecho, como se sabe, para cautelar el orden comunitario. Pero revisan-
do el Reglamento de Procedimiento del Tribunal de 19 de junio de 1991, ve-
mos que el articulo 27, inciso 5, establece que el Tribunal no decide por una-
nimidad, sino por mayoria simple. Esto es, lo contrario de lo que tan rotunda-
mente se ha seiialado.

Después vino la eleccién de los magistrados, tan trajinada, en la cual, la-
mentablemente, se perdieron algunos buenos elementos en los innumerables
concursos que existieron. Y a esto se suma, el aparente amedrentamiento rea-
lizado sobre los magistrados, uno de los cuales denuncié el hecho en pblico,
y fue castigado, por asi decirlo, con destrozos en su vehiculo. Finalmente, una
insélita carta notarial, remitida al Tribunal Constitucional por cuarenta con-
gresistas del oficialismo, que no se condecia ni con la situacién ni con la gra-
vedad del tema.

En realidad, desde mi personal punto de vista, el Tribunal Constitucional
no ha resuelto nada; esto es, no ha dicho ni si ni no. Lo que existe es la valiosi-
sima y muy honorable expresién de tres magistrados sobre la inaplicabilidad,
pero nada miés. Se trata de un documento de gran fuerza moral, pero sin valor
juridico. Y el otro documento, tampoco dice nada, y conlleva una inconsecuen-
cia de parte de sus firmantes. Son, pues, dos pronunciamientos; no existe sen-
tencia ni opinién emitida vilidamente, con caricter vinculante. Sigue, pues, la
ley en pie y contra ella puede iniciarse otra accién de inconstitucionalidad, den-
tro de los plazos previstos, y también otras acciones en otros niveles (Poder
Judicial y Jurado Nacional de Elecciones). Y sin contar las instancias politicas
propiamente dichas, que siguen abiertas, y que, al parecer, serdn las definitorias.

La inaplicabilidad no funciona por razones obvias. La accién de
inconstitucionalidad, propia de los tribunales concentrados, ha merecido de-
sarrollo jurisprudencial y doctrinario en Europa, sobre todo a partir de los
afos cuarenta.

Ella es un control abstracto, sin actores, de alcance general, con efectos
pro futuro y abrogatorios. Y asi es nuestra Accién de Inconstitucionalidad,
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tomada, precisamente de la tradicién europea. Dentro de esa categoria, la
inaplicabilidad no cabe; pertenece a otro modelo de control, que es totalmen-
te distinto. Ademds, nadie se la pidid, y a nadie se aplica, pues en este proceso,
no existen partes en conflicto. Es un absurdo pensar que una accién inaplica
en el aire, sin parte involucrada, y mds adn, pensada en un interesado que
piensa candidatear en el futuro, pero que todavia no lo ha hecho y no se ha
definido en su empefio. Y que ni siquiera ha sido parte en el proceso.

Por creer que las categorias son lo que son, y no lo que quisiéramos que
sean, es que pienso que aqui el Tribunal Constitucional no ha hecho pronun-
ciamiento alguno; més bien, ha emitido una opinién valerosa y respetable,
pero nada mis.

Pero la ley sigue vigente, tal cual. Y ella, decididamente es danina y perju-
dicial para el pais. Es un estropicio més, de los muchos que ha perpetrado
nuestro Congreso. Y como quiera que este camino del Tribunal estd, al pare-
cer, cerrado, no cabe mas que usar otras vias. Juridicas y politicas...

Nota de 2001: Con la caida del régimen autoritario de Fujimori en noviembre de
2000, se ha modificado la Constitucién prohibiendo la reeleccién inmediata.
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§IV

{DIFUSO O CONFUSO? ®

En los dltimos tiempos la utilizacién del concepto de control difuso, ha
adquirido carta de ciudadania, sobre todo a partir de la famosa «sentencia»
que el entonces Tribunal Constitucional de siete miembros, hizo sobre la ley
de re-eleccién presidencial.

Pues bien, en vista de lo complicado del asunto, algunos sostuvieron que
el control difuso era demasiado confuso, y asi parece ser efectivamente. En
este pais en donde la gente habla de oidas, es muy ficil hacer enunciados
generales y tomar decisiones de largo alcance, muchas veces sin darse cuenta
de lo que realmente se hace.

Veamos pues, un poco mis de cerca, esto del llamado control o sistema
difuso, que a tantos ha preocupado. El término tiene ya sus afos, y se empie-
za a usar desde los afos 30, y es frecuente su uso en la doctrina hispanica
desde los afos sesenta (primero latinoamericana y dltimamente espafola).
Consiste esto en un calificativo que se da al sistema o control de la
constitucionalidad que tiene su origen en los Estados Unidos y en donde se
conoce técnicamente como revisién judicial (si asi traducimos literalmente el
tan usado concepto de judicial review). Si bien con antecedentes en la Inglate-
rra medieval y en las colonias norteamericanas, se plasma por vez primera en
1803, en un famoso caso que lidera y redacta el Juez Marshall y se asienta,
sobre todo, luego de la guerra civil norteamericana (o sea a partir de 1865). Es

) Publicado en «Sintesis» (Lima, 5 de marzo de 1999).
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un sistema de control de la constitucionalidad, mediante el cual, sin derogar
una norma, simplemente se inaplica para el caso concreto, sin crear prece-
dentes -salvo cuando existe toda una continuidad y reconocimiento del més
alto tribunal- y que es aplicado por cualquier juez, en cualquier caso, y bajo
cualquier circunstancia. Este sistema de control existe todavia en los Estados
Unidos y por su influencia ha pasado a otras partes del mundo, y entre otros
paises, al Perd, a donde llegé en 1936. Sin embargo, este sistema sélo se con-
sagra al mds alto nivel con la Constitucién de 1979 y se repite en la vigente

Carta de 1993, en su articulo 138.

Pero este sistema llamado difuso, tiene por objeto controlar la
constitucionalidad de las leyes y de normas de inferior jerarquia; es un atribu-
to inherente a los jueces, en la medida que ellos estdn investidos de la jurisdic-
ci6n que el Estado les otorga casi en exclusiva. Y ademds, opera sélo en el caso
concreto y no puede ser ni pretende tener un alcance general.

Esto viene a cuento a raiz de la Directiva ndm. 01-97-FSPL-MP del 11 de
abril de 1997, firmada por el Dr. Pedro Pablo Gutiérrez Ferreyra, Fiscal Su-
premo en lo Penal, y en donde curiosamente este magistrado ha creado una
via procesal nueva, de cardcter general, obligatoria para todos los fiscales, ba-
sandose precisamente en el denominado control difuso, invocando el articulo
138 de la Constitucién, que decididamente no es aplicable.

En primer lugar, por cuanto el control difuso no es para crear normas o
procesos, sino para inaplicar normas.

En segundo lugar, la inaplicacién, cuando se hace es por causa de
inconstitucionalidad, y no por otro parecer.

Y, por Gltimo, porque el control difuso compete a los jueces, que tienen la
funcién jurisdiccional dentro del Estado, y no a los fiscales, que por més ho-
norables que sean, no tienen una misién jurisdiccional ni menos atin tienen
facultades judiciales.

Lo tremendo de esta Directiva, no es sélo que haya pasado desapercibida,
sino que se haya mantenido, no obstante su evidente despropésito. Y si el fin
que tal Directiva persigue es loable —lo que no discutimos— es recomendable
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que por lo menos las cosas se hagan bien y no mal. Mds atn, si quienes lo
hacen representan al Ministerio Pablico.

Nota de 2001: Esta Directiva ha sido finalmente derogada, como puede verse en la Res.
del Consejo Transitorio del Ministerio Puablico N 086-2001-CT-MP («El Peruano», Lima, 16
de marzo de 2001).
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§ V

LA DEFENSA DE LA CONSTITUCION A TRAVES DEL
DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL ©

El dia de hoy se cumple un ritual méds en la ACADEMIA NACIONAL DE
DEREcHO Y CIENCIAS SOCIALES de Cérdoba, pero es para mi una ocasién de
maximo honor y de intima complacencia.

Ingreso hoy a una Academia prestigiada por juristas de nota, y retorno a
esta hermosa ciudad, tan ligada a mi Perd, para un acto solemne, que es
también un encuentro con amigos muy queridos, y que lo son desde hace

) Con fecha 15 de junio de 1999, la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales
de Cérdoba (Argentina), me comunicd, a través de su Presidente Luis Moisset de Espanés y su
Secretario, Ricardo Haro, que la Academia, el 8 del mismo mes y afio, me habia designado
como Miembro correspondiente, invitdindome a senalar fecha para mi incorporacién formal.
Lamentablemente, diversas ocupaciones fueron demorando la preparacién de mi discurso, asi
como la correspondiente incorporacién. Meses después, envié mi texto titulado “De la juris-
diccién constitucional al Derecho Procesal Constitucional” con el cual me incorporarfa a la
Academia. La fecha fijada para ¢l evento fue el 9 de mayo del afio 2000, lo que motivé mi viaje
a esa ciudad, previa escala en la ciudad de Buenos Aires. Pero el dfa anterior, alojado en el
Hotel Rochester de esta ciudad, comprobé que mi trabajo, con una extensién superior a las 50
péginas, no era para ser leido, pues terminarfa aburriendo al piablico asistente, y por tanto
debfa ser resumido. Fue asi como esa noche, aprovechando la computadora del Hotel, preparé
un texto reducido, calculando que su lectura no excediese de los 30 minutos. Los asistentes al
evento, juristas de diversas dreas, encontraron estimulante el bosquejo leido por mi, por lo que
me animo ahora a publicarlo. Por lo demids, los “Anales” de la Academia ya publicaron el texto
mids largo, al que me remito para mayores desarrollos y bibliografia especifica (vid. supra).
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muchos afos. Por eso, no quisiera dejar pasar esta oportunidad sin rendir un
homenaje a quien ya no nos acompafa y que fue un maestro para todos
nosotros: César Enrique Romero. Y ya mds cerca, Guillermo Becerra Ferrer,
cuya memoria hoy evoco, Pedro José Frias, Ricardo Haro y Alberto Zarza
Mensaque. Que conste que s6lo menciono a los amigos que se dedican a lo
mismo que yo, esto es, al Derecho Constitucional, disciplina tan trajinada en
nuestros dias, y por eso mds necesaria que nunca.

Y no sélo la disciplina se encuentra trajinada. También lo estd su objeto
de estudio: la Constitucién, que hoy mas que nunca necesita una defensa. La
defensa, que por cierto, debe ser la que nosotros, como juristas, podemos hacer.
Existe, en primer lugar, una defensa fisica de la Constitucién, que es bastante
tradicional y que todavia, de vez en cuando, surje en algunos de nuestros
pueblos. Son las veces en que, como dice el adagio francés, hay que romper la
legalidad para entrar en el Derecho. La segunda es la defensa politica de la
Constitucién, que es la que normalmente ocurre en las democracias estables
o en todo caso, en las democracias avanzadas, de larga tradicién. Y finalmente,
last but not least, existe la defensa juridica, que es la que todos podemos hacer
en algin momento, y es la que propiamente, y dirfa, casi en exclusiva, nos
corresponde. Y dentro de ella, la mds moderna, la mds trascendente, es sin
lugar a dudas, la defensa procesal de la Constitucién. Sila Constitucién es un
instrumento juridico, de caricter sustantivo, necesita inevitablemente vias
adecuadas para su defensa, que, juridicamente, no son otras, que las de cardcter
procesal. Y a ello vamos a dedicar nuestra exposicién del dia de hoy.

II

El primer problema que tenemos al hablar de la defensa de la Constitucién,
es ponernos de acuerdo sobre lo que es la Constitucién. Y ella es lo que es, tan
s6lo desde el siglo XVIII, y no antes. Por cierto, existen antecedentes, que
muchos remontan a los griegos (recordemos el texto de Aristételes dedicado a
las constituciones de Atenas). Y luego, el concepto de “constitucién” en el
derecho romano, que nada tiene que ver con lo que luego significé este término.
Y asi podemos pasar por la Carta Magna, tipico convenio feudal entre el rey y
los nobles, en el cual se exclufa a los siervos. Asi como los fueros espafoles,
interesantes también.

El constitucionalismo, como ya se ha dicho, es sobre todo una revolucién
atldntica, que nace en el siglo XVIII, casi simultdneamente, en Europa y en
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los Estados Unidos, con el gran antecedente de la experiencia inglesa, que
dura varios siglos.

Y esta defensa de la Constitucién surge primero en los Estados Unidos,
porque este pais crea el concepto juridico de Constitucién, a diferencia de
Europa, que vive, durante el siglo XIX y primeros anos del XX, el concepto
politico de Constitucién.

En los Estados Unidos el concepto juridico de Constitucién, lleva al gran
debate, que tiene lejanas raices jusnaturalistas del pensamiento inglés, de que
alguien debe cuidar que la Constitucién tenga ese valor, es decir, que no sea
desconocida por normas de categoria inferior. En los debates de la Convencién
de Filadelfia, tal como han sido conservados, se sabe que éste fue uno de los
temas, aunque nada se aprobé al respecto.

Pero algo flotaba sobre el ambiente, y eso es lo que permitird al Juez
Marshall, arribar a las conclusiones a las que arrib6, en el célebre caso de
1803, que justamente ha pasado a la historia. Asentado el principio, se desarrolla
lentamente en el siglo XIX y s6lo durante el siglo XX, adquirird su adecuada
madurez y su fuerza modélica.

Y el problema de la jurisdiccién constitucional, como parte integrante de la
defensa de la Constitucidn, aparecerd en los Estados Unidos como una necesidad,
que estard a cargo de los jueces. De tal suerte, de golpe y sin mayores debates,
apareci6 lo que nosotros llamamos, con 6ptica europea, jurisdiccién
constitucional, pero que en Norteamérica denominan judicial review, en
término casi intraducible. Asi, sin grandes debates, nacié sin mayor estridencia
lo que nosotros llamamos jurisdiccién constitucional, pero en un sentido muy
amplio, que implicaba la capacidad del juez de declarar la supremacia de la
Constitucién, en un caso concreto.

En Europa el debate fue més largo y tuvo mayores resistencias. Si bien
hay antecedentes, sobre todo en la Inglaterra medieval, y otros posteriores en
la Revolucién francesa, con el jury constitucional de Sieyes, y en algunos
esfuerzos académicos, como el de Jellinek, que en 1885 pedia un Tribunal
Constitucional para Austria, lo cierto es que la aparicién del debate sobre la
jurisdiccién constitucional, se da en el periodo de entreguerras, en especial,
entre 1920 y 1933, que coincide, curiosamente, con el auge y el ocaso de la
llamada Reptblica de Weimar.
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Esto ocurre cuando ya existian dos tribunales constitucionales, el austriaco
y el checoslovaco, éste dltimo, primero en el orden constitucional, pero posterior
en cuanto a implementacién, y menos importante que el primero, creado en
el papel en 1918, por iniciativa de Kelsen, ratificado legislativamente en 1919
y elevado al mds alto nivel en 1920. Pero el checoslovaco casi no funcioné, y
luego desaparecié definitivamente; reaparecié dentro del mundo comunista
al cual se le incorporé luego de la Segunda Guerra Mundial, hasta que el pais
desapareci6 como tal, en 1991, dando lugar a las repiblicas Checa y Eslovaca.
El Tribunal de Garantias Constitucionales espaiol dur6 también muy poco
(1933-1936) y desaparecid para siempre con la guerra civil iniciada ese afio.

Como decia, el tema apareci6 en la década de 1920, y su intensidad duré
mucho més adn. El problema era sencillamente éste: {Puede o no puede existir
algln juez o tipo de jueces, que tengan facultades jurisdiccionales frente a los
actos de los otros poderes, y en especial, frente al acto supremo del legislativo,
que es la ley sancionada formalmente? De acuerdo a la tesis de Rousseau, que
fue dominante en el pensamiento curopeo y latinoamericano, la ley, como
expresion de la voluntad general, es suprema, y no admite nada por encima
de ella, pues la voluntad general es soberana. Bajo este supuesto, la ley es todo
y el juez es nada. Esto se reforz6 cuando se extendié en Europa el régimen
parlamentario de gobierno, en el cual el gobierno y el jefe de Gobierno, se
debfan a las cdmaras, y el jefe de Estado era un presidente sin poder, casi
decorativo, o un monarca, muchas veces limitado.

Desde este punto de vista, la ley era infalible, y nadie la podia controlar,
salvo los que la aprobaban y sancionaban. Pero como bien seiialé Schmitt, el
concepto de defensa de la Constitucién, sélo surge cuando la Constitucién estd
en crisis. Y la solucién fue precisamente crear un tribunal ad hoc para hacerse
cargo de la jurisdiccién constitucional. Asi como existia jurisdiccién civil, a
cargo de jueces civiles, jurisdiccién penal a cargo de jueces penales, y jurisdiccién
administrativa, a cargo de jueces administrativos, asi se nombraron jueces
constitucionales, reunidos en un tribunal ad /oc, que se llamé Tribunal o Corte
Constitucional.

Y si asi se hizo, fue precisamente para no caer en el gobierno de los jueces,
férmula que vulgarizé el famoso libro de Lambert de 1921, que no es francesa,
sino norteamericana, pero que sirvié en Europa para asustar a los juristas de
un espejismo que se les presentaba como malo. El gran debate se dio, pues, en
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ese momento. El gran difusor del modelo de base kelseniana fue Charles
Einsenmann, discipulo de Kelsen y quien dedicé al tema nada menos que su
tesis doctoral, que publicé en Paris en 1928, con auspicioso prélogo del maestro.

En el debate intervinieron Jerusalem, Triepel, aparte de la célebre polémica
de Kelsen con Schmitt. En Francia lo hicieron, aparte del propio Lambert,
Duguit, Esmein, Carré de Malberg, Hauriou, entre otros.

Ese tue, pues, el mejor momento del debate, que se di6 en paralelo con los
tres primeros tribunales constitucionales del mundo, cuales son el austriaco,
el checoslovaco y el posterior espafol. Pero, curiosamente, los tres fueron
accidentados y se extinguieron al poco tiempo, si bien el austriaco fue el que
mds vida tuvo y que ademds, fue el maés interesante. Sin descontar el hecho de
que Kelsen fue uno de sus jueces durante casi diez anos. Y sélo el austriaco,
como el Fénix de la fabula, renacié de las cenizas del Gltimo conflicto mundial.

III

Tras la Segunda Guerra Mundial, en vista de los excesos de las dictaduras
fascistas (Hitler en Alemania, Mussolini en Italia, Franco en Espaiia, Salazar
en Portugal, entre los principales, que han dado en calificar ese periodo como
la Europa de los dictadores), se reabri6 el debate sobre los tribunales
constitucionales, y asi se explica cémo surgen nuevamente a partir de 1947
(con la Corte Constitucional italiana) continda con el aleman de 1949, y todos
los que siguen después, que extienden su influencia mds alld de la propia Europa.

El asunto es que en la Europa de la segunda postguerra, el debate sobre la
jurisdiccién constitucional continud, y si bien ha habido voces en contrario, el
principio se ha ido afirmando cada vez mds. El caso de Francia, es sin lugar a
dudas singular, por la peculiar composicién de su Consejo Constitucional,
creado en 1958 sobre la base del Comité Constitucional de 1946, y que refleja
muy bien la tradicién parlamentaria francesa, muy apegada todavia al dogma
roussoniano de la supremacia de la ley. E] Consejo Constitucional tiene pocas
competencias, y basicamente, en materia de control, es de caracter preventivo.
Tuvo en sus inicios, una composicién, una estructura y un alcance
fundamentalmente politico, pues incluso contenia en su seno a los ex
presidentes de la Republica. Y por eso uno de los grandes debates de la doctrina
francesa es si el Consejo Constitucional francés era de naturaleza politica o
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jurisdiccional. Si bien el debate no se ha agotado, pienso yo que sigue siendo,
en lo esencial, un 6rgano de naturaleza politica, pero con atribuciones
jurisdiccionales, que lo ha hecho avanzar grandemente desde 1971, momento
en el cual el Consejo se convierte en juez constitucional y en defensor de los
derechos humanos. Si bien es cierto que todavia estd muy lejos de alcanzar a
sus pares europeos, en especial los tribunales alemén, italiano o austriaco (por
no hablar del espafiol o del portugués).

Pero el debate sobre la jurisdiccién constitucional ha pasado a un segundo
plano. Ya no se discute si debe existir o no, jurisdiccién constitucional, sino c6mo
debe implementarse, cudles deben ser sus miembros y su respectivo stazus, y
sobre todo, sus competencias y su incardinacién en el aparato del Estado.

v

Al margen de todo este debate, ha habido otro que es paralelo y que ha
tenido un desarrollo muy modesto. Esto es, por un lado, esta la problematica
en si misma, que practicamente ya estd resuelta, por lo menos en sus aspectos
bésicos. Y sibien con antecedentes muy antiguos, se ha plasmado, para efectos
précticos, recién en el siglo XX. El otro problema, barruntado por algunos
desde la época de entreguerras, es cudl debe ser el tratamiento del tema desde
una perspectiva académica.

Asi, muchos han hablado simplemente de jurisdiccién constitucional, pero
otros, desde la 6ptica francesa, han preferido denominarlo como justicia
constitucional, entendiendo que esto es mis amplio y permite colocarla al
lado de las otras justicias: la civil, la penal, la administrativa, etc. E incluso,
cuando se ha teorizado, se ha hablado de la “Justicia”, y as{ también se hace,
en cierto sentido, en Italia.

Mas son pocos los que han intentado situar la disciplina en un contexto
mayor. En efecto, si la defensa se hace a través del derecho y con determinados
procesos, y aun mds, si hacemos referencia a la jurisdiccién como capacidad
de decidir conflictos constitucionales, es obvio que estamos refiriéndonos a
un manejo instrumental, que sélo lo hace el Derecho Procesal, disciplina
cientifica que, con rigor, existe desde fines del siglo XIX.

Y este ha sido el gran debate de los Gltimos afos, pero que no ha tenido una
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gran aceptacién, ni tampoco ha alcanzado resultados definitivos. Por tanto,
aqui nos limitaremos a enunciar algunos problemas, a sefialar ciertos enfoques
y algunas dificultades.

v

Aceptada la existencia y la necesidad de la jurisdiccién constitucional, lo
siguiente es ver en dénde, en qué parte del mundo del Derecho, debemos
ubicarla.

Lo que sucedié es que como el problema lo trataron los constitucionalistas,
lo normal era considerarlo como una parte del constitucionalismo, o sea, un
capitulo del Derecho Constitucional. Y si bien esta postura hoy tiene cada vez
menos seguidores y estd ampliamente cuestionada, lo concreto del caso es
que los principales manuales de Derecho Constitucional del mundo europeo
(Alemania, Austria, Italia, Francia, Espafa, Portugal, etc.), le dedican un
apartado o capitulo dentro de tales textos. Y eso es lo que alienta aun a algunos
(ejemplar es el caso de Hiberle) a considerarlo como un capitulo del Derecho
Constitucional. Otros, en fin, con mirada atenta a la complejidad del asunto,
creen que se trata de una disciplina mixta, como las hay tantas en el Derecho,
una mixtura entre aspectos sustantivos y procesales. Finalmente, existe una
tendencia que se abre paso lentamente, y que cree que estamos ante una
situacién netamente procesal, y en consecuencia, la temdtica debe incluirse,
con todo rigor, en una disciplina nueva que se llame “derecho procesal
constitucional”, y que, por cierto, serfa de naturaleza procesal.

Pero curiosamente, si bien existe la sensacién, por lo menos mayoritaria,
de que esto es lo adecuado o de que esto es lo que debe ser, en la prictica, la
razén parece estar de parte de los que postulan la tesis de que el Derecho
Procesal Constitucional, es o debe ser, una disciplina constitucional. Y esto
por cuanto lo procesal constitucional lo hacen, lo estudian y lo investigan los
constitucionalistas, con mediana o buena fortuna, y con resultados muchas
veces excelentes. Y por eso es que, teniendo una labor meritoria, la disciplina
no ha desarrollado mucho.
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Esto sucede porque a los procesalistas, que deberian ser los encargados de
analizar y desarrollar esta disciplina, el tema no les atrae, mds adn, no les
interesa. Y salvo las contadas excepciones que existen (caso notable, en nues-
tra América, es Héctor Fix-Zamudio) los procesalistas estin en lo suyo, basi-
camente, civil y penal. Y no se meten en lo constitucional, no obstante que, en
puridad, conocen y estin habituados a manejar los procesos constitucionales
(recurso extraordinario, accién de inconstitucionalidad, amparo, habeas cor-
pus, habeas data, etc.)

&Y porqué es asi? Intentemos una respuesta. Los constitucionalistas, por
la fuerza de las cosas, tienen que estudiar la Constitucién, pero no se quedan
ahi. No pueden quedarse ahi, porque el constitucionalista que sélo conoce
Derecho Constitucional, no sabe lo que es la Constitucién. De acuerdo a la
famosa tipificacién de Pellegrino Rossi, la Constitucién es algo asi como el
encabezado de los capitulos de todo el orden juridico. Por tanto, si el
constitucionalista quiere manejar todos los problemas que conlleva su
disciplina, tarde o temprano terminaré incursionando en los aspectos basicos
del Derecho Procesal, del Derecho Internacional Publico, del Derecho Penal,
del Derecho Administrativo, del Derecho Civil, etc. Por cierto, estas incursiones
las hard sin dnimo de especializarse, y para saber que pasa al otro lado de su
drea, para entenderla mejor. Y por eso, a un constitucionalista, le es
relativamente ficil ingresar al mundo procesal, porque en rigor, lo conoce
intuitivamente y ademds lo necesita.

El procesalista, si bien tiene algunos roces con el Derecho Constitucional,
no necesita ingresar a esta disciplina. Aun mds, el mundo procesal estd cerca
de todos, ya que todos en algin momento de nuestras vidas hemos tenido
algtn problema judicial y algo conocemos de eso. Pero para el procesalista,
pasar al mundo constitucional, no le es facil. Por un lado, le significa el esfuerzo
de subir a otro nivel, que ademds es muy abstracto, y para remate, le sirve de
poco. Pues se trata de un campo sin utilidad alguna. De ahi que el procesalista
se haya desentendido del problema constitucional, y eso ha obligado a los
constitucionalistas a ingresar al 4rea procesal.

Esta realidad, algo desconsoladora, explica porqué, por un lado, la tesis
sobre la naturaleza procesal de esta disciplina, se ha impuesto lentamente, y
todavia tiene que dar algunas batallas. Y también el escaso, si no insignificante
avance del Derecho Procesal Constitucional, que no ha tenido ni un James
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Goldschmidt ni un Francesco Carnelutti. He aqui, en sintesis, lo que puede
explicar la precariedad de esta joven rama juridica.

VI

Un problema sobre el cual hay que detenerse, es sobre el nombre de esta
disciplina, esto es, el debate en torno a cudl deba ser el nombre.

Por un lado, tenemos el uso del vocablo “justicia constitucional”, de origen
francés, y radicado pricticamente en ese pais, que lo usa por costumbre,
facilidad 1éxica y por cierta renuencia al vocablo “jurisdiccién constitucional”,
que sélo poco a poco ha ido superdndose. Pero, aparte de esto, hay una
tendencia, que podriamos llamar mayoritaria y en cierto sentido pacifica, de
que estamos ante una problemadtica procesal, que debe ser analizada por una
nueva disciplina que se llame Derecho Procesal Constitucional. Falta, por
cierto, levantar el edificio tedrico correspondiente, y eso, al parecer, demorard
todavia algdn tiempo.

Mientras tanto, nos hemos encontrado con algunas batallas al interior.
Una de ellas, dentro del dmbito procesal, es cambiarle el nombre a esta
disciplina, y llamarla derecho jurisdiccional, con lo cual tendrfamos un derecho
jurisdiccional constitucional, que remplazaria a lo nuestro. Sobre esto es amplia
la polémica y el debate lo ha iniciado en Espafa, Juan Montero Aroca y su
escuela, que no obstante el vigor de sus tesis, no ha tenido mayor eco entre sus
colegas. Y este tipo de dudas no ha alcanzado al mundo procesal, ni siquiera
en los paises vecinos.

La otra, es la creacién de una nueva disciplina que seria el Derecho
Constitucional Procesal, que serfa una ciencia constitucional que estudiarfa
los aspectos bésicos del proceso. En esta linea se mueve el pensamiento de
Héctor Fix-Zamudio, quien ha bregado por crear esta disciplina de frontera,
que tendria igual papel que el Derecho Civil Constitucional o el Derecho
Penal Constitucional. No obstante el esfuerzo desplegado, la tesis no ha
logrado imponerse, ya que esta nueva disciplina, con un sustento material
importante, no alcanza a ser independiente, sino tan sélo con importancia
pedagdgica.

Por encima del propio valor de estas tesis, y de otras de tesitura similar, lo
cierto es que, lentamente, el nombre de Derecho Procesal Constitucional es

101

DoMINGO Garcia BELAUNDE

el que se estd abriendo paso, en forma lenta, pero segura. Y, por cierto,
considerada como disciplina de naturaleza procesal.

VII

Ahora bien, {cémo consideramos al Derecho Procesal Constitucional en
el amplio espectro de las disciplinas juridicas?

Partamos de un hecho bastante simple. El derecho como ciencia, como
rama del conocimiento, es uno solo, y se encuentra integrado dentro de un
cuadro arménico de saberes. Podemos considerarlo como ciencia cultural o
ciencia del espiritu, como querian los neokantianos y que atn hoy distinguidos
autores lo consideran (como es el caso de Pablo Lucas Verdd). O podemos
ubicarlo dentro de las ciencias sociales, como quieren los mas. Pero también
podemos ubicarlo dentro de las ciencias hermenéuticas (segin otra
clasificacién). O quizd entre las ciencias normativas, conjuntamente con la
ética, como muchos prefieren. Este dltimo es el planteo que mas me atrae,
pero que lo dejo anotado de pasada, pues merece un desarrollo posterior.

La clasificacién cldsica, que viene desde Roma, si bien insuficiente, sirve
todavia para nuestros fines. Asi, tenemos el derecho sustantivo y el adjetivo, o
mejor, instrumental. Y por otro, la divisién entre derecho publico y derecho
privado.

O quizd podriamos verlo desde esta manera. Dividir el derecho en privado
y en publico. Y en el derecho ptblico hacer una divisién doble: por un lado, lo
sustantivo (como podria ser penal o constitucional), y por otro, lo instrumental,
en donde ubicamos a todas las disciplinas procesales.

Dentro del universo procesal, podriamos distinguir la teoria procesal, de
las dreas procesales.

La teoria procesal serfa lo que podemos llamar el Derecho Procesal
General, o sea, el cuerpo central de doctrina que sirve para todos los desarrollos
posteriores. Y por otro, los “derechos procesales especiales”, que serian
béasicamente el derecho procesal civil y el derecho procesal penal, que son los
dos grandes campos dentro del 4mbito del proceso.

Lo anterior presupone y acepta la concepcidn, bastante generalizada, de
que el proceso es uno solo, con gran cantidad de variantes. Esto es, no
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consideramos los diferentes procesos como cuerpos independientes, sino como
ramas de un mismo tronco.

O sea, por un lado, el derecho procesal general, y por otro, los derechos
procesales especiales.

Dentro de estos dltimos, debemos ubicar a esta nueva disciplina que es el
Derecho Procesal Constitucional que, si bien es disciplina aplicada, integrante
del sector o drea que analiza el proceso y sus presupuestos, tiene también dos
partes. La primera que es de cardcter general, representa en el fondo la
aplicacién de la teoria del proceso al &mbito constitucional. Y luego viene una
parte especial, que es positiva, o sea, que trata de los derechos positivos de
cada pais. Asi, creo que es perfectamente legitimo hablar de un Derecho
Procesal Constitucional argentino y un Derecho Procesal Constitucional
peruano. Y esto, por cuanto hemos aceptado que existe un Derecho Procesal
Constitucional cuando existe la jurisdiccién constitucional. Y ésta existe cuando
se admite que alguien tiene competencias jurisdiccionales en materia
constitucional, sin importar por ahora —lo que también ha sido muy debatido—
que dichas atribuciones las ejerza un tribunal especial o los jueces ordinarios.

Justamente, cuando entramos a analizar los derechos procesales
constitucionales de cada pafs, es que vemos las grandes diferencias que existen
entre ellos. Asi, el derecho procesal penal argentino, brasilefio, chileno,
venezolano, tienen grandes semejanzas, y por eso no nos extrafia que los
manuales de esos paises se puedan utilizar en otros, sin mayores dificultades.
Un estudiante de estos paises puede todavia utilizar el venerable tratado de
Alsina en cualquier parte de América Latina, y le es Gtil. Pero un manual de
Derecho Procesal Constitucional o de jurisdicciéon constitucional, segin los
usos, lo mds probable es que tenga una utilidad local, y si se usa fuera, es
simplemente como referencia comparada y nada mds. Esto obedece a que en
materia constitucional, las fuentes han sido muy diversas. En el caso concreto
de nuestro continente, a nuestra estructura romanista, influenciada por Francia
durante todo el siglo XIX, sigue la influencia norteamericana, de tal suerte
que sobre esa estructura romanista, se han insertado categorias o modelos de
corte sajon, con lo que tenemos en este punto, una mixtura de dos familias
juridicas. Y todo esto, ha ido acomoddndose de acuerdo a cada pafs o grupo de
paises, moldedndose en funcién de cada experiencia histérica. Veamos algunos
casos para comprobar esto. El amparo nacid, como todos sabemos, en México
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y en el siglo XIX, y ha adquirido en ese pais, una fisonomia emblemaitica,
peculiar y con contornos definidos de gran valor. Sin embargo, el amparo
mexicano es unico y no ha sido imitado por nadie. Ni siquiera en
Centroamérica, en donde son y han sido receptivos de todo lo mexicano, han
seguido el modelo. Y en Espana, el amparo se introduce en la Constitucién de
1931, por influencia del jurista mexicano Rodolfo Reyes, pero luego se
desarrollé bajo la influencia germdnica, y hoy el amparo espafol es algo
totalmente distinto a sus fuentes mexicanas, que por lo demds, nadie ha negado
en la doctrina espanola.

Siguiendo con Espaiia, veamos lo concerniente al habeas corpus, que la
préactica y la doctrina dominante, consideran como uno de los procesos penales
existentes, si bien de cardcter sumario y especial. Dicho en otras palabras, el
habeas corpus en Espaiia es considerado como integrante del procesalismo
penal, y de ahi que el constitucionalista no le haya dado mayor importancia.
Y esto contrasta grandemente con la situacién de América Latina, en donde el
habeas corpus tiene una gran trascendencia y ademds una indiscutible
ubicacién constitucional. Y podriamos multiplicar los ejemplos.

IX

{Qué podemos hacer para que el Derecho Procesal Constitucional
adquiera, por asf decirlo, carta de ciudadaniar?

Evidentemente, son necesarios todavia algunos afinamientos tedricos, que
los juristas, y mas en concreto, los procesalistas, deben hacer. Pero mientras
esto llega, no podemos quedar paralizados. Asi lo han entendido muchos,
que se han lanzado a la tarea de hacer Derecho Procesal Constitucional, sea
en su vertiente general, sea en la vertiente aplicada, como es el caso del andlisis
de las instituciones propias de nuestro derecho positivo. En tal sentido, son
meritorias las investigaciones que realizan los juristas mexicanos, en relacién
con el amparo, los juristas colombianos y venezolanos, en relacién con sus
propias instituciones, tan ligadas entre si por sus origenes, si bien es cierto que
hay que tener en cuenta que Colombia tiene una Corte Constitucional desde
1991, y Venezuela, en su reciente Constitucién de 1999, ha inaugurado una
Sala Constitucional al interior de su Corte Suprema.

A esto hay que agregar las ctedras que se han creado de Derecho Procesal
Constitucional, especialmente en el Perd, Argentina y Chile. Asi como los
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numerosos eventos que €n nuestros pafses se han realizado para tratar estos temas.

X

Si seguimos en el tema de la ensefianza, como forma de asentar y afirmar
la existencia y la necesidad de esta disciplina, tenemos que ver qué podemos
considerar como contenido de esta disciplina, tanto la general, como la positiva
o particular.

Creo que sus temas deberfan ser, en sustancia, tres:
1) Jurisdiccién constitucional.
2) Procesos constitucionales. Y,
3) Magistratura constitucional.

Desarrollando cada uno de estos, tendriamos:

1) La primera parte, clave sin lugar a dudas, es la relativa a la jurisdiccién.
O sea, a la capacidad que ostenta el Estado de decir el derecho en materia
constitucional, y que lo atribuye a determinadas personas u 6rganos. Y luego,
como consecuencia de esto, el desarrollo de toda la problemdtica en lo
relacionado con los modelos, que cldsicamente son el llamado modelo
americano y el modelo europeo. Por cierto, hay otros mds, y ademds hoy estidn
muy mezclados entre si, pero su virtualidad todavia se mantiene. Es en este
punto que se ha centrado el debate tedrico de entreguerras, que en parte todavia
sobrevive.

2) Procesos constitucionales, o sea, las vias instrumentales de como se
llega a la defensa de la Constitucién, sea en su cardcter dogmatico o en su
cardcter orgdnico. Si nos vamos al 4mbito transnacional, entonces ingresamos
al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, o al Derecho
Internacional Comunitario u otros conexos. Hay que recordar que el Derecho
Procesal Constitucional es derecho interno, o sea, doméstico, y no es Derecho
Internacional. Y vinculado con el 7zer procesal, es el de la interpretacién
constitucional, que también es relativamente nuevo, si lo comparamos con la
interpretacién en el mundo civil o penal.

3) Magistratura constitucional, que analiza quiénes son los que tienen a
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su cargo la solucién de este tipo de conflictos. Por cierto, los conflictos
constitucionales tienden a ser resueltos por jueces, pero muchas veces no es
asi. Hay 6rganos constitucionales que tienen atribuciones jurisdiccionales, y
sin embargo sus miembros no tienen el szazus de magistrados, por lo que la
calificacién de magistrados, es meramente referencial y no absoluta.

Lo anterior supone ponernos de acuerdo en un syllabus minimo sobre la
disciplina “Derecho Procesal Constitucional”, lo que facilitard, sin lugar a
dudas, su desarrollo. Y para esto, no hay mis que seguir adelante, con toda
nuestra actividad académica, con la realizacién de eventos, con la publicacién
de nuestras investigaciones ¢ incluso con trabajos de divulgacién. Y ademis,
impulsando la ensefianza de esta disciplina en nuestros centros universitarios.

A ello debemos contribuir todos, cada uno dentro de sus modestas
posibilidades, pero sobre todo, insistiendo en la necesidad de hacerlo. Hay ya
varios sintomas de que este movimiento avanza con fuerza, desde hace algunos
afos. Lo importante es no desfallecer y seguir adelante, para que algin dia
podamos ver culminados estos esfuerzos.

Sefores:

Lo que ha sido mi preocupacién de los altimos afos, y tema del presente
discurso de incorporacién a esta benemérita Corporacion, es un tema que por
su contenido es muy antiguo, pero por su configuracién cientifica es muy
reciente. Al hacerlo no he estado solo, sino en compaiifa de grandes maestros
y colegas muy queridos. En esta tarea, pesada, compleja, pero llena de
compensaciones, los constitucionalistas argentinos han hecho aportaciones
magistrales, que hoy no s6lo no pueden desconocerse, sino que hay que
agradecer y admirar.

Mi presencia esta noche en la Academia, quiere dar testimonio de la
enorme deuda que tengo contraida.

Buenos Aires, 8 de mayo de 2000.



§ VI

DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL
PERUANO: UN PROGRAMA TENTATIVO

Es frecuente en los curriculos universitarios, incluir la ensefianza de los
cursos de Derecho procesal civil y Derecho procesal penal. Y esto es asi, por-
que son los cursos basicos del proceso, y existe ademds una larga tradicién
alimentada por una literatura de muy alta calidad. Y reforzada por el hecho
de que a la larga, los grandes procesalistas civiles terminan incursionando en
temas procesales penales, como son ejemplares los casos de James Goldschmidt
(en Alemania) y Francesco Carnelutti (en Italia). Ambos, ademds, vinculados
por muchos conceptos a la América Latina. El primero, por cuanto huyendo
de la persecucién nazi, llegé a Espana, y parti6 luego a Montevideo, en donde
finalmente murié. El segundo, que no sélo ha sido largamente traducido al
castellano, sino por sus vinculaciones con nuestro continente, de las que rete-
nemos su participacién en el Congreso Internacional de Juristas celebrado en

Lima en 1951, con motivo del IV centenario de la fundacién de la Universi-
dad de San Marcos.

Y dltimamente, tenemos algunas creaciones menores, como es el Dere-
cho procesal del trabajo, y en algunos dmbitos, el contencioso-administrativo,
que en puridad, deberfa llamarse procesal administrativo, como advirtié en
su momento Alcald-Zamora y Castillo, ya que todo proceso es contencioso, y
por tanto, hay que evitar la redundancia.

Pero esto no ha llegado, por lo menos de manera plena, al campo consti-
tucional, en donde como se sabe, tenemos el proceso constitucional, con mu-
chas variantes. Pero cabe destacar que en el Pert, hay universidades que cuen-
tan, en la actualidad, con un curso dedicado a estos temas, si bien es cierto
que con nombres diversos: justicia constitucional o jurisdiccién constitucio-
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nal, o el mds propio, que ya muchos utilizan, de Derecho Procesal Constitu-
cional (asi en Lima, Arequipa, Trujillo, etc.)

Sin embargo, a primera vista, si bien esto es un avance, pareceria no tener un
engarce suficiente, ya que nuestras universidades no siempre ensefian la parte
general del Derecho procesal, lo que se conoce también como Teorfa general
del proceso. Si no que la parte general, la dan dentro de cada curso especifico y
adecuado a la necesidades de cada cual. Y esto hay que tenerlo en cuenta.

Si partimos de la tesis de que el Derecho Procesal Constitucional es Dere-
cho procesal (como lo hemos intentado demostrar en otros ensayos), es inelu-
dible concluir que nuestra disciplina es aplicada, esto es, es una rama o divi-
sién del Derecho procesal, que se desarrolla sobre un terreno constitucional.
Admitidas asi las cosas, tendriamos que tener una primera entrada que serfa
el Derecho procesal, y luego descender hacia el Derecho Procesal Constitu-
cional, en cuanto disciplina aplicada.

Y si queremos situarnos en nuestro Derecho positivo, no nos queda mds
remedio que llegar al Derecho Procesal Constitucional peruano. Pero esta
légica consecuencia, podria ser un salto muy audaz, que deje muchos vacios a
nivel doctrinario.

Veamos algunos puntos:

a) El Derecho Procesal es la disciplina de la cual partimos. Su Teorfa
general deberfa ensefiarse en forma independiente, pero muchas ve-
ces, se incluye dentro del drea basica del Derecho procesal civil o el
Derecho procesal penal, con lo que se salva la eventual ausencia de
un curso introductorio de caracter tedrico.

b) Pero un curso especifico sobre Derecho Procesal Constitucional no se
dicta, y aun mds, si bien la literatura es inmensa, los trabajos teéricos
de caricter doctrinario, son muy pocos, pues casi siempre recalan en
lo verndculo, o son excesivamente tendenciales o afiliados a una es-
cuela o enfoque tedrico, que ofrece una panordmica sesgada.

¢) Por tanto, al no existir como corpus de ensefianza el Derecho Procesal
Constitucional, la conexién entre la Teoria general del proceso (o De-
recho procesal general), y el Derecho Procesal Constitucional perua-
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no, se encuentra interrumpida, pues la cadena sucesiva de conocimien-
tos eslabonados, no se da. Esto es, no se ensefia en forma independiente
un curso de Derecho Procesal Constitucional de cardcter general.

d{Cémo cubrir, el vacio existente entre la parte general del proceso
(Teoria general del proceso) y los procesos constitucionales existentes
a nivel del Derecho Procesal Constitucional positivo?

Lo adecuado serfa establecer un curso de Derecho Procesal Constitu-
cional de cardcter general, que sirviese, por un lado, como continua-
ci6n de la Teorfa general del proceso, y por otro, como una introduc-
cibén a la parte procesal positiva de cada pais. Pero esto, como se sabe,
no existe (y es probable que no exista en ninguna parte).

Lo anterior se agudiza por un dato de la realidad que hemos apun-
tado en anterior oportunidad, pero que vale la pena reiterar: el total
y absoluto desinterés que los procesalistas tienen por el fenémeno
constitucional, y por ende, no s6lo no lo conocen, sino que general-
mente ni lo comprenden. Por cierto, hay excepciones notables, que
no hacen mis que confirmar la regla.

En esto, los procesos constitucionales se hallan en igual situacién que
los procesos administrativos. Los procesalistas han abandonado el cam-
po administrativo, al que no dedican ninguna atencién. Més bien, el
proceso administrativo es estudiado por los administrativistas (como es
el caso, notable por cierto, de Jests Gonzélez Pérez), y st no fuera por
ellos, no tendriamos practicamente nada en este tema (Marienhoff, por
ejemplo, fue consciente de que el proceso administrativo era procesal, y
por eso preferia no abordar el tema: su planteo fue correcto, pero la
consecuencia fue funesta, pues ningiin procesalista argentino de su época
se sintié tentado de cubrir esa brecha). Ante la ausencia de procesalistas,
no queda més remedio que abordar el tema, pero no desde un enfoque
propio, sino desde la perspectiva procesal, que es la que corresponde.

Lo anterior es perfectamente aplicable al aspecto constitucional. Toda
la temdtica procesal constitucional ha sido abordada,
mayoritariamente, por constitucionalistas, que han hecho, por lo de-
mds, contribuciones significativas. Pero debe advertirse que cuando asf
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lo hacen, aportan su propio caudal para enriquecer su enfoque, pero al
mismo tiempo hacen un abordaje con una artilleria netamente procesal
(pues de lo contrario, no harfan bien las cosas).

h) Perovolvamos a la pregunta. Se da y existen cursos dedicados al Dere-
cho procesal civil y Derecho procesal penal, pero no existen cursos
generales de Derecho Procesal Constitucional. Y a veces, tampoco
existen cursos dedicados a la Teorfa general del proceso, que podrian
ayudar grandemente.dCudl es, pues, la solucién?

Creo que la manera de abordar esta situacion, es hacerlo con realismo y
partir de lo que existe en nuestro medio universitario. Y sobre todo, sin mayo-
res pretensiones.

En primer lugar, es obvio que cada estudiante debe tener un conocimien-
to basico de lo que es la Teorfa general del proceso, ya sea porque se la ense-
faron en forma independiente (que es improbable), o porque la estudié en
un curso de procesal civil o procesal penal. En cualquier caso, debe tener algu-
nas nociones, y no estd demis que ello lo refuerce con algunas lecturas. Pero
debo dejar aclarado que al decir lecturas, me estoy refiriendo a lectura de libros,
no a lecturas de copias de clase. Tampoco me refiero a lecturas de separatas, que
consisten en lecturas de fragmentos de paginas escogidas al azar, muchas veces
sin conexién entre si, y que sirven como informacién, pero no como formacién.
Lo ideal, antes y ahora, es tomar un buen manual de caricter general, y leerlo
completo, para tener una visién de conjunto. Manuales de esta clase hay mu-
chos, pero para no agotar al lector con referencias excesivas, me referiré tan sélo
aunos pocos: Enrique Véscovi (Teoria General del Proceso, editado por Temis en
Bogotd),Victor Fairén Guillén (Teoria General del Derecho Procesal, editado en
México, por la UNAM vy reeditado en Espaia) y Hernando Devis Echandia,
(Compendio de Derecho Procesal, editado en Bogotd, y cuyo tomo I estd dedica-
do a la Teorfa general del proceso). Entre lo publicado en el Perd, puede
consultarse con provecho la Introduccion al proceso civil de Juan Monroy Gilvez
(si bien privilegia el proceso civil, tiene una parte general de utilidad, aun
cuando incompleta, pues s6lo ha salido el tomo I).

El segundo paso es qué hacer con el Derecho Procesal Constitucional,
sobre el cual, como he adelantado, existe una literatura inmensa, pero com-
plicada, disimil, y ademds no siempre presentada bajo ese nombre (Joaquin
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Brage Camazano, en Cl namero 3 del “Anuario Iberoamericano de usticia
5
Constitucional”, nos informa quc cn Alemania existen algunas obras con ese
5 g

titulo, entre las que destacan dos: la de Christian Pestalozza y la conjunta de
Ernst Benda y Eckart Klein).

Y claro, si el panorama a nivel doctrinario es complicado y ademds no
existen libros de texto o manuales (como si existen en el Derecho procesal
civil o Derecho procesal penal), no queda mas remedio que cubrir esa ausen-
cia, a cargo del mismo docente.

Por tanto, en el caso de la ensefianza del Derecho Procesal Constitucional
peruano (o si se quiere argentino o mexicano), estimo que lo ideal serfa crear
un curso previo y general que se llamase Derecho Procesal Constitucional. Y
si esto no existiese o sea dificil que exista, no queda mds alternativa que partir
en el curso local (esto es, el Derecho Procesal Constitucional positivo) de las
nociones previas, tanto del proceso, como de las que corresponden a la parte
general del Derecho Procesal Constitucional, y luego, descender a la proble-
madtica nacional, explicando cémo el modelo nacional se incardina en la doc-
trina, cudles son los aspectos de la jurisdiccién constitucional stricto sensu y
cémo se distribuye (por ejemplo, entre Poder Judicial y Tribunal Constitucio-
nal). Y finalmente, analizar los procesos constitucionales existentes.

El problema de los procesos constitucionales es bastante complejo, pues en
primer término, habrd que ver en qué medida existen procesos constitucionales.
Claro que desde un punto de vista coloquial o débil, todo proceso es constitucio-
nal, ya que cualquier proceso civil o penal, debe fundarse en principios constitu-
cionales. Pero en sentido estricto o fuerte, son procesos constitucionales tnica-
mente los que nacen expresamente por mandato constitucional y figuran en el
texto fundamental, y su objetivo y fines son constitucionales, en forma directa y
no accesoria. Ademds, debe ser resuelto por una magistratura especializada (aun
cuando esto no sea siempre asi).

Y son procesos, porque en sentido amplio, buscan la composicién de la
l1tis, para usar la terminologia grata a Carnelutti. Por cierto, que /s, o sea, lo
que estd en conflicto, no es necesariamente intereses que reflejan derechos
subjetivos vinculados con aspectos patrimoniales. Los intereses que refleja la
litis no s6lo son privados, son también ptblicos y sociales. Asi, por ejemplo, en
el caso del Habeas Corpus, es muy claro que se afecta un interés privado. Y en
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una Accién de Inconstitucionalidad, que es abstracta, todo ciudadano o insti-
tucién tiene legitimo interés en salvaguardar los valores constitucionales, que
a la larga afectan a todos y que representa un interés pablico. Y aqui hay que
buscar las diferencias y las similitudes con los otros procesos existentes, ya
que el proceso constitucional, tiene sus peculiaridades (como es el caso de los
procesos constitucionales impropios).

Lo anterior es, en lineas generales, lo que debemos hacer. Y aceptado esto,
o sea, que debemos utilizar aspectos generales, pasemos ahora a delinear cué-
les serfan, a mi entender, los puntos bésicos de un programa de Derecho Pro-
cesal Constitucional peruano, que podria ensefiarse en las universidades pe-
ruanas. Se trata de una propuesta que lo que busca es cierta uniformidad en
los temas, entendiendo que son los lineamientos bisicos que permiten, por
un lado, ampliarlo hacia nuevos temas, y por otro, desarrollar cada uno de
ellos desde el punto de vista del profesor (pues aqui es dable explicar las dife-
rencias que existen al interior de la doctrina). Lo que significa que mi interés
es senalar un listado minimo, en cuanto problemadtica, para que los alumnos
tengan un referente igualmente minimo, que les permita, en la vida profesio-
nal o en la vida académica, ir mds alld o arriesgarse en nuevas exploraciones.
Y esto dentro de un espectro que exponga diversas posiciones.

Este minimo lo he preparado tomando en cuenta la experiencia que he
tenido durante largos afnos en la Facultad de Derecho de la Universidad Catéli-
cay luego en la Maestria en Derecho Constitucional de la misma Universidad,
y tomando ademds algunas referencias que me han sugerido algunos colegas
del 4rea, en especial, de Anibal Quiroga Ledn, José F. Palomino Manchego y
Edgar Carpio Marcos.

El proyecto, es el siguiente:

DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL PERUANO
1) Proceso y Derecho Procesal.
2) Derecho Procesal. Sus ramas.
3) Derecho Procesal y Derecho Procesal Constitucional.

4) Jurisdiccién y procesos constitucionales en sentido estricto y en sentido
impropio. El problema de los procesos “constitucionalizados”.
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5) Relacién con otras 4reas.
6) La defensa constitucional:
a) El modelo americano.
b) El modelo europeo.
¢) El modelo politico.
7) El desarrollo en América Latina:
a) México.
b) El modelo colombo-venezolano.
¢) Argentina.
8) Otros modelos (mixto y demds variantes).

9) Discusidn tedrica sobre los Tribunales Constitucionales. El problema de
la magistratura constitucional.

10) Los procesos constitucionales: Antecedentes y Derecho Comparado Lati-
noamericano.

11) El caso del Pera: origenes histéricos (1963-1979). La Constitucién de 1993.
12) Poder Judicial y control difuso.
13) El Tribunal Constitucional: antecedentes, szatus, competencia y composicion.
14) Procesos constitucionales: antecedentes histéricos y desarrollo actual.

a) Habeas Corpus.

b) Amparo.

¢) Habeas Data.

d) Accién de Cumplimiento.

e) Accién Popular.

f) Accién de Inconstitucionalidad.

g) Conflictos de Competencia y de Atribuciones.
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15) Control indirecto de constitucionalidad: a) el control difuso, &) el conten-
cioso-administrativo.

16) La sentencia constitucional.
17) La jurisprudencia constitucional (una muestra).

Esta es, por cierto, una propuesta sujeta a enmiendas, correcciones y
mejoras y que aqui planteo como hipétesis de trabajo.

Lima, agosto de 2000.



§ VII
SOBRE EL CONTROL CONSTITUCIONAL ®

(Entrevista de José F. Palomino Manchego a Domingo Garcia Belaunde)

1. ¢Cual es la diferencia entre el control constitucional y la supremacia
constitucional? La pregunta viene en funcién de que algunos profesores y
politicos los usan como equivalentes, a propésito del reciente fallo que ha
pronunciado el Tribunal Constitucional sobre la reeleccién presidencial.

Creo que son conceptos relacionados, pero que pueden ser diferenciados.
Cuando se habla de supremacia constitucional, estamos hablando de que exis-
ten normas y unas estin encima de otras y tienen una estructura de mds a
menos. O sea, hay un orden piramidal, para usar la frase famosa de Kelsen, la
pirdmide juridica. Y eso es lo que caracteriza a los sistemas romanistas como
el nuestro, en el cual la legislacién tiene un orden, y ese orden descansa final-
mente en la Constitucién. Hay una pirdmide, indudablemente; y ella conlle-
va la existencia de una jerarquia, es decir, la existencia de grados, que van de
arriba a abajo.

El control es otra cosa; es un mecanismo exterior que no es sustantivo,
sino de cardcter procesal, que lo que busca es hacer operativa esa jerarquia.
Puede haber un sistema juridico jerdrquico que no tenga sistema de control, y
de hecho, por ejemplo, en el Perd, el sistema de control pleno sélo adviene en
la Constitucién de 1979 y sin embargo, la jerarquia constitucional existi6 siem-
pre. Solamente la undécima Constitucién de 1979, crea un sistema de control
que antes no existia. Lo que pasa es que uno a la larga lleva a lo otro. Pero

&) Publicado en la Revista Juridica del Perdi, nam. 2, Trujillo, abril-junio de 1996.
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como concepto y realidad son distintos. Es la diferencia que hay entre Dere-
cho Constitucional, por un lado, que es sustantivo, y Derecho Procesal Cons-
titucional, por otro lado, que es adjetivo, o mejor dicho, instrumental.

2. ¢El control constitucional es una atribucién principalisima del Tri-
bunal Constitucional, o también otro 6rgano constitucional lo realiza?

El control constitucional, se puede llevar a cabo de muchas maneras. Pero
el concepto de control constitucional puede involucrarse dentro de un con-
cepto mds amplio, que es el de defensa de la Constitucién. Hay muchas ma-
neras de hacer un control. Por ejemplo, el Presidente de la Reptblica al vetar
una ley puede decir que es inconstitucional y estd usando un mecanismo de
control constitucional. Y esto es evidente. Ahora, en sentido estricto, el con-
trol se hace fundamentalmente a través del Poder Judicial, en los casos que la
Constitucién y la ley lo establecen, y en forma mds calificada, a través del
Tribunal Constitucional.

3. Para empezar, habria que darle un concepto al control difuso. A ren-
glén seguido, viene la pregunta: éel control difuso es también tarea de los
Tribunales Constitucionales?

El nombre de control difuso lo us6 Carl Schmitt en los afios treinta, y
luego Piero Calamandrei en los cincuenta lo fundament6é mas ampliamente.
Fue aplicado al sistema norteamericano, o sea, al sistema llamado americano,
en el cual se daba esa opcién, en principio, a todos los jueces o, en todo caso,
a los jueces mis representativos como cabeceras de corte, de distrito, o de
Estado. Era una facultad que se daba a un nimero indefinido de jueces, para
ejercer un tipo de control. Pero bdsicamente se daba en forma incidental, a
raiz de un proceso, en un caso concreto, cuando habia actores en el proceso, y
cuando habia consecuencias inmediatas. Esa es la naturaleza del llamado
control difuso, que lamentablemente no ha sido bien entendido. Este sistema
de control es lo que califica, digamos, al sistema llamado americano, pero
también se da en ciertas circunstancias en el llamado modelo europeo, cuan-
do el reclamo, la queja, o el recurso, estd formulado por un particular, dentro
de un caso concreto. O sea, no es privativo del modelo americano. Lo que
pasa es que es caracteristico del sistema americano, pero también se puede
dar en el sistema concentrado, pero dentro de sus propios limites. Sin embar-
go, el problema es si en una accién de inconstitucionalidad, puede realmente
ejercitarse o usarse, el control difuso. Mi respuesta es que no. Porque el con-
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trol a través de una accién de inconstitucionalidad como lo tiene el Pertd y
muchos paises mis es un control abstracto, es una especie de juicio de puro
derecho, en el cual no hay causas ni controversias; hay una legitimidad proce-
sal muy amplia en ciertos casos, como cualquier colegio profesional (por ejem-
plo, el Colegio de Abogados de Lima). Lo que se busca es una especie de
andlisis tedrico, abstracto, entre una norma superior y una inferior, que apa-
rentemente la colisiona.

4. Y ampliando horizontes con relacién al control concentrado, {qué
nos podria decir?

El control concentrado es una modalidad tipicamente europea, que nacié
para evitar problemas y roces con el Parlamento. O sea, nace el control abs-
tracto como accién para evitar roces con el Parlamento y evitar problemas al
Poder Judicial. Es cierto que hubo antecedentes en América Latina (Vene-
zuela y Colombia), pero es un modelo perfeccionado en Europa y vinculado
fundamentalmente con los Tribunales Constitucionales europeos.

5. Expliquenos ¢qué lo llev6 a Ud. a acuiiar en 1991, esos dos términos o
categorias de “dual” o “paralelo”?

Eso lo sostuve en un encuentro en Chile en 1991, concretamente en las
“II Jornadas Latinoamericanas de Derecho Procesal Constitucional”, pero lo
acuné mucho antes, en el ano 1987, en un evento internacional. ¢Y esto por
qué? Me di cuenta de que las tres categorias cldsicas, eran el modelo america-
no, el modelo europeo, y el modelo politico. Entonces, en un principio pensé
que el Pert era mixto, y asi lo dije en varias oportunidades. Pero después,
analizando el modelo mixto, y estudiando otras realidades (la comparacién
juridica es muy atil para aprender, y ayuda a pensar), me percaté de que lo
nuestro era algo muy especial, porque tenemos los dos sistemas, pero no se
juntaban, cada uno andaba por su lado. En México, por ejemplo, hay un sis-
tema mixto porque los dos se juntan. En Venezuela se presenta un sistema
mixto, porque la Corte Suprema inaplica y a su vez tiene el control abstracto.
Pero en el Perd no; por un lado estd el Tribunal Constitucional, y el Poder
Judicial por otro ¢Y cuidndo se juntaban? Solamente en casos de denegatoria
de las acciones de Habeas Corpus y Amparo, que eran el diez por ciento del
universo de acciones. Por eso pensé que era dual o paralelo.
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6. Sin embargo, hay autores peruanos, docentes inclusive, que siguen
sosteniendo, a la fecha, que en el Pert existe un modelo o sistema mixto.

En realidad, no me he ocupado de difundir mucho esta clasificacién, que
me parece de mayor alcance explicativo. Nuestra mixtura no es como la que
existe en México o en Venezuela; es totalmente distinta. En realidad, no es tal.
Yo creo que, por un lado, no he difundido adecuadamente esta categoria, no
obstante que algunos la han acogido. Tampoco he pretendido imponer un
punto de vista ni mucho menos. Y finalmente, porque en materia de clasifica-
ciones, cada uno busca la suya, la que le es més c6moda, la que le sirve mejor
y la puede usar, porque al fin y al cabo, las clasificaciones son convencionales.
Que la gente use la tesis de la mixtura, a mi me tiene sin cuidado. Yo la usé y
la dejé de lado porque no me satisfacia. Pero esto es muy personal. Respeto las
otras posiciones.

7. En una reciente sentencia del Tribunal Constitucional peruano, se
ha reconocido a este 6rgano como “intérprete supremo” de la Constitucién.
¢Qué comentario le merece?

He visto en un fallo reciente una referencia un poco tangencial, en la
parte de los fundamentos. Yo creo que estd bien. Hubo mezquindad en el
Parlamento, en negarle esta categoria al Tribunal Constitucional, porque estdn
imbuidos de una concepcidén dieciochesca de lo que es el Parlamento; creen
que el Parlamento sigue siendo una autoridad méaxima, lo cual no es cierto.
Yo dirfa que en el fondo fue por ignorancia en materia constitucional que
tienen muchos de ellos. Sin embargo, a la larga y por la estructura misma de
la institucién juridica y de su desarrollo legislativo, resulta inevitable que el
Tribunal sea el supremo intérprete; el tltimo definidor de la situacién, nos
guste o no nos guste. Lo estamos viendo recientemente, y aunque no se diga:
eso es lo que existe. He dicho supremo; no he dicho el mejor, ni el més acertado.
Pero espero que lo sea.

8. En cuanto a estructura ¢cémo debe ser, en términos generales, una
sentencia que pronuncia un Tribunal Constitucional?

Yo creo que la estructura que se estd haciendo ahora, estd bien, repitiendo
en sustancia lo que hizo la vez pasada el Tribunal de Garantias Constitucio-
nales. Las sentencias deben ser autosuficientes, en el sentido que deben expli-
car qué es lo que pasa, qué es lo que se pide, qué es lo que se ha decidido,
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cudles son los fundamentos, y lo que se resuelve. Las anteriores sentencias
eran muy largas; hay Tribunales Constitucionales que pronuncian sentencias
inmensamente largas, que se justifican en casos muy especiales, en situacio-
nes muy complejas. En principio, deben ser concretas, no hace falta utilizar
muchas hojas de papel para decir lo mismo, ni formular votos singulares que
aveces son redundantes o innecesarios. En las actuales sentencias yo destaca-
ria, hasta donde recuerdo, que no tienen numeracién. Eso es un error; no
solamente deben numerarse los expedientes, sino también las sentencias, para
que puedan ser identificadas, como se hace, por ejemplo, en Espaia y en el
modelo europeo en general. En Estados Unidos, no se enumeran, pero las
sentencias llevan un nombre. Por ejemplo, Marbury »s. Madison, 1803. Adn
mds, entre nosotros, pueden ser numeradas retroactivamente, sin ningdn pro-
blema, ya que el ajuste en realidad serfa tan s6lo administrativo, para que a la
hora de publicarse, tengan un nimero correlativo. Puede darse un acuerdo
del Pleno Jurisdiccional o un auto, para que la sentencia de tal fecha tenga tal
numeracion, y asi sucesivamente.

9. A propésito, en el caso de la reeleccién presidencial, {fue o no una
sentencia la que pronuncié el Tribunal Constitucional?

Creo que no sentenciaron nada. O sea, mi impresién es que hubo muchas
tensiones internas y externas de los dos signos. Problemas internos, sobre los
que no voy a entrar en detalles, y externos, como por ejemplo esa actitud
inexplicable de los parlamentarios que mandaron una carta notarial al Tribu-
nal Constitucional; es algo vergonzoso realmente. A la larga, esa problemati-
ca hizo que hubieran dos pronunciamientos, que no son sentencias, ninguna
de las dos. Es muy lamentable, y en consecuencia, la ley sigue vigente, como
estaba antes, y el dia de mafana, se la podrd impugnar por otras vias. El pro-
blema no ha acabado, no ha sido resuelto, y eso hay que lamentarlo.

10. El profesor espafiol Pablo Lucas Verdi sostiene que un Tribunal Cons-
titucional “adoctrina”. {Qué opina Ud. al respecto?

iClaro! Adoctrina en el sentido que da doctrina y sienta doctrina. Y crea
una doctrina para ser seguida por otros. Eso es lo ideal. {Por qué? Porque
lamentablemente, el Poder Judicial vive en la vordgine del mundo diario, que
le impide hacer algo asi, en forma permanente. El Tribunal Constitucional
puede aprovechar para que a través de ciertos fallos, siente doctrina. Yo no sé
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si lo hagan. He visto en el extinto Tribunal de Garantias Constitucionales,
casos muy interesantes, valiosos, pero no que se haya hecho doctrina. Y en el
actual Tribunal Constitucional, tampoco he visto algo parecido. Lo que hay
es un interés en resolver el caso concreto, pero no se aprovecha la ocasién para
crear doctrina, lo cual no significa que no lo puedan hacer en el futuro. En
primer lugar, se podrian aprovechar ciertos casos para sentar determinados
criterios que se pueden ir repitiendo. En segundo término, la Gnica manera
como se puede comentar o hacer doctrina, es que el Tribunal Constitucional
tenga su propia publicacién, en la cual, por ejemplo, se haga una especie de
sumilla de sus fallos y se publiquen integramente los mas importantes, como
lo practican los Tribunales Constitucionales europeos.



§ VIII

EL CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD EN LA CIUDAD
AUTONOMA DE BUENOS AIRES ®

1. LIMINAR

Uno de los temas de mayor trascendencia que ha aportado la reciente
reforma constitucional argentina que se llevé a cabo en 1994, es haber otorga-
do un status especial a la Ciudad de Buenos Aires, que de tal manera sigue
siendo la capital del pais, pero a su vez, tiene una configuracién distinta, sin
precedentes, creando un serio debate a nivel doctrinario.

Como se sabe, la Argentina es un pais de estructura federal, y en esto fue
fiel al modelo norteamericano que estd en los origenes de su configuracién
histérica como pais independiente. Y esto fue asi por maltiples razones, que
se hicieron sentir en otros paises que también son federales, como son en la
América Latina, México, Venezuela y Brasil, y Colombia, que lo fue hasta
1886.En todo caso,la estructura federal, asentada sobre vastos territorios, al-
gunos muy densamente poblados, se dividian en estados (caso del Brasil) enti-
dades federativas (en México), o provincias, como es la Argentina.

Clasicamente, la Argentina tuvo una estructura federal y una ciudad capital.
Ahora mantiene esa realidad, pero se agrega la Ciudad Auténoma de Buenos
Alires, que tiene, ademds, su propio gobierno. No es una ciudad como cualquiera
otra, pues tiene un status especial (y sobre el que aqui no entraremos).

) Publicado en la Revista Argentina de Derecho Constitucional, ndm. 3, Buenos Aires, 2001.
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Y como habia sido previsto, se dio, a través de un proceso algo dilatado, la
Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. En ella no sélo se fijan las
instituciones claves (gobierno, administracién y judicatura), sino ademis, los de-
rechos de sus habitantes (que ha ocasionado, por cierto, algunas criticas).

Y sobre ella se ha volcado, también, una masa impresionante de estudios
y de libros, que han alcanzando una dimensién inmanejable (Marienhoft,
Bidart Campos, Colautti, Frias, Spota, Quiroga Lavié, Natale, Bazdn, Vanossi,
Gil Dominguez, etc.) Asi como varias ediciones de la Constitucién con notas
y comentarios (Daniel A. Sabsay, Ratl Gustavo Ferreyra, Néstor P. Sagiiés,
Marcelo Lépez Alfonsin, etc.)

2. EL DISENO DEL CONTROL

En su articulo 113, la referida Constitucién seiala que el Tribunal Supe-
rior de Justicia (6rgano maximo judicial) tiene competencia, entre otros, en
los siguientes puntos:

a) originaria y exclusivamente, en las acciones declarativas contra la validez
de leyes, decretos y cualquier otra norma de caricter general emanada de
la autoridad de la Ciudad, contrarias a la Constitucién Nacional o a esta
Constitucién. Agrega que la declaracién de inconstitucionalidad, hace
perder vigencia a la norma, salvo que se trate de una ley y la Legislatura(se
entiende de la Ciudad), la ratifique dentro de los tres (3) meses de la
sentencia declarativa, por mayoria de los dos tercios de los miembros pre-
sentes. La ratificaciéon de la Legislatura no altera sus efectos en el caso
concreto, ni impide el posterior control difuso de constitucionalidad ejer-
cido por todos los jueces y por el Tribunal Superior.

b) por via de recurso de inconstitucionalidad, en todos los casos que versen
sobre la interpretacién o aplicacién de normas contenidas en la Constitu-
ci6n Nacional o en esta Constitucién.

La Constitucién, aprobada en el mes octubre de 1996 y publicada en la
Gaceta Oficial el 10 del mismo mes y afo, ha sido reglamentada, en este pun-
to, por la Ley 402 de 8 de junio de 2000 y publicada dias después. Se la
denomina Ley de Procedimientos ante el Tribunal Superior de Justicia de la
Ciudad de Buenos Aires.

Ahora bien, lo que puede senalarse hasta aqui, es lo siguiente:
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a) La Ciudad Auténoma de Buenos Aires cuenta con su propio érgano juris-
diccional,

b) Larespectiva Constitucién le ha dado a este ente jurisdiccional, entre otras
atribuciones, la de controlar la constitucionalidad de las normas, Gnico
punto sobre el que aqui haremos nuestra reflexién,

¢) El control se hace a través de procesos que podemos calificar como cons-
titucionales, esto es, procesos constitucionales, y no procedimientos (ya
que esta es una nomenclatura que pertenece al procesalismo pre-cientifi-
co, como lo sefal6 en su momento Carnelutti en su Sistema, tomo I).

3. TIPOS DE CONTROL

Los dos tipos de control de constitucionalidad que ha incorporado la Cons-
titucién de la Ciudad de Buenos Aires, y que luego ha desarrollado la Ley
402,n0 son algo enteramente nuevo, ya que existen algunos precedentes, como
pueden ser, aparte de la estructura nacional, las constituciones provinciales
de Tucumin, Santiago del Estero, Rio Negro, Chubut y Tierra del Fuego,
como acertadamente sefiala Radl Gustavo Ferreyra (cf. La Constitucion de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Ed. Depalma, Buenos Aires 1997).

Y de ellos podriamos decir lo siguiente:

En un primer momento, se acepta las acciones declarativas de
inconstitucionalidad en calidad de accidn, esto es, lo que la doctrina alemana
conoce como “ control abstracto”. Y a continuacidn, el control se ejerce en via
de recurso, ya sea como apelacién o como alzada, realizdndose sélo inzer par-
tes, de acuerdo a la tradicién norteamericana del control difuso, que la doctri-
na alemana conoce como “control concreto”.

Y ambos controles se dan dentro del mismo cuerpo judicial, y en la misma
instancia, y por cierto, en vias paralelas que no se mezclan entre si.

Y esto origina algunos problemas, que podemos sefialar desde fuera, ya
que desconozco cémo funciona el novisimo Tribunal, y por cierto, carezco de
mayores referencias. Pero mi andlisis creo que puede valer, si se le considera
desde un punto de vista teérico, y con afdn de resaltar las modalidades exis-
tentes en el derecho comparado.
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4. CONTROL ABSTRACTO

La Acci6én Declarativa de Inconstitucionalidad contenida en el inciso 2
del articulo 113 de la Constitucién, es, como he senalado, un control abstrac-
to. Y en consecuencia, lo que se resuelve tiene alcances erga omnes. Asi opera
en la tradicién europea que tiene su nacimiento, como se sabe, en el modelo
kelseniano ideado en 1918, pero puesto en prictica en 1920, con la Constitu-
cién austriaca de ese afio.

El problema que sucede con este control, es que se nos presenta como
defectivo, y en cierto sentido, regresivo. Digo esto por cuanto el control abs-
tracto tan solemnemente formulado, se ve afectado cuando se trata de una ley,
ya que en este caso, es la propia Legislatura la que debe ratificarla, con lo cual
la sentencia del Tribunal no le alcanza y en la practica pierde su caricter
jurisdiccional. Dicho en otras palabras, si el control se ejerce sobre una ley, la
sentencia del Tribunal estd condicionada a lo que diga la Legislatura, la que
puede, perfectamente, ratificarla, con lo cual el procedimiento tribunalicio
queda sin efecto. Se tratarfa, a la larga, de un control politico ejercido por la
Legislatura.

Por si no fuera suficiente, la norma agrega que la ratificacién de la Legis-
latura, o sea, ddndole la contra al Tribunal, no afecta al caso concreto, ni im-
pide el control difuso de constitucionalidad por todos los jueces. Con lo cual,
en lugar de mejorar la situacién, la complica. Veamos:

a) El gran obsticulo que existié en Europa para implantar el control de
constitucionalidad, fue precisamente el dogma de la soberania del Parla-
mento, que venia de Montesquieu y de Rousseau, y algo de esto queda
todavia en Inglaterra y en Francia (el Consejo Constitucional, si bien con
relieve jurisdiccional, es demasiado administrativo y politico como para
equipararse a sus pares europeos). Pero esto fue rebatido definitivamente
por Kelsen en su célebre ensayo de 1928,en donde establecié claramente
que nada tenfa que hacer el Parlamento ni la soberania parlamentaria,
con el control de constitucionalidad. Y lo mismo se ha debatido en los
Estados Unidos, quedando claro que, con las limitaciones del caso, existe
un cardcter democrdtico en la judicial review (asi, por ejemplo, en el fa-
moso ensayo de Eugene Rostow de 1952).
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Y precisamente, si es que el control constitucional ha crecido y se ha desa-
rrollado, es porque se ha superado el dogma de la soberania parlamenta-
ria, como lo demuestra la literatura reciente. Por tanto, al someter o des-
tinar la sentencia del Tribunal Superior a lo que resuelva la Legislatura,
lo que se hace es un retroceso histérico y tedrico, que ademds, crea situa-
ciones contradictorias, como las que comentamos a continuacién.

b) Si el Tribunal Superior declara inconstitucional una ley, y ella luego es
ratificada por la Legislatura, caemos en esta paradoja: para el caso con-
creto, la ley es inconstitucional y a las partes no les alcanza, pero para
todos los demds, tras la ratificatoria de la Legislatura, la ley es perfecta-
mente constitucional. Pero no acaba ahi el asunto: esto no impide el
posterior control difuso, con lo cual se darfan tres situaciones: los afecta-
dos por la sentencia, y para los cuales la ley es inconstitucional (s6lo para
ellos, aun cuando la accién es abstracta y genérica), para los que con pos-
terioridad obtengan el control difuso, que también pueden lograr una
declaratoria de inconstitucionalidad. Y para todos los demds, que tienen
una ley constitucional, por mandato de la Legislatura. Es decir, tres situa-
ciones, surgidas de una misma ley.

¢) Alo anterior, que ya de por si es preocupante, se agrega algo mis: en una
accién abstracta de control, el Tribunal Superior declara una ley como
inconstitucional, pero eso no impide el posterior control difuso. Con lo
cual se abre la puerta para contradicciones entre sentencias, creando un
desorden jurisprudencial que debe evitarse. Como se sabe, uno de los
problemas basicos del control de constitucionalidad, es crear jurispruden-
cia uniforme y vinculante, de manera tal que la seguridad juridica sea
asegurada. Aun en paises de interpretaciones cambiantes en la jurispru-
dencia, como es en los Estados Unidos, estos cambios son relativamente
pocos, y se hacen de vez en vez, y generalmente tienden a ser progresivos.
Aqui, por el contrario, cabe que cada caso de origen a diversas situaciones,
no concordantes entre si.

Entiendo que este es el planteo tedrico y que en la practica pueden pa-
sar cosas distintas y benéficas. Pero este aspecto tedrico, que es sélo eso, fran-
quea otras posibilidades que pueden darse en el mundo de los hechos, con
consecuencias imprevisibles.
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En mi opinidn, este tipo de control abstracto, con remisién al Parlamento
o ente legislativo, es una rémora que debe ser modificado radicalmente, si
quiere rendir los frutos que se esperan de ella.

5. CONTROL DIFUSO

El llamado control difuso, a través del recurso de inconstitucionalidad, es
recogido siguiendo una vieja tradicién local, y, en mi opinién, no ha creado
problemas. O mejor dicho, tiene los problemas propios de los controles difu-
sos, y a los cuales se ha buscado diversas alternativas de solucién, en las que
aqui no entramos.

Aun mis, es probable que este control tenga un alto nivel de funcionamien-
to, ya que esta es la tradicién argentina de mds de un siglo, que en su momento
fue tomada de la experiencia norteamericana (recordemos las traducciones he-
chas en la Argentina de las obras de autores cldsicos del siglo XIX, como Cooley
y Story). Y que luego otros paises han seguido en la misma América Latina. Es,
si se quiere, algo que ha calado hondo y sobre lo cual se podria decir mucho, y
en todo caso, que ha funcionado razonablemente bien.

6. ¢{QUE MODELO...?

Desde que asi lo enuncié Carl Schmitt, se habla de modelo concentrado,
difuso y politico. Lo hizo Schmitt en su famosa obra sobre E/ guardiin de la
Constitucién, y un poco al margen. Luego otros lo tomaron y desarrollaron,
pero con posterioridad a la segunda postguerra.

Fue Mauro Cappelletti el més destacado estudioso y difusor de este enfo-
que, si bien pronto advirtié que no existian modelos puros, sino mds bien, los
modelos habian tenido cambios y mutaciones,a tal extremo, que se empezé a
hablar de sistemas mixtos. Pero si era dable hablar de mezclas o cambios, los
modelos tenfan rasgos definitorios que los caracterizaban y diferenciaban de
otros. Y en la misma linea abunda Héctor Fix Zamudio.

En fecha mads reciente, Lucio Pegoraro (ct. Lineamenti di giustizia
costitugionale comparata, Torino 1998) ha hablado de exportacién y circula-
cién de los modelos.
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Asi, el caso del Perd, ha sido excepcional por lo curioso, como he tenido
oportunidad de explicarlo en otra oportunidad(cf. mi articulo La jurisdiccion
constitucional y el modelo dual o paralelo, en “La Ley”, 16 de octubre de 1998,
ahora en mi Derecho Procesal Constitucional, Edit. Temis, Bogotd 2001). Aqui
incorporamos los dos sistemas, el difuso, a cargo del Poder Judicial, y el con-
centrado, a cargo del Tribunal Constitucional. Se trata de dos entidades sepa-
radas (a diferencia de Colombia, en donde el Poder Judicial y la Corte Cons-
titucional son parte de la Rama Judicial)en las que cada una hace,
sustantivamente, lo suyo. Fue asi como pensé, hace ya un tiempo, que esto
era un modelo dual o paralelo, pues las respectivas competencias se alojaban
en dos entes auténomos y separados entre si, que casi no tenfan cruce entre
ellos. Y pienso que hay algunos casos mds, como puede ser la experiencia
reciente de Ecuador.

Sin embargo, en el caso de la Constitucién de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, ambos modelos, el concentrado y el difuso, se encuentran uni-
dos en el mismo Tribunal, o sea, estdn institucional y funcionalmente juntos,
en el mismo nivel instancial. Se trata, pues, de un control de constitucionalidad,
con dos vertientes, que se hacen efectivos ante un solo 6rgano judicial.

Asi, las cosas, estimo que lo més prudente es calificar a este modelo como
mixto, como hay tantos en la América Latina (México, Venezuela, Brasil, etc.)
Si bien es cierto, que tiene una mixtura bastante singular.

7. CONCLUSION

Argentina ha sido considerada, desde siempre, modélica en cuanto a sus
aportaciones constitucionales, reflejadas en su legislacién, en su literatura ju-
ridica, y sobre todo, en sus decisiones jurisprudenciales (si bien esto dltimo,
en los afios recientes, se ha visto enormemente resentido por la baja del nivel
y del rigor en el trabajo).

Y por eso no deja de sorprendernos el disefio formulado por la nueva Cons-
titucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, cuya ley de procedimientos
ya se encuentra en vigor.

Cuando la Constitucién ecuatoriana de 1945 incorporé el Tribunal de
Garantias Constitucionales, establecié una suerte de control politico —que es
el que en rigor ha adoptado ahora la Constitucién de la Ciudad Auténoma de
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Buenos Aires— consistente en que el Tribunal tenfa que consultar o remitir al
Congreso cualquier inconstitucionalidad. Esto duré algunos afios, pero fue
finalmente rechazado, y hoy por hoy, el Tribunal Constitucional de ese paifs,
al emitir sus fallos, no tiene en cuenta para nada lo que piense la legislatura
(asi se ve, en forma definitiva, en las dos Gltimas constituciones, la de 1978 y
la vigente de 1998). Ecuador ahora, como Espaiia al debatir sus constitucio-
nes de 1931 y 1978, comprendieron que un verdadero control constitucional,
no pasa por las instancias politicas.

Esperemos de la sabiduria del legislador, una solucién acertada para evi-
tar algunos de los problemas que podrian surgir de un disefio tan
inconsistentemente armado.

Lima, febrero de 2001.



§ IX

EL HABEAS CORPUS EN AMERICA LATINA:
ANTECEDENTES, DESARROLLO
Y PERSPECTIVAS ®

1. INTRODUCCION

Como es de sobra conocido, el Habeas Corpus es una institucién del
derecho anglo-sajén, que nacida en Inglaterra en fecha incierta, pero en
todo caso a mediados del siglo XIII, se extendié a sus colonias de ultramar
(en especial, a las que luego serian los Estados Unidos), y de ahi a otros
lugares mis.

Asi, el Habeas Corpus ha nacido y se ha desarrollado sobre todo en su pafs
de origen, Inglaterra, o més en concreto, en el Reino Unido, y sélo mds ade-
lante en los Estados Unidos, asi como en otros paises de influencia inglesa.

) Nota: El presente texto es la reconstruccién de mi intervencién en el seminario orga-
nizado por el “Center for Constitutional Studies and Democratic Development” de la Univer-
sidad de Bologna, el dfa 2 de octubre de 2001, por gentil invitacién de mi dilecto amigo el
profesor Lucio Pegoraro. Por la naturaleza de la exposicién, no entra en mayores detalles ni
aporta aparato critico. Pero al interesado en mayores referencias, remito a mi ensayo “El Ha-
beas Corpus latinoamericano” publicado en el libro colectivo Constitucién y constitucionalismo,
hoy, Fundacién Manuel Garcia-Pelayo, Caracas, 2000. La versién inglesa tiene la siguiente
ficha: “Latin American Habeas Corpus” en “Jahrbuch des Offentlichen Rechts der Gegenwart”,
Band 49, 2001. Publicado en AA.VV, Influenze europee e statonitense sul costituzionalismo lati-
no-americano, Lib. Bonomo Editrice, Bologna, 2002, pags. 47-59.
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Sin embargo, lo que no ha sido suficientemente estudiado es cémo llegd
el Habeas Corpus a la América Latina, cémo se desarroll6 y sobre todo, cuél
es su fisonomia actual y sus perspectivas.

Pero podemos adelantar que a nuestro criterio, uno es el Habeas Corpus
nacido en la Inglaterra medieval y desarrollado luego en el contexto del common
law,y muy otro es el que llegé a las tierras de América Latina, se adentré en su
tradicién juridica de base romanista, y adquirié una fisonomia peculiar, acor-
de con las necesidades del medio. Esto nos lleva a hablar, por cierto, de una
matriz del Habeas Corpus que es sajona con varios desarrollos independien-
tes, o mejor aun, a sostener que al lado del Habeas Corpus sajén (fundamen-
talmente inglés y norteamericano), existe un Habeas Corpus latinoamerica-
no, sobre el cual vamos a decir algo en nuestra exposicién del dia de hoy.

2. CARACTERES GENERALES: APROXIMACION

Lo primero que cabe llamar la atencién en el Habeas Corpus latino-
americano, es su relativa antigiiedad, ya que si bien no es dable compararlo
con el Habeas Corpus anglosajén, que nace a mediados del siglo XIII, si
bien su desarrollo legislativo es muy posterior, tiene una vida que excede el
siglo —aparece por vez primera en proyectos de 1810— y muy por delante de
otros instrumentos que han aparecido o cuajado avanzado ya el siglo XIX, y
quizd muy entrado el siglo XX.

El segundo aspecto que vale la pena considerar, es su rdpida recepcion, y
sobre todo, su continua expansién, que es caracteristica, por asi decirlo, de un
continente que durante todo el siglo XIX vivi6 en permanentes convulsiones
politicas, y que en mayor o menor grado las sigue teniendo todavia. Y no s6lo
expansién a nivel legislativo, sino vigencia real y efectiva, y en cualquier caso,
vivencia del instituto entre la poblacién de la regién.

Y el tercer punto, ya senalado, es que a diferencia del Habeas Corpus
sajén, importante pero en cierto sentido restringido —como lo es aun el Ha-
beas Corpus espafiol— en la América Latina tiene caracteristicas peculiares,
llegando al extremo de que la mayoria de los paises latinoamericanos lo han
introducido en sus constituciones, y hacen de dicho instituto un proceso agil y
garantista, cada vez mds de un inequivoco contorno constitucional y con una
cobertura muy amplia.
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3. EL PROBLEMA DE LOS NOMBRES

Si bien desde un principio se conoci6 el instituto por su propio nombre,
esto es, Habeas Corpus, en su difusién ha optado a veces un nombre distinto,
pero que no deja lugar a dudas. Asi, por ejemplo, en varios paises de
Centroamérica se utiliza preferentemente el vocablo “exhibicién personal”,
mientras que durante afos, y fruto de la indefinicién de la derogada Consti-
tucién de Venezuela de 1961, se le llamaba Habeas Corpus o Amparo. Y en
Chile, se denomina como “recurso de proteccién”, y se conoce como “ampa-
ro” al que estd destinado a la tutela de la libertad personal. No obstante, la
doctrina chilena entiende claramente lo que es un Habeas Corpus, y asi lo
sefialan sus estudiosos.

Por tanto, si bien con algunas variantes, lo cierto es que la tendencia es
que el nombre del instrumento procesal que se utiliza es el de Habeas Cor-
pus. Y cuando se emplea otro nombre, hay acuerdo de que en el fondo nos
estamos refiriendo a lo mismo.

4. ANTIGUEDAD Y CRITERIOS

Existe un debate, no muy extendido, sobre cudl serfa la antigiiedad del
Habeas Corpus en la América Latina. Y esto por la sencilla razén de que
no siempre existen criterios uniformes para fijar lo que es la institucién, y
también por la confusién terminolégica o conceptual que existe entre los
estudiosos.

Por tanto, a fin de precisar nuestro enfoque, creo que hay que distinguir
varios aspectos: la existencia de los derechos de la persona humana, en cuanto
exigibles frente al poder, y por tanto, que el particular puede oponer a la auto-
ridad. Y entre ellos, la libertad individual. Esta es una conquista muy antigua
y existe en todas las constituciones. La primera que se sanciona en la América
Latina, la venezolana de 1811, muy influenciada por la de Estados Unidos de
1787, asi como otras de la misma época (las locales que con anterioridad exis-
tian en lo que es hoy el territorio de Colombia), contienen declaraciones de
derechos, que incluyen la libertad personal.

Sin embargo, la existencia de derechos proclamados o reconocidos por el
Estado o en sus textos fundamentales, no significa que de por si sean respeta-
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dos o que realmente sean vigentes. En este error cayeron los revolucionarios
franceses, y asi se repitié en nuestros paises. Esto es, la declaracién de dere-
chos no pasaba de ser eso y por si misma no garantizaba nada. Dicho en otras
palabras: los derechos s6lo se respetaban y protegian cuando existian
adicionalmente instrumentos juridicos que tenian ese objetivo y estaban dise-
flados para ello.

Y por eso, cuando nos referimos al Habeas Corpus, estamos haciendo
mencién a un derecho instrumental, o sea, a un conjunto de procedimientos
mds o menos articulados, con los cuales se puede defender algo. Dicho en
lenguaje moderno: el Habeas Corpus es un instrumento procesal, o un pro-
ceso destinado a la proteccién de otros derechos. Y sin importar cudl sea su
nombre, es evidente que tiene un caricter adjetivo, ancilar en relacién con
otros fines, y que se realiza defendiendo a terceros (y asi lo fue siempre desde
su aparicién en la Inglaterra medieval).

Pero existen tendencias que identifican el derecho (libertad individual)
con su instrumento de defensa, y creen que ambos son lo mismo. Asi, identi-
ficando el Habeas Corpus con la libertad individual, se sostiene que habria
existido el Habeas Corpus en las constituciones de 1811 (de Venezuela), y
otras de la época o que vinieron después (por ejemplo, la chilena de 1833).
Pero esta tesis es errénea. No se puede sostener vilidamente que existe el
Habeas Corpus si se carece de un procedimiento expeditivo para la libertad
individual, configurado de manera expresa. La simple enumeracién del dere-
cho, no es suficiente. Aparte de los derechos, lo que es necesario es la procla-
macién del instrumento protector, que en los casos mencionados, no se dio.
La creacién de este instrumento protector puede hacerse por ley ordinaria o
por norma constitucional. En el caso concreto del Habeas Corpus, lo que
sucedi6 fue lo primero.

5. ETAPAS EN SU DESARROLLO: DESDE 1810 EN ADELANTE

Al parecer, la primera vez que se plantea seriamente la incorporacién del
Habeas Corpus a un ordenamiento positivo, fue en las Cortes de Cadiz y en
1810. Como se sabe, estas Cortes, convocadas a raiz de la invasién napolednica
a Espana, y en la cual participaron no sélo espafioles, sino también espafioles
de ultramar (como se conocia entonces a los habitantes de la América espaiio-
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la y de las Filipinas) programaron y disefiaron un texto que seria aprobado en
ue tendria vasta influencia, tanto en la misma Espaiia, como en sus

1812, tend ta infl , tant | E ,

provincias de ultramar, y por cierto en la misma Europa.

Pues bien, en ella y en 1810, Manuel de Llano, diputado suplente por
Guatemala, propuso incorporar el instituto del Habeas Corpus, siguiendo el
modelo del que existia en Inglaterra, lo cual da cuenta del grado de informa-
cién que en materia politica y juridica tenfan las elites del Nuevo Mundo. El
proyecto fue aprobado, segtn se sabe, para ser destinado, en medio del deba-
te, al capitulo sobre el Poder Judicial, en donde finalmente se perdié en medio
del tumulto de aquellos dias. Pero la idea, sin lugar a dudas, quedé.

Otros mis tarde, mencionaron el Habeas Corpus en sus proyectos de
Constitucién, como es el caso de Ignacio Lépez Rayén, en sus conocidos Ele-
mentos constitucionales de 1812 y que circularon en México, aun cuando no
tuvieron vigencia alguna. Y muchos mis lo repitieron, como es el caso de
Manuel Lorenzo de Vidaurre en 1827, y en relacién con un proyecto consti-
tucional que preparé para el Perd. Y también el proyecto de Eduardo
Livingston de 1831 que confeccioné para la Luisiana, por influencia del ilus-
tre Jeremy Bentham, y que fue traducido y recepcionado en Guatemala.

Pero es en el Imperio del Brasil en donde se consagrar, a nivel de derecho
positivo, el Habeas Corpus y en 1830. As{ consta en el Cédigo Penal de ese
afo, que se reitera en el Cédigo de Procedimientos Criminales que se sancio-
naen 1832.Y en 1837 es cuando el Habeas Corpus se incorpora en el derecho
positivo de Guatemala, siguiendo al pie de la letra el Cédigo de Livingston,
antes citado. Posteriormente, en la Constitucién de El Salvador de 1841, se
consagra por vez primera en América Latina el Habeas Corpus en el mis alto
nivel normativo. A partir de esta fecha, el Habeas Corpus va a tener una in-
fluencia expansiva en el resto de los paises del continente, influencia que per-
dura hasta ahora.

En este proceso queremos sefialar algunas fechas adicionales, con caric-
ter meramente referencial:

7) Argentina incorpora el Habeas Corpus en 1863,
77) Honduras en 1865,
7i1) Chile en 1891,
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tv) Pert lo hace en 1897,
v) Cubaen 1898,y

vi) Puerto Rico en 1898.

Entre algunos paises que han incorporado el Habeas Corpus en el siglo
XX, senalemos los siguientes:

7) Panami en 1904,

11) Uruguay en 1918,
111) Ecuador en 1929,

iv) Bolivia en 1931,

v) Costa Rica en 1931,
vi) Venezuela en 1947,y
vii) Colombia en 1964.

6. EL CASO ESPECIAL DE MEXICO

Lo importante del Habeas Corpus es que llegé a la América espafiola por
influencia de Inglaterra, y de ahi se expandié notablemente. Algo lentamente
en el siglo XIX, pero con més fuerza en el siglo XX, aparece la presencia de
los Estados Unidos en esta materia. Sin embargo, ellas no alcanzaron a Méxi-
co. Veamos por qué.

México, como se sabe, era un Virreinato espafiol que se asentaba en el
territorio que actualmente ocupa, sin contar con los territorios perdidos en
la guerra con los Estados Unidos, Guatemala y los paises que hoy constitu-
yen Centroamérica. De estos, algunos se perdieron solos (Texas) y otros se
separaron, pero luego se reincorporaron, como es el caso del Estado de
Yucatdn. Esto dltimo explica por qué se adopté el Amparo en la Constitu-
cién del Estado de Yucatdn en 1841, sobre la base de un proyecto de 1840, y
luego se extendié al resto de Estados mexicanos, plasmdndose luego en la
normativa federal.
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Desde sus comienzos, México utilizé el Amparo como un instrumento
procesal para la defensa de varios tépicos, entre ellos, el control de
constitucionalidad, asi como la defensa de los derechos individuales, entre los
cuales se encontraba la libertad individual. Esto es, el Amparo fue desde un
principio un instrumento protector multiple, que servia para defender varias
cosas, entre ellas, la libertad individual. Dicho en otras palabras, el Habeas
Corpus no existié, sino que fue subsumido dentro de un Amparo amplio y
omnicomprensivo. Y asi se fue desarrollando desde 1847 hasta nuestros dias,
con numerosos cambios y aditamentos.

Esta posicion especial de México de no aceptar el Habeas Corpus, sino
una institucién compleja que la comprendia dentro de ella, junto con otras
mds, es singular y no ha tenido seguimientos y es ademads fruto de su desarro-
llo histérico. Incluso en Centroamérica, tan receptiva de todo lo mexicano,
esta postura no ha tenido predicamento.

Mis bien, el desarrollo en Centroamérica ha sido distinto. Y es que como
estos pueblos tenfan ya en su legislacién y pricticas el instituto de Habeas
Corpus con mucha anterioridad, aceptaron el Amparo como instrumento
defensor de los derechos individuales, con excepcién de la libertad individual,
que reservaron al Habeas Corpus. Esto es, en Centro América se dio desde
muy temprano esta defensa bifronte de los derechos de la persona.

Y el mismo panorama se observa en la América Latina: existe el Habeas
Corpus para la defensa de la libertad individual, y el resto de derechos son
defendidos por el Amparo (o por otras instituciones similares, como son la
Accién de Tutela, en Colombia, el Mandato de Seguridad, en Brasil, etc.)

7. ALCANCES DEL INSTITUTO

El Habeas Corpus nacié primero en la jurisprudencia inglesa en el siglo
XIII, y s6lo mis tarde alcanz6 consagracidn legal, en especial con las leyes de
1640, 1679 y 1816. Y se ejercitaba a través de los writs, que perseguian defen-
der la libertad individual, pero a través de diversas variantes. Por lo pronto, se
admite que el writ of habeas corpus tenia en realidad siete (7) modalidades, de
las cuales la que estd actualmente en uso y goza de mayor importancia, es el
llamado habeas corpus ad subjudiciendum.
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Y, estos son los que han pasado a la América Latina y son los mas importan-
tes. Sin embargo, tal traslado de instituciones no ha sido una labor mecinica,
sino que ha tenido un evidente caricter creador, a tal extremo que el Habeas
Corpus ha desarrollado perfiles que no se han visto en su pais de origen.

Por tanto, hay que diferenciar el Habeas Corpus en sentido estricto, si
bien no muy apegado al modelo inglés, que se da en ciertos paises (como
Argentina y Brasil) y el Habeas Corpus en sentido amplio, que se da sobre
todo en el Perd, y se dio también en épocas pasadas en el Brasil.Y ahora en los
paises de Centroamérica, en donde el Habeas Corpus se ha utilizado también
para enervar las torturas y para indagar por los desaparecidos.

Esto es, al ser recepcionado en los paises de América Latina, ha manteni-
do el nicleo esencial que caracteriza a la institucién inglesa, pero se le han
hecho determinados ajustes, ampliaciones y perfeccionamientos, producto de
las exigencias del medio en que le ha tocado desarrollarse.

8. CONFIGURACION ACTUAL

El Habeas Corpus fue en sus origenes un procedimiento de orden penal y
también civil, y casi como confundido con el resto de la legislacién sajona exis-
tente. En la Constitucién norteamericana de 1787 se le menciona, pero sélo
de pasada, y para hacer referencia a cuando podia ser suspendido (ya que era
una prictica comdinmente aceptada en las colonias y de continua observancia).

Pero lo que ha sucedido en la América Latina es peculiar. En primer lu-
gar, y como no podia ser de otra manera, ha nacido en la ley, y mas en concre-
to, en la ley penal, y luego se ha alojado en un cédigo de la materia. Andando
el tiempo, se ha mantenido asi, pero ha tendido, ya en el siglo XX, a ubicarse
en leyes especiales.

Y no sélo eso, sino que todos los paises, en tiempos distintos pero conver-
gentes, han elevado el Habeas Corpus al rango de instituto constitucional. Es
decir, se ha consagrado especialmente como una institucién que nace en la
Constitucién y que desde ahi se desarrolla y se inserta en el mundo juridico. En
las dltimas décadas del siglo XX se han dado los pasos subsiguientes, como es
replantear la institucién a nivel doctrinario, y luego a nivel de la dogmatica.
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Como consecuencia de ello, llegar a la conclusién, todavia no undnime
pero de amplio consenso, de que el Habeas Corpus es un proceso constitucio-
nal, con amplio espectro, pero basicamente destinado a la proteccién de la
libertad individual. En algunos paises con una cobertura muy amplia, y en
otros, con una mds restringida. Y el préximo paso serd, sin lugar a dudas, la
creacién de leyes especificas sobre procesos constitucionales, que a la larga
tenderdn a consagrar la existencia de c6digos procesales constitucionales (como
es el caso de la provincia argentina de Tucumdn).

Todo lo anterior nos lleva a la conclusién, ineludible por cierto, de que si
bien con raices sajonas, el Habeas Corpus ha tenido un desarrollo singular en
la América Latina, que lo hace modélico y que constituye una de las caracte-
risticas del constitucionalismo latinoamericano, que si bien heredero del
constitucionalismo atldntico (Europa y los Estados Unidos), tiene sus propias
peculiaridades. Por cierto, el Habeas Corpus también existe en Portugal y en
Espana, pero funciona bajo otros pardmetros y no tiene la dimensién ni la
importancia que se aprecia en la América Latina

9. PERSPECTIVAS

El Habeas Corpus apareci6, como ya se ha indicado, a mediados del siglo
XIII, y de ahf se extendi6 a las colonias inglesas, como lo prueba en forma
palpable el constitucionalismo norteamericano. Y fue creado, precisamente,
para combatir las detenciones arbitrarias hechas por las autoridades e incluso
por los particulares, en épocas de autoritarismo y excesos notorios.

Y asi fue evolucionando, con diversas modalidades y ha llegado a nuestro
tiempo. Pero curiosamente, este desarrollo ha alcanzado muchas latitudes,
pero no ha ingresado al corazén de la Europa continental (salvo los mencio-
nados casos de Portugal y Espafia). Pero en algunos paises, sobre todo en los
Estados Unidos y mds acusadamente aun, en el Reino Unido, se aprecia el
poco uso que se hace del Habeas Corpus o si se quiere, la restriccién en su
ambito de accién. Y esto no se debe a que la institucién no sirva, sino que
simplemente los paises evolucionan y los derechos humanos empiezan a res-
petarse mds que antes. A primera vista, podria parecer que empieza a decaer,
pero por desuetudo. Y sobre todo en Inglaterra.
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Pero estos hechos que podrian demostrar un cierto decaimiento de la ins-
titucién, o mejor aun de su uso, no se da en la América Latina. Es cierto que
nuestro continente ha reiniciado, a partir de la década de los ochenta del siglo
pasado, un retorno a la democracia, y esto es positivo. Pero ello no impide que
los regimenes autoritarios vuelvan, ni tampoco que las democracias, pese a
sus esfuerzos, no realicen excesos o cometan abusos. O peor aun, que prospe-
ren las democracias de fachada.

Descartar esto por ahora, es pricticamente imposible. Todavia faltan a
nuestro continente las bases sélidas para que una democracia funcione de
verdad y permanentemente. Y en este proceso de afianzamiento de las liber-
tades, que puede durar décadas, las instituciones dedicadas a proteger la li-
bertad individual, tienen un rol que cumplir en nuestros Estados. Por eso es
que, con sus limitaciones, el Habeas Corpus tiene aun un papel protagénico
en las agitadas democracias de América Latina.
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DOMINGO GARCIA BELAUNDE Y EL DERECHO
PROCESAL CONSTITUCIONAL

(A propésito de una nueva publicacién)

Joaquin Brage Camazano **

El libro que se presenta recoge una serie de escritos del profesor Domingo
Garcia Belaunde, constitucionalista sobradamente conocido en todo el 4mbi-
to latinoamericano, y muy en particular en la esfera del Derecho Procesal
Constitucional (en adelante, DPC), tema éste en torno al cual giran precisa-
mente todos los articulos recopilados en la obra que se comenta. Tres de estos
articulos son inéditos y los dos restantes habian sido publicados con anteriori-
dad en una revista y en un libro de la especialidad. Los trabajos editados van
precedidos de un laborioso estudio preliminar de otro constitucionalista pe-
ruano, Gerardo Eto Cruz, en el que se dibuja con detalle una semblanza
académica del autor o, més bien, de su produccién cientifica, tan abundante
como importante.

&) Resefia al libro de Domingo Garcia Belaunde, Derecho Procesal Constitucional, Marsol,
Trujillo, Perd, 1998, 164 pp.

&*)Departamento de Derecho Constitucional, Facultad de Derecho, Universidad
Complutense de Madrid (Espafia). Este comentario bibliografico se publicé, salvo alguna refe-
rencia bibliografica que ahora afadimos, en el Awuario Lberoamericano de Justicia Constitucional,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, num. 3, 1999, pp. 495 ss.

Nota del Editor: Con posterioridad a esta nota, se publicé la segunda edicién del libro
Derecho Procesal Constitucional (Editorial Temis, Bogota, 2001) revisada y sustancialmente
aumentada, en donde el autor completa y amplia los temas que traté en la primera edicion.
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Bien puede distinguirse en esta obra una parte general y otra especial, por
més que ésta dltima no pretenda ser absolutamente sistemdtica ni completa,
algo enteramente natural en una obra de esta naturaleza, que recopila estudios
diversos. Por razones de espacio, no es posible aqui comentar con minima pro-
fundidad cada uno de los capitulos, por lo que centraremos nuestra atencién en
los aspectos mds destacados del primero de ellos, que es el que tiene un alcan-
ce mds general, dedicado como estd al estudio teérico-constitucional del DPC.

La primera cuestién que con respecto al denominado DPC se plantea es
la terminolégica. En el Derecho estadounidense se utiliza la terminologia de

Judicial review para referirse a todas las cuestiones relativas a la problematica

procesal de la Constitucién. Dice Garcia Belaunde que la denominacién DPC
“lo mds probable es que sea una expresién propia del periodo de entreguerras
y seguramente factura de algin procesalista” y que, en particular en el mun-
do hispdnico, la introduce o divulga por vez primera Niceto Alcald-Zamora y
Castillo, y la utilizan también, posteriormente, Eduardo J. Couture y Héctor
Fix-Zamudio.

En Espaia, al poco tiempo de entrar en vigor la Constitucién de 1978,
publica Jests Gonzalez Pérez un conocido estudio monogrifico que emplea
esta terminologfa en su mismo titulo V. En el Perd, fue el propio Garcia
Belaunde el primero que utilizé esta terminologia, que es también cada vez
mds frecuente en Latinoamérica en general. En cualquier caso, debe precisarse
que, junto a dicha denominacidn, existen, también, otras expresiones que,
incluso, al dia de hoy, estin mds extendidas: “Jurisdiccién constitucional” y
“Justicia constitucional” ?. No faltan, incluso, otras denominaciones més ge-
néricas, y de aceptacién ya mucho mds restringida, como “control judicial de

O Jesus Gonzalez Pérez, Derecho Procesal Constitucional, Civitas, Madrid, 1980. En Alema-
nia, son fundamentalmente dos los libros sobre la materia que utilizan esta denominacién
como titulo: Ernst Benda y Eckart Klein, Lebrbuch des 1 erfassungsprozefirechts, 1991 y Christian
Pestalozza, Verfassungsprozefrecht, C.H. Beck, Miinchen, 1982. No es una terminologfa ni con-
cepcion predominante.

@ José Almagro Nosete, Justicia Constitucional. (Comentarios a la 1.ey Organica del Tribunal
Constitucional), Tirant lo blanch, Valencia, 1989.
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la constitucionalidad”, “defensa de la Constitucién”, “control constitucional”
o, incluso, “control judicial” a secas . Pero, cualquiera que se la terminolo-
gia que se utilice, lo importante es destacar, dice Garcia Belaunde, que se estd
aludiendo a la realidad encerrada dentro del DPC, disciplina ésta que, segtin
Alcald-Zamora ] puede considerarse fundada por Hans Kelsen @, ya que
fue el profesor de la Escuela de Viena quien teorizé e hizo realidad una juris-
diccién constitucional auténoma, que se instalé y operé en Austria, siendo
ademis el propio Kelsen, luego, juez del Tribunal Constitucional durante los
afios 1921 a 1930. Pero Kelsen no llegé a hablar de DPC en ningtin momento.
Dice Garcia Belaunde que, para Kelsen, justicia y jurisdiccién constituciona-
les, expresiones por €l utilizadas, son sinénimas y aludian fundamentalmente
a la necesidad de tener tribunales especiales dedicados a la salvaguarda de la
Constitucién, al margen y fuera de la magistratura ordinaria, por estimar in-
aceptable la “solucién norteamericana” y sin que Kelsen pensase en ningtn
momento que justicia hiciese referencia a valores.

Lo cierto es, en cualquier caso, que Kelsen no llegé a hablar del DPC
como tal y ello, a juicio de Garcia Belaunde, “no sélo porque carecia de for-
macién procesal, sino porque la vida lo llevé por otros derroteros, en especial,
la teorfa del Derecho, temas filoséficos y sociolégicos vinculados al Derecho,
as{ como el Derecho Internacional Pablico”. Y si tampoco hoy la
termionologgia DPC estd suficientemente extendida, ello sélo es una “clara
muestra de la inmadurez y sobre todo de la juventud de nuestra disciplina”.

Otro problema que se plantea, y que mds sustancioso, es el de determinar
la naturaleza del DPC, existiendo al respecto en lo esencial tres posturas
doctrinales: @) el DPC es Derecho Constitucional: esta tesis, aunque dltima-
mente no tiene mayores defensores (y entre ellos cita Garcia Belaunde a Me-
ter Hiberle y a Alberto Spota) “se ve reforzada en la prictica por nuestra
experiencia cotidiana, pues mayormente son los constitucionalistas los que
prestan mds atencién a esta parte procesal, si bien es cierto que tratan de estar

® Juan Manuel Lopez Ulla, Origenes constitucionales del control judicial de las leyes, Tecnos,
Madrid, 1999.

@ Niceto Alcali-Zamora y Castillo, Proceso, antocomposicion y antodefensa, UNAM, México,
1947, p. 207.

©  Véase sulibro recopilatorio en italiano: Hans Kelsen, Ia Giustizia Costituzionak, Giuffre,
Milano, 1981, 7 toto.
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debidamente artillados con categorias procesales, pues los procesalistas que
se han interesado en esta problemadtica son todavia muy pocos”. También en
los EEUU el problema de la judicial review “se trata en los manuales de Dere-
cho Constitucional, sin que tal inclusién haya sido discutida”; 4) el DPC es
una disciplina mixta, constitucional y procesal. Esta Gltima tesis es la seguida,
entre otros, por Néstor P. Sagiiés y algunos de sus discipulos.

Garcia Belaunde entiende que esta tltima tesis “es interesante, pero no
resuelve el problema”, sino que “se limita a sefalar una dificultad”, reproche
éste que con frecuencias se hace a las teorfas eléctricas, tan frecuentes en las
disputas juridicas. A juicio de Garcfa Belaunde, la tesis “mas moderna y la que
debe encarrilar los aspectos instrumentales de la disciplina” es la que defiende
la naturaleza procesal del DPC. Es, ademas, la que “tiene mayor predicamento,
y a ella le pertenece el porvenir. Pero su configuracién cientifica dista mucho
de estar plenamente constituida y todavia levanta més de una polémica”.

Desde nuestro punto de vista, aqui deben distinguirse dos cuestiones: de
un lado, la naturaleza juridica del DPC; y de otro, quiénes son los especialis-
tas juridicos mejor dotados para abordar su estudio. En cuanto a lo primero,
parece fuera de duda que el DPC es Derecho Procesal, pues su objeto es la
regulacién normativa de los requisitos, el contenido y los efectos de los proce-
sos constitucionales, esto es, de procesos especificos para hacer valer preten-
siones fundadas exclusivamente en normas de Derecho Constitucional, pro-
cesos de los que, por lo general, y asi ocurre en Espafna o Perd, conocerd un
6rgano jurisdiccional ad hoc, Tribunal o Sala Constitucional.

Naturalmente, este sector del ordenamiento juridico, como cualquier otro,
podra ser estudiado por cualquier jurista pues, como dice Gonzélez Pérez, a
este respecto “Las personas no importan”, sino que lo relevante es que se
utilice una técnica juridica precisa para su examen. Pero, de igual modo que
los juristas que cuentan con una formacién y un instrumental mas apropiado
para el anélisis del Derecho Civil son los civilistas o los penalistas para el
Derecho Penal, etc., cabria pensar que en este caso son los procesalistas quie-
nes estdn mejor preparados para el estudio del DPC, tal y como ocurre por lo
demds con el Derecho Procesal Civil o Penal. Y en esta linea de pensamiento,
s6lo la desidia de los procesalistas podria explicar el tratamiento de esta nueva
rama procesal por los constitucionalistas o los administrativistas o incluso,
como ocurri6 en Italia, por los civilistas. Esta es, en lo sustancial, la tesis de



DoMINGO Garcia BELAUNDE Y EL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

Gonzilez Pérez, quien senala que lo que importa es que, cuando aborden el
estudio del DPC quienes no sean procesalistas, “se olviden de su técnica pro-
piay se den cabal cuenta de que estdn trabajando sobre un campo de la reali-
dad juridica ajeno al de su disciplina”.

Y es aqui donde no puede estarse completamente de acuerdo con las tesis
expuestas, pues si bien el estudio del DPC habria de abordarse, obvio es decirlo,
con una técnica procesal, también habra de llevarse a cabo, al mismo tiempo y de
modo no excluyente, con una técnica constitucional muy precisa. En realidad,
dado el caricter instrumental del Derecho Procesal, ninguna rama del mismo
puede estudiarse seriamente sin conocimientos sustantivos del correspondiente
sector material del ordenamiento, bien sea el civil, el penal, el laboral, etc. Y asi
ocurre también en el 4mbito constitucional ), con la diferencia, a nuestro juicio,
fundamental, de que aqui estamos ante un sector del ordenamiento juridico que
requiere una interpretacién cualitativamente distinta a la del resto del ordena-
miento, alejada de la hermenéutica propia de la dogmitica iusprivatista” e infor-

©  Como Schlaich ha destacado con todo acierto, el alcance de la jurisdiccién constitu-
cional depende decisivamente de los métodos de interpretacién constitucional. La interpreta-
cién de normas abiertas como “libre desarrollo de la personalidad”, “propiedad”, “Estado
social”, “Estado de Derecho” y otras muchas son las que determinan la competencia del TC y
es el propio TC el encargado de interpretarlas, con lo que puede decirse que el TC tiene de
hecho, no juridicamente, la competencia de competencias. Cfr. Klaus Schlaich, Das
Bundesverfassungsgericht. Stellung, Verfabren, Entscheidungen, C.H. Beck, Miinchen, 1985, pp. 9-10.
Es cierto que también los tribunales civiles o laborales, y hasta también en cierta medida los
penales, determinan su competencia sobre la base de conceptos a veces no menos genéricos y
abiertos que los constitucionales (“buena fe” o “diligencia de un buen padre de familia”, por
ejemplo) ni desprovistos tampoco de cierta carga politica, pero no cabe duda que la intensidad
es mayor, en términos generales, en el caso de los conceptos constitucionales, aparte también
de que estos ultimos no se benefician de la larga tradicion que si suelen tener los conceptos
genéricos del Derecho infraconstitucional.

@ Aunque no falta algin autor que defienda la aplicacién estricta del método
hermenéutico tradicional de Derecho Privado al ambito del Derecho Constitucional. Esta es la
conocida posicion, ante todo, de E. Forsthoff, “Die Umbildung des Verfassungsgesetzes”, en
su libro recopilatorio Rechisstaat im Wandel. 1 erfassungsrechtliche Abbandlungen 1954-1973, C.H.
Beck, Miinchen, 1976, pp. 136 ss. Es hoy, en cualquier caso, una tesis aislada, superada y que ha
sido fuertemente criticada. Una reciente y valiosa exposicién de la problematica de la interpre-
tacion constitucional en la doctrina alemana moderna, pero cuyas consideraciones son en gran
medida extrapolables a otros paises, puede verse en Thomas Wiirtenberger, “Auslegung von
Verfassungsrecht realistisch betrachtet”, en Verfassung-Philosophie-Kirche. Festschrift fiir Alexcander
Hollerbach zum 70.Geburtstag, Duncker & Humblot, Berlin, 2001, pp. 223.
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mada por principios propios ¥, y que puede no resultar ficilmente asequible
para los juristas no familiarizados con las especialidades hermenéuticas del
Derecho Constitucional, debiendo en todo caso deshacerse previamente de
muchas pautas, criterios y pardmetros interpretativos propios de, y apropiados
para, los restantes sectores del ordenamiento pero que no resultan vélidos, sin
mas, para el Derecho Constitucional.

Un procesalista que estudie el DPC sin tener esto presente, abordara el
estudio con una “miopia constitucional” que viciard su andlisis, de modo tan
grave, por lo menos, como un constitucionalista que aborde el tratamiento
del DPC sin conocimientos y técnicas procesales. Y desde luego, en el caso de
los constitucionalistas, nada mds lejos de la realidad que deban olvidarse de
su técnica propia.

Mis bien ocurre que quien quiera tratar esta materia juridica con serie-
dad cientifica deberd hacerlo pertrechado con conocimientos y técnicas a la
vez procesales y constitucionales. Esto, sin duda podrdn hacerlo procesalistas,
constitucionalistas, civilistas o cualquesquiera juristas, como ocurre en reali-
dad con cualquier tema juridico, pues no existen en nuestra Ciencia exclusio-
nes ratione personae, pero sin duda, por razén de sus propios conocimientos
especializados, quienes mejor dotados estdn para su estudio son lo
constitucionalistas y los procesalistas, siempre que los primeros tengan pre-
sentes las técnicas procesales y los segundos las peculiaridades que la inter-
pretacién de las normas de Derecho Constitucional impone.

Sin embargo, hay otro dato que no puede perderse de vista y es que si
puede presuponerse que cualquier constitucionalistas tiene conocimiento de
las técnicas procesales, no puede en cambio presuponerse tan sencillamente
el conocimiento por los procesalistas de las peculiares técnicas hermenéuticas
del Derecho Constitucional ni tampoco la acentuada sensibilidad hacia lo
politico que ha caracterizado siempre al Derecho Constitucional. Esto es es-
pecialmente importante destacarlo pues si el Derecho Procesal es acaso uno

®  Aunque no sea ahora posible detenerse en cada uno de ellos, pueden mencionarse
algunos de los mas importantes principios hermenéuticos constitucionales: unidad constitu-
cional, concordancia practica y ponderacion de bienes, efectos integrador, correcciéon funcio-
nal, eficacia maximizada, atencién al contexto politico y Derecho Comparado. Sobre ello, véa-
se Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, C.F. Miller,
Heidelberg-Katlsruhe, 1980, pp. 20 ss.
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de los sectores del ordenamiento con un menor componente politico y un
mayor componente estrictamente técnico-juridico, en el caso del Derecho
Constitucional la composicién es justamente inversa y todo ello afecta, y asi
debe ser, a las técnicas a utilizar en uno y otro 4mbito, tanto en cuanto a la
interpretacién szricto sensu, como en lo referido a la necesaria valoracién del
impacto politico, social y econémico de las decisiones (no rige el principio
faciat ius et pereat mundi). Como Pestalozza senala, los tribunales constitucio-
nales hablan Derecho, pero también hacen politica ©.

Y el mismo autor destaca también que los tribunales constitucionales més
que descubrir el Derecho, lo construyen. Con ello se alude a la creatividad
judicial, que si es intrinseca a todo fenémeno aplicativo del Derecho, en el
ambito del Derecho Constitucional se agudiza de modo extraordinario, pues
si con cardcter general es hoy cierto que el axioma anglosajén de que “the
judge makes law”, en la esfera juridico-constitucional no creemos demasiado
osado afirmar, parafraseando un conocido principio constitucional, que “la
Constitucién reina y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional gobier-
na’”, especialmente si se atiende al particular valor juridico que tienen las
sentencias constitucionales en todos los paises.

Todo ello, junto a otras circunstancias a las que no es posible aludir, im-
pone una impronta metodoldgica y hermenéutica muy especial a la interpre-
tacién de las normas de Derecho Constitucional. La peculiaridad del DPC
estriba, desde este punto de vista, en que debe trabajarse con una técnica que
no es ni la estrictamente constitucionalista o de Derecho Constitucional sus-
tantivo ni tampoco, en estado puro, la utilizada en las restantes ramas del
Derecho Procesal. Més bien, habrd de ser una técnica procesal iluminada y
matizada por el hecho de que se trata de procesos constitucionales 1.

En este sentido, y también en la medida en que la regulacién basica del
DPC suele estar constitucionalmente “congelada”, al encontrarse prevista en
el texto constitucional y no en una ley ordinaria, llevan cierta razén las tesis

O Christian Pestalozza, Verfassungsprozefrecht, cit., pp. 5y 6.

(19 Piénsese en el campo de los derechos fundamentales, donde la competencia del pro-
pio TC esta fuertemente condicionada, en principio, por la interpretacién que dicho Tribunal
haga de los mismos y segun siga una interpretaciéon amplia o estrecha del dmbito normativo o
“tipo” iusfundamental, asi llamado por analogfa con los “tipos” penales.
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mixtas. Ahora bien, el DPC no es, como estas tesis pretenden, un Derecho
mixto, procesal y constitucional, ni menos todavia Derecho Constitucional,
sino que es Derecho Procesal, sin que aqui deban cegarnos intentos
imperialistas mas o menos disimulados desde el Derecho Constitucional. Pero,
eso si, su tratamiento y estudio requiere conocimientos “mixtos” especializa-
dos de Derecho Procesal y de Derecho Constitucional.

II

En la “parte especial” del libro se contiene, en primer lugar, un estudio
global de “La jurisdiccién constitucional en el Perd”, donde diferencia Garcia
Belaunde entre el control constitucional interno y la jurisdiccién supranacional
y, dentro del primero, estudia separadamente el control de la constitucionalidad
de las leyes y los instrumentos procesales protectores de los derechos huma-
nos, con examen minucioso, en cada caso, de los antecedentes histdricos, los
tipos de control, la legitimacién, los 6rganos encargados del control, los efec-
tos de las sentencias, la eficacia real del sistema, y la coordinacién de las dis-
tintas vias procesales. Termina con un anélisis de la jurisdiccién supranacional

con relacién a su pafs.

Otro estudio incluido en el libro se enfrenta a la problematica que “El
habeas data y su configuracién normativa” plantea. En este trabajo predomi-
na un enfoque tedrico-general, no centrado en ningin ordenamiento concre-
to, y s6lo al final se dedican unas breves reflexiones a la concreta regulacién
peruana. Se aborda, fundamentalmente, la cuestién terminoldgica, la
indeferencia de que sea o no una figura auténoma si el derecho subyacente
resulta efectivamente protegido, el rango normativo de su reconocimiento le-
gal, y el régimen juridico en Perd.

También aparece recopilado un importante trabajo, “El amparo colonial
peruano”, en el que se analiza desde una perspectiva histérica este instituto,
desaparecido en el siglo XIX (aunque es todavia discutido si continué utili-
zandose en algunas poblaciones peruanas a partir de la independencia en
1821) y que no volvié a utilizarse mds, sosteniéndose asimismo que no es el
origen del actual amparo constitucional peruano, sino “algo distante y ajeno
a nuestra tradicién, pero no por ello menos interesante”. Se incluye también
en la obra, en fin, una contribucién doctrinal sobre “El hébeas corpus en
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América Latina”, donde se hace un recorrido por la historia del hdbeas cor-
pus, destacdndose las peculiaridades de su evolucién, respecto del modelo sajon,
en Latinoamérica, y se examina, desde una visién comparativa integradora,
los regimenes juridicos del hibeas corpus en diversos paises latinoamerica-
nos. El libro se cierra con una breve pero sustanciosa entrevista de José F.
Palomino Manchego a Garcia Belaunde sobre el control constitucional.

A modo de conclusién, puede decirse que estamos ante una obra que no
solo instruye, sino que también abre interrogantes de importancia para el
Derecho Constitucional y que resultara, por ello, de gran interés no sélo para
los juristas peruanos, sino mds en general para todos los interesados en lo que
se ha dado en llamar Derecho Procesal Constitucional, pues son varios los
aspectos generales de esta novedosa disciplina los que se abordan en los traba-
jos recogidos en este libro y que serdn ttiles para todos los interesados por el
DPC, especialmente el iberoamericano.
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