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EDITORIAL

En el semestre que hoy cubrimos, el Congreso de la Republica vuelve
a darnos la nota preocupante, protagonizando primero un escandalo po-
litico en la retrasada eleccién de miembros del Tribunal Constitucional,
recibiendo luego una consistente sancion judicial que anul6 todo lo actuado
por una Comision parlamentaria que investiga al gobierno anterior.

El 18 de julio se publicaron tres resoluciones legislativas con las que
se designo finalmente a los seis nuevos miembros del Tribunal Constitu-
cional, a la vez que a tres integrantes del Directorio del Banco Central de
Reserva y al Defensor del Pueblo. Empero, una semana después fueron
anuladas. Y esto al conocerse de los arreglos bajo la mesa que precedie-
ron a estos nombramientos, a los cuales se ha denominado popularmente
“repartija”. Se aprecia que no se eligid en mérito de las capacidades, sino
de las presuntas lealtades que guardaria cada uno con la tienda politica
que lo promociond al cargo. Al salir a la luz, la capital fue escenario de
una protesta ciudadana pacifica y el Presidente de la Republica exhortd
publicamente al Congreso a rectificar su proceder, pese a que el propio
partido gobiernista habia colocado alli a tres de los miembros del TC.

El resultado ha sido el embarazo para este Congreso, ya bastante
desgastado por la tardanza en elegir a los miembros al Tribunal Constitu-
cional, y el maltrato a algunas personas honestas que se prestaron a estos
cargos con la mira de servir al pais. Hasta el cierre de la edicion, sigue
postergada esta eleccion.

De otro lado, en el mes de septiembre, en un proceso de Amparo in-
coado por el expresidente Alan Garcia contra la Comision parlamentaria
que investiga su gobierno, fue declarado nulo todo lo actuado por dicha
Comision. El argumento acogido por el Juzgado para resolver ello fue el no
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EDITORIAL

haberse sefialado las conductas ilicitas que se investigan y el no dar acceso
a la documentacion ni a los medios probatorios usados en el curso de las
actuaciones. El demandante habia denunciado, ademas, la desviacion del
procedimiento establecido por ley, aunque este extremo no fue acogido. No
obstante, la razon esgrimida para reclamar por ello no era deleznable, pues
quienes conducen dicho procedimiento parlamentario son parte interesada,
ya que la finalidad perseguida es la inhabilitacion politica del investigado.
Y es que esta situacion puede ser muy conveniente para ciertos grupos
politicos, con miras al préximo proceso de elecciones generales del 2016.

Nuestra Revista se ha referido antes a la falta de sistematica tras la
acusacion constitucional, una antigua tradiciéon que resulta siendo un
fuero politico mediante el cual el poder controla el poder, sin importar los
principios juridicos. Sobran los antecedentes y ejemplos. En vista de ello,
el Tribunal Constitucional ha exhortado al Congreso (STC N*® 006-2003-
AI/TC) para que establezca el procedimiento de acusacion constitucional
comprendiendo a las comisiones investigadoras. Esta sentencia, si bien
doctrinariamente es discutible, rescata la necesidad de plantear adecua-
damente la llamada “acusacion constitucional”.

El afio se cierra con una preocupante desaceleracién econémica, que
envuelve una sospecha de que el crecimiento econémico serd inferior al del
ano pasado, de lo cual en parte tiene responsabilidad el actual Gobierno.

Lima, diciembre de 2013
La Direccion
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EL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL
EN EXPANSION (CRONICA DE UN
CRECIMIENTO: 1933-2006) *

Domingo Garcia Belaunde

A Héctor Fix-Zamudio, de
quien tanto hemos aprendido

sumario: I. Preliminar. II. El caso de México. Las aportaciones de Héctor Fix-Zamudio.
III. América del Sur de habla castellana. IV. Centroamérica y el Caribe. V. Los inicios
enla Argentina. El planteo de Sagiiés. VI. Otras contribuciones argentinas. VII. El caso
del Brasil. VIIL. El control constitucional en Francia. IX. Espana y el Derecho Procesal
Constitucional. Nota sobre Portugal. X. El interesante panorama italiano. XI. La situa-
cion de Alemania. La tesis de Haberle. XII. A manera de conclusion.

I. PRELIMINAR

La defensa de la Constitucion es uno de los temas que mas preocupa
al pensamiento juridico desde hace décadas. En rigor, desde que existe o

*) Este ensayo fue preparado especialmente para el homenaje a Héctor Fix-Zamudio con
motivo de sus 50 afios de vida académica y de investigador y publicado en México a cargo de
Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Arturo Zaldivar Lelo de Larrea (AA. VV. La ciencia del Derecho Procesal
Constitucional, 12 tomos, UNAM, México 2009). Con posterioridad y con algunas ampliaciones
lo inclui como capitulo 1 de mi libro EI Derecho Procesal Constitucional en perspectiva, Edit.Porrua,
México, 2008, 2da edicién en Lima en 2009. Manteniendo el limite cronolégico al que me he cenido,
presento esta nueva version totalmente revisada, corregida y muy ampliada, dejando precisado que
el término ad quo ha sido retrotraido hasta 1933, gracias a nueva documentacion que gentilmente
me ha proporcionado José F. Palomino Manchego. De existir una nueva ediciéon de mi libro, este
texto se incorporara en el lugar correspondiente (D.G.B.).
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DominGo GARciA BELAUNDE

nace el constitucionalismo moderno a fines del siglo XVIII, al compas de las
revoluciones norteamericana primero, y francesa, después. En la primera
como es sabido, en los debates de Filadelfia, y luego en la divulgacion de
alto nivel que llevé a cabo The Federalist Papers, si bien no hubo ninguna
concrecion a nivel de la dogmatica en aquel momento. Y de influencia
en Francia fue el planteo de Sieyes, que tampoco logré imponerse. Pero
es evidente que la inquietud quedd sembrada, y lo que viene después lo
explica perfectamente.

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

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

Al margen de esto, la América Latina, por influencia de la doctrina
y la jurisprudencia norteamericanas, cre6 desde mediados del siglo XIX
medidas protectoras de cardcter jurisdiccional en defensa de la jerarquia
normativa y de los derechos fundamentales. Lo que dio origen a una li-
teratura muy extensa en varios de nuestros paises, que de esta suerte se
han adelantado a los europeos en la implementacion de estas medidas.

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

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

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

Sin embargo, no fueron pocos los procesalistas que se dieron cuenta
de que esta situacidn bifronte del proceso podia ser estrecha y en todo
caso insuficiente. Y fue Niceto Alcald-Zamora y Castillo (1906-1985) quien
empled, sin bien en forma timida y algo vacilante, el término “derecho
procesal constitucional” un poco al pasar y al referirse al Tribunal de
Garantias Constitucionales de la Constitucion espafiola de 1931, rubro en
el cual incluyd también al Tribunal de Cuentas. Esto lo hizo en 1933 en su
“Programa de Derecho Procesal” (Libreria Porto, Santiago de Composte-
la 1933, 99 pp.). Pero utilizando al mismo tiempo el de “justicia politica
o constitucional”, con lo cual demuestra que el concepto no le quedaba
claro al autor, pues no volvié al tema durante mas de una década. Mas
tarde, en diversos ensayos, Alcald-Zamora hablard de “legislacion procesal
constitucional” y “procesos constitucionales”, sobre los cuales se extendid
largamente. Y es tan solo en su exilio argentino que aclara el concepto, lo
usa conscientemente y da fe de sus alcances y sentido. Y ello aparece en el
titulo que dio a una coleccidn de textos suyos: Ensayos de Derecho Procesal.
Civil, Penal y Constitucional, Ed. Revista de Jurisprudencia Argentina, Bue-
nos Aires 1944. Y con posterioridad repiti6 el aserto, con mayor amplitud y
detalle, en una resena bibliografica que publicé en la “Revista de Derecho
Procesal” (tomo III, 2da. parte, 1945) que en Buenos Aires dirigia Hugo
Alsina. Y volvid sobre lo mismo en un libro clasico que publicé en México,
como veremos mas adelante.

Esta fecha, 1933 pero sobre todo el bienio 1944-1945, puede conside-
rarse como de la fundacion del “Derecho Procesal Constitucional” debido
a un procesalista espafiol, radicado en la Argentina y que luego reiterd en
su exilio mexicano.

15
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Lalarga estancia de Niceto Alcala-Zamora en México, que duré mas de
treinta anos, dio sus frutos. Y de ahi nacié toda una tendencia a desarrollar
el “Derecho Procesal Constitucional” como disciplina independiente, pero
dentro del Derecho Procesal. Correspondiéndole a Héctor Fix-Zamudio,
el mérito de haber desarrollado la disciplina y haber fijado sus temas, sus
problemas y sus contornos tedricos.

LR R O

Es pues, un hecho innegable, que el “Derecho Procesal Constitucional”
naci6 en nuestra América, precisamente en la Argentina por obra de un
procesalista espafiol, que lo habia intuido con anterioridad, pero solo como
mero atisbo. Pero se desarroll6 mas plenamente en México, por especial
dedicacion de Héctor Fix-Zamudio y de su amplio magisterio.

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

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

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

Para realizar esta pesquisa he tomado en cuenta los siguientes referen-
tes: a) que se trata de ubicar principalmente libros, folletos o monografias
que versen expresamente sobre el “Derecho Procesal Constitucional” y
también recurrir a articulos de revistas, cuando esto ha sido necesario
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para mejor entender una situacion; b) que en veces, cuando hay muy
poco sobre algiin punto o alguin pais, he optado por hacer una referencia
general para dejar anotado por donde van las inquietudes académicas y
la forma como las abordan, c) que por razones obvias, no solo de material
existente sino por preferencias académicas, he puesto un mayor peso en
el analisis de la produccion latinoamericana, que no solo es la nuestra,
sino que curiosamente es la mas preocupada por el topico y d) que para
hacer un corte necesario en el tiempo, he considerado como fecha limite
para mis investigaciones el mes de diciembre de 2006, y por tanto, lo que
pueda salir después, no ha sido considerado.

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

Sin animo exhaustivo, debo mencionar la ayuda, entre muchos otros
y haciendo referencia por paises a las siguientes personas: G. de Ver-
gottini, Lucio Pegoraro, Luca Mezzetti, Silvio Gambino,Tania Groppi,
Edgar Carpio y César I. Astudillo, para el caso de Italia; Louis Favoreu,
José Julio Fernandez Rodriguez y Alfonso Herrera, para informacion so-
bre Francia; Peter Haberle y Joaquin Brage Camazano para Alemania (el
primero, ademas, tuvo la gentileza de prepararme una seleccion de textos
alemanes que luego de hacer traducir he utilizado largamente); Francisco
Fernandez Segado, Fernando Rey y José F. Palomino Manchego, para Es-
pana; Héctor Fix-Zamudio, Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Anibal Quiroga
Leo6n para México; Jorge Silvero Salgueiro y Sebastian Rodriguez Robles,
para Panama; Rubén Herndndez Valle, para Costa Rica; Jorge Mario Garcia
Laguardia y Gerardo Prado, para Guatemala; Olivo Rodriguez Huertas y
Eduardo Jorge Prats para Reptblica Dominicana; Samuel B. Abad Yupan-
qui, para el Ecuador; Allan R. Brewer-Carias, Carlos Ayala Corao y José
Vicente Haro para Venezuela; José F. Palomino Manchego y Gerardo Eto
Cruz para el Perti; José Antonio Rivera Santibafez, para Bolivia; Francisco
Zuniga, para Chile; Néstor P. Sagiiés y Eloy Espinosa-Saldafia Barrera,
para la Argentina; Eduardo G. Esteva Gallicchio para el Uruguay; Paolo
Medina y André Ramos Tavares, para el Brasil y Eduardo Lara Hernandez
y Andry Matilla para Cuba. A lo que debo agregar que muchos autores que
aqui se consideran, tuvieron la gentileza de hacerme llegar ejemplares de
algunas obras que no tenia o que era muy dificil conseguir (lo cual, creo,
es una constante en toda la produccion bibliografica latinoamericana).
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De suma utilidad, a la que me remito para mayores precisiones, es la
Encuesta sobre Derecho Procesal Constitucional, que he coordinado con Eloy
Espinosa-Saldana Barrera y que se ha publicado simultdneamente en Lima
y en México (Jurista Editores y Editorial Porrta, 2006).

II. EL CASO DE MEXICO. LAS APORTACIONES DE HECTOR
FIX-ZAMUDIO

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

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

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

El libro emblematico por décadas y desde los afios de 1940, ha sido
el de Ignacio Burgoa (cf. El juicio de Amparo, Edit. Porrtia, 41ma. edicion,
México 2005, con reimpresion en 2006) que practicamente uniformo las
bases del centenario instituto mexicano y fue el texto formativo de varias
hornadas universitarias. El ilustre maestro analizaba el Amparo desde
enfoques que venian del procesalismo espafiol decimononico, y sin tomar
mayormente en cuenta los avances de la doctrina procesal moderna, a la
que en cierto sentido se resistia.

Esto empezd a cambiar lentamente cuando llegd a ensefiar en la
Universidad Nacional Auténoma de México, el gran procesalista espafiol
Niceto Alcala-Zamora y Castillo, que venia de la Argentina en donde habia
cumplido unalabor encomiable. Y es en México en donde publica su mono-
grafia clasica Proceso, autocomposicion y autodefensa (Imprenta Universitaria,
Meéxico 1947, con reimpresiones) y en donde hace referencia, aunque de
manera breve, a una nueva disciplina que denomina “Derecho Procesal
Constitucional”, mencionando sus trabajos publicados en la Argentina
(en 1944 y 1945).

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

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

Cap.I : Planteamiento del problema

Cap.II : Situacion de la materia en el campo del Derecho Procesal
Cap. III : El Derecho Procesal Constitucional

Cap. IV : El proceso constitucional

Cap.V : Conclusiones

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

Los capitulos III, IV y V de esta tesis —de circulacion restringida nece-
sariamente — se publican al afio siguiente en publicaciones periddicas de
amplia circulacién. El capitulo Il en La Justicia (niimeros 309 y 310, enero
y febrero de 1956), el capitulo IV igualmente en La Justicia (nimeros 317
y 318 de setiembre y octubre de 1956) y el capitulo V en el Foro de México
(nimero XXXV, febrero de 1956). Lo que como era de preverse, fue bien
recibido por la comunidad juridica mexicana y tuvo una repercusion que
la tesis no podia tener. Afios mas tarde, la totalidad de este texto pionero
lo inserta en su libro EI juicio de Amparo, Edit. Porrtia, México 1960, pp.
5-70. Y de esta manera hace su ingreso formal en la comunidad juridica
hispanoamericana.

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

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

La ultima contribuciéon de Fix-Zamudio que sintetiza todo lo anterior
y que representa su pensamiento final sobre estos temas, lo encontramos
en un libro de largo alcance: La defensa de la Constitucion en el ordenamiento
mexicano, 2da. edicién, Edit. Porrta, México 2006, que ha merecido una
gran acogida y un justo reconocimiento a su autor (cf. AA. VV. El pensa-
miento vivo de Héctor Fix-Zamudio, José F. Palomino Manchego y Gerardo
Eto Cruz, coordinadores, Cuadernos de la Asociacion Peruana de Derecho
Constitucional, Lima 2005, hay edicion mexicana a cargo del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM).

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

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

Pero quien ha sido el motor de la disciplina en los tiltimos afios ha sido
Eduardo Ferrer Mac-Gregor, no solo por su intensa actividad académica,
que incluye publicaciones periddicas y no periodicas, sino por el impulso
dado a eventos sobre la disciplina y sobre todo por fomentar el interés
de los juristas mexicanos en el tema, asi como de sus colegas extranjeros.
Iniciado con un libro de corte comparativo sobre la accion de Amparo en
Meéxico y Espana (que fue su tesis doctoral) fue continuado con otro sobre
los tribunales constitucionales en Iberoamérica, acompanado de gran can-
tidad de ensayos sobre temas afines, que en parte ha compilado en su libro
Estudios sobre Derecho Procesal Constitucional (Edit. Porrtia, México 2006).
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Pero la obra cumbre que culmina todo este esfuerzo es el colectivo
por él coordinado que se titula Derecho Procesal Constitucional, editado
por primera vez por la Editorial Porrta en 2001, al cual han seguido otras
ediciones que han culminado en una cuarta en cuatro tomos publicada
en el ano 2003, a la que hay que agregar una reimpresion en 2006, con el
anadido de un apéndice sobre el proyecto de una nueva ley de Amparo,
haciendo un total de 4,094 paginas y con la participacion de mas de cien
autores que provienen de los mas diversos paises. Al margen de esto, Ferrer
Mac-Gregor ha publicado un Compendio de Derecho Procesal Constitucional,
3ra. edicion, Edit. Porrta, México 2005, que contiene legislacion, prontua-
rio y bibliografia y que es de suma utilidad para el abogado practicante.

Adicionalmente, Ferrer Mac-Gregor ha dado gran impulso a lo que €l
denomina con todo acierto como “derecho procesal constitucional local”,
presente sobre todo en los Estados con estructura federal como es el caso
de México, y que también se da en otros paises que tienen estructura com-
puesta (como es la Argentina) pues muchas veces los ordenamientos inter-
nos son mas avanzados que los del orden nacional, y por eso despiertan la
curiosidad de los estudiosos. En esta linea, acaba de publicar conjuntamente
con Manuel Gonzalez Oropeza el colectivo La justicia constitucional en las
entidades federativas (Edit. Porrtia, México 2006), con un titulo distinto, que
suponemos debe haberse hecho por concesiones editoriales. En paralelo a
estas actividades, Ferrer Mac-Gregor fundo6 y puso en marcha la “Biblioteca
Porrtia de Derecho Procesal Constitucional”, con dieciséis voliimenes hasta
la fecha, y que ha dado cabida a un elenco altamente calificado de temas
y de autores sobre la disciplina, no solo de México, sino de otros paises.

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

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

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

Tampoco debe olvidarse los frecuentes encuentros, nacionales e inter-
nacionales, organizados sobre la disciplina (asi, el coloquio internacional
organizado por la Universidad Auténoma de Nuevo Ledn en setiembre
de 2004 y cuyas ponencias han sido publicadas bajo la coordinaciéon de
German Cisneros Farias, cf. Derecho Procesal Constitucional, coloquio inter-
nacional, Universidad de Nuevo Ledn, Monterrey 2004). En este mismo
evento se cred el Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional
y al afno siguiente (2005) en la misma Universidad de Nuevo Leon y en
coordinacién con el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
se efectud el I Congreso Mexicano de Derecho Procesal Constitucional.

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

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

Lo que he sefialado es solo lo que puede considerarse como lo mas
notorio en lo que se refiere a la produccion juridica mexicana de cardcter
procesal constitucional, pero no agota el estudio de las instituciones de
control de constitucionalidad, que se da en otros ambitos y en otras publica-
ciones. Lo cual comprueba que en México, no solo existe una sorprendente
actualidad en los estudios, sino que ellos han encontrado amplia acogida
en la comunidad juridica. Y que son los frutos que ha dado la obra escrita
y no escrita de Héctor Fix-Zamudio ,quien constituye, sin lugar a dudas,
el referente obligado en el ambito iberoamericano.

III. AMERICA DEL SUR DE HABLA CASTELLANA

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

Asi, en Colombia, por ejemplo, se usa desde temprano el concepto de
jurisdiccion constitucional (cf. Alfredo Aratjo Grau, Jurisdiccion constitu-
cional, Talleres Graficos “Mundo al dia”, Bogota 1936) y lo mismo sucede
en la manualistica. Y esto se refuerza desde la década de los cincuenta del
siglo pasado (cf. Alvaro Copete Lizarralde, Lecciones de Derecho Constitu-
cional Colombiano, 2da. edicion, Edit. Temis, Bogota 1957, 3ra. edicion en
1960; Luis Carlos Sachica, Nuevo constitucionalismo colombiano, Edit. Temis,
Bogota 1992; Jacobo Pérez Escobar, Derecho Constitucional Colombiano, Edit.
Temis, 7ta. edic. Bogota 2004; Camilo Veldsquez Turbay, Derecho Consti-
tucional, Univ. Externado de Colombia, 3ra. edic., Bogota 2004, esp. pp.
423-424; Diego Younes Moreno, Derecho Constitucional Colombiano, 6ta.
edic. Ed. Juridicas G. Ibafiez, Bogota 2005; Jaime Vidal Perdomo Derecho
Constitucional General e instituciones politicas colombianas, Legis, Bogota
2005). Colombia tiene una larga tradicion juridica, muy asentada, que
se refleja en una cadena de publicaciones sobre temas constitucionales y
procesales, que ha aumentado vertiginosamente a raiz de la creacion de
la Corte Constitucional en 1991 y numerosos libros dedicados a estudiar
su actividad y su jurisprudencia, en muchos aspectos modélica (cf. Sandra
Morelli Rico, La Corte Constitucional: un papel institucional por definir, Edic.
Academia Colombiana de Jurisprudencia, Bogota 2001; AA. VV. Justicia
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constitucional: el rol de la Corte Constitucional en el Estado contempordneo, Ri-
cardo Sanin Restrepo, coordinador, Universidad Javeriana- Legis editores,
Bogota 2006).

Sin embargo, los procesalistas no se han preocupado por el tema, al que
ignoran o tratan de soslayo sin mayor comprension (asi, Hernando Devis
Echandjia al estudiar la labor de la Corte Constitucional en su pais, dice
que ésta desarrolla una suerte de jurisdiccion constitucional sui generis, cf.
Compendio de Derecho Procesal. Teoria general del proceso, 14a. edicion, Editorial
ABC, Santafé de Bogota 1996, tomo I, pag. 100). De excepcion es la postura
permisiva de Ana Giacomette Ferrer, que se ha dedicado al analisis de la
prueba en los procesos constitucionales, en libro de proxima aparicion. Asi
como los sugerentes ensayos de Jairo E. Herrera Pérez.

Y son mas bien los constitucionalistas los que han abordado el campo.
Asi, Ernesto Rey Cantor es el primero que se preocupa del nuevo concep-
to en una sintética pero bien informada Introduccién al Derecho Procesal
Constitucional (Univ. Libre, Seccional Cali, 1994) en donde sefiala que el
Derecho Procesal Constitucional es el que regula las actuaciones y procesos
constitucionales (pag. 29) y acepta la distincion entre el “Derecho Procesal
Constitucional” y el “Derecho Constitucional Procesal”, siguiendo asi el
planteo de Héctor Fix-Zamudio. Posteriormente el mismo autor publica
su Derecho Procesal Constitucional, Derecho Constitucional Procesal y Derechos
Humanos Procesales, Edic. Ciencia y Derecho, Bogota 2001, en donde reitera
y amplia lo expuesto anteriormente. La obra de Rey Cantor acompafiada
por su labor docente, no ha encontrado mayor eco en Colombia, en donde
la disciplina no tiene mayor predicamento.

Con posterioridad, Javier Henao Hidron ha publicado un libro con
el nombre Derecho procesal constitucional (Edit. Temis, Bogota 2003, 2da.
edicion 2006) que es la nueva version de uno anterior en el que utilizaba el
titulo de “jurisdiccion constitucional” y que tuvo muchas ediciones. En esta
nueva publicacion estudia y analiza el cardcter procesal de los instrumentos
e instituciones que existen en Colombia, pero evita todo anadlisis tedrico
sobre lo que el titulo anuncia. Tampoco han faltado publicaciones que
utilizan el concepto de “derecho procesal constitucional” pero sin mayores
desarrollos (entre otros cf. Javier Tobo Rodriguez, La Corte Constitucional
y el control de constitucionalidad en Colombia, Edic. Juridicas G. Ibafez, 32
edicion 2004, reimpresion 2006, pp. 278-281). A los que se pueden agregar
referencias aisladas en autores como Pedro Pablo Camargo, que se ha dedi-
cado al analisis y divulgacion de importantes instrumentos procesales de
caracter constitucional, como son el Habeas Corpus y la Accion de Tutela.
Y los ensayos de Hernan A. Olano Garcia: El Derecho Procesal Constitucional,
“Revista Universitas”, num., 109, 2005 y Contribuciones al Derecho Procesal
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Constitucional: Sus principios “Revista Universitas”. num. 112, 2006. Asi
como otras contribuciones de caracter histdrico y tedrico (cf. Interpretacion
y neo constitucionalismo, Edit. Porrtia, México 2006).

De interés es el libro colectivo Nuevas tendencias del Derecho procesal
constitucional y legal (Universidad de Medellin, Medellin 2005) que con-
tiene el ensayo de Diana Maria Ramirez Carvajal (“Hacia la construccion
de un derecho procesal constitucional para Colombia”) con un enfoque
netamente procesal, pero que aparece desconectado y un poco al margen
de la bibliografia que existe en el area, e incluso de la de su propio pais. Y
con una Optica distinta ajena a nuestro tema, se encuentran los meritorios
trabajos de Julia Victoria Montafio de Cardona, Derecho Constitucional
Procesal, Edit. Leyer, Bogota 2000, que ha sido continuado en Instituciones
procesales desde el constitucionalismo, Edit. Leyer, Bogota 2002.

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

LR R

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

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

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

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

Continuador de la obra de Brewer-Carias es, en cierto sentido, Carlos
Ayala Corao, autor de varios trabajos sobre el tema desde la década de 1980
y en donde utiliza preferentemente el concepto de “jurisdiccion constitu-
cional”, aun cuando marginalmente se ha referido al “Derecho Procesal
Constitucional” (asi en el prélogo al libro de Gustavo J. Linares Benzo, EI
proceso de Amparo en Venezuela, Edit. Juridica Venezolana, Caracas 1993).

La aprobacion de la nueva Constitucion en 1999 ha promovido gran
cantidad de estudios, sin que se hayan hecho avances en este topico.

Lo I

En Ecuador, no obstante haberse ensayado la creacion de érganos de
control constitucional desde 1945, no encontramos nada en relacién con el
tema, pues se utiliza preferentemente el término “justicia constitucional”
(cf. Hernan Salgado Pesantes, Manual de Justicia Constitucional Ecuatoriana,
Corporacion Editora Nacional, Quito 2004).

Tan solo recientemente ha aparecido un volumen colectivo titulado
Derecho Procesal Constitucional (Corporacion Editora Nacional, Quito 2005)
coordinado por el constitucionalista y magistrado espafiol Pablo Pérez
Tremps, quien en la introduccion dice que los trabajos ahi reunidos escritos
por varios autores se dedican al andlisis de los procesos constitucionales
que son distintos a los demas y de ahi la particularidad del denominado
“Derecho Procesal Constitucional”. Afirmacion preliminar y genérica, sobre
la cual el resto de trabajos no vuelve ni ahonda. Un mayor desarrollo sobre
los principios basicos del “Derecho Procesal Constitucional” se encuentran
en Rafael Oyarte Martinez a proposito del Amparo (cf. La Accion de Amparo
Constitucional, Fundacion Andrade y Asociados, 2da edicion, Quito 2006,
pp- 17-30).

LR I O R

En el Pert el término “Derecho Procesal Constitucional” fue intro-
ducido por vez primera en 1971 (cf. Domingo Garcia Belaunde, EI Habeas
Corpus interpretado, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Catolica, Lima 1971, p. 21) y ha tenido desde entonces un continuo desa-
rrollo hasta la actualidad, acompanado por la promulgacion y puesta en
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vigencia del Cdodigo Procesal Constitucional desde el 1 de diciembre de
2004.Y por la intensa actividad jurisprudencial del Tribunal Constitucional.

Quien ha dedicado largos afos a estudiar estos temas es Victor Julio
Ortecho Villena, desde la ciudad nortefia de Trujillo, en sucesivas pu-
blicaciones que rematan, por asi decirlo, con su sugestivo libro Procesos
constitucionales y su jurisdiccion, Editorial Rodhas, 9na. edicion, Trujillo 2004
(con prélogo de German J. Bidart Campos). Y aqui acepta que su trabajo
no es sino un bosquejo de Derecho Procesal Constitucional.

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

Mas persistente es el esfuerzo desplegado por Elvito A. Rodriguez
Dominguez, quien hace un planteo de sumo interés desde una 6ptica pro-
cesal en su ponencia Derecho Procesal Constitucional peruano (en “Notarius”,
ano II, nam. 2, 1991) que reelabora y amplia en su obra Derecho Procesal
Constitucional, Edit. Grijley, Lima 1997, que es en puridad el primer libro
sobre la materia que se publica en el Pert. Y que es fruto de los afanes de
un procesalista, que ademas ensefia la disciplina en la vieja Universidad
Nacional Mayor de San Marcos. El éxito de la obra lo llevé a una siguiente
edicion en 2002 y finalmente a una tercera totalmente revisada y con nuevo
nombre, Manual de Derecho Procesal Constitucional, Edit. Grijley, Lima 2006,
con extenso prologo de Héctor Fix-Zamudio.

El siguiente libro se publica en Trujillo en 1988, cuyo autor, Domingo
Garcia Belaunde da el titulo a la obra, Derecho Procesal Constitucional, a
cargo de la Universidad César Vallejo y con extenso estudio preliminar de
Gerardo Eto Cruz. Una segunda edicion, revisada y practicamente doblada
en su extension, ha sido publicada en la Editorial Temis (Bogota 2001). De
larga influencia es su opusculo De la jurisdiccion constitucional al Derecho
Procesal Constitucional, Edit. Grijley, 4ta. edicion, Lima 2004, que cuenta
con una edicion en México (Fundap, Querétaro 2004).

César Landa publica su Teoria del Derecho Procesal Constitucional, Edi-
torial Palestra, Lima 2004, continuando sus importantes estudios sobre el
tema, en especial de su voluminoso y bien documentado libro Tribunal
Constitucional y democracia, Edit. Palestra, 2da. edicion, Lima 2003. Sus
reflexiones uiltimas se encuentran reunidas en un denso volumen: Estudios
sobre Derecho Procesal Constitucional, Editorial Porrtia, México 2006. Sin em-
bargo, Landa no hace un mayor desarrollo del tema, pues se afilia a la tesis
de Haberle al considerar que el “Derecho Procesal Constitucional” es en
realidad parte del Derecho Constitucional, al cual “concretiza” con motivo
de la actividad jurisprudencial del Tribunal Constitucional. Su enfoque,
interesante sin dudas, es algo aislado dentro de la tratadistica peruana.
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Samuel B. Abad Yupanqui ha realizado diversos estudios sobre el
Amparo. Y desde una moderna postura procesal, ha publicado un enjun-
dioso texto titulado Derecho Procesal Constitucional, Ed. Gaceta Juridica,
Lima 2004, que al ser parte de su tesis doctoral, asume una descripcion
de la disciplina en forma organica y ordenada, abordando sus principales
problemas. Es quiza la mejor obra informativa y de analisis dentro de la
literatura peruana.

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

La publicaciéon y puesta en vigencia del Cédigo Procesal Constitucio-
nal en el Per, el primero en su género a nivel iberoamericano (pues el de
Tucuman es de cardcter local y no nacional) ha hecho aumentar en forma
vertiginosa las publicaciones sobre el tema, muchas veces usando el titulo
“Derecho Procesal Constitucional” por mera convencion, pero otros son
largos analisis del Codigo, algunos con muy alto nivel (como es el caso
de Carlos Mesia y Luis Castillo Cérdova) o con un propdsito sobre todo
profesional y de apoyo practico pero no por ello menos importantes (Javier
Valle-Riestra, Enrique Bernales, Walter A. Diaz Zegarra, José Mario Prada
Cérdova, Roberto Alfaro Pinillos, Omar Sar, Gustavo Gutiérrez). Asi como
ensayos desde diversa dptica de Ernesto Blume Fortini (cf. Notas preliminares
al Codigo Procesal Constitucional en “Ius et Praxis”, Universidad de Lima,
enero-diciembre de 2004, nam. 35 y EI Derecho Procesal Constitucional en
“Ius et Praxis”, Universidad de Lima, enero-diciembre de 2003, nam. 34).
A'lo que hay que agregar las publicaciones y debates surgidos a partir de
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, repuesto democraticamente
en 2001 e integrado con siete miembros elegidos por el Congreso de la
Republica.

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

Desde el lado de los procesalistas, el interés de sus cultores no ha
sido, por lo demds, muy marcado en relacioén con la disciplina. Salvando
la excepcion ya mencionada de Anibal Quiroga, tenemos solo referencias
ocasionales al concepto de “derecho procesal constitucional”, como puede
verse en Giovanni Priori Posada(en su ensayo sobre “La tutela jurisdiccio-
nal de los intereses difusos: una aproximacion desde el Derecho Procesal
Constitucional” publicado conjuntamente con otros textos de Reynaldo
Bustamante Alarcén en un folleto conjunto titulado Apuntes de Derecho
Procesal, con prologo de Juan Monroy Galvez, Ara Editores, Lima 1997 y en
su ponencia “El proceso constitucional: propuesta para una comprension
integral de los diversos procesos constitucionales en el Perd” en Actas del
Sequndo Congreso Internacional de Derecho Procesal, Universidad de Lima,
Lima 2003). Igualmente Jorge Carrion Lugo (Tratado de Derecho Procesal
Civil, Edit. Grijley, tomo I, Lima 2004, pag. 10) que lo reconoce como una
rama del Derecho Procesal y Juan Morales Godo (Instituciones de Derecho
Procesal, Edit. Palestra, Lima 2005) que dedica una tercera parte de su
obra a “Estudios de Derecho Procesal Constitucional”, con dos ensayos,
uno sobre la democracia y otro sobre el Tribunal Constitucional.

Mencidn aparte merece la intensa labor desempenada por la Asociacion
Peruana de Derecho Constitucional, que dentro de los eventos que organiza
siempre dedica un espacio a los temas de Derecho Procesal Constitucional,
como se aprecia en el tltimo de ellos, el VIII Congreso Nacional de Dere-
cho Constitucional celebrado en Arequipa (22-24 de setiembre de 2005).
Y mas recientemente, con el auspicio y apoyo brindado a los congresos
nacionales de Derecho Procesal Constitucional, el primero de los cuales se
llevé a cabo en la ciudad de Huancayo (18-20 de noviembre de 2004) en la
Universidad Privada “Los Andes”, que corri6 a cargo de Miguel Vilcapoma
Ignacio. Este I Congreso fue dedicado integramente a analizar el recién
promulgado Cddigo Procesal Constitucional, que entraria en vigencia poco
después, en diciembre de 2004.

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

Entre los primeros pasos dados por Nogueira se encuentra el haber
convocado un Primer Seminario Latinoamericano en la Universidad Cen-
tral de Santiago de Chile, en octubre de 1987 y bajo el rubro de “justicia
constitucional” (cf. La Revista de Derecho, nim. I, enero-junio de 1988 y ntim.
I, enero-junio de 1989). Posteriormente convoca el segundo seminario en
la misma ciudad y con el mismo auspicio, pero al cual denomina esta vez
como “2das. Jornadas de Derecho Procesal Constitucional” y que se lleva
a cabo en abril de 1991. Contd con una selecta concurrencia de juristas
internacionales. Sus actas se publicaron en dos nimeros sucesivos de La
Revista de Derecho (nam. 2, julio-diciembre de 1990 y nim. 1, enero-junio
de 1991). Una amplia como sustanciosa resefia de este evento, incluyendo
nombres de participantes y ponencias presentadas se debe a José F. Palo-
mino Manchego (cf. II Jornadas de Derecho Procesal Constitucional, en “Ius et
Praxis”, Universidad de Lima, afio X, nim. 17, junio de 1991).

En fecha reciente, al celebrarse en Santiago el “IV Encuentro Iberoame-
ricano de Derecho Procesal Constitucional” (noviembre de 2006) publicé
con antelacion las ponencias presentadas al evento que tenia como titulo
genérico “Desafios del Derecho Procesal Constitucional en la alborada del
siglo XXI” en un grueso volumen de mas de 800 paginas: Estudios consti-
tucionales, ano 4, numero 2, Santiago 2006, que retine textos que abordan
diversos temas de interés, pero en donde el membrete “Derecho Procesal
Constitucional” no es objeto de un desarrollo especial.

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

Pero ultimamente ha presentado un texto organico de largo alcance,
producto de una investigacion de aliento: La jurisdiccion constitucional y los
tribunales constitucionales en Sudamérica en la alborada del siglo XXI, Edito-
rial Porrtia, México 2004, a la que ha seguido una edicion venezolana con
distinto nombre (Justicia y Tribunales Constitucionales en América del Sur,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2006) y con posterioridad y con el
mismo titulo la actualizada edicion peruana a cargo de Palestra editores
(Lima 2006) que aqui utilizo.
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En esta obra intenta Nogueira Alcala distinguir entre jurisdiccion y
justicia constitucional. Asi, sefiala que al hablar de “justicia constitucional”
estamos haciendo referencia a un contenido valorativo, pero distingue
la version amplia de la version restringida. En sentido amplio “justicia
constitucional” es todo tipo de control que desempena el juez, el 6rgano
legislativo o un érgano especial. Asi, tenemos que existe una justicia consti-
tucional “politica” y una justicia constitucional “jurisdiccional”. Esta tiltima
es ejercida por drganos de caracter jurisdiccional, de cualquier orden.

Y la jurisdiccion constitucional es considerada como una especie de
la justicia constitucional, con la finalidad especifica de actuar el Derecho
de la Constitucion y tiene como meta la defensa de la Constitucién, con
caracteristicas especificas.

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

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

Magistrados del Tribunal Constitucional como Juan Colombo Camp-
bell se han dedicado al tema (cf. Funciones del Derecho Procesal Constitucional
en “Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano”, 2002) quien
defiende su categoria procesal, pero sin mayores precisiones. En el mismo
sentido Luz Bulnes, y con anterioridad Ismael Bustos Concha y Lautaro
Rios Alvarez, pero con matices diferenciales. Eduardo Aldunate L. tiene
importantes ensayos en esta materia (cf. El Derecho Procesal Constitucional
desde la perspectiva de la Teoria Constitucional, en “Revista de Derecho de la
Universidad Catdlica de Valparaiso”, num. XVIII, 1997). Y en la linea de
investigaciones puntuales, hay que mencionar la meritoria obra de Gastén
Gomez Bernales.

A Francisco Zuniga Urbina se debe el mas completo tratamiento de
la disciplina que ha aparecido en ese pais, pues toma como referencia no
solo la parte doctrinaria, sino la historica, comparada, legislativa y la pro-
piamente chilena (cf. Elementos de jurisdiccion constitucional, Universidad
Central de Chile, 2 tomos, Santiago 2002). Acepta el planteo que distingue el
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“Derecho Procesal Constitucional” del “Derecho Constitucional Procesal”,
pero no la distincidn entre justicia y jurisdiccion constitucional. Ofrece,
por lo demas, un desarrollo muy completo y sugestivo de suma utilidad.

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

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

Mencion especial merece la presencia en Chile de Niceto Alcala-Za-
mora y Castillo, invitado por la Universidad de Concepcion para impartir
cursos de posgrado en 1961 y 1964. Con motivo de su estancia chilena,
publicé un libro compilativo de ensayos: Estudios de Derecho Probatorio,
Concepcion (Chile) 1965, contribuyendo grandemente al desarrollo del
moderno procesalismo en ese pais. En la misma linea procesal destaca
Hugo Pereira Anabaldn (Curso de Derecho Procesal, Ediar, Santiago 1994)
quien tuvo destacada intervencion para la introducciéon del concepto “De-
recho Procesal Constitucional” en el mundo académico chileno (en 1988 y
conjuntamente con Humberto Nogueira Alcala).

LR O

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

Asi, en su importante libro Justicia Constitucional y Estado de Derecho,
Editorial Alexander, 2da. edicion, Cochabamba 2005, sefiala en el prélogo
que “justicia constitucional” es un sistema elaborado por la doctrina, la
legislacion y la jurisprudencia aplicables al control, defensa e interpre-
tacion de la Constitucion... agregando que la justicia constitucional se
materializa a través de la jurisdiccion constitucional, que es el conjunto de
6rganos y normas disefiados para administrar aquélla... de esta manera,
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la jurisdiccion constitucional es el medio y la justicia constitucional es el
fin (concepto que repite en la pag. 177 ss.) Este libro de Dermizaky debe
ser completado, en cuanto a procesos se refiere, con el siguiente: Derechos
y garantias fundamentales, Editorial Alexander, 1ra. ediciéon, Cochabamba
2006.

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

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

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

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

L R R

En Uruguay existe una larga tradiciéon manualistica en materia consti-
tucional, que incluye dentro de su dmbito el problema del control de cons-
titucionalidad, al cual generalmente no se califica en forma independiente
(algunos le llaman justicia constitucional) ni tampoco se enfoca como algo
que merezca ese tratamiento (asi en los textos de Jiménez de Aréchaga,
José Korseniak, Rubén Correa Freitas, Martin Risso Ferrand, etc.) Pero el
primero que usa el concepto en ese pais es el eminente procesalista Eduardo
J. Couture en su obra Estudios de derecho procesal civil, 3 tomos, Ediar, Buenos
Aires 1948-1950 (en la denominada pagina legal del tomo I, se lee al final lo
siguiente: “Edicion al cuidado de Santiago Sentis Melendo”, que no figura
en las numerosas reimpresiones que se han hecho con posterioridad). Y

34



ErL DErRECHO PrROCESAL CONSTITUCIONAL EN EXPANSION

que probablemente tom¢ de los trabajos de Alcala-Zamora y Castillo, a
quien conocia y trataba por frecuentar la comunidad juridica argentina,
en donde Alcald-Zamora vivia en aquella época. Sin embargo, Couture
no hace ningtn andlisis conceptual, sino que se limita (en el tomoI) a dar
el titulo de “Casos de derecho procesal constitucional” a una seccién que
agrupa diversos ensayos alusivos y sobre el cual no se arroja luz alguna.

Anos mas tarde se encuentra un desarrollo mas elaborado que debe-
mos a Eduardo G. Esteva Gallicchio, quien lo pone en discusion en 1984
y en donde hace un distingo entre el “Derecho Procesal Constitucional”
por un lado, y el “Derecho Constitucional Procesal” por otro (cf. Lecciones
de introduccion al Derecho Constitucional. Derecho Constitucional, I, tomo I,
Montevideo 1984, tomo I, pp. 9-10).

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

En lo que se refiere al Paraguay no he encontrado una sola referencia
sobre el tema que nos ocupa, si bien hay estudios en torno a él (cf. Juan
Carlos Mendonga, Inconstitucionalidad. Aspectos procesales, Editorial El Foro,
Asuncion 1982; Luis Lezcano Claude, EI control de constitucionalidad en el
Paraguay, Edit. La Ley Paraguaya, Asuncion 2000; ib. La defensa de la Cons-
titucion en el Derecho Paraguayo, en AA. VV. “Defensa de la Constitucion-
Garantismo y controles”, Libro de reconocimiento a German J. Bidart
Campos, Victor Bazan, coordinador, Ediar, Buenos Aires 2003) asi como los
ensayos que sobre el tema de la “jurisdiccion constitucional” ha dedicado
el conocido juspublicista Luis Enrique Chase Plate y cuya publicacién en
forma de libro ha sido anunciada y que utiliza el concepto “derecho pro-
cesal constitucional”, si bien en forma marginal.

Existen ademas publicaciones puntuales; asi Evelio Fernandez Aré-
valos, Habeas Corpus, Intercontinental Editora, Asuncion 2000 y Enrique
A. Sosa, El Amparo judicial, Edit. La Ley Paraguaya, Asuncién 2004.Un
gran panorama sobre los procesos constitucionales, cf. Manuel Dejestis
Ramirez Candia, Derecho Constitucional Paraguayo, 2da edicion, tomo I,
Asuncion 2005.
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IV. CENTROAMERICA Y EL CARIBE

En Centroameérica, el pais que mas produccion tiene en la materia que
nos ocupa, es sin lugar a dudas Panamad, que al igual que otros paises de
su entorno, ha tenido facilidades para que sus estudiosos salgan al exte-
rior a formarse y ponerse al dia en novedades bibliograficas. Asi tenemos
que en Panama se publica el libro de Sebastian Rodriguez Robles titulado
Derecho procesal constitucional panamefio (Universidad de Panama, Panama
1993) basado en la tesis de grado que presenta su autor ante el correspon-
diente centro universitario y que es la primera publicacion que sobre el
tema y en forma de libro aparece en ese pais y probablemente en toda
Centroamérica. El autor tuvo la suerte de estar cerca del maestro César
Quintero (1916-2003), de reconocido prestigio internacional y que prologd
el libro haciendo un amplio como meditado estudio sobre las variantes
del proceso y sus relaciones con la Constitucion. Y ademas siguid estudios
de postgrado en la Argentina, lo cual le permiti6 estar en contacto con la
mas calificada doctrina sobre la materia. Y si bien la obra esta centrada en
el desarrollo y andlisis de la dogmatica panamena vigente a la época en
que formuld su trabajo, lo antecede con un breve pero centrado analisis
conceptual sobre la disciplina.

Rodriguez Robles parte del concepto de Derecho Procesal y sin mayo-
res vacilaciones sefiala que el Derecho Procesal Constitucional es una de
sus ramas o disciplinas, si bien reconoce la dificultad de fijar sus contornos
doctrinarios. Tampoco hace concesiones a figuras proximas o vecinas. Y
tentativamente define el Derecho Procesal Constitucional como el conjunto
de fundamentos doctrinales y preceptos normativos de caracter instru-
mental, instituidos para asegurar eficazmente el estricto cumplimiento
de la ley suprema del Estado (es decir, de la Constitucion; pag. 59). Y ella
incluye las garantias constitucionales jurisdiccionales, las garantias cons-
titucionalizadas del control de legalidad, asi como las garantias implicitas
del debido proceso.

La segunda publicacion que tenemos es la de Boris Barrios Gonzales
(Derecho Procesal Constitucional, Edit. Portobelo, 2da. edicion, Panama 2002;
3ra edicion en 2005; la primera edicion es de 1999). Segun su autor, cuyo
manual ha tenido una amplia circulacién, el Derecho Procesal Constitu-
cional tiene caracter instrumental de naturaleza publica y reglamenta el
ejercicio de la jurisdiccion constitucional. En tal sentido, su obra se dedica
a desarrollar procesos tales como el Amparo, el Habeas Corpus, la Accién
de Inconstitucionalidad, etc., tal como se dan en la experiencia panamena.

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

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

Lo I

En Nicaragua se cuenta con la ingente produccién de Ivan Escobar
Fornos, quien ha incursionado en varios temas juridicos, en especial
relacionados con el Derecho Civil, pero a nuestro tema ha dedicado un
volumen titulado Derecho Procesal Constitucional, Hispamar, Managua 1999.
Acepta al Derecho Procesal Constitucional como instrumental, lo cual es
expresion o desarrollo de un tema mas amplio como es la justicia consti-
tucional, pero sin entrar en mayores detalles. Posteriormente, esta obra es
objeto de un replanteo y reelaboracion y la publica como Introduccién al
Derecho Procesal Constitucional (Editorial Porrtia, México 2005). Aqui amplia
y precisa algunos conceptos; acepta un Derecho Constitucional Procesal al
lado del Derecho Procesal Constitucional, desarrolla notablemente la parte
conceptual y comparada y sefiala que el contenido del Derecho Procesal
Constitucional lo integran i) la justicia constitucional, ii) los 6rganos de
control, iii) las garantias constitucionales, iv) las partes y v) el proceso. El
mismo afo (20 de setiembre de 2005) se celebra en Managua el I Congre-
so Nacional de Derecho Constitucional en donde se da cabida al tema e
interviene Gabriel Alvarez con una ponencia sobre “La importancia del
estudio del Derecho Procesal Constitucional”.

LR I O R

Pais de gran tradicion cultural es Costa Rica dentro del ambito cen-
troamericano. La figura mas importante, no solo por su obra sino por su
magisterio, es Rubén Herndndez Valle, quien tempranamente publica su
Derecho Procesal Constitucional (Edit. Juricentro, San José 1995; 2da. edicion,
2001). Hernandez asume que estamos ante una rama del Derecho Procesal
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que se dedica a estudiar los instrumentos de la jurisdiccion constitucional
y los procesos constitucionales (pp. 31-36 de la 2da. edicion). Sin embargo,
entre una edicion y otra aparece Escritos sobre justicia constitucional (Biblio-
teca Juridica Diké, Medellin 1997) en donde el cambio del titulo proviene
probablemente, tal como sefiala el autor, por tratarse de unas lecciones
preparadas para impartirse en Madrid y que no alcanz6 a llevar a cabo.
Pero en ellas desarrolla las bases del “derecho procesal constitucional”.

Este tltimo libro de 1977 y otros ensayos del autor fueron publicados
luego bajo otro titulo en la Biblioteca Porrtia de Derecho Procesal Constitu-
cional, que en México dirige Eduardo Ferrer Mac-Gregor. Y mas reciente-
mente en un volumen compilativo bajo el titulo de Derechos fundamentales
y jurisdiccion constitucional, Jurista Editores, coleccion dirigida por Susana
Castanieda Otsu y publicado en Lima en 2006. Y del que se prepara una
edicion boliviana.

A Rodolfo Piza E., quien durante afios fuera connotado magistrado
de la prestigiosa Sala Constitucional de Costa Rica, debemos una peculiar
distincion entre “justicia constitucional” y “jurisdiccién constitucional”
que no ha tenido seguimiento (vid. su articulo Justicia constitucional y
Derecho de la Constitucion en AA. VV., “La jurisdiccion constitucional”, III
Aniversario de la creacion de la Sala Constitucional, Edit. Juricentro, San
José 1993 y su obra pdstuma La justicia constitucional en Costa Rica, a cargo
de Rodolfo Piza Rocafort y Jorge Cérdoba Ortega, Edit. Investigaciones
Juridicas, San José 2004.

Pero la doctrina también usa, como equivalentes, los conceptos de
“jurisdiccion constitucional” y “justicia constitucional” (cf. Alex Solis Fa-
llas, La dimension politica de la justicia constitucional, Imp. Grafica del Este,
San José 2000).

Lo I

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

El Salvador cuenta con una Sala en lo Constitucional dentro de la Corte
Suprema de Justicia, la cual fue creada por la vigente Constitucion de 1983,
y que se caracteriza por su gran actividad. Pero esto no ha incentivado
el estudio independiente de los temas que se discuten, pues se utiliza
indistintamente los términos “justicia” o “jurisdicciéon constitucional” y
mas recientemente y a partir del 2000 y con intermitencias el de “derecho
procesal constitucional” (cf. José Enrique Silva, Autonomia del Derecho
Procesal Constitucional, en el diario “El Mundo”, 24 de agosto de 2005). No
existe sin embargo un uso definido ni una preferencia especifica ni un de-
sarrollo ordenado, no obstante el intento de haber creado algunas catedras
universitarias con el titulo de “Derecho procesal constitucional”. La ley
de la materia, por lo demads, se denomina de “procedimientos constitu-
cionales” y no han prosperado los intentos para su modernizacion (véase,
entre otras, Francisco Bertrand Galindo, José Albino Tinetti et alli; Manual
de Derecho Constitucional, Ministerio de Justicia, San Salvador 1998; Jorge
Antonio Giammattei Avilés, et al.; Justicia Constitucional, Corte Suprema
de Justicia, San Salvador 1993; y Mario A. Solano, Derecho Constitucional de
El Salvador, Edic. Universidad Tecnoldgica, 4 tomos, San Salvador 2005).
De excepcion es el ensayo de Salvador Enrique Anaya Aplicacion de la
Constitucion y Derecho Procesal Constitucional publicado en el libro colectivo
“Derecho Procesal Constitucional” coordinado por Susana Y. Castaneda
Otsu, Jurista editores, tomo I, Lima 2004,quien luego ha publicado una
cuidada edicion del texto legal vigente: Comentarios a la ley de procedimientos
constitucionales, San Salvador 2006.

El Primer Congreso Nacional de Derecho Constitucional se llevé a
cabo el 25 de noviembre de 2005 en San Salvador, pero no trat6 especifi-
camente de ninguin tema de caracter procesal constitucional, por lo que se
desprende que el tema no goza de mayor interés ni aceptacion. Y no hay
sefiales de que pueda desarrollarse en un futuro cercano.

Un panorama de la region, que incluye literatura y funcionamiento
de las instituciones de control, se presenta en AA. VV. La justicia consti-
tucional como elemento de consolidacion democritica en Centroamérica, Rubén
Hernandez Valle y Pablo Pérez Tremps, coordinadores, Tirant Lo Blanch,
Valencia (Espana) 2000.

L I R

En el Caribe hay que mencionar, por su gran tradicion cultural, el caso
de Cuba. En la etapa pre-revolucionaria he encontrado un referente impor-
tante en la obra de Fernando Alvarez Tabio, con valiosas obras en materia
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civil, constitucional, administativo y procesal. Asi, en su libro EI recurso
de inconstitucionalidad (Editorial Libreria Marti, La Habana 1960) estudia
este proceso, de larga data en Cuba y que estaba regulado en la Ley del
Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales de 1949, que desarrolla
la institucion creada por la Constitucion de 1940. Dice en su introduccion
que dicha ley contiene el conjunto de normas ordenadoras del recurso de
inconstitucionalidad, es decir, constituye “la fuente principal del Derecho
Procesal Constitucional”. Y agrega que “no es posible, pues, emprender
el estudio de una rama del Derecho Procesal sin ponerlo en contacto con
la teoria general del proceso”. A continuacion sefnala que “el concepto
del proceso es el nucleo primario de todo el complejo de problemas que
implica el estudio de un ordenamiento procesal”. Cita como sus fuentes
a diversas autoridades del mundo procesal (Redenti, Alcala-Zamora,
Goldschmidt, Guasp, etc.) y hace un desarrollo de la institucion en esa
linea. Alvarez Tabio, con posterioridad, se adhiri6 al régimen castrista y
perpetrd un extenso comentario a la Constitucion cubana de 1976, que
no tiene la altura del que gozan sus otros textos juridicos y por cierto no
volvid sobre los mismos temas (cf. Comentarios a la Constitucion socialista,
Editorial de Ciencias Sociales, La Habana 1981).

Con el tiempo este enfoque se fue perdiendo dentro del torbellino
politico existente, en donde el interés se centr6 en la defensa del régimen
y de sus instituciones, y se retomo el tema dentro de una ideologia politi-
ca determinada (vid. la Seleccion de lecturas de Derecho Constitucional, José
Peraza Chapeu, direct., Facultad de Derecho, Universidad de La Habana,
Ciudad de La Habana, 1985, muy elemental y de corte propagandistico).
Desaparecio el control jurisdiccional que existia y se introdujo el control
politico, que en realidad no es control o en todo caso no es eficiente y en
la practica no funciona .Y ademas, desde un enfoque muy general y sin
mayores pretensiones. Y con el uso, cada vez mads frecuente, del vocablo
“justicia constitucional” (cf. Julio Fernandez Bulté, Los desafios de la justicia
constitucional en América Latina en los umbrales del siglo XXI en “Revista Cu-
bana de Derecho”, num. 11, 1996). Este destacado jurista cubano nos dice
en este ensayo que “no tendriamos una visiéon medular sobre la justicia
constitucional en nuestro subcontinente, si no entendemos y medimos en
todo su calado los rumbos que emprende el capitalismo mundial en su
actual reacomodo o reajuste”. Con lo que pone de relieve que el sistema
adoptado en Cuba obedece a la defensa de una filosofia politica determi-
nada y no a un control del poder.

En forma mas clara lo expone detalladamente Martha Prieto Valdés
en un ensayo medular:
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“...para el analisis de este sistema de defensa debe partirse de un gru-
po de caracteristicas basicas de los sistemas, politico y juridico, como son
el monopartidismo, ausencia de oposicion legalizada y la organizacion
del Estado sobre determinados principios que aseguran la unidad de la
accion politica a todos los niveles del territorio... en la esfera econdmica,
la direccion, ejecucion y control es estatal, una hacienda centralizada...en
sintesis; las hondas transformaciones socioeconémicas y politicas impu-
sieron una nueva legalidad, una nueva forma de hacer, con la necesidad
de cumplir las decisiones, no de discutirlas, de centralizar el poder, no de
separarlo y equilibrarlo; se aprobd una Constitucion que es punto esencial
de partida para el desarrollo, reflejo de las conquistas alcanzadas y no un
limite del poder...”.

“...Tal disefio provoca, en materia de control constitucional, la existen-
cia del modelo de control politico-abstracto, concentrado y posterior.” (cf.
El sistema de defensa constitucional cubano, en “Revista Cubana de Derecho”,
num. 26, julio-diciembre de 2005).

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

Enlo que se refiere ala Reptiblica Dominicana, hay que destacar que su
peculiar historia politica le ha impedido no solo una mayor estabilidad para
desarrollar sus instituciones, sino un mayor desarrollo en temas culturales,
pues estos vaivenes alcanzan hasta periodos relativamente cercanos a nues-
tros dias (como es el caso de la denominada “era de Trujillo” que va desde
1930 a 1961). Y que se prolonga algunos afios mas como sucede siempre
cuando cae una dictadura y no existe nada que lo remplace o fuerzas que
ayuden a construir algo nuevo, lo que solo se ve en los tltimos tiempos.
Y esto sin desconocer la existencia de ciertas figuras que han influenciado
en el mundo cultural, como es el caso de Eugenio Maria de Hostos, cuyas
Lecciones de Derecho Constitucional se publican en Santo Domingo en 1887
y luego en version definitiva y postuma, en Paris en 1908 (a partir de la
cual se han hecho varias reimpresiones, recientemente una en Lima en
2006). Y que ha tenido larga influencia en el Caribe y en nuestra América.
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En lo tocante a la jurisdiccion constitucional, se ha seguido en general
la tendencia existente en América Latina (cf. Juan Jorge Garcia, Derecho
Constitucional Dominicano, UCMM, Santiago, Rep. Dominicana, 1984)
tratdndose dentro del 4rea constitucional y contdndose también con al-
gunos estudios monograficos sobre el particular (en materia de control
de constitucionalidad, Amparo, etc.) Asi, Rafael Luciano Pichardo y José
Hernandez Machado presentan un panorama de la situacion en una reu-
nion de magistrados en el Brasil en una ponencia que tiene el significativo
titulo siguiente: La evolucion del Derecho Procesal Constitucional a través
de los organos judiciales de la Repuiblica Dominicana y que se ha publicado
posteriormente en diversas revistas (aqui lo tomamos del “Anuario de
Derecho Constitucional Latinoamericano”, Montevideo 2002) si bien no
hay ninguna definicién ni explicacion sobre el empleo de tal nombre. No
obstante esto, el primero de los nombrados publicaria tiempo después el
importante folleto La justicia constitucional, Santo Domingo 2006, en donde
desarrolla el control de la constitucionalidad y el Amparo, pero sin entrar
al tema doctrinario o de fundamentos.

Mencion aparte merece Juan Manuel Pellerano Gomez, de larga
trayectoria profesional y académica, centrada sobre todo en lo penal y
procesal, pero con mas amplias inquietudes. Es el primero que en su pais
usa el rotulo “derecho procesal constitucional” asignandole, basicamente,
la defensa de los derechos fundamentales y el control constitucional. Y lo
hace en una publicacion diaria de amplia circulacion:”Listin Diario” de 9
y 10 de septiembre de 1988, que recoge luego en un importante libro de
ensayos, (cf. Constitucion y Politica, Ediciones Capel Dom., Santo Domingo
1990, pp. 121-127).Sin embargo, su planteo es muy genérico y luego no ha
vuelto sobre lo mismo.

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

LR O

En el Caribe existe ademds un pais importante: Puerto Rico, actual-
mente como Estado Libre Asociado de los Estados Unidos. Lo que ha hecho
que en materia de Derecho Publico esté muy influenciado por el llamado
“modelo americano” que no conoce este tipo de inquietudes y que vive
al margen de ellas.
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V. LOS INICIOS EN LA ARGENTINA. EL PLANTEO DE SAGUES

No obstante el enfoque fundacional de Alcald-Zamora y Castillo al
que ya me he referido —intuitivamente en 1933 y mas desarrollado en
1944-1945— éste no tuvo ningun eco en la Argentina de aquel entonces,
sino que pasé desapercibido al igual que en México durante los primeros
anos de su forzado exilio. El tema vuelve a plantearse en la Argentina y
por obra de un jurista argentino, tan solo en 1979 y en la obra monumental
de Néstor P. Sagiiés.

En efecto, en 1979 Sagiiés publica su libro Ley de Amparo (Edit. Astrea,
Buenos Aires), que en realidad encierra un amplio como profundo analisis
de la institucién desde el punto de vista doctrinario, histérico, legislativo
—a nivel nacional y provincial — y jurisprudencial. Es en ese momento
que con claridad, pero sin mayor detenimiento, hace referencia al Amparo
como institucién del Derecho Procesal Constitucional (pag. 64) apoyandose
para ello en la resefia bibliografica de Alcala-Zamora de 1945, ya referida.

Posteriormente, Sagiiés publica un ensayo maduro y sélido, al cual se
ha mantenido fiel a través de los anos, titulado “Derecho Procesal Consti-
tucional y jurisdiccion constitucional” (La Ley, 1981, C, pp. 865-871). Ahi
sostiene basicamente lo siguiente:

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

b) En cuanto a la jurisdiccidon constitucional, entiende que hay dos
enfoques: el material y el organico. Lo material otorga esa potestad a
cualquier 6rgano, cualquiera que fuese, que pueda decir el derecho en
materia constitucional. Lo organico lo limita a la existencia de un ente
especializado y calificado, como lo es un tribunal o corte constitucional.
Sagiiés entiende que el concepto material es preferible, ya que sino es asi,
muchas cosas se quedan sin explicar, como por ejemplo, la experiencia
jurisprudencial argentina.

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

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

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

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

Este ensayo, realmente fundamental, es el primero que con esa en-
vergadura se publica en la Argentina. Es cierto que ello es posible por
diversas circunstancias que hay que tener presente, como son la presencia
de Alcala-Zamora y Castillo en la década de 1940, el movimiento procesal
y constitucional argentino (éste ultimo muy activo desde principios del
siglo XX), la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, la realizacion
en Sochagota (Colombia) del II Coloquio Iberoamericano dedicado en ex-
clusiva al tema de la Jurisdiccién Constitucional, que es el primero en su
género en el mundo hispanohablante (en 1977, si bien las actas se publicaron
anos mas tarde: La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica, Universidad
Externado de Colombia, Bogota 1984). Y las propias inquietudes del autor
y de su entorno generacional.

Al volumen sobre la ley de Amparo de 1979, sigue el dedicado al Ha-
beas Corpus (1981) y posteriormente al Recurso Extraordinario (2 vols.,
1984). Con posterioridad, a partir de la década del ochenta (1989) los cuatro
volumenes aparecen unificados y reordenados bajo el rotulo genérico de
“derecho procesal constitucional”, si bien con independencia tematica. Y
desde entonces han circulado asi varias ediciones a cargo de la editorial
Astrea (el ordenamiento actual es el siguiente: tomos I 'y II: Recurso Extraor-
dinario, tomo III: Acciéon de Amparo y tomo IV: Habeas Corpus).

Lo significativo es que el tomo I que inicia la coleccion y que esta
dedicado al “Recurso Extraordinario” tiene ahora una larga introduccion
de cardcter doctrinario, en donde el autor recoge, casi textualmente y con
algunos aditamentos, su ensayo de 1981, que le sirve asi para cubrir todo
el panorama. Aflade sin embargo algunas notas: siguiendo a Fix-Zamudio
admite la existencia de un Derecho Constitucional Procesal (que pertene-
ce al ambito constitucional) al lado del Derecho Procesal Constitucional
(que es rama procesal) y aprovecha para citar la doctrina argentina que a
ese momento existia (en la cuarta edicion de 2002 que es la que manejo, a
pp- 18-24) en donde se aprecia que es en la década del ochenta del siglo
pasado que empiezan timidamente a aparecer publicaciones dedicadas
al tema y asi continua hasta el presente en ritmo creciente. A lo que hay
que afadir las jornadas o congresos sobre la materia, de las que el mismo
Sagiiés es animador o impulsor, como son las Jornadas Argentinas de
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Derecho Procesal Constitucional (la ultima de las cuales, la IX, se llevo
a cabo en la Universidad del Salvador, en Buenos Aires en septiembre
de 2006). Y la fundacion del Centro Iberoamericano de Derecho Procesal
Constitucional (en Rosario y en 1989) que luego se transformd sin solu-
cion de continuidad, en el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal
Constitucional con motivo del I Encuentro Iberoamericano de Derecho
Procesal Constitucional realizado en Rosario (21-22 de agosto de 2003).
Posteriormente se han realizado el II Encuentro (San José, julio de 2004)
el III Encuentro (Antigua, diciembre de 2005) y el IV Encuentro (Santiago
de Chile, noviembre de 2006).

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

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

Dentro de la comunidad constitucional argentina la figura de German
J. Bidart Campos (1927-2004) es sefiera, por la originalidad de sus contri-
bucionesy por la vastedad de los temas que investigo y que dieron materia
para sus numerosas publicaciones. Entre ellas cabe sefalar su libro pionero
Derecho de Amparo (Ediar, Buenos Aires 1961) publicado cuando todavia
no se habia dado la ley de la materia y solo existia la creacion pretoriana
de la Corte Suprema, y que después amplid y actualiz6 en su Régimen legal
y jurisprudencial del Amparo (Ediar, Buenos Aires 1968). A lo que hay que
agregar su libro La Corte Suprema. El Tribunal de las Garantias Constitucio-
nales (Ediar, Buenos Aires 1984) y muy especialmente La interpretacion y el
control constitucionales en la jurisdiccion constitucional (Ediar, Buenos Aires
1987). Bidart Campos estudié agudamente, como es de verse, los procesos
constitucionales en la Argentina y los aspectos tedricos de la jurisdiccion
constitucional, pero con ciertas vacilaciones y sin una aproximacion clara
a los temas del Derecho Procesal Constitucional, que veia como una asig-
natura al lado del “derecho constitucional procesal”, pero sin adentrarse
en ella y sin darle mayor importancia (cf. Tratado Elemental de Derecho
Constitucional Argentino, 1ra. ediciéon, Ediar, Buenos Aires 2005, tomo II-B,
pp- 575-576). En realidad, el talento de Bidart estuvo mas atento a otros
temas y casi no dio importancia al aspecto de los fundamentos de esta
nueva disciplina, si bien no hay que olvidar sus originales contribuciones
al estudio y desarrollo de algunas figuras procesales constitucionales.

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

Veamos ahora otras aportaciones especificas.

i) Juan Carlos Hitters publica un importante ensayo en 1987: EI Derecho
Procesal Constitucional (en “El Derecho”, tomo 121, 1987 y reproducido en
“Tus et Praxis”, Universidad de Lima, enero-diciembre de 1993, niims.
21-22) que es realmente singular por la época y por los conceptos que ex-
pone, si bien después se ha dedicado a otros aspectos del Derecho Procesal
y no ha vuelto a tocar el tema (no obstante, su ensayo ha sido reproducido
profusamente en diversos paises latinoamericanos desde la década de los
noventa). En este ensayo, Hitters hace una breve historia de los origenes
del Derecho Procesal Constitucional, sefialando que su caracteristica es
estar imbricado dentro del Derecho Procesal. No obstante esto, subraya
las relaciones entre el Derecho Constitucional y el Derecho Procesal. Y en
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cuanto a su contenido basico indica que es el proceso constitucional que
abarca cuatro vertientes: i) el debido proceso legal, ii) las garantias de las
partes, iii) las categorias de la jurisdiccion, y iv) las garantias judiciales. Y
dentro de este ambito, la proteccién de los derechos humanos ocupa un
lugar importante.

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

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

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

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

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

a. sefala que el Derecho Procesal Constitucional es una disciplina au-
tonoma,

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

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

d. existe una suerte de escalonamiento de distintas disciplinas que inte-
ractiian entre si y que son:
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- Derecho Procesal Constitucional,
- Derecho Constitucional Procesal, y,
- Derecho Procesal Transnacional.

Con posterioridad al tomo I (en donde hace una breve referencia a
los procesos constitucionales) publica el tomo II (Habeas Data, 2001) el
tomo III (Amparo, 2002) el tomo IV (El debido proceso, 2004) y el tomo V
(Proteccion procesal del usuario y del consumidor, en 2005). Este tltimo,
por su contenido, parece no encajar en la coleccion.

Finalmente, como remate de todo lo anterior, ofrece una Introduccion
al Derecho Procesal Constitucional (Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires
2006) en donde reordena, reitera y precisa lo anterior.

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

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

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

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

Entiendo que esta tltima obra representa en cierto sentido una ruptura
con algunas de las tesis anteriormente sostenidas por su autor, efectuando
avances importantes que seguramente ampliara en el futuro. La obra se
cierra con dos apéndices importantes: el Codigo Procesal Constitucional
del Pert1 (2004) y el anterior aprobado en la Provincia argentina de Tucu-
man (1999).

Interesante como panorama es el libro Los protagonistas del Derecho
Procesal. Desde Chiovenda a nuestros dias, Rubinzal-Culzoni editores, Santa
Fe (Argentina) 2005, centrado en el proceso civil, pero con interesantes y
acertadas incursiones en el Derecho Procesal Constitucional, en especial
el latinoamericano.

iii) Adolfo A. Rivas: se trata de un destacado procesalista, que sin em-
bargo ha dado apoyo y cabida a los estudios de Derecho Procesal Consti-
tucional, como lo demuestra el colectivo publicado por €l en colaboracion
con F.M. Machado Pelloni (Derecho Procesal Constitucional, Ed. Ad-Hoc,
Buenos Aires 2003, con sugestivo estudio preliminar de Eduardo Rozo
Acufia) el cual recoge importantes aportaciones, asi como su reciente Teo-
ria general del Derecho Procesal, Lexis-Nexis, Buenos Aires 2005, en donde
incorpora al Derecho Procesal Constitucional dentro del ambito procesal
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y como una de sus ramas mas jovenes, dando cuenta de sus cultores, con
una amplia como generosa referencia a los juristas que en la Argentina y
en general en la América Latina, han dedicado estudios a la disciplina. Es
autor, ademas, de un libro medular: El Amparo,Ediciones La Rocca, Buenos
Aires 2003 y ha impulsado diversos encuentros dedicados a la disciplina.

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

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

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

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

De mayor envergadura es el esfuerzo realizado en un libro de catedra
con el titulo Elementos de Derecho Procesal Constitucional, Ed. Advocatus,
Cordoba, tomoI(2004) y tomo II (2005). En él escriben Carlos Hugo Valdez,
Lorenzo Barone, Juan Fernando Briigge, José Daniel Godoy, Fernando
Machado, Maria Elena Vidal, Javier Amaya, Julieta Chalub Frau, Claudio
Fernandez, Natalia Gonzalez, Sandra E. Lalliya, Félix Lopez Amaya, Martin
Lucas, Victor C. Rostagno y Ricardo Videla.

La parte doctrinaria est4 a cargo de José Daniel Godoy que se extiende
en un interesante desarrollo en el cual ubica al “Derecho Procesal Constitu-
cional” como parte del Derecho Constitucional (“Temas de Derecho Proce-
sal Constitucional”, tomo I, 9-138) tesis que no necesariamente comparten
los demas co-autores. En lo que se refiere a los procesos a cargo de esta
disciplina, el libro incorpora los mas conocidos y aceptados, pero incluye
otros cuya ubicacion no parece clara y en todo caso es discutible, como son
el procedimiento para registrar la personeria juridica de un partido politico
y el que se utiliza para obtener la naturalizacion y la carta de ciudadania.

Ll I R

Lo anterior no agota la lista de lo existente, pero da una muestra bas-
tante significativa de laimportancia que tiene la disciplina en la Argentina,
si bien, como es natural, al interior de ella no existe unidad en los plantea-
mientos, sino mas bien diversidad y contraposicion entre ellos. Tampoco
anotamos los numerosos libros dedicados al estudio de los instrumentos
procesales como el Amparo, Habeas Data, Recurso Extraordinario, etc.,
cuyo analisis escapa al propdsito de estas lineas o algunos autores que en
los ultimos afios han realizado diversos abordajes sobre problemas tanto
tedricos como practicos (vid. Maria Mercedes Serra, Procesos y recursos
constitucionales, Edic. Depalma, Buenos Aires 1992; Mario Masciotra y
Enrique A. Carelli, director y coordinador, Derecho Procesal Constitucional,
Edic. Ad-Hoc, Buenos Aires 2006) etc.
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VII. EL CASO DE BRASIL

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

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

Por la misma época repite similares conceptos en su obra Ensaio sobre
a jurisdicdo voluntaria (Ed. Saraiva, 2da. edicion, Sao Paulo 1959, pp. 25y
ss.) en donde senala que el “derecho procesal constitucional” debe ser una
condensacion metodologica y sistematica de los principios introductorios
del proceso en general.

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

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

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

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

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

No empece este inicio auspicioso, Oliveira Baracho cambi¢ luego de
opinion como parece desprenderse de un reciente ensayo al que titula
como Teoria geral da justica constitucional (en Fdo. Luiz Ximenes Rocha y
Filomeno Moraes, coordinadores, “Direito Constitucional Contempora-
neo”, Homenagem ao prof. Paulo Bonavides, Del Rey Edit., Belo Horizonte
2005). Aqui senala que la Justicia Constitucional es la especie a través de la
cual se examinan las leyes inconstitucionales, mientras que la “jurisdiccion
constitucional” es el 6rgano a través del cual se ejerce ese tipo de justicia.

Poco tiempo después y antes de su fallecimiento, Oliveira Baracho
publica su obra Direito Processual Constitucional (Edit. Forum, Belo Hori-
zonte 2006) que constituye una importante y voluminosa compilacién de
ensayos publicados anteriormente, sobre el tema que anuncia el titulo, asi
como aspectos afines. Se trata de un libro muy util y documentado para
compulsar trabajos escritos en diversas épocas reunidos por vez primera,
pero que no representa ningin avance sobre lo ya hecho. A lo que se agrega
que ninguno consigna la fecha en la cual fue publicado originalmente, difi-
cultando asi detectar la linea evolutiva de su pensamiento y sus variantes.

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

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

Interesante es la posicion de André Ramos Tavares (cf. Tribunal e ju-
risdi¢ao constitucional, Celso Bastos editor, Sao Paulo 1998) Su apartado 4.2
lo titula: “Jurisdiccion constitucional: un problema terminologico”. Y dice
que las definiciones que se han dado sobre ella no gozan de general acep-
tacion. Agrega luego que el Derecho Procesal Constitucional y el Derecho
Constitucional Procesal son parcelas de la jurisdiccion constitucional: esto
es, ambos derechos no son mas que expresiones o desarrollos distintos de
un solo punto de vista o enfoque, que seria la jurisdiccion constitucional
en sentido amplio (acepta pues la existencia tanto del Derecho Procesal
Constitucional como del Derecho Constitucional Procesal).

Mas adelante, replantea y matiza su tesis inicial, como lo expresa
en un libro formidable: Teoria da justica constitucional, Edit. Saraiva, Sao
Paulo 2005. La obra trata exhaustivamente los siguientes temas: Estado de
Derecho y Justicia Constitucional, categorias fundamentales, morfologia
del Tribunal Constitucional y proceso decisorio, legitimidad del Tribunal
Constitucional y sus diversas concepciones. Una breve noticia sobre la
disciplina la explica en su Curso de Direito Constitucional, Edit. Saraiva, 2da
edic., Sao Paulo 2003, pp. 214-228.

La “justicia constitucional”, tal como ahora lo entiende Tavares, se
presenta como una disciplina juridica auténoma, que tiene dos maneras
de manifestarse: el Derecho Procesal Constitucional (estudia y analiza el
proceso objetivo) y el Derecho Constitucional Procesal (analiza los aspectos
constitucionales que tratan sobre el proceso). La obra por lo demas, mas que
desarrollar estos conceptos, esta destinada al analisis de sus fundamentos
doctrinarios, que lleva a cabo con gran agudeza.
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Distinta es la posicion de Willis Santiago Guerra Filho (cf. Processo
Constitucional e Direitos Fundamentais, Celso Bastos editor, Sao Paulo 1999 e
Introdugdo ao Direito Processual Constitucional, Sintese editora, Porto Alegre
1999). El autor sefiala que su objetivo es abordar la dimensién constitucional
en donde se sittian los institutos juridicos protectores (mandato de segu-
ridad, mandato de injuncion, etc.) en la medida que defienden derechos
fundamentales, etc. Esta disciplina denominada “derecho procesal cons-
titucional” no tiene atn afirmada su autonomia cientifica, pero es una
posicion que busca extraer de la Constitucion las normas del proceso. En
tal sentido, su objetivo es tan amplio, que desborda a cualquiera rama
procesal existente y en consecuencia sus temas tipicos son la organizacioén
de la estructura judicial, la competencia entre sus 6rganos, los principios
generales del proceso, entre otros, algunos de los cuales son los que estudia
con detalle (sobre todo en la segunda obra mencionada, parte primera).
Agrega por otra parte, que la nueva disciplina debe estar cerca de la Teoria
General del Proceso, la que podria incluso absorber en gran parte a aquélla,
con lo cual podria perder su cercania con el Derecho Constitucional. En
nota a pie de pagina se refiere a la distincién popularizada en el Brasil,
al parecer por Roberto Rosas, entre “derecho procesal constitucional”/
“derecho constitucional procesal”, que le parece superflua. Y esto proba-
blemente porque su postura es englobante y total, al extremo que no llega
a precisar el planteo que defiende, si bien hace un amplio desarrollo de
los temas que se propone.

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

Un constitucionalista de fuste y que puede considerarse un clasico es
Paulo Bonavides, con una amplia como solida obra, que lo colocan en un
lugar relevante dentro de la produccion juridica brasilefia. Sin embargo,
no ha desarrollado la tematica que nos ocupa, aun cuando al pasar ha
dejado un apunte que lamentablemente no ha logrado desarrollar. Asi,
en su magnifico Curso de Direito Constitucional (Malheiros editores, 13era.
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edic., Sao Paulo 2003, pag. 46) dice que con la publicizacién del proceso por
obra de las doctrinas procesales, los lazos entre el Derecho Constitucional
y el Derecho Procesal son tan intimos, que de esa union parece nacer una
nueva disciplina en gestacion, que es el “derecho procesal constitucional”.
Interesantisimo aserto que ha quedado sin desarrollar.

Ivo Dantas ha emprendido una obra de largo aliento sobre el tema que
nos ocupa, en una importante obra, de la que hasta ahora solo ha publicado
el primer tomo: Constituicao e Processo, vol. 1. Introducao ao Direito Processual
Constitucional, Jurua editora, Curitiba 2003. Sefiala que el pionero de los
modernos estudios en materia de jurisdiccion constitucional en el Brasil
es Oliveira Baracho —como ya lo he senalado— y luego de un largo reco-
rrido doctrinario que demuestra estar muy bien documentado, dice que
existen dos disciplinas: el Derecho Procesal Constitucional y el Derecho
Constitucional Procesal. Su posicion (pag. 132) la desarrolla al senalar que
la diferencia entre ambas posturas, o sea, entre ambas disciplinas, es de
orden epistemoldgico y en consecuencia estd marcada por juicios de valor.
Con todo, adelanta que el Derecho Procesal Constitucional abarca normas,
en especial el proceso constitucional y sus temas son los de la jurisdiccion
constitucional. Mientras que el “derecho constitucional procesal” estudia
las normas procesales de la Constitucion. En otras palabras:

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

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

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

d. Derecho Constitucional Judicial: estudia el Poder Judicial, el Ministerio
Publico y la abogacia.

Finalmente, senala que el Derecho Procesal Constitucional y el Derecho
Constitucional Procesal se encuentran, ambos, mas vinculados al Derecho
Constitucional que al Derecho Procesal.

Paulo Roberto de Gouvéa Medina es autor de un valioso texto dedi-
cado a la disciplina: Direito processual constitucional, Editora Forense, 1ra.
edicion, Rio de Janeiro 2003. Dice que el Derecho Procesal Constitucional
tiene por objeto sistematizar las normas y principios de la Constitucion
concernientes al proceso, y mas que una rama del Derecho Procesal, es un
método de estudio, pero que puede incorporarse a la Teoria General del
Proceso. Sehala que algunos separan el Derecho Procesal Constitucional
en dos partes; la segunda seria el Derecho Constitucional Procesal y que
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tendria por objeto de estudio los principios e instituciones constitucionales
del proceso, correspondiendo a la primera la jurisdiccion constitucional,
o0 sea, los procesos constitucionales. Pero esta distincion la rechaza, pues
dice que no tiene bases metodoldgicas seguras. Afiade que el nombre no es
importante, pero que no se puede dividir el estudio de un solo tema en dos
parcelas distintas. Ademas, como todo es constitucional, podriamos crear
infinidad de disciplinas sobre la base de lo que hay en la Constitucion, lo
que es preferible evitar. No obstante, tratandose de la funcion jurisdiccional
que es sumamente importante en la vida del Estado moderno, se justifica
ampliamente la existencia de un “derecho procesal constitucional”, que,
en rigor, es lo que hay que mantener.

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

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

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

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

LR R O

La sucinta enumeracion de las obras existentes en el Brasil con el titulo
de “Derecho Procesal Constitucional” no agota lo existente. Los manuales
de Derecho Constitucional tienen todos un capitulo especial dedicado al
tema procesal constitucional —aun cuando no utilicen el nombre— como
puede verse en el caso de Luiz Pinto Ferreira (con una obra realmente mo-
numental y de enorme influencia), Celso Ribeiro Bastos, Manoel Gongalves
Ferreira Filho, etc. Mencion aparte merece José Afonso da Silva, quien desde
fecha muy temprana, en numerosos ensayos estudié el fenomeno proce-
sal constitucional, inclusive empleando el nombre de “derecho procesal
constitucional” y que en cierto sentido remata en su acreditado manual,
tanto el panoramico como el del analisis hermenéutico (vid. entre otros
Acdo direta de declaragdo de inconstitucionalidade de lei municipal en “Revista
da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo”, nam. 11, dic. 1977; Da
Jurisdicido Constitucional no Brasil e na América Latina, idem. 13-15, 1978-1979,
que constituye su ponencia en el Coloquio de Sochagota de 1977; Tribunais
constitucionais e juridicdo constitucional en “Revista Brasileira de Estudos
Politicos”, nim. 60-61,1985; El proceso constitucional en “Defensa de la Cons-
titucion. Garantismo y controles”, libro de reconocimiento al Dr. German
J. Bidart Campos, Victor Bazan, coordinador, Ediar, Buenos Aires 2003, asi
como los tratamientos globales que ha dedicado a la constitucion brasilena
con amplios desarrollos sobre el tema en dos importantes libros: Curso de
Direito Constitucional Positivo, Malheiros editores, 242 edic., Sao Paulo 2005
y Comentdrio contextual a Constituigdo, Malheiros editores, Sao Paulo 2005).

El tema ademas es tratado por numerosos especialistas en ensayos
dispersos (como es el caso notable de Gilmar Ferreira Mendes, autor de
una importante monografia, cf. Jurisdi¢cdo constitucional, Edit. Saraiva, 5ta
edic. Sao Paulo 2005) y en representantes de la nueva generacion (Ruy
Samuel Espindola) tanto en libros sobre temas generales como en ensayos
publicados en revistas especializadas. Y por cierto, por un nimero apre-
ciable de procesalistas, que dan cuenta de la disciplina desde distintos
puntos de vista y en libros dedicados a temas generales o especificos como
el control de constitucionalidad o con nuevos enfoques doctrinarios (R.
Lauria Tucci y J. R. Cruz e Tucci; Luiz Guilherme Marinoni). Asi, Antonio
Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover y Candido Rangel Di-
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namarco en su muy difundida Teoria Geral do Proceso, Malheiros editores,
222 edicién, Sao Paulo 2006, dedican el capitulo 5 de su obra al “direito
processual constitucional” (pp. 84-93). Esta disciplina es concebida como
“condensacion metodologica y sistematica de los principios constitu-
cionales del proceso” y no constituye una rama auténoma del Derecho
Procesal sino una colocacion cientifica, un punto de vista metodoldgico
y sistematico desde el cual se puede observar el proceso y sus relaciones
con la Constitucion. Comprende, por un lado, a) la tutela constitucional
de los principios fundamentales de la organizacion judicial y del proceso,
y por otro, b) la jurisdicciéon constitucional. Esta tiltima es entendida como
aquella que comprende el control judicial de la constitucionalidad de las
leyes, asi como los remedios constitucionales como el Habeas Corpus, el
Mandato de Seguridad, etc. Y algo similar encontramos en la valiosa obra
de José Frederico Marques, ya mencionada.

Lo I

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

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

Pero por otra parte, esta exuberancia creativa tiene sus aspectos posi-
tivos, pues del didlogo y de la discusion pueden salir nuevas ideas y mu-
chos avances. Pero para eso es quiza necesario que sus cultores se junten a
reflexionar sobre lo que es el tema de estudio, a fin de encontrar puntos en
comun que permitan consensos y mayores avances, que vayan perfilando
las diferentes tesis y diferencias que todavia se ven ahora.
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VIII. EL CONTROL CONSTITUCIONAL EN FRANCIA

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

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

Pero es importante senalar que lo que se usa en aquella época es el
concepto de “jurisdiccion constitucional” con la excepcidon de Ch. Eisen-
mann, que se inclina por el de “justicia constitucional”, como lo demuestra
en su tesis doctoral y en la traduccion al francés de la ponencia de Kelsen
sobre la garantia jurisdiccional de la Constitucion, ambos del mismo afio.
Si bien es cierto que en la version francesa del texto de Kelsen emplea
indistintamente “justicia constitucional” y “jurisdiccién constitucional”
como si fueran equivalentes y dandoles, como lo hace Kelsen, un alcance
de corte positivo, ajeno a toda valoracion de tipo filosofico.

Pero pese a tan buenos augurios, que sefhalaban la necesidad de un
control jurisdiccional y no solo un control politico como existia entonces,
la idea va a cuajar muy lentamente y solo se concreta con la creacion del
Consejo Constitucional en 1958 y su posterior funcionamiento y avance
jurisprudencial, en especial a partir de 1971.

Sin embargo, el tema sigue siendo de atencion preferente de los cons-
titucionalistas, como se acredita con una rapida revision de los manuales
en circulacién (J. Cadart, M. Duverger, P. Ardant, M. Prélot, G. Burdeau,
J. Gicquel, A. Hauriou, P. Pactet, F. Hamon y M. Troper, etc.)

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

60



ErL DErRECHO PrROCESAL CONSTITUCIONAL EN EXPANSION

Y en el reciente colectivo La notion de “justice constitutionnelle” prepa-
rado bajo la direccién de Constance Grewe, Olivier Jouanjan, Eric Maulin
y Patrick Wachsmann (Dalloz, Paris 2005) se hace un abordaje muy amplio
sobre el concepto de justicia constitucional, tal como se entiende en el mun-
do francés, desarrollandose los fundamentos, las demarcaciones entre la
justicia constitucional y la justicia ordinaria, las formas o modalidades del
juez constitucional y como esto se ha ido forjando lentamente en la historia
constitucional francesa, asi como las funciones o fines del juez y de la justicia
constitucional. Sin embargo, en la parte que nos interesa, los fundamentos
son referidos a la historia del concepto y a su soporte filosofico, pero no se
menciona ni se analiza cual es su ubicacién dentro del Derecho Publico y
tampoco se intenta precisar su naturaleza juridica, que queda un poco en
el limbo.

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

En conclusion, puede decirse que Francia al igual que Italia, practi-
camente ignora el término, con la ventaja para Italia de que en este pais
ha habido un debate, que a veces renace, sobre las implicancias tedricas
y procesales del control constitucional y sobre sus alcances teéricos, que
estan practicamente ausentes en Francia.

IX. ESPANA Y EL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL.
NOTA SOBRE PORTUGAL

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

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

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

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

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

Nicolds Pérez-Serrano Jauregui publica una importante compilacién de
formularios y doctrina procesal en relacion con el Tribunal Constitucional,
que es de sumo interés. El prologo de Francisco Rubio Llorente asume una
postura procesal de lo que resuelve dicho Tribunal, defendiendo el caracter
y la necesidad del Derecho Procesal, apoyado en una cita de Guasp (cf. El
Tribunal Constitucional, Edit. Tecnos, Madrid 1986).

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

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

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

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

En forma marginal, un jurista de la nueva generacion, Joaquin Brage
Camazano, ha tocado el tema y ha hecho contribuciones de primer orden
en cuanto a procesos constitucionales se refiere y con agudas incursiones
en la problematica constitucional de América Latina; entre otros, cf. La
accion abstracta de inconstitucionalidad, UNAM, México 2005 y La jurisdiccion
constitucional de la libertad. (Teoria general, Argentina, México, Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos), Edit. Porrtia, México 2005.

En lo que se refiere al mundo procesal, es importante la obra de Joan
Pico i Junoy, Las garantias constitucionales del proceso, Bosch Editor, Barcelona
1997, quien utiliza, si bien al pasar, el concepto de “derecho constitucional
procesal” donde ubica el tema de su investigacion.

Ll I R

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

En Portugal se han dado igualmente una gran cantidad de estudios
sobre lo que en términos generales se conoce como “justicia” o “jurisdiccion
constitucional”(asi J. M. Cardoso, C. Blanco de Morais, etc.) y ella figura,
sobre todo, en los textos mas acreditados de la disciplina constitucional
(como pueden ser los de José Joaquim Gomes Canotilho y Jorge Miranda).
En el caso especifico de Gomes Canotilho encontramos una aceptacion del
“Derecho Procesal Constitucional” que es desarrollado en forma general,
pero sin mayores afinamientos ni precisiones sobre su sentido y alcance
(cf. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 3ra ed., Liv. Almedina,
Coimbra 1998, pp. 897-914). El valioso apunte de Gomes Canotilho se
pierde en el texto antologico de su obra que circula en version italiana: I/
diritto costituzionale portoghese, G. Giappichelli, Torino 2006.

Pero el concepto “derecho procesal constitucional” no ha tenido mayor
aceptacion en el uso de la comunidad juridica portuguesa. De excepcién es
el Brevidrio de Direito Processual Constitucional (Recurso de Constitucionalidade)
de Guilherme da Fonseca e Inés Domingos, Coimbra editora, Coimbra 1997
(la segunda edicion es de 2002 y esté a cargo de la misma editorial). Y se
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trata mas bien de un analisis puntual de un determinado proceso para uso
de abogados, y sin explicaciones sobre el concepto que da titulo a la obra.

X. EL INTERESANTE PANORAMA ITALIANO

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

Pero el mas persistente en estos enfoques y en ese periodo es Piero
Calamandrei, que al margen de sus contribuciones al Derecho Procesal
Civil, dedic6 buena parte de su tiempo a la defensa de la creacion de la
Corte Constitucional, a los problemas que originaba y sobre todo a la
problematica de los procesos que ante ella se seguian, y que constituyen
un aporte de primera magnitud(el principal pero no el tinico es su cono-
cida monografia de 1950 titulada La ilegitimidad constitucional de las leyes
en el proceso civil). Y es por eso que con motivo de su fallecimiento, su mas
cercano discipulo Mauro Cappelletti, le dedic6 un articulo titulado “Piero
Calamandrei e la difesa giuridica della liberta” que fue traducido al cas-
tellano por Héctor Fix-Zamudio con el titulo de “Piero Calamandrei y la
defensa juridica de la libertad” y publicado en la “Revista de la Facultad
de Derecho de México”, nam. 24, octubre-diciembre de 1956. Y en donde
un poco al margen pero no por ello menos preciso, afirma que su maestro
fue “el primero en Italia...en sentar las bases de una nueva ciencia procesal,
la constitucional”. Dicho articulo junto con otros mas fueron publicados
poco después en un folleto que tuvo amplia difusion (cf.In memoria di Piero
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Calamandrei, CEDAM, Padova 1957, pp. 41-78). Esta seria, pues, la primera
vez que el término “derecho procesal constitucional” aparece en Italia, o sea
en 1957, si bien precedido por la traduccién castellana de 1956, realizada
sobre el manuscrito del autor.

Mas tarde, en otro libro compilativo de ensayos, Cappelletti repite
textualmente el concepto “derecho procesal constitucional (cf. Processo
e ideologie, I1 Mulino, Bologna 1969, pag. 493), pero lo hace al pasar y sin
volver mas sobre €l. En el futuro se limitara a usar los conceptos de “giu-
risdizione costituzionale” o “giustizia costituzionale” (este tiltimo empezd
a usarse en Italia en los afios sesenta, probablemente por influencia de la
doctrina francesa) o los equivalentes en los otros idiomas en los cuales
escribié: “judicial review” o “justice constitutionelle” y eventualmente
“constitucional justice”. No detuvo su atencion en el problema del nombre
o membrete con el cual habia que ubicar la disciplina, ni tampoco mostrd
interés en sus fundamentos tedricos.

Cappelletti, sin embargo, dara inicio por esa época a una larga como
fructifera carrera académica, en donde va publicando libros que luego
seran clasicos en nuestro tema: La giurisdizione costituzionale delle liberta de
1955 y posteriormente otro que alcanzé gran difusion: Il controllo giudizia-
rio di costituzionalita delle leggi nel diritto comparato, Giuffre editore, Milano
1968(ambos con reimpresiones y con traducciones al castellano).

Cabe afiadir que Cappelletti ejercid la docencia durante varios afios en
los Estados Unidos, en especial en la Universidad de Stanford y en donde
publico diversos ensayos, monografias y libros en inglés sobre temas de su
interés, de los que destacamos los siguientes por su cercania a lo procesal
constitucional: Judicial Review in Contemporary World, The Bobbs-Merrill
Co, 1971; The Judicial Process in Comparative Perspective, Clarendon Press,
Oxford 1989 y Comparative Constitutional Law (cases and materials) escrito
conjuntamente con William Cohen, The Bobbs-Merrill Co. 1979, que in-
cluye debidamente adaptados varios capitulos del anterior libro de 1971.

En esos afios se denomina como “jurisdiccion constitucional” a la
disciplina o topico que estudia la materia de estudio. Y asi sera durante
largo tiempo, hasta que en los setenta del siglo pasado, empieza el uso,
hoy ampliamente extendido, de “justicia constitucional”.

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

Otra referencia la encontramos en Alessandro Pizzorusso (Lecciones
de Derecho Constitucional, CEC, Madrid 1984, tomo I, pp. 10-11; la edicién
en italiano es de 1984) en donde lo toma como equivalente al de “justicia
constitucional”. Afos mas tarde vuelve sobre el tema en su texto Uso ed
abuso del Diritto processuale costituzionale en “Perspectivas Constitucionais”
(Nos 20 anos de Constituicao de 1976, Jorge Miranda, coordinador, vol. I,
Coimbra Editora 1996) en donde toca en general la actividad de la Corte
Constitucional sin tomar una posicion sobre el concepto que utiliza para
titular su ensayo. Con posterioridad no ha vuelto sobre el tema, aun cuando
ha hecho referencia a la Corte Constitucional y a su actividad dentro de la
ultima edicion de su Manuale di Istituzioni di Diritto Pubblico, Jovene editore,
Napoli 1997 y en ensayos dispersos (cf. Justicia, Constitucion y Pluralismo,
Palestra Editores, Lima 2005).

Una posicion vinculada con la actividad de la Corte Constitucional la
encontramos en Massimo Luciani, Le decisioni processuali e la logica del giudi-
zio costituzionale incidentale, CEDAM, Padova 1984, quien hace referencia al
“derecho procesal constitucional” pero al pasar y usando al mismo tiempo
el de “justicia constitucional”.

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

De singular importancia es el Seminario llevado a cabo en Roma en
la sede de la Corte Constitucional, sobre el tema Giudizio “a quo” e promo-
vimento del processo costituzionale durante los dias 13 y 14 de noviembre de
1989 y cuyas actas seran editadas en 1990 por la editora Giuffré y bajo el
mismo titulo. En ese evento, hubo importantes contribuciones y se con-
t6 con la presencia, entre otros, de Paolo Barile, Giuseppe Abbamonte,
Mauro Cappelletti, Augusto Cerri, Leopoldo Elia, Temistocle Martines,
Carlos Mezzanote (quien tiene un interesante aproximacion al tema), Livio
Paladin, Alessandro Pizzorusso, Roberto Romboli, Gustavo Zagrebelsky,
etc. Si bien se trataron en esa oportunidad problemas de todo orden, mas
bien vinculados con la problematica italiana, es de senalar el hecho de
que ahi aprovech6 Zagrebelsky, magistrado y mas tarde Presidente de la
Corte Constitucional, para plantear la posibilidad y la necesidad de una
disciplina denominada “derecho procesal constitucional” si bien muy sui
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generis. El planteo de Zagrebelsky sin lugar a dudas es sugestivo y da un
avance notable en un medio algo escéptico, pero debe tomarse como un
punto de partida, que lamentablemente no ha continuado (su intervencion
Diritto processuale costituzionale? se incluye en AA. VV. “Giudizio a quo e
promovimento del processo costituzionale”, Giuffre, Milano 1990, hay
traduccion castellana de este ensayo, no asi del resto de las intervenciones
en el Seminario).

Un estudio de largo aliento con importantes reflexiones y sobre todo
con sugerencias en torno a las relaciones de nuestra materia con la teoria
procesal, en donde pretende ubicarla, lo vemos en el meditado texto de
Marilisa D" Amico, Dalla giustizia costituzionale al diritto processuale costi-
tuzionale: spunti introduttivi (en “Giurisprudenza italiana”, IV, 1990) que
lamentablemente no ha despertado seguimientos. Como tal ha sido re-
producido como capitulo primero de su libro Parti e processo nella giustizia
costituzionale, G. Giappichelli editore, Torino 1991, pp. 11-57. La autora, por
lo demas, ha seguido publicando diversos textos sobre el tema (cf. Lezioni
di giustizia costituzionale.ll giudizio in via incidentale, CUSL, Milano 2003).

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

Aparte de los manuales de Derecho Publico o de Derecho Constitucio-
nal que incluyen siempre un apartado dedicado a la “justicia constitucio-
nal” o ala “Corte Constitucional”, existen libros dedicados exclusivamente
a la “justicia constitucional”, como los de Federico Sorrentino, Stefano M.
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Cicconetti, F. Teresi, Francesco S. Marini, Virgilio Andrioli, Augusto Cerri,
Giancarlo Rolla, etc. E incluso numerosos libros colectivos que publican
las ponencias y debates de los frecuentes eventos dedicados al analisis de
aspectos puntuales de la “justicia constitucional” (entre otros puede verse
La giustizia costituzionale a una svolta, G.Giappichelli editore, Torino 1991, a
cargo de Roberto Romboli y que incluye una sugestiva ponencia de Vittorio
Angiolini,”La Corte senza il “proceso”, oil “proceso” costituzionale senza
processualisti?”, asi como el mas reciente La giustizia costituzionale ed i suoi
utenti que recoge las ponencias presentadas a un encuentro internacional
en honor del prof. V. Onida y a cargo de Pasquale Pasquino y Barbara
Randazzo. Ha sido publicado por Giuffré editore en 2006, y si bien tiene
intervenciones de sumo interés, el caracter internacional dado al convenio
es mas una sana intencion que una realidad. Y también existen varias publi-
caciones con el titulo genérico de “Codice di giustizia costituzionale” que
compilan en forma ordenada y sistematica la legislacion sobre la materia
y que estan destinados para uso de abogados y estudiantes.

Allado de ellos hay que destacar el de Gustavo Zagrebelsky (La gius-
tizia costituzionale, Il Mulino, 1ra. edicién de 1977; la 2da. muy ampliada
y practicamente nueva con respecto a la anterior es de 1988, con reimpre-
sion en 1989) que en realidad es un pequenio tratado de alto nivel, que es
uno de los mejores en su género y de consulta obligada en el tema, aun
cuando muestra mas simpatia por el enfoque generalmente usado por la
comunidad italiana y que es el que titula el volumen.

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

Lucio Pegoraro tiene un breve pero interesante analisis en Lineamenti
di giustizia costituzionale comparata, G. Giappichelli, Torino 1998 (hay tra-
duccion castellana) en donde toca el tema al inicio, pero va mas al enfoque
comparado, que pocos han hecho en Italia y que ocupa gran parte de su
extensa obra.

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

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

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

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

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

XI. LA SITUACION EN ALEMANIA. LA TESIS DE HABERLE

A raiz de la creacion del Tribunal Constitucional Federal (TCF) en la
Ley Fundamental de Bonn en 1949, el problema del control de constitucio-
nalidad se replanted en una Alemania distinta al periodo de entreguerras.
El mismo Tribunal demor6 en iniciar sus actividades y la misma legisla-
cion de la materia no fue ni muy extensa ni muy detallada, lo cual dejaba
campo abierto al desarrollo jurisprudencial del Tribunal para hacer una
labor creadora, que si bien es interesante, ha tenido algunas matizaciones
con el tiempo, desenvolviéndose con mesura.
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De hecho, la incomplecion de la Ley del Tribunal permitié a éste un
adecuado manejo de las situaciones a las que tuvo que enfrentarse, en parte
por la ausencia de la comunidad procesal, lo que retrasé el desarrollo de
la problematica, si lo comparamos, por ejemplo, con los debates surgidos
en la comunidad juridica italiana. Si bien esta libertad creadora tiene sus
limites en el resto del ordenamiento, que actiia como un referente para
evitar desbordes.

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

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

Esta tesis, sin embargo, no goza de mayor aceptacion en la doctrina,
que no solo la critica (K. Stern) sino que opta por una solucion mas procesal
(cf. Ernst Benda-Eckart Klein, Lehrbuch des Verfassungsprozessrechts, Miiller
Juristischer Verlag, Heidelberg 1991, pp. 12-16).
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Lo importante, sin embargo, es que el término ha tenido entrada en
el ambito bibliografico y académico aleman. Y asi se cuenta con varios
manuales con el titulo de “derecho procesal constitucional” de los que, al
parecer, el que mas uso extendido tiene es el de Christian Pestalozza (cf.
Verfassungsprozessrecht, 3ra. ediciéon, C. H. Beck’s Verlagsbuchhandlung,
Miinchen 1991). Sin embargo, Pestalozza no se hace cargo del problema
del titulo ni de la disciplina ni tampoco de su fundamentacion o ubicacion
tedrica, sino que mas bien se limita a un tratamiento de la manera como
funciona el Tribunal Constitucional Federal y los tribunales constitucio-
nales de los linder, asi como de los procesos que se llevan ante ellos, agre-
gando un apéndice referido a la proteccion juridica internacional. En su
bibliografia cita otros textos como complemento de su libro —que sirve de
base a sus seminarios universitarios— tales como el ya citado de Benda/
Klein, Fleury, Hillgruber/Goos, Sachs, etc.

Significativo es el pequefio manual de Michael Sachs (cf. Verfassungs-
prozessrecht, Verlag Recht und Wirtschaft, Heidelberg 2004) dedicado a
la exposicion de la dogmatica alemana en este punto y que tan solo en
la presentacion que preside el texto intenta una definicion del “derecho
procesal constitucional”, bastante imprecisa por lo demas (pp. 5-6). Mas
adelante sefiala la principal bibliografia alemana sobre el tema (pp. 20-21).
Lo mismo puede decirse de otros manuales, que se limitan, en lo esencial,
a desarrollar los procesos que se siguen ante el Tribunal Constitucional
Federal

Aligual que en Italia, el debate se da a nivel de los constitucionalistas,
si bien la aportacion de Héberle, pese a no gozar de mayor predicamento
hoy en dia, es muy sugestiva (cf. Raal Bocanegra Sierra, El valor de las
sentencias del Tribunal Constitucional, IEAL, Madrid 1982, pp. 161-171 y
Patricia Rodriguez-Patron, La libertad del Tribunal Constitucional alemdn
en la configuracion de su derecho procesal, en “Revista Espafola de Derecho
Constitucional”, mayo-agosto de 2001, nam. 62)

XII. A MANERA DE CONCLUSION

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

Lo que interesa en primer lugar es fijar fechas en relacion con la apa-
ricién de esta nueva disciplina que se llama “derecho procesal constitu-
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cional”, que comprende una serie de principios e instrumentos de defensa
de la Constitucion. He dicho la disciplina y no la materia que la comprende,
porque esta tultima se da desde hace mas de doscientos afios, si nos limi-
tamos a lo cercano, pues remontando el curso de la historia podriamos ir
mas lejos, como en efecto lo han hecho algunos estudiosos (asi, Cappelletti
se remonta a los griegos).

Pero el nombre de la disciplina y la manera de enfocarla es relativa-
mente reciente. He sefialado anteriormente que debe fijarse el afio 1933
como el de la aparicion del nomen iuris y no antes, si bien se hizo en for-
ma escueta, sin ninguna precisién, y aun mas de manera vacilante como
lo demuestra lo escrito. Mas bien es en mi opinién definitivo el excurso
tedrico que aparecio luego —1944 y 1945— en donde el nombre queda
fijado sin vacilaciones y con un entorno definido. Con el antecedente, mas
bien vago, de 1933, queda claro que el periodo 1944-1945 es la fecha en
que tal disciplina aparecio. Esto sucedid en la Argentina, por obra de un
destacado procesalista espafiol residente en aquel pais en forzado exilio:
Niceto Alcald-Zamora y Castillo. Y lo reiteré en México dos afios después.

Pero lo llamativo es que el nombre divulgado en la Argentina, no tuvo
eco en ese pais y tampoco de inmediato en el siguiente pais al cual arribd
en exilio: México. Sino que demord mucho en volver a usarse y mas aun
en tener un desarrollo que ha ido creciendo con los afios, pero sin que ello
haya contribuido a crear una generalizada aceptacion de la disciplina, ni
menos aun que queden fijados sus temas principales.

Haciendo un esquema cronoldgico de esta recepcion por paises, ten-
driamos la siguiente lista que debe considerarse valida, en tanto no sea
objeto de rectificacion:

a. 1944-1945. Niceto Alcala-Zamora y Castillo (Argentina), si bien
con el antecedente de 1933, antes indicado.

1947. Niceto Alcala-Zamora y Castillo (México).

1948. Eduardo J. Couture (Uruguay).

1955. Héctor Fix-Zamudio (México).

1957. Mauro Cappelletti (Italia).

1958. José Frederico Marques (Brasil).

1960. Fernando Alvarez Tabio (Cuba).

1971. Domingo Garcia Belaunde (Peru).

1973. Peter Haberle (Alemania).

1977. Humberto J. La Roche (Venezuela).

1979. José Almagro Nosete (Espafia).

1979. Néstor P. Sagiiés (Argentina).

m. 1988. Hugo Pereira Anabalon-Humberto Nogueira Alcala (Chile).
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1988. Juan M. Pellerano Gomez (Republica Dominicana).
1993. Sebastian Rodriguez Robles (Panama).

1994. Ernesto Rey Cantor (Colombia).

1995. Rubén Hernandez Valle (Costa Rica).

1998. José Decker Morales (Bolivia).

1998. Louis Favoreu (Francia).

1999. Ivan Escobar Fornos (Nicaragua).

2005. Pablo Pérez Tremps (Ecuador.)

ETP 0T OB

Como se puede apreciar, el concepto “Derecho Procesal Constitucio-
nal” se plantea firmemente en la Argentina y luego en México, esto es, dos
importantes comunidades académicas latinoamericanas y que son las que
dan los primeros pasos. Pero luego vino su desarrollo, que también se da
en nuestra region.

Europa aparece practicamente al margen de estos empenos. De hecho,
cuando Niceto Alcald-Zamora enuncia el término en forma por demas
embrionaria en 1933, era dificil que prosperase, pues pronto el pais iba
a verse envuelto en serios problemas politicos y en una guerra civil con
grandes consecuencias. Y luego vino la segunda guerra mundial. Acaba-
da ésta, tan solo Italia se muestra interesada en un primer momento por
el problema teorico, pero pasados los afios se desentiende del tema. Con
menor intensidad se inicia el debate en Alemania, pero en Austria, madre
del modelo concentrado y hogar intelectual de Kelsen, se desconoce el
término. El mismo Kelsen lo ignor6. Y lo mismo podria decirse de Francia,
y en cierto sentido de Espana.

El primer problema es, pues, el del nombre. Pues incluso quienes lo
usan, de vez en cuando y quiza para ser mejor entendidos o simplemente
para estar en una onda editorial o por comodidad léxica, usan rétulos
tradicionales, en especial el de “justicia constitucional”, sugestivo, pero
con una connotacién arcaica.

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

En fin, otra tesis mas sugestiva, es la de la mixtura. Segun este planteo,
el “derecho procesal constitucional” es una disciplina mixta porque parte
de ambas, el Derecho Constitucional y el Derecho Procesal y no puede des-
ligarse de ninguna de ellas, por cuanto guardan una mutua dependencia.
Pero podriamos preguntarnos con ese mismo criterio si no es cierto que en
este supuesto el “derecho procesal civil” seria también una disciplina mixta.

Una postura en cierto sentido nueva, es la surgida en el Brasil desde un
principio, y que parte de la doctrina en ese pais la acepta y mas aun la difun-
de. Y es ésta: el “derecho procesal constitucional” no es algo independiente
y que tenga autonomia, sino que es un simple condensado metodoldgico,
de caracter propedéutico, que sirve para explicarnos las demds ramas del
proceso (en especial el proceso civil y el penal). Con lo cual el “derecho
procesal constitucional” desaparece y forma parte de la doctrina procesal
o de la teoria del proceso y es usado por cualquier procesalista en cuales-
quiera de sus especialidades y como paso previo al estudio de ellas. Pero
esto envuelve también una contradiccion. Los que aceptan este enfoque,
no niegan la existencia de procesos constitucionales en el Brasil —como
son el Habeas Corpus, el Mandato de Seguridad, etc. — ante lo cual cabe
la pregunta ;dénde ubicamos a estos procesos...? ;Sera el Habeas Corpus
un proceso penal y el Mandato de Seguridad un proceso civil...? Lo cual
serfa muy peculiar, porque el proceso civil tiene por objeto hacer efectivo
el ordenamiento civil y no la Constitucion...

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

El “Derecho Procesal Constitucional” afronta pues, serios problemas.
El primero es el nombre mismo, el segundo es su ubicacion o configuracion
tedrica o como quieren algunos, la naturaleza de la disciplina. Y finalmente
—si bien no necesariamente lo ultimo— los temas que debe tratar y que
son parte de su objeto.

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

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

Pero en el lado de los constitucionalistas la cosa no va por mejor ca-
mino. Se han hecho cargo de la problematica, con mas entusiasmo que
conocimientos. Y si estan de acuerdo en que se trata de situaciones que
deben ser remediadas o despejadas por una autoridad competente —de-
bidamente premunida por el Estado— y que hay que seguir determinados
pasos ante ella, es claro que estos pasos o seguimientos deben tener un
orden que debe pre-existir a los acontecimientos y que constituyen las
reglas del juego. Y aqui tenemos solo dos posibilidades: o utilizamos el
proceso creado por la doctrina y la legislacion positivas y que funciona
satisfactoriamente en otros sectores del mundo juridico. O simplemente
inventamos algo distinto, no sabemos con qué suerte.

Pero lo que mas llama la atencion en estos casos, es que cuando los
constitucionalistas analizan y estudian estos temas, probablemente con
mucho talento y perspicacia, lo hacen ayunos de conocimientos procesales,
y en consecuencia el esfuerzo que realizan se vuelve descomunal y de re-
pente no rinde todos sus frutos. Creo, pues, que una sugerencia interesante
seria estudiar en serio la teoria del Derecho Procesal para ver por donde
va y en qué nos puede servir. Y esto es aconsejable mas aun hoy en dia,
en donde las especialidades entre los juristas crean entre ellos verdaderos
compartimientos estancos, que impiden el didlogo entre sectores vecinos
o complementarios (y lo mismo podria decirse de los procesalistas, que
deberian mostrar mas interés en conocer el Derecho Constitucional).

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

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

Lima, febrero de 2007
Revisado en diciembre de 2012

Post data de 2012: Como queda indicado en la introduccion, en este
esbozo de cardcter historico-doctrinario, apunto hasta donde me ha sido
posible, las contribuciones al desarrollo de la disciplina, sefialando como
fecha ad quem el afio 2006, por razones metodoldgicas. Pero eso no significa
que no se hayan seguido publicando libros y monografias de interés, que
aqui no menciono por las razones antedichas. No obstante esto, quiero
hacer, por excepcién, unas breves referencias que el lector comprendera
facilmente: la primera es el libro La giustizia costituzionale de L. Mezzetti, M.
Belletti, E. D’Orlando y E.Ferioli (CEDAM, Padova 2007) destinado a ser
manual universitario como tantos otros con el mismo titulo que se publican
en Italia, pero que tiene la peculiaridad de ser antecedido por un denso
estudio doctrinario de Luca Mezzetti, en donde trae interesantes conside-
raciones sobre la doctrina latinoamericana, que, por lo general, est4 ausente
en la literatura italiana de este tipo. El mismo Luca Mezzetti ha coordinado
posteriormente un importante volumen de corte comparatista: Sistemi e
modelli di giustizia costituzionale, 2 tomos, CEDAM, Padova 2009-2011,que
incluye un tratamiento global sobre la América Latina debido a Roberta
Billé, asi como a algunos de los paises de nuestro entorno(Brasil, México).
Por otro lado, Francisco Fernandez Segado ha publicado una obra monu-
mental: La justicia constitucional: Una vision de Derecho Comparado, Editorial
Dykinson, Madrid 2009 en tres gruesos tomos: el primero esta dedicado al
desarrollo historico, a las “dissenting opinions”, a la inconstitucionalidad
por omision y al control de comunitariedad. El segundo a la justicia cons-
titucional en Francia. Y el tercero y ultimo a la América Latina y Espana.
Con posterioridad, ha agrupado su principal produccién referida a nuestro
continente, incluyendo lo que aparece en su obra anterior, en un denso
volumen: Estudios de Derecho Constitucional Latinoamericano, Edit. Adrus,
Arequipa (Pert) 2012. Por su envergadura y alcances enciclopédicos, esta
obra sera de gran utilidad para el estudioso. Eduardo Ferrer Mac-Gregor
ha publicado Derecho Procesal Constitucional. Origen cientifico (1928-1956),
Marcial Pons edic., Madrid 2008 (con traduccion italiana) que pese a que es
un libro breve, compendia y analiza una sorprendente cantidad de datos
e informacién documental, que le permiten grandes aciertos y precisiones
de orden teorico que lo hacen indispensable para precisar lo que el titulo
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se propone, el que debe ser completado con el Curso de Derecho Procesal
Constitucional, coordinado por Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Juan Manuel
Acuna, Edit. Porrtia, México 2011. De suma utilidad y de grandes miras
es el Tratado de Derecho Procesal Constitucional dirigido por Pablo L. Manili,
con el concurso de un centenar de autores y que presenta un panorama
muy comprensivo (Editora La Ley, 3 tomos, Buenos Aires 2010). Final-
mente, Osvaldo A. Gozaini ha publicado un Tratado de Derecho Procesal
Constitucional, Edit. Porraa, 2 tomos, México 2011, que es un estupendo
panorama de la disciplina.

En paralelo, los eventos nacionales e internacionales, se han venido
sucediendo con cada vez mayor aceptacion, lo que se refleja en los cursos
y las maestrias existentes, dedicadas a la disciplina.

78
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Lautaro Rios Alvarez **

sumARIo: 1. Origen y definicion del régimen presidencial. II. Caracteristi-
cas del régimen presidencial. III. El presidencialismo en la Reptiblica de
Chile. 1. El régimen presidencial en la Constitucion de 1828. 2. El presi-
dencialismo en la Carta Fundamental de 1833. 3. El Presidencialismo en
la Constituciéon Politica de 1925. 4. El Presidencialismo en la Constitucion
de 1980. IV. Observaciones criticas al régimen presidencial.

I. ORIGEN Y DEFINICION DEL REGIMEN PRESIDENCIAL

Hablar del presidencialismo en el continente americano no es
tan obvio como parece. Después de los procesos de independencia de las
colonias americanas, hubo recaidas imperiales tanto en Brasil (1822-1891)
como en México (1864-1867), sin olvidar las influencias que se ejercieron
sobre Simon Bolivar para reinstaurar, en algunos estados emergentes, una
monarquia de estirpe europea.

Por otra parte, recordemos que solo en 1966 Guyana logré zafarse de
la dominacion imperial britanica; y Suriname lo hizo, recién en 1975, del
yugo de los Paises Bajos.

Con todo, estos episodios no ensombrecen el hecho de que el régimen
de gobierno presidencial —asi como el sistema federal y el principio de

®) El presente estudio fue una ponencia del XI Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional
“Jorge Carpizo” llevado a cabo en Tucumadn, Argentina, el 17, 18 y 19 de Septiembre de 2013.

% Lautaro Rios Alvarez es profesor de Teorfa Politica y Derecho Constitucional de la Universidad
de Valparaiso y profesor Extraordinario Visitante de la Universidad del Norte Santo Tomas de Aquino
de Tucuman.
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supremacia de la Constitucidn, entre otras creaciones del derecho politi-
co— tiene acta de nacimiento en los Estados Unidos de Norteamérica, es
decir, en suelo americano.

Podemos definir el presidencialismo como el régimen de gobierno en
el cual una persona, democraticamente elegida por la ciudadania, ejerce
la funcion ejecutiva y asume conjuntamente la jefatura del Estado y su
representacion y el gobierno de la nacion.

La tendencia caracteristica del presidencialismo es concentrar el poder
ejecutivo y parte de la funcion legislativa en una sola persona cuya perma-
nencia en el cargo esta establecida en la Constitucion y no depende de la
confianza del Congreso; la cual, en cambio, designa a sus ministros y a los
demas colaboradores directos suyos de manera libre y auténoma, pudiendo
removerlos de sus cargos a su arbitrio, ya que ni su nombramiento ni su
cesacion en el cargo dependen del Congreso.

Alexis de Tocqueville —de origen y formacion aristocratica, quien
describe el sistema politico de la cuna del presidencialismo a pocos afios de
su vigencia' — explica asi esta tendencia absorbente del presidencialismo:

Laidea de poderes secundarios, colocados entre el soberano y los stibditos, se
presenta naturalmente a la imaginacién de los pueblos aristocraticos, porque
éstos encierran en su seno individuos o familias cuyo nacimiento, luces y
riquezas, se elevan sobre el nivel comun y parecen destinados a mandar. Esta
misma idea no existe naturalmente en el espiritu de los hombres en los siglos
de igualdad, por razones contrarias; sélo se puede introducir artificialmente
y con dificultad conservarla en ellos, al paso que conciben, por decirlo asi, sin
pensar, la idea de un poder tinico y central que dirige por si mismo a todos
los ciudadanos. Por lo demas, en politica como en filosofia y en religién, la
inteligencia de los pueblos democraticos recibe con gusto especial las ideas
simples y generales. Rechaza los sistemas complicados y se complace en
imaginar una gran naciéon compuesta toda de ciudadanos de un mismo tipo,
dirigidos por un solo poder.

Y agrega mas adelante:

Los norteamericanos creen que en cada Estado el poder social debe emanar
directamente del pueblo; mas una vez que éste se constituye, no le suponen
limites y reconocen que tiene derecho de hacerlo todo.?

Estas ideas coinciden con las reflexiones del historiador Leopold Von
Ranke cuando pregunta: “Ahora bien, ;en qué consistia esta Republica
norteamericana?” Y luego responde:

M Alexis de Tocqueville, quien llega a EE.UU. en 1831 en misién de estudios, publica en
Francia la primera edicion de De la Democratie en Amérique en 1835.
@ Tocqueville, ob. cit., Ed. F.C.E., México, 1987, pgs. 614-615.
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Fue ahora, después de haber dado nacimiento a un Estado, cuando cobré
su importancia plena la teoria de la representacion; todas las aspiraciones
revolucionarias de los nuevos tiempos se enderezaron hacia esa meta... Era
una revoluciéon mas profunda que ninguna de las que hasta entonces habia
presenciado el mundo, una inversién total del principio que habia venido
rigiendo. Antes, todo el Estado giraba en torno al rey, ungido por la gracia
de Dios; ahora, imperaba la idea de que el poder venia de abajo, del pueblo.?

Lo que los historiadores han descrito no es mas que la realizacion
progresiva de los ideales inscritos en la Declaracion de la Independencia
de los trece estados originales de los EE. UU., en 1776:

Sostenemos como verdades evidentes que todos los hombres nacen iguales;
que a todos les confiere su creador ciertos derechos inalienables entre los
cuales estan la vida, la libertad y el logro de la felicidad; que para garantizar
esos derechos, los hombres instituyen gobiernos que derivan sus justos po-
deres del consentimiento de los gobernados; que siempre que una forma de
gobierno tiende a destruir esos fines, el pueblo tiene derecho a reformarla o
a abolirla, a instituir un nuevo gobierno que se funde en dichos principios, y
a organizar sus poderes en aquella forma que a su juicio garantice mejor su
seguridad y su felicidad.*

El vigor y la eficiencia del sistema politico establecido en Nortea-
mérica —incluyendo el régimen de gobierno y la estructura del nuevo
Estado— tuvieron tanta influencia en la conformacion de nuestros paises
iberoamericanos después de conquistar su independencia, que casi todos
adoptaron el gobierno presidencial; algunos, el sistema federal y otros, la
administracion de justicia al estilo de la Constitucion de los EE. UU. de
Norteameérica.

II. CARACTERES DEL REGIMEN PRESIDENCIAL

El régimen presidencial es una version democratica de la monarquia,
pero se diferencia de ésta por ser de ejercicio temporal y no vitalicio;
por la consecuente prohibicion de la reeleccion continua o indefinida;
por originarse —directa o indirectamente— en la voluntad del pueblo y
no ser un derecho hereditario o un supuesto don de origen divino; por
compartir la soberania con el Congreso, en un ejercicio independiente,
pero no monocratico del poder politico; en la existencia consiguiente de

® Leopold Von Ranke: Pueblos y Estados en la Historia Moderna, Ed. F.C.E., México, 1948,
pgs. 65-66.

@ Cfr. S. E. Morison y H. S. Commager: Historia de los Estados Unidos de Norteamérica, Ed.
F.C.E., México, 1951, pgs. 195-196.
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un equilibrio de las funciones politicas y no de un monopolio de ellas; y
en el respeto irrestricto de las decisiones del poder judicial en el ejercicio
de cuyas funciones le estd vedado intervenir y al cumplimiento de cuyas
sentencias queda obligado a colaborar.

Dieter Nohlen apunta que:

En sintesis, las caracteristicas del presidencialismo son: amplia separacion del
poder ejecutivo del poder legislativo, poder ejecutivo unitario, eleccion directa
del presidente, imposibilidad de revocar el puesto del ejecutivo durante su
gestion e imposibilidad de disolucién del parlamento por parte del presidente.

Sin embargo, este profesor emérito de la Universidad de Heidelberg
observa que:

El presidencialismo de unicidad regional latinoamericana no existe, ni como
modelo ni como fenémeno real. A nivel histérico-empirico, el presidencialismo
en América Latina es cambiante y de caracteristicas nacionales.®

© Al respecto, Dieter Nohlen hace una comparacion entre los presidencialismos de Chile,
Argentina y Uruguay, como sigue: “Para marcar mejor determinadas distinciones, comparemos
ahora los casos de Chile y Argentina. De acuerdo a la respectiva Constitucion, el presidente
chileno esta dotado de mas poderes que el argentino. Chile tiene un sistema multipartidista bien
institucionalizado y una larga tradicion de gobiernos de coalicion. Salvo por el golpe militar en
1973, todos los presidentes civiles terminaron su mandato que se percibe como separado de la
persona que lo ejerce. En contraste, Argentina tiene partidos de tradicion “movimientista”, menos
institucionalizados, un sistema de partidos con un partido dominante internamente fragmentado.
No hay tradicién coalicional. En el pasado, los intentos de formar coaliciones entre sectores de
los grandes partidos fracasaron dos veces debido a la intervencion militar. Pero aun sin golpes
de Estado, es raro que un presidente civil termine su mandato. Mientras que en Chile el sistema
presidencial en la practica es equilibrado en cuanto a la distribucién de poderes entre el Ejecutivo y
el Legislativo, y la politica que lleva a cabo el presidente depende de alguna manera de la mayoria
parlamentaria en el Congreso mas alla del apoyo de su coalicién, en Argentina el Presidente,
inclusive cuando tiene una mayoria parlamentaria a su favor, trata de gobernar por decreto,
sobrepasando al Legislativo e identificando el cargo que ejerce en pleno estilo individualista con
su persona. Por lo tanto, la practica politica es proclive al hiperpresidencialismo, en el que no
funcionan los frenos y contrapesos”. “Lo que se desprende de los casos de Chile y Argentina es que
un tipo de sistema presidencial no se perfila sélo mirando una dimensién —y la mas observada es
la relacion entre el Ejecutivo y el Legislativo- sino varias. El chileno es equilibrado (en la relacion
entre los poderes), coalicion dentro de una constelacion competitivo-mayoritaria (en cuanto a la
competicion politica y la formacion de mayorias) con fuertes elementos de concertacién entre
mayoria y minoria (en cuanto al estilo de la politica). El argentino es dominante, competitivo
mayoritario, proclive a medidas jerarquico-decisionistas”. “En Uruguay, por ejemplo, se ha
practicado tradicionalmente un sistema presidencial equilibrado con correctivos parlamentarios,
especialmente debido al sistema electoral presidencial vinculado con el del parlamento (doble voto
simultaneo), no tanto a las disposiciones constitucionales que algunos constitucionalistas locales
han interpretado de manera de que el sistema sea de tipo parlamentario: Un sistema presidencial
con una mezcla de elementos proporcionales (dentro del partido mayoritario) y mayoritarios
(en la dependencia con su contrincante) y un estilo politico de concertacion hiperintegrativa. Es
interesante observar que la democracia uruguaya se aproximo a su derrumbe justamente cuando
los tiltimos presidentes preautoritarios cambiaron este estilo politico tradicional hacia uno de tipo
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El tratadista espafiol Nicolds Pérez Serrano nos da su vision del pre-
sidencialismo como sigue:

El régimen se basa en una separacion extremosa de los Poderes Legislativo y
Ejecutivo, como ya se ha dicho, y sus elementos caracteristicos son estos: a)
un Presidente, elegido en forma casi plebiscitaria, que en ningtin momento
depende de las Camaras, pues el Congreso no interviene practicamente ni en
su designacion, ni en su politica, ni en su revocacidn anticipada; por tanto,
es un Poder vigoroso, de rango equivalente al del Parlamento y capaz de
enfrentarse con él; y como las facultades atribuidas al Presidente son suyas,
de ejercicio personal, que no requiere auténtica cooperacion de Ministerios
para su eficacia, el Jefe del Estado es al propio tiempo Jefe del Gobierno,
verdadero titular del Ejecutivo, y no cabe considerarsele responsable ante el
Parlamento, porque tiene origen tan democratico como éste, y con igualdad
de titulo que el Congreso puede proclamarse genuino representante de la
soberania nacional; b) Los Ministros son meros auxiliares, subordinados al
Presidente, colaboradores que éste busca (fuera del recinto parlamentario)
para que le ayuden en su funcidn, ya que para hacer él su politica ha de tener
libertad de elegir sus servidores; ni siquiera los menciona la Constitucion, ni
la ‘senatorial courtesy’ consentiria que la Camara Alta pusiera obstaculo a
esta seleccion presidencial; se comprende perfectamente que los “Secretarios’,
pues asi se llaman, dependan tnicamente del Jefe del Estado, el cual los
revoca con la misma libertad con que los designa; se comprende, asimismo
que, en cambio, no sean responsables ante el parlamento, con el que nada los
vincula; vienen, por tanto, a ser unos altos funcionarios, de confianza del Jefe
del Estado, que dirigen cada uno un Departamento o Ramo de servicios, y
que no tienen facultades propias, ni se reinen en Cuerpo para deliberar en
comun, ni forman en su virtud un verdadero Gabinete.®

III. EL PRESIDENCIALISMO EN LA REPUBLICA DE CHILE

Intentaremos —a trazo grueso— abordar una sintesis descriptiva
del sistema presidencial chileno desde nuestra primera Constitucion que
merece tal nombre, la de 1828, precedente de la Carta de 1833 que perdurd
casi un siglo, siguiendo por la de 1925 que sucumbid bajo el golpe militar

jerarquico-decisionista, aunque por cierto esto no fue la causa principal de la destruccion de la
democracia. No obstante, son cambios que marcan diferencias. En ese sentido, conviene afiadir
interpretaciones que se formularon en relacion a la introduccién del sistema de mayoria absoluta
para las elecciones presidenciales en 1996. Se teme un ‘presidencialismo mas duro’, generando
desencuentros entre los partidos y vaivenes antagonicos entre los poderes del Estado, sin descartar
las cadencias populistas y las pretensiones de hegemonia. Las circunstancias se agravan si, atrapado
por el ‘mito del mandato” popular, el presidente se siente portador de una ‘voluntad general’ y no
cultiva las légicas negociales”. Ob. cit., pgs. 95 a 97.

© Nicolas Pérez Serrano: Tratado de Derecho Politico, Ed. Civitas, Madrid, 1976, pgs. 827-828.
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de 1973, el que dicta la Constitucion de 1980 que hasta ahora nos rige con
significativas modificaciones.

1. Elrégimen presidencial en la Constitucion de 1828

Después de superar el intento federalista (1825-1827) y los numerosos
ensayos constitucionales de corta vida y efimera eficacia que le antecedie-
ron, la Carta de 1828 tiene el mérito de haber sido el fruto del estudio de
una comision de notables juristas y de debatirse y aprobarse por el primer
Congreso Constituyente convocado hasta entonces.”

La Constitucion de 1828 dedico su Capitulo VII al Poder Ejecutivo,
uno de los tres poderes en que la nacion delegd el ejercicio de la soberania,
“los cuales se ejerceran separadamente, no debiendo reunirse en ningtin
caso” (Art. 22).

Su Art. 60 establecia que “El Supremo Poder Ejecutivo serd ejercido
por un ciudadano chileno, de mas de 30 afios, con la denominacién de
Presidente de la Reptiblica de Chile”.

El Presidente de la Republica de Chile (P. de la R.) duraba 5 afos en
sus funciones y no podia ser reelegido sino mediando igual periodo entre
una y otra eleccion.

A diferencia de los diputados que eran “elegidos directamente por el
pueblo” y de los senadores, que lo eran por las Asambleas Provinciales “a
razon de dos senadores por cada provincia”, el P. de la R. era elegido por
“los electores que las provincias nombren en votacion popular i directa,
cuyo numero sera triple del total de diputados i senadores que corresponde
a cada provincia”, las cuales eran ocho. Correspondia al Congreso calificar
las elecciones y proclamar al Presidente elegido y al Vicepresidente encar-
gado de su reemplazo por imposibilidad fisica o moral.

La extension y los limites del Poder Ejecutivo se indicaban en tres
parrafos titulados “Privilegios i facultades del Poder Ejecutivo”, “Deberes
del Poder Ejecutivo” y “De lo que se prohibe al Poder Ejecutivo”.

El primero de ellos contemplaba la imposibilidad de acusar y procesar
judicialmente al P. de la R. durante su gobierno, salvo ante la Camara de
Diputados, en juicio politico, el que podia acontecer hasta un afio después

@ El historiador Julio Heise dice de ella: “Esta Constitucion paso a ser la mas perfecta por su
forma y fondo de cuantas se habian ensayado hasta entonces. Redactada en un lenguaje preciso,
no exento de cierto rigor técnico. Tuvo como fuentes los codigos politicos franceses de 1791 y
1793; el espanol de 1812 y toda la experiencia politica vivida por los criollos desde 1810. Tiene
en nuestra evolucion politica una gran significacion histérica porque, por un lado, representa
indiscutiblemente una etapa en la organizacion de la Reptblica al reaccionar enérgicamente contra
el federalismo y a favor de un régimen centralizado, y de otro, formula principios que ejerceran
una influencia decisiva en nuestro ulterior desenvolvimiento histérico”. Cfr. Arios de formacion y
Aprendizaje politicos: 1810/1833, Ed. Universitaria, Santiago, 1978, pg. 186.
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de concluido aquél.® Entre sus atribuciones cabe destacar la iniciativa
legislativa; hacer observaciones y vetar los proyectos aprobados por las
Camaras; convocar al Congreso a sesiones extraordinarias; nombrar y
remover sin expresion de causa a los Ministros y a los oficiales de las Se-
cretarias; proveer los empleos civiles, militares y eclesidsticos, necesitando
el acuerdo del Senado para los enviados diplomaticos, coroneles y demas
oficiales superiores del ejército permanente; iniciar y concluir tratados de
paz, alianza, comercio y cualesquiera otros, necesitando la aprobacion del
Congreso para su ratificacion; celebrar concordatos con la Silla Apostolica
(la religion oficial era la “Catdlica Apostolica Romana con exclusion de
cualquiera otra:” Art. 3); ejercer, conforme a las leyes, las atribuciones del
patronato pero sin poder presentar obispos sino con la aprobacion de la
Camara de Diputados; declarar la guerra, previa resolucion del Congreso;
disponer de las fuerzas de mar y tierra y de la milicia activa para la seguri-
dad interior y defensa exterior de la nacion; y, en casos de ataque exterior
o conmocioén interior, graves e imprevistos, tomar prontas medidas de
seguridad, dando cuenta inmediatamente al Congreso de lo ejecutado y
sus motivos, quedando sujeto a sus resoluciones (Arts. 81 al 83).

En lo que concierne a sus deberes, lo eran publicar y hacer circular to-
das las leyes que el Congreso sancionara, “Ejecutarlas i hacerlas ejecutar
por medio de providencias oportunas”; presentar cada afo al Congreso el
presupuesto de la nacion y dar cuenta de la inversion del anterior; asimis-
mo, dar cuenta al Congreso, al abrir sus sesiones, del estado de la nacién
en todos los ramos del Gobierno; velar sobre la conducta funcionaria de
los empleados del poder judicial “i sobre la ejecucién de las sentencias”;
y “Tomar las providencias necesarias para que las elecciones se hagan en
la época sefialada en esta Constitucidn, i para que se observe en ellas lo
que disponga la ley electoral” (Art. 84).

Por lo que toca a las prohibiciones que se imponian al Ejecutivo, le
estaba vedado “Mandar personalmente la fuerza armada de mar y tierra,
sin previo permiso del Congreso”, obtenido el cual el gobierno pasaria al
Vice-Presidente. Le estaba prohibido “Conocer en materias judiciales bajo
ningtn pretesto”; “Suspender por ningtin motivo las elecciones nacionales,
ni variar el tiempo que esta Constitucion les designa”; “Impedir la reunion
de las Camaras o poner algiin embarazo a sus sesiones”; ni “Privar a nadie
de su libertad personal i, en caso de hacerlo por exigirlo asi el interés jeneral,
se limitara al simple arresto; i en el preciso término de 24 horas pondra al
arrestado a disposicion del juez competente” (Art. 85).

De este sucinto cuadro de la primera Constitucion presidencialista que
adopto la Republica de Chile, puede advertirse que en ella se conjugan

® También era causal de acusacion la “violacion de los derechos individuales” (Arts. 47 N°2).
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todas las caracteristicas esenciales que se asignan al régimen presidencial,
y que ya sefialamos.

Este Codigo Politico tenia acotada su vigencia pues, conforme a su Art.
133, “El afio 1836 se convocara por el Congreso una Gran Convencién, con
el tinico y exclusivo objeto de reformar o adicionar esta Constitucion, la
cual se disolverd inmediatamente que lo haya desempefiado...”.

2. El presidencialismo en la Carta Fundamental de 1833

No viene al caso explicar las multiples razones histdricas y las circuns-
tancias politicas que adelantaron la reforma de la Carta de 1828. Sefialemos
solamente que, después de la revolucion de 1829, el orden publico estaba
por el suelo. Julio Heise registra 18 conspiraciones entre 1830 y 1837 y hace
constar que —segun Francisco Encina— la historia sélo recoge aquéllas que
fueron motivo de procesos.’ Se necesitaba un hombre de caracter autori-
tario y espiritu practico, de la estatura de Diego Portales, para restablecer
el orden y la disciplina, tarea que le costd su asesinato. Con Portales se
inicia la estabilidad de la Republica.

Laley fundamental de 1833 fue obra de la Gran Convencion de Chile,
convocada por ley del 1 de octubre de 1831, asistida por una Comision de
destacados juristas que presento el respectivo Proyecto en abril de 1832; fue
discutido y votado por dicha Convencion en marzo de 1833 y fue firmado
por los convencionales, jurado y promulgado el 25 de mayo de 1833."°

Por primera vez, esta Constitucion incluy6 un Capitulo V denominado
“Derecho Publico de Chile” que contiene las libertades, inviolabilidades
y derechos que ella aseguraba a todos los habitantes de la Republica. Si-
guiendo la tradiciéon europea de la supremacia del Parlamento, la Carta
se ocupaba “Del Congreso Nacional” (Cap. VI) antes que “Del Presidente
de la Republica” (Cap. VII), que es el tema que nos ocupa.

Su articulo 59 distinguia el Gobierno de la Administracion al prescribir
que “Un ciudadano con el titulo de Presidente de la Republica de Chile
administra el Estado y es el Jefe Supremo de la nacion”.

A diferencia de la Carta de 1828, su Art. 61 prescribia que “Las fun-
ciones del P. de la R. duraran por cinco afos; y podra ser reelejido para
el periodo siguiente” El Art. 62 anadia que “Para ser elejido tercera vez,
debera mediar entre ésta y la segunda eleccion el espacio de cinco afios”.

Sin embargo, por ley de reforma constitucional de 8 de agosto de 1871
se sustituyeron las disposiciones que anteceden por las siguientes:

© Julio Heise, Ob. Cit., pgs. 208 a 210 y Nota 149.
(10 Sergio Carrasco D., Génesis de los textos constitucionales chilenos, Ed. Juridica de Chile, 1980,
pgs. 33-40.
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Art. 52 (61 original) “El P. de la R. durara en el ejercicio de sus funcio-
nes por el término de cinco anos; y no podra ser reelegido para el periodo
siguiente”.

El Art. 53 (62 original) “Para poder ser elegido segunda o mas veces
debera siempre mediar entre cada eleccion el espacio de un periodo”.

Esta reforma puso fin a los tradicionales decenios presidenciales que,
desde 1831, favorecieron a los Presidentes Prieto, Bulnes, Montt (Manuel),
y Pérez. Sefiala Alcibiades Roldan que “... dado el enorme poder de que
disponian los Presidentes y las practicas electorales que entonces prevale-
cian, no era posible entrar en lucha con el que se hallaba en funciones”."

La eleccidn del Presidente continué practicandose por via indirecta,
mediante electores cuyo nimero debia triplicar al total de los Diputa-
dos —no se incluia el nimero de Senadores— que corresponda a cada
departamento (Art. 63). Los departamentos constituian la division de
las provincias y eran aquéllos los que elegian, en votacion directa, a los
diputados (Art. 18).

Enla Carta de 1833, el Congreso continuaba calificando la eleccién del
P. de la R.; pero se habia suprimido el cargo electivo de Vice-Presidente.
Sin embargo, el Art. 74 preveia que “Cuando el P. de la R. mandare per-
sonalmente la fuerza armada ¢ cuando por enfermedad, ausencia del
territorio de la Republica U1 otro grave motivo no pudiere ejercitar su
cargo, le subrogara el Ministro del despacho del Interior con el titulo de
Vice-Presidente de la Republica...”

Una dréstica disposicion impedia la prorroga del periodo presidencial.
El Art. 77 disponia que “El Presidente de la Reptblica cesara el mismo dia
en que se completen los cinco afios que debe durar en el ejercicio de sus
funciones, y le sucederd el nuevamente electo”.

Una atribucidn general de la Presidencia, que se ha mantenido hasta
el presente, estaba contenida en el Art. 81 el que seguia a continuacion
del severo juramento que el P. de la R. debia prestar al asumir su cargo:
“Al Presidente de la Reptiblica estd confiada la administracion y gobierno
del Estado; y su autoridad se estiende & todo cuanto tiene por objeto la
conservacion del orden publico en el interior, y la seguridad esterior de
la Republica guardando y haciendo guardar la Constitucion y las leyes”.

Venian a reglén seguido, en el Art. 82, las “atribuciones especiales del
Presidente”, entre las cuales son dignas de destacar las siguientes:

12. Concurrir a la formacién de las leyes con arreglo 4 la Constitucién; san-
cionarlas y promulgarlas.

Y Alcibiades Roldan: Elementos de Derecho Constitucional de Chile, Santiago, 1914, pgs. 380.
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28, Expedir los decretos, reglamentos é instrucciones que crea convenien-
tes para la ejecucion de las leyes.

32 Velar sobre la pronta y cumplida administracién de justicia, y sobre
la conducta ministerial de los jueces.'

6% Nombrar y remover a su voluntad a los Ministros del Despacho y
oficiales de sus secretarias, 4 los Consejeros de Estado de su eleccidn, a los
Ministros diplomaticos, 4 los Cénsules y demads agentes exteriores, a los In-
tendentes de provincia y a los Gobernadores de plaza.

7%. Nombrar los magistrados de los tribunales superiores de justicia, y
los jueces letrados de primera instancia 4 propuesta del Consejo de Estado...?

132, Ejercer las atribuciones del patronato respecto de las iglesias, bene-
ficios y personas eclesiasticas, con arreglo 4 las leyes.

172. Mandar personalmente las fuerzas de mar y tierra, con acuerdo del
Senado, y en su receso con el de la Comisiéon Conservadora. En este caso, el
Presidente de la Republica podra residir en cualquiera parte del territorio
ocupado por las armas chilenas.

182. Declarar la guerra con previa aprobacion del Congreso, y conceder
patentes de corso y letras de represalia.

192. Mantener las relaciones politicas con las potencias extranjeras, reci-
bir sus ministros, admitir sus consules, conducir las negociaciones, hacer las
estipulaciones preliminares, concluir y firmar todos los tratados de paz, de
alianza, de tregua, de neutralidad, de comercio, concordatos y otras conven-
ciones. Los tratados, antes de su ratificacion, se presentaran 4 la aprobaciéon
del Congreso. Las discusiones y deliberaciones sobre estos objetos seran
secretas, si asi lo exige el Presidente de la Republica.

202 Declarar en estado de sitio uno 6 varios puntos de la Reptblica en
caso de ataque exterior, con acuerdo del Consejo de Estado, y por un deter-
minado tiempo.

En caso de conmocion interior, la declaracion de hallarse uno 6 varios
puntos en estado de sitio, corresponde al Congreso; pero si éste no se hallare
reunido, puede el Presidente hacerla con acuerdo del Consejo de Estado, por
un determinado tiempo. Si & la reunion del Congreso no hubiese expirado el
término sefialado, la declaracion que ha hecho el Presidente de la Republica
se tendra por una proposicion de ley.

212. Todos los objetos de policia y todos los establecimientos puiblicos
estan bajo la suprema inspeccién del Presidente de la Reptiblica conforme a
las particulares ordenanzas que los rijan.

12 Por ley de Reforma Constitucional de 10 de agosto de 1888, este texto se modificé asi “3a.
Velar por la conducta ministerial de los jueces y demas empleados del orden judicial, pudiendo,
al efecto, requerir al ministerio publico para que reclame medidas disciplinarias del tribunal
competente, O para que, si hubiere mérito bastante, entable la correspondiente acusacion”.

3 El Consejo de Estado era un cuerpo consultivo del P. de la R. —salvo los casos en que
se requiere su acuerdo— con facultades propositivas y encargado de dirimir las contiendas de
competencia entre las autoridades administrativas y entre éstas y los tribunales de justicia (Art.
95, originalmente 104 de la C. Politica reformada).
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En cuanto a su responsabilidad politica, el P. de la R. podia ser
acusado (impeachment) solo en el afio inmediato “después de concluido el
término de su presidencia”, por todos los actos de su administracion en
que hubiera comprometido gravemente el honor o la seguridad del Estado
o infringido abiertamente la Constitucion (Art. 74 orig.)

Pese ala claridad con la cual los constituyentes de 1833 habian estable-
cido el régimen presidencial, un conjunto de factores culturales, sociales y
politicos fueron presionando y ganando terreno al autoritarismo con que se
ejercia el gobierno de la nacion hasta llegar a un quiebre institucional que
culmina con la revoluciéon de 1891 y el suicidio del Presidente en ejercicio,
don José Manuel Balmaceda, mutando la relacion entre el Ejecutivo y el
Congreso en un pseudo parlamentarismo —o parlamentarismo incomple-
to, como le han denominado algunos historiadores— al que va a poner
abrupto término —34 afios después— la Constitucion de 1925y la dictadura
del General Carlos Ibanez del Campo, que se extendio hasta el afio 1931.

Refiriéndose a los factores culturales, el historiador Julio Heise hace
notar que “... el periodo conservador o pelucon (1830-1861) cred en Chile
una estructura politica autocratica y oligdrquica inspirada en la tradicion
espafiola del Despotismo Ilustrado. Sirvié admirablemente para que nues-
tra clase alta se preparara en el ejercicio de la democracia. Es una prudente
y utilisima transicion entre el pasado colonial y la democracia politica que
practicé nuestra burguesia en la segunda mitad del siglo 19, transicion
que no tuvieron muchos pueblos hermanos de Hispanoamérica, y que, en
gran parte, explica el orden y la continuidad de nuestra historia politica”.

Mas adelante, el mismo autor —luego de referirse a la influencia en
América del romanticismo revolucionario europeo y a la revoluciéon de
1848 en Francia— senala que el racionalismo y el positivismo, impulsados
por la poderosa corriente liberal, penetra e invade todos los sectores de la
vida nacional. Dice:

Es el liberalismo que alla por el afio 1850, inicia su periodo heroico, su etapa
de encendida lucha doctrinaria no sélo en Chile, sino en todo el continente
americano. Es la época en que la juventud chilena seguia a Bilbao y Lastarria;
la peruana, a Vigil y Galvez; la mexicana, a Mariano Otero y Gomez Farias y
la argentina, a Echeverria y Alberdi. Al promediar el siglo 19 observamos en
todos los aspectos de la existencia colectiva una honda inquietud espiritual;
una clara y enérgica actitud de rebeldia contra las ideas y los sentimientos
tradicionales: se trata de borrar los tltimos vestigios del pasado colonial.

Y concluye sefialando que:

La atmosfera espiritual dentro de la cual se desenvuelven la Reptuiblica pelu-
cona y la Republica liberal serd, pues, muy distinta. La Republica pelucona o
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conservadora es una prolongacion de la época colonial. Todos los sectores de
la opinidn, liberales o conservadores sienten en este periodo una veneracion
absoluta por los principios del catolicismo. En el grupo liberal encontramos
distinguidos y talentosos miembros del clero. Nadie siente necesidad de dis-
cutir problemas politico-religiosos. El régimen de unién de la Iglesia con el
Estado se extiende a todas las esferas de la convivencia social: la legislacion,
la instruccidn publica, el ejército, los tribunales, el control del estado civil de
las personas, etc.

La republica liberal, en cambio, se aleja decididamente del espiritu
colonial espafiol. Espiritualmente se acerca a Francia y bajo la influencia de
la filosofia liberal inicia una vida enteramente antitradicionalista. El espiritu
contemporaneo, la filosofia laica y el liberalismo doctrinario empiezan a
dominar en Chile a partir de 1861."

En el aspecto social, el transito de la repuiblica pelucona a la republica
liberal estara marcado por el contrapunto entre la aristocracia agraria (y el
inquilinaje) que dominaba sin contrapeso en la primera etapa de nuestra
vida independiente y la emergente burguesia industrial y comercial nacida
al amparo de la explotacion de la plata (Chanarcillo), de las minas de car-
bon, la mineria del cobre y la explotacion del salitre; asi como la fundacion
de los primeros bancos y el incremento de las relaciones comerciales con
numerosos paises de Europa —Inglaterra, Cerdena, Bélgica, Prusia— y de
América.” Este desarrollo al modo liberal da nacimiento a la clase media
y a los partidos que la representan.

Pero es en la vida politica del pais donde se advierten los cambios mas
decisivos. Al inicio de la reptblica pelucona la diferencia entre ser con-
servador o ser liberal estaba marcada mas por la actitud de sumision o de
rebeldia ante la autoridad y el status quo que por la adhesion a un sistema
de ideas acerca del Estado, sus fines y el modo de lograrlos. El partido
conservador recién nace en 1857 por reaccidon natural frente al ascenso del
partido liberal que se organizé como tal en 1849.

A mediados del s. XIX, la sociedad chilena se ve remecida por la lle-
gada de inquietos intelectuales que venian escapando de persecuciones
desatadas en los paises vecinos y por las ideas revolucionarias que agitaban
a Europa —especialmente a Francia, donde florecian los precursores del
socialismo, como Saint Simon, Fourier, Lamennais o Proudhon. Ideas que
serian introducidas en nuestro pais por Santiago Arcos y Francisco Bilbao
desde el seno de la sociedad La Igualdad.

(9 Julio Heise, 150 Afios de Evolucién Institucional, pgs. 57-58; 67-68 y 70-71, Ed. Andrés Bello,
3 edicion, Stgo., 1977.

(9 En 1856 se firma con Argentina un tratado que establece la mas amplia libertad de comercio
entre ambos paises.
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La influencia de la cultura liberal progresista, el auge y diversificacion
de la economia y la formacion de un proletariado industrial dan nacimiento
alos partidos politicos; proceso que se inicia con el partido Liberal (1849), el
Conservador (1857), el partido Democratico en 1887, los partidos Radical y
Nacional —desmembrados del Liberal y el partido Liberal Democratico.'®

Los partidos comienzan a rebelarse contra el autoritarismo presidencial
y a negociar cuotas de poder en los ministerios y servicios publicos para
que el Presidente lograra la aprobacién por el Congreso de las llamadas
“leyes periddicas”. Entre éstas cabe destacar la aprobacion anual de la Ley
de Presupuesto; la que —cada 18 meses— autorizaba el cobro de contri-
buciones; y la que fijaba la fuerza armada de mar y de tierra que habia de
mantenerse en pie en tiempos de paz o de guerra (Art. 37, Nos. 2,3y 8). Lo
cierto es que sin la ley del presupuesto de la nacion, sin ley que autorice el
cobro de contribuciones para financiar los gastos y sin una fuerza armada
estable, resulta imposible gobernar. De alli que el historiador Luis Galda-
mes sostenga: “La verdad es que, no obstante consagrar la Carta de 1833
un absolutismo presidencial, las leyes periddicas o constitucionales termi-
naron subordinando al Ejecutivo al tutelaje permanente del Congreso”."”

Durante la segunda mitad del s. XIX y hasta la Carta de 1925 la lucha
politica por defender —en el pensamiento pelucén— el caracter presiden-
cial del régimen de gobierno de la Constitucion contra el convencimiento
del partido liberal —y todos los que se le fueron sumando— de sostener
que el parlamentarismo estaba encarnado en ella,® llev¢ al pais al levanta-
miento revolucionario de 1891 que condujo a la consagracion de un pseudo-
parlamentarismo estéril que ocasion6 diversas crisis de gobernabilidad y
concluyd con la promulgacion de la Constitucion presidencialista de 1925.

3. El Presidencialismo en la Constitucion Politica de 1925

En la Carta del 25 confluyen numerosas influencias sociales, ideold-
gicas y politicas.

A principios del siglo XX comienza a organizarse el mundo del trabajo
en las célebres mancomunales obreras del norte de Chile, que exigian a
las empresas condiciones mas dignas de trabajo e higiene, una jornada
no superior a 8 horas diarias, seguridad en las faenas mineras, pago de
los salarios en moneda chilena y no en las fichas con que lo hacian las
grandes companias y obligaban a gastarlas en sus pulperias. Todas estas

19 Estos eran los partidos nacidos antes de la Revolucion de 1891. Cfr. German Urzta
Valenzuela, Derecho Politico Chileno, Ediar-Consosur, sin fecha, pgs. 237-238.

U7 Luis Galdames, Historia de Chile. La Evolucién Constitucional, Santiago, 1925.

9 Julio Heise anota 19 razones en pro de la interpretacion parlamentaria. Ver Historia de Chile.
El Periodo Parlamentario 1861-1925, t. I, Ed. Andrés Bello, Stgo., 1974, pgs. 23-31.
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demandas elementales fueron rechazadas por las empresas, lo que motivo
la concentracion de los mineros de Tarapaca en la Escuela Santa Maria,
en Iquique, en diciembre de 1907. Al no obedecer la orden de disolver la
manifestacion, fueron ametrallados por el ejército en una acciéon brutal en
que fueron sacrificadas familias enteras."

El partido Democrata, bajo la influencia de Luis Emilio Recabarren,
dio el respaldo politico al movimiento obrero.

El afio 1907 se creo la Federacion Obrera de Chile, reconocida oficial-
mente por el gobierno en 1812, que inicialmente agremio a los obreros
ferroviarios.

En el mismo afio se organizan los primeros sindicatos en Valparaiso, en
Santiago y en Antofagasta. En 1910 existian 433 asociaciones de trabajado-
res, en su mayoria asociaciones de socorros mutuos y espiritu cooperativo.
Habia nacido el movimiento obrero organizado.

El afio 1914 estallo la primera guerra mundial, cuyas consecuencias
alteraron los mapas y las relaciones internacionales y dieron origen a la
Sociedad de las Naciones.

En el aspecto ideoldgico debemos recordar que en 1917 ocurren dos
acontecimientos importantes: el triunfo de la revolucion en México y la
implantacion del socialismo en la que luego seria la Union Soviética. El
marxismo dejaba de ser una elucubracion teodrica para encarnarse en un
ejemplo vivo y palpable de un poderoso Estado impulsado por la clase
trabajadora.

Don Arturo Alessandri Palma, elegido Presidente de la Reptiblica en
1920, fue el arquitecto y propulsor de la Constitucion de 1925, la que puso
término definitivo al pseudo-parlamentarismo instaurado al término de
la republica pelucona (1861). Dice Heise: “En un comienzo el Presidente
pretendio reducir el régimen parlamentario a sus verdaderas proporciones,
pero luego penso y sostuvo la necesidad de reemplazarlo por el régimen
presidencial. Su primera administracion (1920-1925) represento6 en los
hechos la quiebra total del sistema parlamentario”.*

El afio 1925 serd el afio de la defuncién del parlamentarismo en Chile.
Pero no porque la Gran Comisién Consultiva —pese a su proximidad con el
Presidente, que designaba a sus miembros— fuese partidaria del régimen
presidencial sino porque los proyectos alternativos fueron sometidos a ple-
biscito, en el cual la personalidad y la elocuencia arrasadora de Alessandri
hicieron triunfar su Proyecto que se convirtio en la Constitucion Politica
de 1925, promulgada el 18 de septiembre de ese afio. Por el Proyecto de la

(9 El Dr. Nicolas Palacios, testigo presencial de la masacre, dio una cifra de 195 muertos y 390
heridos: en total, 585 bajas. Ver Revista Chilena de Historia y Geografia, 1968, N° 136, pgs. 201 y sig.

@0 Julio Heise, Historia de Chile, cit. t. 1., pg. 441.
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Comision (y de Alessandri) —cédula roja— sufragaron 127,483 votantes;
por la cédula azul (régimen parlamentario) lo hicieron 5,448. Y por el re-
chazo de ambos proyectos (cédula blanca) votaron 1,490. En suma, votaron
134,421 ciudadanos de un total de 296,259 inscritos.”

Las caracteristicas mas relevantes de la Carta de 1925 son las siguientes:

1. Fortalecimiento del régimen presidencial. El Presidente deja de
ser designado por electores y es elegido directamente por la ciudadania
mediante voto unitario, personal, universal y secreto.

2. El capitulo titulado “Derecho Publico de Chile” se reemplaza por el
que se denomina “Garantias Constitucionales”, que da mejor cuenta de su
contenido, el que se amplia incorporando —entre otras innovaciones— la
funcién social de la propiedad.

3. Se suprime la religion Catolica, Apostdlica, Romana como la oficial
del Estado y termina el conjunto de facultades del Gobierno comprendidas
en el Patronato. Se consagra la libertad de cultos.

4. La institucionalidad original de la Carta de 1833 se mantiene, pero
anadiendo, en Capitulo aparte (VI) el Tribunal Calificador de Elecciones
que fiscalizaria, desde entonces, las elecciones del P. de la R., y las de Di-
putados y Senadores, en forma autéonoma e independiente de todo otro
poder. Mas adelante se introduce la Contraloria General de la Republica
y el Tribunal Constitucional. El régimen presidencial queda claramente
definido en los articulos 60 y 71. El P. de la R. dura seis afios en el cargo
y no puede ser reelegido para el periodo siguiente. El Congreso Nacional
contintia dividido en dos Camaras: la de Diputados y el Senado. Pero pierde
definitivamente la facultad de calificar la eleccion del P. de la R. y cada
Camara, la de sus propios miembros. Esta facultad, que habia sido fuente
de los mayores abusos y fraudes, se deposita —como ya adelantamos— en
el Tribunal Calificador de Elecciones. Se regulan las atribuciones exclusivas
del Congreso y las de cada Cdmara. La designacion de los magistrados
de los tribunales superiores de justicia queda a cargo del P. de la R. quien
debe elegir de una lista que confecciona el tribunal respectivo.

5. Se suprime el Consejo de Estado, originalmente compuesto por
los Ministros y por altos funcionarios e integrado —desde 1874— por
representantes de las Camaras en lugar de los Ministros. Termina asi su
intervencion en el sistema de Patronato y en la designacion de los jueces.
Sus funciones consultivas pasaron al Senado, asi como la facultad de des-
aforar, en causal criminal, a los intendentes y gobernadores. El Consejo
de Estado resolvia las contiendas de competencia que se producian entre

@ Ver Alejandro Silva Bascufian, Tratado de Derecho Constitucional, (II), t. III, Ed. Juridica de
Chile, Stgo., 1997, pg. 81
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las autoridades politicas o administrativas o entre éstas y los tribunales
de justicia. Esta atribucion se repartié entre el Senado y la Corte Suprema.

6. Es atribucion exclusiva de la Camara de Diputados fiscalizar los
actos del gobierno y para ello puede adoptar acuerdos o sugerir obser-
vaciones que seran transmitidas al P. de la R. Sin embargo, esta forma
de fiscalizacion no afectara la responsabilidad politica de los Ministros
ni la del P. de la R,, la que so6lo puede hacerse efectiva mediante el juicio
politico (impeachment) en que la Camara debe declarar si ha o no lugar
a la acusacion, por muy graves motivos precisados en la Constitucion; y,
habiendo lugar a ella, corresponde al Senado, resolviendo como jurado,
declarar si el acusado es o no culpable del delito o abuso de poder que se
le imputa. La declaracion de culpabilidad debia pronunciarse por las dos
terceras partes de los Senadores en ejercicio, tratandose del P. de la R. y por
la mayoria en ejercicio de ellos, en los demas casos. Declarado culpable, el
acusado quedaba destituido de su cargo.

7. Resolviendo la permanente confrontacion a que dio lugar, a partir
de 1861, la aprobacién de las leyes periddicas, se sustituyo el sistema de
la Carta de 1833 que, escuetamente, prescribia: “Art. 37. Solo en virtud de
una lei se puede: ...2° Fijar anualmente los gastos de la administracion
publica. 3° Fijar igualmente en cada afo las fuerzas de mar y tierra que han
de mantenerse en pie en tiempo de paz o de guerra. Las contribuciones
se decretan por solo el tiempo de dieziocho meses, y las fuerzas de mar y
tierra se fijan sdlo por igual término”. Como estos recursos esenciales para
el ejercicio del Gobierno solo podian obtenerse en virtud de una ley, le bas-
taba al Congreso retardar su aprobacién, suspender su tramitacion o negar
su aprobacion para que el Gobierno quedara entrampado. La Constitucion
de 1925 resolvio esta anomalia en la siguiente forma: “Art. 44. S6lo en vir-
tud de una ley se puede: “1° Imponer contribuciones de cualquiera clase
o naturaleza, suprimir las existentes... y determinar su proporcionalidad
o progresion”. “4° Aprobar anualmente el calculo de entradas y fijar en la
misma ley los gastos de la administracion publica. La Ley de Presupuestos
no podra alterar los gastos o contribuciones acordadas en leyes generales
o especiales. Solo los gastos variables pueden ser modificados por ella;
pero la iniciativa para su aumento o para alterar el calculo de entradas
corresponde exclusivamente al Presidente de la Republica. El proyecto
de Ley de Presupuestos debe ser presentado al Congreso con 4 meses de
anterioridad a la fecha en que debe empezar a regir; y si, a la expiracion
de este plazo, no se hubiere aprobado, regira el proyecto presentado por
el Presidente de la Republica. En caso de no haberse presentado el pro-
yecto oportunamente, el plazo de 4 meses empezard a contarse desde la
fecha de la presentacion”. “9. Fijar las fuerzas de mar y tierra que han de
mantenerse en pie en tiempo de paz o de guerra”.
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Como puede observarse, se elimind la periodicidad de las leyes de
contribuciones y la de fijacion del contingente de las fuerzas armadas. Y,
enlo que toca a la Ley de Presupuestos, todas las modificaciones cedieron
en favor del P. de la R.

Sin embargo, la Constitucion y las leyes no bastan para gobernar. Un
buen gobierno depende en gran parte de la capacidad y el liderazgo del
Jefe del Estado y de lalealtad de los partidos que respaldan su eleccion asi
como de la ecuanimidad y el sentido patridtico de la oposicion.

Don Alejandro Silva Bascuiidan —después de aclarar que la Carta de
1925 solo entraria a regir en 1932 por la rotativa presidencial y la dictadura
del General Carlos Ibaniez, ocurridas en ese intervalo— sostiene que:

Dentro de los cuatro decenios que transcurrieron desde tal fecha hasta el 11
de septiembre de 1973 (golpe militar de la Junta de Gobierno presidida por
el General Augusto Pinochet), es facil diferenciar etapas con caracteristicas
diversas: el segundo gobierno del sefior Alessandri Palma (1932-1938), las ad-
ministraciones radicales de los Presidentes Pedro Aguirre Cerda (1938-1941),
Juan Antonio Rios (1941-1946),% y Gabriel Gonzélez Videla (1946-1952); el
personalismo de los sefiores Carlos Ibafiez (1952-1958)* y Jorge Alessandri
Rodriguez (1958-1964) y, en fin, los liderazgos ideolégicos de Eduardo Frei
Montalva (1964-1970) (Democracia Cristiana) y de Salvador Allende Gossens
(1970-1973) (Socialistas y Unidad Popular).?*

La eleccién presidencial de 1970 encontr6 al pais agudamente dividido
entre ideologias irreconciliables: el Partido Nacional (P. N.), de tendencia
conservadora, con fuerte apego a la Constitucion de 1925, diez veces refor-
mada; la Democracia Cristiana (D. C.) de corte reformista, que —después
de un triunfo espectacular en las elecciones de 1964, con el apoyo de la
derecha— se habia venido disgregando hacia la izquierda (Movimiento
de Accion Popular Unitaria: MAPU, Izquierda Cristiana, Cristianos por
el Socialismo); y la Unidad Popular (U. P.) de acento revolucionario, for-
mada por los partidos Socialista, Comunista, el ala izquierda del Partido
Radical y los grupos desprendidos de la D. C. Cada corriente llevaba su
propio candidato.

El pais qued¢ dividido en tres masas homogéneas de electores que,
después de una encarnizada campafia, arrojo el siguiente resultado:

@2 Estos dos presidentes fallecieron en el ejercicio de sus cargos después de dar inicio al
desarrollo industrial con financiamiento estatal: la Corporacién de Fomento a la Produccion.

@) Este fue su segundo gobierno, pero plenamente democratico.

@9 Alejandro Silva Bascufan, ob. cit., t.III, pg. 95. Esta obra contiene una documentada sintesis
del desarrollo del régimen presidencial en Chile entre 1925 y 1973, en las pgs. 90 a 164.
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Salvador Allende U.P) 1'070,334 votos 36.22 %

Jorge Alessandri (R.N)) 1'031,159 votos 34.89 %
Rodomiro Tomic (D.C) 821,801 votos 27.81 %
(nulos y en blanco) 31,505 votos 1.08 %
TOTAL 2'954,799 votos 100.00 %

El Art. 64 de la Constitucion exigia, para proclamar Presidente a un
candidato, que éste hubiera “obtenido mas de la mitad de los sufragios
validamente emitidos”. No ocurriendo asi, “el Congreso Pleno elegira entre
los ciudadanos que hubieren obtenido las dos mas altas mayorias relativas”.

Después de un conmocionado debate entre los partidarios de Sal-
vador Allende, quienes amenazaban con un levantamiento popular si se
desconocia su triunfo, y los adeptos a Jorge Alessandri que defendian la
autonomia del Congreso Pleno para decidir, la Democracia Cristina —que
tenia los votos decisorios en el Congreso— resolvio condicionar su apoyo
a Salvador Allende a la aprobacion de un Estatuto de Garantias democra-
ticas de vasto espectro que fueron finalmente aprobadas por el Congreso,
dando paso asi a la eleccion de Salvador Allende.»

Con el apoyo de sélo un poco mas de un tercio del electorado, Allende
y los partidos que le respaldaban debieron ser mas prudentes en su pro-
yecto de implantar “el socialismo a la chilena”. No ocurrio asi. A los pocos
dias de asumir el mando, Allende propuso la reforma constitucional del
régimen de la propiedad minera y la nacionalizacion de la Gran Mineria
del Cobre. Se agudizé drasticamente, pero sin sujecion a la ley, la Reforma
Agraria iniciada por Eduardo Frei. A través de simples decretos supremos
el gobierno intervino y tomo el control de importantes industrias, contra-
riando el dictamen adverso de la Contraloria General de la Republica. Tuvo
un fuerte enfrentamiento con el Poder Judicial al no prestar a éste la fuerza
publica para el cumplimiento de sus resoluciones. Pretendié implantar
en Chile la Escuela Nacional Unificada (ENU), en cuya fundamentacion
se decia: “La ENU tiene por objeto la formacion del hombre nuevo para la
sociedad socialista”. A raiz de un proyecto de reforma constitucional para
establecer tres dreas en la economia: la estatal, la privada y la mixta, se
enfrento con la Contraloria, con el Tribunal Constitucional que se declaré
incompetente y con el propio Congreso que habia aprobado su proyecto.
Por todas estas irregularidades que comportaban un abuso visible del
poder, la Camara de Diputados, el 22 de agosto de 1973, adopt6 un severo
Acuerdo, denunciando que el Gobierno “se haido empefiando en conquis-

@) El Estatuto de Garantias modifico diversos preceptos de la Constitucion y estd contenido
en la Ley de Reforma N® 17.398, publicada en el D. Oficial de 9 de enero de 1971.
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tar el poder total... que para lograr este fin el Gobierno no ha incurrido
en violaciones aisladas de la Constitucion y las leyes, sino que ha hecho
de ellas un sistema permanente de conducta, llegando a los extremos de
desconocer y atropellar sistematicamente las atribuciones de los demas
poderes del Estado, violando habitualmente las garantias que la Cons-
titucion asegura a todos los habitantes de la Reptblica, y permitiendo y
amparando la creaciéon de poderes paralelos ilegitimos..”.*

La politizacion desastrosa de la reforma agraria, la intervencion de las
industrias productivas, y el absoluto desorden administrativo provocaron
una aguda escasez de alimentos. Proliferaban las “colas” para adquirir
cualquier cosa que apareciera en los mercados desbastecidos. Ademas,
los “cordones industriales” de los establecimientos tomados por la U.P.,
la violencia que se respiraba en el ambiente, las protestas de los Colegios
Profesionales y el descontento de gran parte del tejido social del pais,
provocaron, finalmente, el temido golpe militar de 11 de septiembre de
1973, el ataque de las fuerzas armadas al Palacio de Gobierno, el suici-
dio del Presidente Allende y la suspension progresiva e indefinida de la
Constitucion de 1925, hasta su total reemplazo por la nueva Constitucion
elaborada por el régimen militar y aprobada en 1980.

4. El Presidencialismo en la Constitucion de 1980

Entre el golpe militar de 1973 y la Carta de 1980 ocurre un proceso de
licuefaccion de la Constitucion de 1925.

Ya en el Acta de Constitucion de la Junta de Gobierno (D. L. N2 1 de
11 de septiembre de 1973), ésta designd como Presidente de la Junta® al
General Augusto Pinochet Ugarte y declard que ésta “...en el ejercicio de su
mision, garantizara la plena eficacia de las atribuciones del Poder Judicial
y respetara la Constitucion y las leyes de la Republica, en la medida en
que la actual situacion del pais lo permitan para el mejor cumplimiento
de los postulados que ella se propone”.

Nada dijo el Acta sobre el Congreso Nacional, pero la Junta de Gobier-
no comenzo a legislar desde el primer dia mediante “Decretos Leyes” (D.
L.) y disolvio el Congreso por D. L. N° 27 del 21 de septiembre de 1973,
procediendo en igual forma con el Tribunal Constitucional y el Tribunal
Calificador de Elecciones.

@ Allende habia creado una guardia personal de seguridad, el “Grupo de Amigos Personales”
(GAP), que contaba con armamento, vehiculos y diversas prebendas y le acompariaba a todas partes.

@) La Junta de Gobierno estaba integrada por el Comandante en Jefe del Ejército: General
Pinochet, el Comandante en Jefe de la Armada: Almirante Toribio Merino Castro, el Comandante en
Jefe de la Fuerza Aérea: General Gustavo Leigh Guzman y por el General Director de Carabineros:
César Mendoza Duran.
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Como se producian confusiones para saber qué disposiciones de la
Constitucion estaban vigentes y cuales no, el D. L. N? 128 de 12 de septiem-
bre de 1973 aclar6 que: “La Junta de Gobierno ha asumido desde el 11 de
septiembre de 1973 el ejercicio de los Poderes Constituyente, Legislativo
y Ejecutivo” (Art. 1). Y su Art. 3 dispuso que: “El Poder Constituyente y el
Poder Legislativo son ejercidos por la Junta de Gobierno mediante decre-
tos leyes con la firma de todos sus miembros... Y que: Las disposiciones
de los decretos leyes que modifiquen la Constitucion Politica del Estado,
formaran parte de su texto y se tendran por incorporadas a ella”.

A pocos dias del golpe militar —el 24 de septiembre de 1973 — se cons-
tituyo una Comision encargada del estudio de una nueva Constitucion,
compuesta por siete miembros, la que fue oficializada por D. S. N° 1,064
de Justicia de 12 de septiembre de 1973. Esta Comision, después de 417
sesiones de trabajo, concluyo su tarea el 5 de octubre de 1978 y entrego al
Gobierno un completo anteproyecto de la nueva Constitucion.

Este fue enviado para su informe al Consejo de Estado creado por la
Junta como dérgano consultivo,® el cual propuso diversas modificaciones,
despachando su contenido el 1 de julio de 1980. La Junta designd una
Comisidn especial para su revision final y, con su Informe, lo aprobé por
D. L. N® 3,464 del 11 de agosto de 1980, sometiéndolo a aprobacion por la
ciudadania mediante plebiscito convocado por D. L. N° 3,465 para el 11
de septiembre de 1980, 7° aniversario del golpe militar.

El plebiscito®” arrojo un resultado favorable de 4'121,067 votos y
1’893,420 votos en contra; por lo que se declar6 aprobada la nueva Cons-
titucion por D. S. N? 1,150 de Justicia (D. O. del 24 de octubre de 1980),
entrando a regir desde el 11 de marzo de 1981, conforme a su articulo final.

Pueden distinguirse tres etapas en la vigencia de esta Constitucion,
viciada —para muchos— de ilegalidad desde su origen.*

La Carta de 1980 consta de dos tipos de disposiciones: las “Permanen-
tes”, que suman 120; y las “Transitorias” que eran 34.

En la primera etapa, que corre desde la entrada en vigencia de la
Constitucion y el término de la Presidencia de la Republica ocupada por

@) Este Consejo estaba presidido por el ex P. de la R. don Jorge Alessandri Rodriguez e
integrado por altas personalidades afines a la Junta de Gobierno, de los mas diversos sectores de
la vida nacional.

@) Este plebiscito se efectu6 rodeado de muchas irregularidades: sin Registros Electorales que
habian sido mandados destruir por la Junta; ante Mesas Receptoras de sufragios designadas por los
Alcaldes, que a su vez lo eran por el Gobierno; con muchos “votantes” que habian fallecido y sin
ningtin 6rgano ante el cual reclamar de las irregularidades cometidas hasta en el conteo de los votos.

80 Ver nuestra Ponencia “Razdén y Fuerza de la Constitucion de 1980”7, presentada a las XIX
Jornadas Chilenas de Derecho Publico y publicada en la Revista Chilena de Derecho, Pontificia
Universidad Catdlica de Chile, Vol. 16 — N2, junio-agosto 1989, pg. 325 y sig.
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el General Augusto Pinochet (1981-1989), las mas importantes atribuciones
del poder politico —Ejecutivo y Legislativo— se rigieron por las “Dispo-
siciones Transitorias”, que las entregaba a aquél y a la Junta de Gobierno
(legislativo) donde también tenia injerencia el Presidente.

En la segunda etapa, que se sitia entre la derrota de Pinochet en el
plebiscito que decidiria su continuacion en la Presidencia por 8 afios mas
o su rechazo por el electorado, el que se efecttia el 5 de octubre de 1988
y la Reforma Constitucional de 2005, se produce la primera reforma de
importancia a la Carta vigente —mediante la Ley N° 18,825 de 17 de agos-
to de 1889 — lograda por virtud de dicha derrota, la que cambiaba todas
las expectativas de continuidad del régimen militar. Ella limit6 algunas
atribuciones exorbitantes del P. de la R.

La tercera etapa se inicia con la gran reforma constitucional de la Ley
N°220,050 del 26 de agosto de 2005, que modifico casi la mitad de las normas
de la Constitucion, pero que no logroé erradicar algunos de los enclaves
autoritarios sembrados por la Carta del régimen militar.

Al presente —mediados de 2013 — circula una poderosa corriente re-
formista que exige una nueva Constitucion, generada democraticamente
por una Asamblea Constituyente que exprese la soberana voluntad del
pueblo y ponga fin a la situacion inconcebible de continuar entrampados
en la Carta otorgada por la dictadura militar.

a) Primera Etapa (1981-1989)

En esta etapa el Ejecutivo gobierna con las facultades establecidas en el
Capitulo IV de las Disposiciones Permanentes en lo que no fueron modifi-
cadas por las Disposiciones Transitorias Decimoquinta a Decimoséptima,
que prevalecen sobre las anteriores. El periodo presidencial tiene ocho
afnos de duracion y el Presidente —nominado en la propia Constitucion:
“continuard como Presidente de la Republica el actual Presidente, General
de Ejército don Augusto Pinochet Ugarte...” — durante este periodo puede:
“1). Decretar por si mismo los estados de emergencia y de catastrofe, en su
caso, y 2). Designar y remover libremente a los Alcaldes de todo el pais...”

El Presidente podia designar o remover a un representante suyo en la
Junta de Gobierno que ejercia el Poder Constituyente y el Poder Legislativo;
por lo cual, el Presidente, en la forma descrita, formaba parte del legislati-
vo el cual debia ejercer sus poderes por la unanimidad de sus miembros.

El Presidente requeria el acuerdo de la Junta para: “1). Designar a los
Comandantes en Jefe de las Fuerzas Armadas y al General Director de

©Y En este plebiscito (llamado del “Si” o del “NQO”), apoyaron la continuidad de Pinochet
en el cargo: “Sf” 3.119.110 votos (43 %) y le negaron su apoyo: “NO” 3.967.576 sufragios (54,7 %).
Este plebiscito fue legitimado por la actuacién del Tribunal Calificador de Elecciones. Vot el 97,3
% de los inscritos en los nuevos Registros Electorales.
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Carabineros cuando sea necesario reemplazarlos por muerte, renuncia o
cualquier clase de imposibilidad absoluta. 2). Designar al Contralor General
delaRepublica. 3). Declarar la guerra. 4). Decretar los estados de asamblea
y de sitio. 5). Decidir si ha o no lugar a la admision de las acusaciones que
cualquier individuo particular presentare contra los Ministros de Estado
con motivo de los perjuicios que pueda haber sufrido injustamente por
algun acto cometido por éstos en el ejercicio de sus funciones. Y 6). Au-
sentarse del pais por mas de treinta dias o en los tltimos noventa dias de
su periodo”.

Ademas de la potestad reglamentaria y su participacion legislativa, el
Presidente disponia de la siguiente facultad omnimoda: “Vigésimacuarta.
Sin perjuicio de lo establecido en los articulos 39 y siguientes sobre estados
de excepcidn que contempla esta Constitucion, si durante el periodo a que
se refiere la disposicion decimotercera transitoria (8 afios) se produjeren
actos de violencia destinados a alterar el orden publico o hubiere peligro
de perturbacién de la paz interior, el Presidente de la Republica asi lo
declarara y tendrd, por seis meses renovables, las siguientes facultades: a)
Arrestar a personas hasta por el plazo de cinco dias, en sus propias casas o
en lugares que no sean carceles. Si se produjeren actos terroristas de graves
consecuencias, dicho plazo podra extenderlo hasta por quince dias mas; b)
Restringir el derecho de reunidén y la libertad de informacion, esta tltima
solo en cuanto a la fundacidn, edicién o circulacion de nuevas publicacio-
nes; ¢) Prohibir el ingreso al territorio nacional o expulsar de él a los que
propaguen las doctrinas a que alude el articulo 8 de la Constitucion,* a los
que estén sindicados o tengan reputacion de ser activistas de tales doctrinas
y a los que realicen actos contrarios a los intereses de Chile o constituyan
un peligro para la paz interior, y d) Disponer la permanencia obligada de
determinadas personas en una localidad urbano del territorio nacional
hasta por un plazo no superior a tres meses.

“Las facultades contempladas en esta disposicion las ejercera el Presi-
dente de la Repuiblica, mediante decreto supremo firmado por el Ministro
del Interior, bajo la férmula ‘por orden del Presidente de la Reptblica’.
Las medidas que se adopten en virtud de esta disposicion no seran sus-
ceptibles de recurso alguno, salvo el de reconsideracion ante la autoridad
que las dispuso”.

Es de recordar que durante el gobierno del General Pinochet el Es-
tado de Chile, o parte de su territorio, estuvo siempre bajo la vigencia de

©2 El Articulo 8 declaraba ilicito y contrario al ordenamiento constitucional la propagacion de
doctrinas que propugnaran la violencia o una concepcion del Estado o del orden juridico, de caracter
totalitario o fundada en la lucha de clases. La sancion, aplicable por el Tribunal Constitucional,
originaba una especie de muerte civil.
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algun estado de excepcion constitucional. La disposicién transitoria fue
la fuente de la expulsion del pais de muchos opositores a la dictadura, de
innumerables relegaciones a zonas extremas del territorio y a los mayores
abusos desprovistos de fundamentos e insusceptibles de control judicial.

b) Sequnda Etapa (1989-2005)

Los primeros ocho afios de esta etapa habrian transcurrido en igual
forma que en el periodo anterior si en el plebiscito del 5 de octubre de 1988
hubiese triunfado el General Pinochet quien pretendia permanecer en el
poder por ocho afios mas. Su derrota hizo virar en 180 grados la proyeccion
del gobierno militar y de su presidencia: todas las facultades exorbitantes
que se habian decretado para ser ejercidas por dicho régimen iban a quedar
en manos de la oposicidn. Esta coyuntura inesperada permitié concertar
algunas reformas a la Constitucion de la cual el General Pinochet habia
afirmado que no se cambiaria ni una coma. El primer gobierno, después de
la dictadura, fue el del lider de la oposicion, el Presidente Patricio Aylwin
Azobcar, cuyo gobierno se redujo al lapso de cuatro afios.

Las principales modificaciones a la rigida Carta original del gobierno
militar, que se concretaron en la Ley de Reforma Constitucional N° 18,825
de 17 de agosto de 1989, fueron las siguientes: se derogo el fatidico articulo
8 (ver nota 33) que, ademas, tenia cardcter retroactivo; se dispuso (CPR Art.
5) que “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los
organos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por
esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes”. Respecto de los estados de excepcion,
se elimind en el Art. 41, numeral 2° la facultad del Presidente de “expulsar”
del territorio nacional y de “prohibir” a determinadas personas la entrada 'y
salida del territorio. Se atenuaron las suspensiones o restricciones a ciertos
derechos durante el estado de sitio; y se suprimio en el Art. 41, numeral 7°
el precepto que decia que “... las medidas de expulsion del territorio de
la Republica y de prohibiciéon de ingreso al pais, que se autorizan en los
numeros precedentes, mantendran su vigencia pese a la cesacion del estado
de excepcion que les dio origen en tanto la autoridad que las decreté no
las deje expresamente sin efecto”. El exilio, que erradico del pais a fami-
lias enteras, quedd definitivamente excluido. Una importante reforma se
introdujo en relacion con la impugnabilidad de los actos administrativos
que adoptaba el gobierno en los estados de excepcidon. Durante el régimen
militar “Los recursos a que se refiere el articulo 21 (habeas corpus) no seran
procedentes en los estados de asamblea y de sitio...” y afladia que “... los
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tribunales de justicia no podran, en caso alguno, entrar a calificar los fun-
damentos de hecho de las medidas que haya adoptado la autoridad en el
ejercicio de sus facultades” (Art. 41, numeral 3°). La reforma dispuso que
“Los tribunales de justicia no podran, en caso alguno, entrar a calificar los
fundamentos ni las circunstancias de hecho invocadas por la autoridad para
adoptar las medidas en el ejercicio de las facultades excepcionales que le
confiere esta Constitucion. La interposicion y tramitacion de los recursos
de amparo (habeas corpus) y de proteccion que conozcan los tribunales
no suspenderan los efectos de las medidas decretadas, sin perjuicio de los
que resuelvan en definitiva respecto de tales recursos”. Lo cual no so6lo
hacia procedente la impugnacion de tales medidas sino que posibilitaba
que los tribunales las dejaran sin efecto.

En lo que concierne a las atribuciones del Presidente de la Reptblica,
dejaron de regir las disposiciones transitorias precedentemente sefaladas.
La reforma constitucional suprimio la facultad concedida al P. delaR. en
el Art. 32, numeral 5° que consistia en: “Disolver la Camara de Diputados
por una sola vez durante su periodo presidencial, sin que pueda ejercer
esta atribucion en el altimo afio del funcionamiento de ella”.

Sin embargo, en la Constitucion original de 1980 se habia modificado
el dominio minimo legal consistente en que la enumeracién de las mate-
rias de ley que indicaba la Constituciéon no constituia un numerus clausus
que no pudiera ser adicionado con cualquiera otra materia de caracter
general propio de una ley. La modificacién puso al revés este sistema: el
Congreso solo podia legislar en las materias expresamente enumeradas en
el Art. 60 (actual 63), que comenzaba diciendo “Sélo son materias de ley:
..., etc.”; y el Presidente de la Republica, a su potestad reglamentaria de
ejecucion, agrego la siguiente atribucion: “ Art. 32 N° 6. Ejercer la potestad
reglamentaria en todas aquellas materias que no sean propias del dominio
legal...”, lo que pas6 a denominarse “potestad reglamentaria autonoma”.

Por lo que respecta a la impugnabilidad de los actos de la Adminis-
tracion del Estado la Carta original del gobierno militar prescribia que
“Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Adminis-
tracion del Estado, de sus organismos o de las municipalidades, podra
reclamar ante los tribunales contencioso administrativos que determine
la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funciona-
rio que hubiere causado el dafio”. Una disposicion similar figuraba en la
Carta de 1925, pero nunca tuvo aplicacion porque jamas se crearon dichos
tribunales. Para evitar la repeticion de esta mala experiencia, la reforma
suprimid la expresion “contencioso administrativos”, permitiendo —de
esta manera— reclamar dichos danos ante la justicia ordinaria.
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c) Tercera Etapa (2005 en adelante)

No obstante los logros alcanzados para remover o morigerar las
disposiciones precedentemente sefialadas, quedaron subsistentes en la
Constitucion los mas importantes enclaves autoritarios implantados en ella
por el gobierno militar con el fin de perpetuar su proyecto de “democracia
protegida”, la tutela militar sobre el orden institucional de la Reptiblica y
su influencia en la composicion de algunos de sus 6rganos.

La reforma de 2005, concretada en la Ley N° 20,050 (D. O. de 26 de
agosto de 2005) tiene el mérito de haber sido la fusion de dos proyectos de
reforma presentados, respectivamente, por cuatro senadores de gobierno
y cuatro senadores de la oposicion, de tal manera que la confrontacion
inicial termind generando una actitud de consenso, atin en las materias
de mayor discrepancia.®

La reforma puso término a la tutela ejercida por el régimen militar
sobre el sistema politico, a través de un Consejo de Seguridad deliberante,
con mayoria militar, y con poderes de decision, el que pasd a tener solo una
funcion consultiva del Presidente de la Reptiblica —con mayoria civil de
composicion— y quedd desprovisto de su intervencion en la declaracion
de los estados de excepcion constitucional, en el nombramiento de cuatro
senadores, asi como de dos magistrados del Tribunal Constitucional, que
eran designados por el Consejo.

La reforma suprimio la institucion de los “senadores designados”,
que lo eran: dos ex Ministros de la Corte Suprema, y un ex Contralor
General, designados por aquélla; los cuatro designados por el Consejo de
Seguridad Nacional entre los ex Comandantes en Jefe del Ejército, de la
Armada, de la Fuerza Aérea y un ex General Director de Carabineros; un
ex Rector universitario y un ex Ministro de Estado designados por el P. de
la R.; todos los cuales (nueve designados), sin contar a los ex Presidentes
de la Republica que lo eran por derecho propio, constituian mas del 25%
del Senado original, compuesto —ademas— por 32 senadores elegidos.
La declaracion de los estados de excepcion constitucional paso a prescin-
dir del Consejo de Seguridad Nacional, quedando en manos de érganos
politicos de representacion popular como son el P. de la R. y el Congreso.
Se suprimieron todos los excesos y abusos a que daba lugar la dictacion
de las medidas adoptadas durante los estados de excepcion, limitandose
la duracién de éstos y sus efectos. Se modificé también la impugnabilidad

(3 Ver mi articulo “La Reforma de 2005 a la Constitucién Politica chilena”, en Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
Espana, N° 10, afio 2006.
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de dichas medidas, estableciendo que “Respecto de las medidas particu-
lares que afecten derechos constitucionales, siempre existird la garantia
de recurrir ante las autoridades judiciales a través de los recursos que
corresponda”. Se elimind la “legislatura extraordinaria”, que era una limi-
tante para la actuacion permanente del Congreso Nacional. Se establecid
constitucionalmente el principio de probidad en el ejercicio de todas las
funciones publicas y se establecio la publicidad de los actos y resoluciones
de los 6rganos del Estado, asi como sus fundamentos y procedimientos
(Art. 8). Se perfecciond la normativa vigente en materia de incorporacion
de los tratados internacionales al derecho interno y se aclaré que “Las
disposiciones de un tratado sélo podran ser derogadas, modificadas o
suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo a
las normas generales de derecho internacional” (Art. 54).

En lo que concierne al régimen presidencial, cabe anotar —en primer
lugar— que el periodo de ejercicio del cargo se redujo a cuatro afios, sin
posibilidad de su reeleccion inmediata y la edad para postular al cargo se
redujo de 40 a 35 afios cumplidos. La reduccion del periodo presidencial
tiene la ventaja de hacer coincidir su eleccion con la renovacion total de la
Camara de Diputados y la renovacion parcial del Senado que concuerdan
con el mismo periodo. Sin embargo, esta reduccion tiene la desventaja
de dificultar, casi hasta la imposibilidad, el cumplimiento del programa
presidencial en tan breve periodo.

En cuanto a la facultad de nombramiento de autoridades, se mantuvo
la colaboracion que al Presidente deben prestarle la Corte Suprema y el
Senado, en su caso, para los cargos en que la Constitucion lo requiere. Sin
embargo, en la composicion del nuevo Tribunal Constitucional —que fue
reformado integramente desde su composicion hasta sus atribuciones— se
concedio al P. de la R. la facultad de designar autbnomamente a tres de
los diez miembros que lo integran.

Respecto de la inamovilidad de los Comandantes en Jefe de las Fuerzas
Armadas y del General Director de Carabineros, que era una rémora del
régimen militar, la reforma puso término a este privilegio, pasando a ser
facultad del P. de la R. nombrar y remover a estos altos mandos militares
y de orden (Art. 32 N° 16).

Por lo que respecta a sus atribuciones legislativas y habiéndose supri-
mido la legislatura extraordinaria y —por ende— la facultad de convocarla
por el P. delaR,, se le otorgd la atribucion de “Pedir, indicando los moti-
vos, que se cite a sesion a cualquiera de las ramas del Congreso Nacional.
En tal caso, la sesién debera celebrarse a la brevedad posible”. Y siendo
asi que, a veces, sucede que las modificaciones sufridas por las leyes, sus
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derogaciones parciales y la incidencia de varias normas en una misma
materia complican su entendimiento, se otorgé al P. de la R. la facultad
que sigue: “... el Presidente de la Republica queda autorizado para fijar
el texto refundido, coordinado y sistematizado de las leyes cuando sea
conveniente para su mejor ejecucion. En ejercicio de esta facultad, podra
introducirle los cambios de forma que sean indispensables, sin alterar, en
caso alguno, su verdadero sentido y alcance”. (Art. 64, inc. 5°).

En cuanto a los tratados internacionales, la reforma sanciond el recono-
cimiento a los llamados “acuerdos simplificados” o “acuerdos ejecutivos”.
Lanorma que regulala aprobacion o rechazo de los tratados internacionales
por el Congreso, dispone que “No requerirdn de aprobacion del Congreso
los tratados celebrados por el Presidente de la Republica en el ejercicio de
su potestad reglamentaria”. (Art. 54 N° 1, inc. 5°). Si bien es verdad que
el P. de la R. celebraba ordinariamente dichos acuerdos, ellos dieron pie
a interpretaciones distintas por parte de la Contraloria y del Ministerio
de Relaciones Exteriores. La norma citada vino a resolver esta situacion.

La reforma aclard la situacion en que el Presidente formula reservas en
el proceso de formacion de un tratado internacional. E1 Art. 54 N° 1, en sus
incisos 1°y 2°, dispone que son atribuciones del Congreso: 1). Aprobar o
desechar los tratados internacionales que le presentare el P. de la R. antes
de su ratificacion. Y agrega mas adelante: “El Presidente de la Reptiblica
informara al Congreso sobre el contenido y el alcance del tratado, asi
como de las reservas que pretenda confirmar o formularle”. También la
reforma consagra la facultad exclusiva del P. de la R. para denunciar un
tratado o retirarse de €l (Art. 54 N° 1, inc. 6°). Y agrega que “En el caso de
la denuncia o el retiro de un tratado que fue aprobado por el Congreso,
el P. de la R. debera informar de ello a éste dentro de los quince dias de
efectuada la denuncia o el retiro”.

En una materia tan importante para el desarrollo del pais como es la
regionalizacion, en el Art. 3 1a reforma agrego la siguiente disposicion: “Los
organos del Estado promoveran el fortalecimiento de la regionalizacion
del pais y el desarrollo equitativo y solidario entre las regiones, provincias
y comunas del territorio nacional”. Teniendo a su cargo el P. de la R. el
gobierno y la administracién del Estado, esta reforma le da un poderoso
instrumento para el ejercicio de ambas funciones.

Por lo que respecta a las facultades fiscalizadoras del gobierno, que
corresponden a la Camara de Diputados (Art. 52 N° 1), en la reforma se
introdujo una obligaciéon que incumbe a los Ministros de Estado. Ella
dispuso que éstos “... deberan concurrir personalmente a las sesiones
especiales que la Camara de Diputados o el Senado convoquen para infor-
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marse sobre asuntos que, perteneciendo al ambito de atribuciones de las
correspondientes Secretarias de Estado, acuerden tratar” (Art. 37, inc. 2°).

En concordancia con esta materia, la reforma dispuso, entre las atri-
buciones de la Camara de Diputados, que “...cualquier diputado con el
voto favorable de un tercio de los miembros presentes de la Camara, podra
solicitar determinados antecedentes al gobierno. El Presidente de la Repu-
blica contestara fundadamente por intermedio del Ministro de Estado que
corresponda, dentro del mismo plazo sefialado en el parrafo anterior” (30
dias) (Art. 52 N° 1, literal “a”). En el mismo sentido, la reforma establecio
la facultad de citar a un Ministro de Estado a la Camara de Diputados,
a peticion de a lo menos un tercio de los diputados en ejercicio, a fin de
formularle preguntas relacionadas con materias vinculadas al ejercicio de
su cargo. El precepto respectivo dispuso que “La asistencia del Ministro
serd obligatoria y debera responder a las preguntas y consultas que mo-
tiven su citacion” (Art. 52, literal “b”, parte final). E1 Art. 52 N° 1, literal
“c”, faculto a la Camara de Diputados para “Crear comisiones especiales
investigadoras a peticion de a lo menos dos quintos de los diputados en
ejercicio, con el objeto de reunir informaciones relativas a determinados
actos del gobierno”. El funcionamiento de estas comisiones esta regulado
en lamisma disposiciéon y en la Ley Organica Constitucional del Congreso.

La Profesora Ana Maria Garcia Barzelatto, concluyendo sobre la re-
forma constitucional en materia de gobierno que acabamos de analizar,
sostiene:

Estimamos que la reforma ha mantenido en lo sustancial las atribuciones
del P. de la R., pero también las ha fortalecido en varios aspectos. Ademas
ha explicitado y regularizado especialmente sus atribuciones de caracter
internacional.

Por otra parte, también se observa un aumento de la vinculacién del
Presidente de la Republica y de los Ministros de Estado con el drgano Legis-
lativo, como asimismo un claro fortalecimiento de la funcion fiscalizadora
de la Camara de Diputados.

En general, la nueva normativa constitucional tiende a crear un mayor
grado de equilibrio, de armonia y de contactos funcionales entre las atribucio-
nes del 6rgano Ejecutivo y el Legislativo, lo que en definitiva puede favorecer
la gobernabilidad del pais.*

©9 Ana Maria Garcia Barzelatto “La reforma constitucional de 2005 en materia de gobierno
con especial referencia a las atribuciones presidenciales”, en La Constitucién Reformada de 2005,
CECOCH, Universidad de Talca, Coordinador: Humberto Nogueira Alcala, Ed. Librotecnia, afio
2005, pgs. 183-197.
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IV. OBSERVACIONES CRITICAS AL REGIMEN PRESIDENCIAL

Tal como ha sefialado Dieter Nohlen (ver nota 6), el presidencialismo
latinoamericano carece de unicidad y —por ende— tiene las caracteristicas
propias del pais en el que rige.

1. No obstante la prevencién anterior, formularemos una observacion
general. La primera critica que cabe hacer al régimen presidencial es que
—con la excepcion de las limitaciones que la Constitucion imponga al ejer-
cicio de la autoridad del Presidente, atendido el principio de separacion
de las funciones— éste concentra en una sola persona un poder inmenso,
comparable sélo al que antes tuvieron los monarcas absolutos.

De alli que el régimen presidencial requiera el contrapeso politico del
Congreso Nacional y de un 6rgano auténomo y eficiente que fiscalice la
constitucionalidad y la legalidad de sus actos.”

Pero no basta el contrapeso institucional del Congreso, disefiado en la
Constitucion. Porque este disefio puede resultar ineficaz si el Presidente o
la coaliciéon que lo apoya controla al Congreso o éste delega sus atribucio-
nes en el Presidente y éste termina ejecutando lo mismo que decidié por
delegacion legislativa o por obsecuencia del Congreso.

2. Otro reparo que nos merece el sistema consiste en la atribucion que
se concede al Presidente de nombrar, autbnomamente, ciertas autoridades
ajenas al ejercicio del Poder Ejecutivo para el cual obtuvo la representacion
del electorado.

Es normal que corresponda al Presidente designar y remover de sus
cargos a los colaboradores directos suyos, como son los Ministros de Estado
o0 a representantes suyos en el gobierno interior, como son los Intendentes
y Gobernadores (CPR Art. 32, N° 7). También nos parece normal que con-
tribuya a la designacion de autoridades no electivas, pero en colaboracién
con otros érganos constitucionales como el Congreso Nacional y el Poder
Judicial. Asi sucede —a modo de ejemplos— con los Magistrados de la
Corte Suprema, que le son propuestos en una quina por ésta y, luego de la
eleccion del Presidente, requieren la aprobacion del Senado para su nom-
bramiento (CPR Art. 78). Asi ocurre también con el Fiscal Nacional que es
cabeza del Ministerio Publico (CPR Art. 85) y con el Contralor General de
la Repuiblica (CPR Art. 98)

Pero no nos parece justificable que el Presidente pueda designar por
si y ante si, a autoridades de otros 6rganos que podrian ser llamadas a

©9 En Chile, la Contraloria General de la Reptblica, érgano constitucional auténomo, ejerce el
control de legalidad de los actos de la administracion y un control preventivo de inconstitucionalidad
de los actos que fiscaliza. Y el Tribunal Constitucional controla la constitucionalidad de las leyes y
de ciertos actos del Gobierno (CPR Arts. 93y 99).
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controlar sus actos. Asi ocurre con el Tribunal Constitucional de cuyos
diez titulares el Presidente designa a tres de ellos, sin consultar ni requerir
la aprobacion de nadie (CPR Art. 92, literal “a”).

3. Una caracteristica esencial del régimen presidencial —asi como la de
todos los cargos que se ejercen en los sistemas democraticos— es la tran-
sitoriedad de su ejercicio. Esta transitoriedad reconoce una excepcion en
la posibilidad de que el Presidente sea reelegido para el periodo siguiente.

Esta cualidad se funda en el postulado democratico de la alternancia
del poder el que, a su vez, es una manifestacion del pluralismo politico.

En Chile, a partir de la reforma constitucional de 1871 (ver nota 12),
se prohibe la reeleccion del Presidente para el periodo siguiente a aquél
para el cual fue elegido (CPR Art. 25).

Sin embargo, en Suramérica se ha venido extendiendo una practica
contraria al principio de transitoriedad de la Presidencia y al de alternan-
cia en el poder, consistente en modificar las normas constitucionales que
impedian la reeleccion de los Presidentes y practicando ésta con absoluto
desprecio de los postulados democraticos descritos.

4. La préactica antes referida se explica y refuerza con otro vicio del
presidencialismo suramericano: la personalizacion del poder. En forma
imperceptible pero sostenida estamos involucionando a un caudillismo
que parecia largamente superado. Bajo el manido pretexto de consolidar
supuestas conquistas sociales en marcha, algunos Presidentes —que no
es necesario nombrar pues todos los conocemos— se hacen reelegir una
y otra vez, defraudando el espiritu de las Constituciones con arreglo a las
cuales fueron elegidos asi como una de las bases del sistema presidencial:
la limitacién temporal del ejercicio del cargo.

Afortunadamente, en Chile, los Presidentes entran en la historia por
su personalidad y por sus obras y no por su afdn de eternizarse en el
poder. Desde don Diego Portales (1831-1837)° nuestra republica se ha
caracterizado —con excepcion de la dictadura de Pinochet— por la des-
personalizacion del poder.

5. La mania precedentemente denunciada —que ha demostrado ser
contagiosa— cuando no es posible seguirla practicando sufre una muta-
cion de talante nepotista. Algunos Presidentes se dan el lujo —propio de
las monarquias absolutas— de designar a sus sucesores en la Presidencia,
creando asi una especie de dinastia presidencial, cuya naturaleza es in-
compatible con el sistema republicano.

©9 Don Diego Portales nunca fue Presidente, pudiendo serlo; desde los diversos Ministerios
que desempend goberno el pais conjuntamente con el Presidente Joaquin Prieto, implanté el orden
interno y, con su ejemplo, generd en Chile la despersonalizacion del poder.
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6. La invasion del territorio legislativo es otra practica que destruye
el equilibrio de los poderes.

En varias Constituciones suramericanas, el Ejecutivo no solo tiene
iniciativa legislativa, sino también facultad de convocatoria a legislaturas
extraordinarias; maneja la agenda legislativa mediante el mecanismo de
pedir y de calificar la urgencia de los proyectos de ley que envia al Congre-
so; tiene facultad de veto que obliga a elevar el quérum de insistencia para
la aprobacién de las leyes; y, en fin, dispone de la facultad de regular, por
la via de la potestad reglamentaria, materias que no estan contempladas
expresamente entre aquéllas que deben ser reguladas exclusivamente por
ley. Asi, muchas veces el Presidente se convierte, no en un colegislador
—que es lo normal — sino en un legislador paralelo.

7. También el poder presidencial —siguiendo la ciega tendencia de
todo poder a poder mas de lo que puede— sufre de la inclinacion a invadir
la independencia del Poder Judicial, sea manejando su presupuesto (en
que siempre aquél debiera tener autonomia), sea influyendo en la com-
posicion y en la adhesion del tribunal supremo, de manera de evitar las
consecuencias del control judicial de sus demasias o bien, obstaculizando
el cumplimiento de sus decisiones adversas.

8. Otro exceso exorbitante del régimen presidencial se da en el uso de
facultades discrecionales —que en las monarquias absolutas se denominaba
“el privilegio del principe” — consistente en poder adoptar medidas que
sobrepasan y, a veces, contradicen los efectos de la leyes, sin que estas ac-
tuaciones generen responsabilidad ni sean susceptibles de control judicial.

El ejemplo mas evidente de estas facultades es la atribucion presiden-
cial de indultar a quien ha sido condenado por los tribunales de justicia
a cumplir una pena regulada por la ley respecto de un delito especifico
legalmente establecido, de cuyo cumplimiento se libra al condenado,
frustrando asi la decision propia de las atribuciones de otro poder y la
responsabilidad penal del indultado (CPR Art. 32 N° 14).

9. Finalmente, nos referimos al Hiperpresidencialismo o Presidencia-
lismo hipertrofiado.”

Una de las bases fundamentales del sistema democratico y del estado
de derecho es la separacion de los poderes; pero no cualquiera separacion
sino aquélla que respete el ejercicio pleno de las respectivas competencias
por érganos de poder en que ninguno avasalla o asume las funciones del
otro.

67 A este fendmeno se ha referido, en Venezuela, el Prof. Alan Brewer-Carias en diversos
trabajos que aparecen en la Web. En Argentina, ver: Juan B. Alberdi: Bases y puntos de partida para
la organizacion politica de la Repuiblica Argentina, Cap. XXV; Carlos S. Nino: Fundamentos de Derecho
Constitucional, Astrea, 3. reimpresion, B. Aires, 2005, pgs. 504-657. También, Antonio M. Hernandez
y otros: Argentina: Una sociedad anémica, Ed. Lexis Nexis, Bs. Aires, 2009.
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En el hiperpresidencialismo se produce una progresiva desvalorizacion
del Congreso que llega a ser un delegante de sus funciones propias en el
Ejecutivo o una caja de resonancia que se limita a ratificar las decisiones
de éste.

En el caso argentino, esta hipertrofia del régimen presidencial se ha
puesto en evidencia mediante el uso abusivo de los “Decretos por razones
de necesidad y urgencia”, no obstante que el Art. 99 N°3 de la Constitucion
solo los autoriza “Cuando circunstancias excepcionales hicieran imposi-
ble seguir los tramites ordinarios previstos por esta Constitucion para la
sancion de las leyes”; y que el Art. 76 prescribe que: “Se prohibe la dele-
gacion legislativa en el Poder Ejecutivo, salvo en materias determinadas de
administracion publica, con plazo fijado para su ejercicio y dentro de las
bases de la delegacion que el Congreso establezca”. Contradiciendo el claro
espiritu de la Constitucion se ha venido gobernando en Argentina sobre la
base de sucesivos Decretos de necesidad y urgencia que anulan el equili-
brio de poderes y dahan gravemente el sistema republicano democratico.

LR IR O R

Pese a todas las imperfecciones sefialadas —y a otras muchas que se
podria agregar — el régimen presidencial unipersonal es la mejor féormula
que se ha podido encontrar, después del fracaso de los ejecutivos colegiados
y, de las juntas de Gobierno, en la direccion de los estados de Suramérica.

De alli que nuestras criticas van dirigidas —no al reemplazo de este
régimen por el parlamentario— sino a la depuracion de las normas cons-
titucionales que lo regulan de modo que sea un mecanismo para la plena
realizacion de la democracia republicana y no un obstaculo imprevisto
para lograrla.

Esperamos que estas lineas sirvan para depurar el sistema presidencial
vigente en nuestros paises de todas aquellas deformaciones que le hacen
perder su natural identidad.
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Hernan Alejandro Olano Garcia *

Proximos a celebrar el Segundo Centenario de la Independencia de Co-
lombia, en el efimero Estado Libre e Independiente del Socorro, el fin de la
monarquia llegaba desde el 15 de agosto de 1810, a diferencia del gobierno
central de Cundinamarca, donde don Fernando VII fue proclamado como
su monarca, siempre y cuando viniese a reinar desde Santa Fe de Bogota.

Precisamente Don Fernando de Borbon y de Borbén Parma,' llevé a la
peninsula a perder el gran imperio que en el siglo XVI permiti6 expresar
de don Carlos I (V en Alemania) que bajo sus dominios el sol nunca se
ocultaba; sin embargo, como lo dijo la Infanta de Espafia dofia Eulalia de
Borbon: Ninguna corona se ciiie lo suficiente para no caerse.

®* Hernan Alejandro Olano Garcia es abogado e historiador, diplomado en Historia de la
Inquisicion y en Historia del Arte, con especializaciones en Derecho Constitucional, Derechos
Humanos, Derecho Candnico, Bioética y Liderazgo Estratégico Militar. Magister en Relaciones
Internacionales y Magister en Derecho Candnico, Doctor Magna Cum Laude en Derecho Candnico
y con un PhD Honoris Causa en Historia. Internet: http://hernanolano.googlepages.com Correo
electrénico hernan.olano@unisabana.edu.co Direccién Postal: Km. 21, Autopista Norte, Costado
Occidental, Chia, Cundinamarca, Colombia.

M Fernando VII de Borbén (San Lorenzo de El Escorial, 14 de octubre de 1784 — Madrid, 29 de
septiembre de 1833), llamado el Deseado, rey de Esparia en 1808. Tras la expulsion del rey intruso
José Bonaparte, reiné nuevamente desde 1813 hasta su muerte, exceptuando un breve intervalo en
1823, destituido por el Consejo de Regencia. Por el Tratado de Valencay del 11 de diciembre de 1813,
Fernando VII recuperd su trono y todos los territorios y propiedades de la Corona y sus stibditos
antes de 1808, tanto en territorio nacional como en el extranjero; a cambio se avenia a la paz con
Francia, el desalojo de los britanicos y su neutralidad en lo que quedaba de guerra.
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Como lo expresa el profesor Andrés Botero Bernal,* el vacio de poder
generado a partir de 1808, (una vez producida la cesion de soberania pactada
en Bayona a favor de José Bonaparte por Carlos IV y Fernando VII, tan cri-
ticada por los constituyentes de Cadiz como Argtielles)® junto a otras causas,
(entre ellas la inexistencia de un gobierno uniforme para la monarquia,
profundamente cuestionado por los americanos), motivé en el Reino de la
Nueva Granada la creacion en Santa Fe de una junta de gobierno (también las
menciona como de autogobierno) en julio de 1810, movimiento que se irrigo a
las provincias (las que retomaban, segin sus propios discursos justificativos,
la soberania para repeler asi las pretensiones francesas).

El Congreso Cundinamarqués quiso limitar el poder de Fernando
VII para que gobernara con arreglo a la Constitucion y sin deprimir los
derechos y la representacion del Nuevo Reino de Granada, cuya libertad
e independencia habrian de defender con base en el siguiente juramento
prestado el 27 de febrero de 1811:

¢Jurdis sostener y defender en toda su pureza la Santa Religion Catolica,
Apostolica, Romana, tinica y exclusivamente verdadera, hasta derramar la
altima gota de sangre por la conservacion, exaltacion y esplendor de la fe que
profesa nuestra Santa Madre la Iglesia; defender el Misterio de la Concepcion
Inmaculada de Maria Santisima; defender y sostener los derechos que a la
Corona tiene por los votos de la nacién el sefior don Fernando VII, siempre
que pueda gobernar libre de todo influjo de la Francia o de cualquiera otro
poder que lo tiranice, y siempre que lo haga arreglado a la Constituciéon que
establezcan las Cortes Generales del Reino sin deprimir los derechos y la
representacion de este Nuevo Reino de Granada; defender y sostener los de
la libertad e independencia de este mismo Reino, y particularmente los de
esta Provincia, sin reconocer la pretendida autoridad del Consejo titulado
de regencia, ni la de las Cortes figuradas por el Consejo mismo de la Isla de
Leo6n o en Cadiz, ni ninguna otra que no sea libremente constituida por los
pueblos con la igualdad que inspira la naturaleza y prescribe el Derecho de
Gentes; dedicaros con todos vuestros esfuerzos a desempefiar cumplidamente
la representacion que os han conferido los pueblos de esta Provincia, ddndoles
una Constitucién capaz, en cuanto lo permita el entendimiento humano, de
asegurar su libertad y felicidad, estableciendo el mejor orden posible en todas
las cosas, segtin las actuales circunstancias; y recibida, adoptada y sancionada
la Constitucion, proceder con arreglo a ella imparcialmente sin respetos de

@ Botero Bernal, Andrés. Los antecedentes del primer constitucionalismo antioquerio (elementos
para comprender el proceso constitucional hispanoamericano). En: Ambiente Juridico # 8, Universidad de
Manizales, Manizales, 2006, adaptacion de expresiones contenidas en las paginas 19, 20, 21, 22 y 29.

© Este delegatario expresd como un derecho histérico de la nacién espaiiola la eleccién del
soberano y que la soberania no era propiedad de la familia real sino de la nacién. Adaptacion de la
nota 39 de Botero Bernal, Andrés. Los antecedentes del primer constitucionalismo antioquerio (elementos
para comprender el proceso constitucional hispanoamericano). Articulo citado, pagina 30.
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familia o amistad y sin interés alguno a la eleccién de los ciudadanos que en
conciencia os parecieren mas capaces de ejercer con utilidad ptblica las altas
funciones de Legislatura, Gobierno y Judicatura de esta Provincia?*

El 30 de marzo de 1811 expidid el Serenisimo Colegio Constituyente
y Electoral su laboriosa Constitucion de Cundinamarca, que constaba de
catorce titulos, divididos en 347 articulos, y el acto fue inmediatamente
sancionado por don Jorge Tadeo Lozano y Peralta, Vizconde de Pastrana
y Presidente del Estado, quien lo presentd a los pueblos por medio de una
proclama fechada en Santa Fe el 4 de abril.

Sin embargo, el 15 de agosto de 1810, el Estado Libre e Independiente
del Socorro, ya se habia obligado a repeler con la fuerza los intereses mo-
narquicos, desconociendo el Cabildo de la ciudad al Consejo de Regencia
y al Monarca, que en ese momento no era Soberano.

El fundamento que respaldaba la monarquia era la busqueda de la
felicidad humana que solo es total en la bienaventuranza eterna. Por eso,
el rey era quien debia procurar a la comunidad una vida en la que fuese
posible la busqueda de ese fin eterno y bienaventurado. El rey deberia in-
troducir en sus dominios una buena vida, conservar lo bueno que hubiese
y proponer mejorar, para evitar los males temporales y morales.

Seria Santo Tomds de Aquino quien se preocuparia por el gobierno
mondrquico en su obra De Regno., Ad remen Cypriy De regimine principium,’
también titulada Regimine Principium, e igualmente conocido como el tra-
tado De Regno, que no es mas que el continuo consejo al rey orientandole
a mejor conseguir la paz en la que todos los ciudadanos puedan vivir
tranquilos y felices, que distingue éste texto de EI Principe de Maquiavelo,
en cuanto ese esta orientado al modo de buscar el poder y sobre todo de
permanecer en éL

El optisculo del Aquinate concebido mas en una perspectiva pedago-
gica y moral que como una obra organica de teoria politica, a través de la
cual se quiere ayudar a formar unos criterios éticos en la persona de quien
un dia tendra que ocupar el trono y gobernar la isla de Chipre, tierra de
paso entre Europa y Oriente Medio, tan crucial e importante a lo largo de
toda la historia de la Edad Media Europea. Precisamente es significativo
para mi en la condicion de Vicecénsul Honorario de la Republica de Chi-
pre, parte de la Unién Europea desde 2004, resefiar éste aspecto historico
del pais que represento.

@ Pombo, Manuel Antonio y Guerra, José Joaquin, Constituciones de Colombia. Tomo I, cuarta
edicion, Biblioteca del Banco Popular, Bogota, 1986, paginas 300-301

® Santo Tomas de Aquino, La Monarquia, traduccién, estudio preliminar y notas por Laureano
Roblesy Angel Chueca. Coleccion Grandes Obras del Pensamiento, editorial Altaza, Barcelona, 1994.
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Se dedico esta obra a Hugo II de Lusignan, cuando apenas contaba
con catorce anos de edad, rey de Chipre del 1253 al 1267 y fue escrita por
Santo Tomas como encargo de su hermano Aimon.

La Orden de Predicadores poseia en Nicosia, en los dias de Tomas
de Aquino, el principal convento de la provincia en Tierra Santa. En él
mando ser enterrado Hugo II de Lusignan. Tomas Agni, obispo de Belén
(1259 a 1263) y legado pontificio en Oriente, fue dominico, como también
lo fue Bartolomé de Vinvence, obispo de Limassol. Aimén de Aquino,
hermano de Santo Tomas, particip6 en 1231 en una expedicion a Tierra
Santa organizada por Federico Il y dirigida por Ricardo Filangieri. Hecho
prisionero en 1232 por el caballero Juan de Ibelin, Gregorio IX escribia en
1233 tanto a Ibelin como al rey de Chipre, Hugo I de Lusignan, y al Patriarca
de Antioquia, solicitando clemencia y libertad para Aimoén de Aquino. En
agradecimiento a la libertad obtenida, Aimon prest6 vasallaje al rey de
Chipre, a cuyas ordenes se puso hasta su muerte, ocurrida en el afio 1269.
Un documento de Inocencio IV, fechado en 1254 habla de ¢l como un fiel
servidor del Papa y de la Iglesia y defensor de los Estados Pontificios.®

El texto se encuentra dividido en dos libros, el primero en doce capi-
tulos y el segundo en ocho. Cuando Santo Tomas determina las formas
del ejercicio del poder, es decir, las formas de Estado, se atiene a un doble
criterio, a saber: primero, quién ejerce el poder publico y, segundo, si el
poder publico se ejerce con miras al bien comtn. Si un solo hombre virtuoso
ejerce el poder en orden al bien comun, tal forma de gobierno es llamada
monarquia (regnum). Si lo ejerce una minoria selecta, aristocracia. Si el
pueblo en general, democracia (politia, democratia). Pero, si no se atiende
al bien comun, el régimen es llamado tirania cuando el poder lo ejerce
uno solo (tyrannis). Oligarquia, cuando lo detentan unos pocos (oligarchia).
Demagogia, cuando es la multitud quien impone sus criterios.

Para Tomas de Aquino, son tres las buenas formas de gobierno:” monar-
quia, aristocracia y democracia. Y tres formas corruptas de poder: tirania,
oligarquia y demagogia. Sin embargo, aunque Santo Tomads es partidario
de la monarquia en estricta justicia, ninguna de las formas rectas de go-
bierno es absoluta para €l. En primer lugar, toda forma de gobierno halla
su orientacion y su guia en el bien comun. Pero ademads, por encima del
poder politico, normandolo y limitando su accidn, esta siempre y en todo
caso la ley divina, hasta el punto de que las decisiones del poder politico
que se opongan a ellas son nulas, carecen de fuerza de obligatoriedad y
deben ser desobedecidas. En el pensamiento de Tomas de Aquino también
el gobernante esta sujeto a la ley.

© Santo Tomas de Aquino, Op. Cit., pagina XXIX.
@ Santo Tomas de Aquino, Op. Cit., pagina XLV.
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El Proemio del optisculo consignaba lo siguiente:®

Mientas pensaba qué podria ofrecer, digno de Vuestra Alteza y en consonancia
con mi profesion y mi deber, vino a mi pensamiento que lo mejor a ofrecer
seria escribir un libro para el rey sobre la monarquia, en cuya obra expondria
cuidadosamente, hasta donde me fuera posible, el origen de la misma y los
deberes propios de un rey, de acuerdo con los dictados de la Sagrada Escritura,
los principios de los fildsofos y los ejemplos de los principes famosos, espe-
rando lograr comenzar, continuar y finalizar la obra con el auxilio de quien
es Rey de reyes y Sefior de los que dominan, por quien los reyes gobiernan,
Dios grande, Sefior y Rey supremo sobre todos los dioses.

En efecto, el Doctor Angélico proponia que el hombre tiene necesidad
de ser gobernado por alguien, puesto que debe vivir en sociedad; a lo cual, pasa
primero a explicar qué se entiende por la palabra rey, como aquel que dirige
la sociedad de una ciudad o provincia hacia el bien comtan. Monarquia es
para Tomas de Aquino’ aquella forma de gobierno en la cual el poder total
del Estado, la plenaria potestas, se encuentra en las manos de un solo hombre
que ejerce como gerens vicem totius multitudinis, como representante de toda
la comunidad. Se llama rex simpliciter cuando quien gobierna lo hace en
bien de toda la comunidad y concentra en su mano la plenitud del poder.

Y, precisamente, con multiples argumentos quiso demostrar que la
sociedad se gobierna mejor por uno que por muchos, y éste es el rey o
emperador, capitan al que conviene conducir la nave al puerto de refugio,
conservandola intacta contra los peligros del mar, pues el bien y la salvacién
de la sociedad es que se conserve su unidad, a la que se llama paz, que solo se
logra con la prediccion divina recogida del libro de Ezequiel:'® EI Sefior
prometié a su pueblo a través de los profetas como gran regalo que les daria una
sola cabeza y que habria un solo principe en medio de ellos.

Sin embargo, el dominio de uno solo es el mejor, cuando es justo y no
siéndolo es el tirano lo peor. Y es que el gobierno del reino debe ser orga-
nizado de tal modo que se le quite al monarca toda ocasion de convertirse
en tirano. Su poder debe ser regulado de forma que no pueda derivar hacia
la tirania. Precisamente en el capitulo tercero escribe una diatriba en contra
del tirano: El tirano estd privado de aquella bienaventuranza que a los reyes es
debida como premio y, lo que es mds grave, se hace acreedor del mdximo tormento
como castigo. Y también dird: El dominio de los tiranos no puede ser duradero,
porque resulta odioso para la multitud; El rey justo endereza la tierra, el varon

® Santo Tomas de Aquino, Op. Cit., pagina 1.

© Santo Tomas de Aquino, Op. Cit., pagina XLIX.

(19 Santo Tomas de Aquino, Op. Cit., pagina 15, refiriéndose al libro de Ezequiel, capitulo
XXXIV, versiculo 24.
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avaro la destruye; Las ruinas de los hombres son causadas por reyes impios, o
el proverbio de Salomdn: Como un leén rugiente y un oso hambriento es un
principe impio sobre un pueblo pobre; y no solo los hombres se esconden tanto de
los tiranos como de los animales salvajes, sino que estar sujeto a un tirano equivale
a ser presa de una bestia voraz.

En las constituciones de Cadiz y particularmente en la de Cundina-
marca, encontramos que para moderar el poder del rey y evitar que éste
se convirtiese en un tirano, su gestion estaria controlada por la Represen-
tacion Nacional. Ese aspecto lo ilustra Santo Tomas al narrar la caida de la
monarquia en Roma y su paso a la aristocracia al instituirse el consulado
debido a la degradacion de la dignidad real hacia la maldad de los tira-
nos, recalcando que es mds conveniente vivir sometido a un solo rey que a un
gobierno pluralista."

La Monarquia Cundinamarquesa, encontrara su semilla en las frases
del Aquinate:'? Es necesario, en primer lugar, que sea elegido rey, por aquellos
a quienes corresponde esta tarea, un hombre de tales condiciones que no pueda
inclinarse hacia la tirania facilmente. Por eso Samuel," confiando en la providencia
divina para la eleccion del rey, dice: Se busco el Sefior un varén conforme con los
designios de su corazon y le recomendd el Sefior que guiase a su pueblo. A lo cual
agrega que el gobierno ha de ser ordenado de modo que al rey ya elegido
se le sustraiga de cualquier ocasion de tirania y su poder sea controlado.

Precisamente el principal moévil del rey para gobernar bien esta en
la justicia, no en el honor y la gloria y cuando el rey no se conforma con
disimular esas virtudes, busca el placer y las riquezas y se dedica a injuriar
y robar a sus subditos, y se convierte en un hipdcrita, un presuntuoso y
un saqueador habitual. Asi, la recompensa digna para el rey es esperar de
Dios el premio por su gobierno, de vez en cuando con bienes temporales,
pero principalmente con algo que nadie puede no querer: Ser feliz.

La felicidad es la consecucion de todas las cosas deseadas y por eso es
llamada bien perfecto, el premio digno de un rey, la perfeccion final y el
bien completo del hombre, al que todos desean llegar. Porque como dice
San Agustin,' citado por Santo Tomas:

..no consideramos felices a los principes cristianos porque reinaron durante
mas tiempo o porque dejaron a sus hijos en el trono después de una muerte
placida, o porque debilitaron a los enemigos del Estado, o por haber podido

(1 Santo Tomas de Aquino, Op. Cit., pagina 28.

12 Santo Tomas de Aquino, Op. Cit., pagina 29.

9 Se refiere Santo Tomds al Primer Libro de Reyes, capitulo XIII, versiculo 14 en el Antiguo
Testamento.

(4 Santo Tomas de Aquino, Op. Cit., pagina 42. Cfr. Con San Agustin, En: La Ciudad de Dios,
V, c. 24.
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ponerse en guardia y aplastar a los ciudadanos que se levantaron contra ellos;
mas bien llamamos felices a quienes reinan con justicia, prefieren sojuzgar
antes a sus propias pasiones que a cualquier tipo de gente; cuando realizan
lo hacen no por buscar el esplendor de una gloria fugaz, sino por la claridad
de una felicidad eterna. A tales gobernantes cristianos los denominamos
felices, ahora en esperanza, y después, cuando llegue lo que esperamos, en
la misma realidad.

Y se justifica en el sistema mondrquico, premiar con una recompensa
mayor al rey por su buen gobierno, que al subdito por actuar correcta-
mente bajo la direccion del rey. Mejor dicho, siguiendo a Salomon: El rey
que juzga a los pobres con justicia, afianzard su trono para siemprey, a lo cual
agrega Santo Tomas: los reyes consiguen mds riquezas con la justicia que los
tiranos con la rapifia; asi se logra obtener poder, riquezas, honor y fama, que
resume el continuo consejo al rey para conseguir la paz en sus dominios.

Esa paz ha sido siempre un bien esquivo; por ejemplo, en nuestras
latitudes, extranado Hernan Cortés por la excelente acogida que le fue
dispensada a sus soldados por los habitantes de Tlaxcala, pueblo limitro-
fe al azteca, quiso averiguar la causa del jubilo de aquellas gentes al ser
conquistados por €l, y supo que estaban muy enojados con Moctezuma
porque todos los hombres llanos de aquel vasto y populoso dominio pagaban de
tres a uno al rey de sus labranzas y granjerias; los oficiales daban el tercio de sus
manufacturas; los pobres conducian sin estipendio los géneros que se remitian a
la corte o reconocian el vasallaje con otro servicio temporal, a lo cual afiadio el
cacique Zempoala refiriéndose a Moctezuma: es tan soberbio y tan feroz ese
monstruo que sobre apurarnos y empobrecernos con sus tributos, formando sus
riquezas de nuestras calamidades, quiere mandar en la honra de sus vasallos. ..

En cuanto al oficio del rey y lo que conviene que sea, Santo Tomas se
refiere al microcosmos, en el que se observa la forma del régimen univer-
sal. Pues toda criatura corpdrea y todas las virtudes espirituales se subordinan el
régimen divino, asi también los miembros del cuerpo y las restantes potencias del
alma son regidas por la razon y asi también se observa la razén en el hombre como
Dios en el mundo. Asi, el cuerpo del rey se asimila a su reino y, por tanto
ha de darse una correcta forma de gobernar en la que ademas se estimule
a los subditos a vivir virtuosa y rectamente a través de tres requisitos
que en ocasiones vemos como principios en los preambulos de muchas
constituciones:'®

19 Juseu, Jorge. Monarquia a la Espafiola (Un César con Fueros). Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1971, pagina 21.
19 Santo Tomas de Aquino, Op. Cit., pagina 77.
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En primer lugar, que la sociedad viva unida por la paz; en segundo lugar, que
la sociedad, unida por el vinculo de la paz, sea dirigida a obrar bien; pues asi
como el hombre nada puede hacer bien, excepto si se presupone la unidad
de sus partes, asi, la mayoria de los hombres, si carece de la unidad de la
paz, se encuentra impedida para obrar bien, cuando se ataca a si misma. En
tercer lugar, se requiere que, por la diligencia del dirigente, haya suficiente
cantidad de lo necesario para vivir rectamente. Luego si se ha logrado una
vida perfecta en la sociedad por la actividad del rey, éste consiguientemente
debe tender a su conservacion.

Sin embargo, aunque todo se centra en el bien comun, tres impedi-
mentos se oponen a la duracion de éste, uno es la naturaleza, otro consiste
en la maldad de las voluntades, o cuando se muestran despreocupados
para hacer lo que los asuntos publicos precisan, o incluso dafian la paz de
la sociedad, y cuando perturban la paz publica transgrediendo la justicia
de la paz. Y, el tercer impedimento para conservar el Estado se origina
cuando la paz es destruida por el enemigo y por ello el reino es aniquilado.
Al presentarse esa crisis, Santo Tomas propone tres deberes al rey para
conjurar esos males, que son los siguientes:

En primer lugar," debe ocuparse de la sucesion y sustitucion de los hom-
bres que llevardn a cabo las diversas tareas... cuidando con toda diligencia de
cémo otros ocupen el lugar de los que faltan. Y, para ello, sugiere que' para la
fundacion de una ciudad o de un reino, si hay posibilidad, debe elegirse en primer
lugar una region que conviene sea templada, ya que del buen clima de la region
los hombres consiguen salud para el cuerpo y longevidad de vida. Pues como la
salud consiste en cierta temperatura de humores, aquélla se conservard en un lugar
templado; pues lo semejante se conserva por su semejante. Cuando, en cambio,
hace mucho calor o mucho frio, es necesario que la temperatura del cuerpo varie
seguin la atmésfera; por eso ciertos animales emigran en invierno a lugares cdlidos
por un instinto natural, y vuelven de nuevo en verano a los parajes frescos, para
conseguir una temperatura adecuada por medio de una utilizacion de los lugares
contraria a la estacion del afio.

Y agrega a este lugar que la region templada tiene gran importancia
para la actividad politica, y, citando la Politica de Aristoteles, Santo To-
mas'’ dice:

Las gentes que habitan en zonas frias tienen gran coraje, pero carecen en
mayor medida de inteligencia y de arte, por lo cual perduran mas tiempo
en libertad. Pero no viven en comunidad politica ni pueden dominar a sus

7 Santo Tomas de Aquino, Op. Cit., pagina 78.
8 Santo Tomas de Aquino, Op. Cit., pagina 80.
9 Santo Tomas de Aquino, Op. Cit., pagina 81.
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vecinos por falta de prudencia. Quienes, por el contrario, habitan en zonas
calidas son mas inteligentes y preparados para la ciencia, pero sin coraje, razén
por la que se encuentran sujetos a otros y perseveran sirviéndolos. Las gentes
que, finalmente, habitan en zonas intermedias tienen coraje e inteligencia, y
por eso contintian libres, pueden vivir en comunidad politica y saben como
imponerse a los demas.

En segundo lugar,® debe cuidar de apartar de la maldad a sus sibditos con
leyes y preceptos, penas y premios, y conducirlos a obrar virtuosamente. Eso,
supuestamente se logra escogiendo el paraje idéneo para fundar la ciudad:
elevado, sin nieblas, sin nieves, y abierto a diversas zonas celestes, ni demasiado
caluroso ni demasiado frio, situado por ultimo lejos de pantanos,* en lo que
define como la pureza de la atmdsfera, y, entre lo que recomienda también
esta examinar a sus moradores y ver si tienen buen color, cuerpo robusto y pro-
porcionado; ver ademds si hay muchos jovenes y si son agudos, como también
si abundan ancianos. Pues el aspecto ruin de los hombres, sus cuerpos débiles y
enfermos, la poca abundancia de jévenes y la inexistencia de viejos nos revelarian
que el lugar habitado es pestilente.

En tercer lugar,” debe cuidar el rey que sus stibditos permanezcan seguros
contra sus enemigos exteriores. Es decir que el lugar no solo sea propicio
para conservar la vida de los futuros habitantes, sino que por su fertilidad
sea capaz de sustentarlos, porque no es posible que more una multitud
de habitantes en un lugar de escasa produccion de alimentos. Por consi-
Quiente, es preferible que la ciudad coseche en sus propios campos la porcion de
cosas necesarias, que no se dedique total o ampliamente a la importacion y a los
negocios de productos extrafios.*

Y, finalmente, también tiene que procurar el rey, al elegir el lugar para
fundar una ciudad, que sea ameno...los lugares resultan amenos por la llanura
de los campos, por la multitud de drboles, la vecindad de los montes agradables
y por la abundancia de aguas. Comoquiera que la amenidad exagerada inclinaria
a los hombres al apego de las delicias en detrimento de las virtudes ciudadanas,
conviene que usen moderadamente de la amenidad. En primer lugar...pues segtin
la sentencia de Aristoteles, el deleite corrompe la prudencia del juicio. En sequndo
lugar, los deleites superfluos apartan de la honestidad de la virtud... pues segiin
la sentencia de Vegecio: Teme menos la muerte el que ha tenido menos deleites en
la vida.”

%) Santo Tomas de Aquino, Op. Cit., pagina 78.

) Santo Tomas de Aquino, Op. Cit., pagina 83.

) Santo Tomas de Aquino, Op. Cit., pagina 86.
#) Santo Tomads de Aquino, Op. Cit., pagina 78.
) Santo Tomas de Aquino, Op. Cit., pagina 90.
») Santo Tomads de Aquino, Op. Cit., pagina 92.
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Por su parte, Dante Alighieri,* en su pequefio tratado De Monarchia®
escrito en 1298 quiso estudiar las relaciones entre el poder espiritual y el
temporal, poniendo y justificando como necesario al bienestar humano
la jefatura politica de todo el género humano a través de la monarquia.
Siguiendo con rigor los postulados, estilo y proposiciones de Santo Tomas
de Aquino, Dante expresa:

La finalidad del hombre es un doble felicidad: la terrena y la celeste. La razén
(Virgilio) muestra el camino de la primera, y las virtudes morales e intelec-
tuales que nacen de ella bastan para lograrla. Lo que mas se necesita para
ello es la paz. Ahora bien: la institucion que conserva la paz es el Estado, y
como la division del poder del Estado implica un debilitamiento, debe ser
una monarquia. Como no solo bajo los subditos de un principe, sino también
entre los mismos principes pueden surgir luchas, es menester que haya una
monarquia tanto sobre éste como sobre aquéllos. Esto lleva a una monarquia
universal, a un principe que esta por encima de los otros principes, es decir,
a un Emperador.?

Toda la obra se resume en tres pensamientos: que la monarquia debe
ser un Imperio; que Roma, por fundamentos de la historia profana y sa-
grada, puede pretender constituirse en centro del Imperio; y por tultimo,
que el Emperador lo es por designacion divina y no por el nombramiento
del Papa.

Al lado de lo filosdfico y de las citas de los salmos de la Biblia, o de
los Evangelistas del Nuevo Testamento, asi como de Aristdteles, Virgilio,
Boecio, Homero, Santo Tomds y San Agustin, Dante entiende que el fin
del hombre es una operacion exclusivamente propia del hombre, cuyo fin
es el conocimiento, el ejercicio de la virtud intelectiva. Sin embargo, ese
fin sélo puede alcanzarse libre y comodamente por la humanidad, si se
disfruta de paz plena y universal.

De Monarchiano es un tratado de filosofia politica, sin embargo se ajusta
ala concepcion general de la Edad Media cristiana que ve en el derecho una
estructura de tres capas: La ley divina, la ley natural y la ley humana. En
cuanto a la primera, Dante opina que el derecho divino existe en la inteli-
gencia de Dios. El derecho natural es una semejanza de la voluntad divina,
de donde lo no conforme con dicha voluntad, no es derecho. Y, sobre la ley
humana, Dante cre6 su propia definicion: El Derecho es una proporcion real

@9 Florencia, mayo de 1265 — Ravena 1321. El mas grande poeta italiano, originalmente
Allighieri 6 Aldighieri.

@) Dante Alighieri. De la Monarquia. Prélogo de Juan Llambias de Azavedo. Traduccion
del latin por Ernesto Palacio. Biblioteca Clasica y Contemporanea # 35. Editorial Losada, Buenos
Aires, 1966.

@) Dante Alighieri. De la Monarquia. Op. Cit., pagina 145.
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y personal del hombre a hombre, que si se observa mantiene a la sociedad, y si se
destruye, la corrompe.® Ese derecho humano es el fundamento del Imperio.

Asi vemos como el poeta confirma la idea de que es imposible un De-
recho que no persiga el bien comtn; sin embargo, no es posible someter a
un mismo régimen juridico a los pueblos o regiones frias (Vgr. Los escitas),
que a los pueblos de regiones torridas (Vgr. Los garamantes), regresando
al concepto climatico que veiamos expuesto en el tratado sobre la materia
de Santo Tomas.

En el primer libro Necesidad de la Monarquia, dividido en XVIII capitulos,
Dante define la Monarquia Temporal o Imperio, como el Principado Unico,
superior en el tiempo a todos los poderes, a los seres y a las cosas, frente
a lo cual realiza tres planteamientos: Primero, si dicho régimen es necesario
para el bien del mundo. Segundo, si el pueblo romano se atribuye legitimamente
su ejercicio. Tercero, si la autoridad de la Monarquia depende inmediatamente de
Dios, o de algiin ministro o vicario de Dios.*

La fuente y principio de todo gobierno esta ordenada a la accion,
mientras que el fin de toda sociedad humana esta en la fuerza o virtud
intelectiva ejercida por la multitud, la que debe descubrir las verdades
para transmitirlas a las futuras generaciones.

Como se dijo, el primer problema de la monarquia es preguntarse si
es necesaria para el bien del mundo, tanto dentro de la recta politica como
dentro de la desviada, pues siempre conviene un rey que rija y gobierne,
pues de lo contrario el mismo reino perece. Conviene que haya uno que mande
o reine: y éste debe ser llamado Monarca o Emperador. Y ast resulta evidente que,
para el bien del mundo es necesaria la Monarquia, o sea, el Imperio.*

Igualmente, hace referencia a que la universalidad humana corresponde a
su universo, o mejor a su Principe, que es Dios y Monarca, simplemente, por un
principio tinico, que es el Principe tinico.’* Asi, todo es bueno y excelente en el
Principado o Monarquia si se confia a Dios, que debe ser justo y poderoso.

El monarca debe siempre ejercer la justicia, considerada en su propia
naturaleza como una cierta rectitud o regla que excluye la falsedad: cuanto
mds fuerte sea el justo, tanto mds amplia serd la accién de la justicia.® Asi que
solo bajo la monarquia la justicia alcanza su plenitud y lo contrario a ella
es el interés egoista (cupiditas) o deseo inmoderado que no permite su
realizacion.

El principio del gobierno unipersonal permite considerar al Monarca
como el servidor de todos y bajo él se goza de un estado 6ptimo, se goza

@) Dante Alighieri. De la Monarquia. Op. Cit., pagina 15.
©0 Dante Alighieri. De la Monarquia. Op. Cit., pagina 36.
© Dante Alighieri. De la Monarquia. Op. Cit., pagina 42.
©2 Dante Alighieri. De la Monarquia. Op. Cit., pagina 43.
9 Dante Alighieri. De la Monarquia. Op. Cit., pagina 47.
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de un gobierno que procura la libertad y se logra que los hombres lleguen
a ser buenos, a lo cual, hace Dante esta cita de Aristoteles en La Politica:
Que bajo un mal gobierno el hombre bueno es un mal ciudadano; bajo un gobierno
recto, en cambio, buen hombre y buen ciudadano son la misma cosa.**

Es decir que quien estd mejor dispuesto para gobernar, es el que mejor
puede disponer a los otros; sin embargo, gobierno tnico y ley tinica no
significan que el Monarca haya de dictar todas las disposiciones juridicas
particulares, sino que es el servidor de los fines para los cuales son dictadas
dichas leyes. La ley es una regla directiva de la vida.

Y la regla comun para gobernar ha de ser la paz. La paz universal es el
mejor de todos los medios ordenados a nuestra felicidad.

Esa paz se logra con la concordia, definida por Dante como el movi-
miento uniforme de muchas voluntades.”

Estas premisas se razonan por Dante en la siguiente conclusion:

Toda concordia depende de la unidad que reside en la voluntad; cuando mejor
vive el género humano, hay una cierta concordia. Pues asi como un hombre
se siente mejor, en cuanto al alma y en cuanto al cuerpo, si existe concordia;
eigualmente la casa, la ciudad y el reino; asi también todo el género humano.
Por consiguiente, el mejor estado del género humano depende de la unidad de
la voluntad. Pero esto no puede ocurrir, si no hay una voluntad tinica, sefiora
y reguladora de todas las demds en una; pues la voluntad de los mortales,
en razon de las blandas delectaciones de la adolescencia, necesita direccién.
Y ésta no puede existir si no hay un Principe de todos, cuya voluntad pueda
ser sefiora y reguladora de todas las otras. Por lo cual, si todas las conclusio-
nes superiores son verdaderas, como lo son, resulta que es necesario, para el
mejor estado del género humano, que haya en el mundo un Monarca y, por
consiguiente, una Monarquia para el bien del mundo. *

Ahi observamos que Dante ha sentado los fines de la Monarquia: La
paz, la decision de las controversias, la justicia, el derecho y la libertad
como objetivos que ha de perseguir el emperador, reforzado por la frase
de Aristoteles: Los que poseen una inteligencia vigorosa mandan por naturaleza
a los otros.”

Sin duda, como el autor del prologo de la obra de Dante lo dice, esta
reivindicacion de la filosofia no llega a constituir el gobierno de los filosofos pedido
por Platon. Por lo que uno puede ellos habian de formar, mds bien, el consejo del

34
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Emperador. Pero es la manifestacion mds explicita que encontramos en toda la
Edad Media a favor de un ideal de gobierno iluminado por la pura razén natural .*°

La otra cuestion, el problema de las relaciones entre el poder espiritual y el
temporal, es mucho mds antigua, ocupa un lugar preferente en los escritos de los
tedricos, y tiene una significacion real enorme, pues, de hecho, el conflicto entre
ambos poderes constituye uno de los episodios de mayor volumen en la historia
medieval.

Dante justifica la existencia de dos autoridades, cada una con una
funcién y deberes propios, con su esfera de accion y competencia, ambas
de origen divino e independiente, aunque en asuntos espirituales el poder
temporal esta sometido al sacerdocio, y en asuntos temporales el poder
espiritual esta sometido a la reyecia.

En el segundo libro como el pueblo romano ha obtenido legitimamente el
oficio de la monarquia o imperio, dividido en XIII capitulos, dante se pregunta
precisamente si el pueblo romano se arroga en forma legitima o ilegitima la
dignidad del Imperio, expresando que por derecho, mas no por usurpacion
fue que el pueblo romano accedio al oficio de la Monarquia, llamada Im-
perio, por ser el pueblo mas noble y honorable y por esa circunstancia les
corresponde el premio de la prelacion, para lo cual efecttia una interesante
narracion basada entre otras en La Eneida y luego recalca los milagros de
Dios para con el Imperio Romano.

Por lo demas, Dante expresa que todo aquel que persigue el bien de
la republica, se propone como fin el derecho:

...el derecho es una proporcion real y personal de hombre a hombre, que
cuando es mantenida por éstos, mantiene a la sociedad, y cuando se corrompe,
la corrompe. La descripcidn que contienen los Digestos no dice lo que es el
derecho, sino que lo describe por la manera de aplicarlo. Si nuestra defini-
cidn, pues, dice bien lo que es y hasta dénde alcanza, y si el fin de cualquier
sociedad es el bien comuin de sus miembros, resulta necesario que el fin de
cualquier derecho sea el bien comun, e imposible que exista ningtin derecho
que no se proponga el bien comtn.*

Esto quiere decir que las leyes siempre deben interpretarse en el sentido
del interés de la republica, la utilidad comtn, el fin del derecho.

¢No se debe decir que han perseguido el bien comtn quienes, con el sudor, con
la pobreza, con el destierro, con muerte de los hijos, con pérdida de miembros
y hasta con la oblacién de sus almas, procuraron aumentar el bien ptblico?*

@0 Llambias de Azevedo, Juan. Prélogo al libro de Dante Alighieri. De la Monarquia. Op.
Cit., pagina 20.

@) Dante Alighieri. De la Monarquia. Op. Cit., paginas 68-69.

“2 Dante Alighieri. De la Monarquia. Op. Cit., pagina 70.
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Ademas de expresarse que todo el que persigue el bien de la republica,
persigue el derecho como finalidad y, que el pueblo romano al someter al
mundo, persiguio el bien publico, cabria incluir el tercer aspecto proclama-
do por Dante, todo el que persigue como fin el derecho, procede legitimamente;
el pueblo romano, sometiendo al mundo, persiguié como fin el derecho...; luego,
el pueblo romano, sometiendo al mundo, lo hizo con derecho; y por consiguiente,
se atribuye legitimamente la dignidad del Imperio.*

Lo anterior significa que todo el que persigue el derecho como fin,
procede legitimamente. Por lo cual, resulta imposible buscar el fin del
derecho sin el derecho, que se relaciona igualmente en que unos hombres
estan creados para estar sometidos y servir, mientras que otros son aptos
para mandar, como el propio Aristoteles lo sefiala: a algunos no solamente les
conviene ser gobernados, sino que es justo que lo sean, aunque haya que forzarlos.**

Virgilio en La Eneida resume estos aspectos en su sexto canto, donde
Anquises amonesta a Eneas, padre de los romanos:

Ablandar sabran otros mas habiles el bronce, sin duda, o extraer de los
marmoles duros figuras vivientes, o defender las causas mejor, o medir con
compases el ambito del cielo, anunciando las nuevas estrellas. A ti toca im-
poner a los pueblos tu ley, joh Romano! Y tus artes seran implantar de la paz
la costumbre y proteger al stibdito y humillar la cerviz del soberbio.

Finalmente, el tercer libro que el cargo de la monarquia o imperio depende
inmediatamente de Dios, con XVI capitulos, que se dedican a la controversia
de las investiduras, es decir al Romano Pontifice frente al Principe Romano,
cuando se abre paso la doctrina de la superioridad de la Iglesia sobre el
Estado con base en cuatro argumentos que la fundamentan:

La tradicién real o supuesta de Papas que nombran o deponen a reyes
y emperadores. Zacarias depone al altimo rey merovingio y da la corona
a Pepino; Juan VIII, con el Senado y el pueblo romano, elige emperador
a Carlos el Calvo.

Las consecuencias de la excomunion. La excomunion traia aparejada
la prohibicién para los demas cristianos de todo contacto, de toda comu-
nicacion con el excomulgado. Los actos de un rey cristiano estan someti-
dos, en cuanto atarie a materia de pecado, a la autoridad de la Iglesia: en
virtud de su potestad espiritual ella puede excomulgarlo como a cualquier
otro cristiano. Gregorio VII saco la consecuencia logica: si la excomunion
implica el aislamiento del excomulgado de la comunidad de los fieles, los
subditos de un rey excomulgado no pueden recibir érdenes de éste. Por

@) Dante Alighieri. De la Monarquia. Op. Cit., pagina 73.
@9 Dante Alighieri. De la Monarquia. Op. Cit., pagina 76.
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consiguiente, la excomunion del rey o emperador entrafa la nulidad del
juramento de fidelidad. Asi procede Gregorio con Enrique IV.

Pedro y sus sucesores recibieron de Cristo autoridad tanto sobre la
esfera temporal como sobre la espiritual. A ellos corresponden las dos
espadas. Lo que atares o desligares en la tierra serd atado o desligado en el cielo,
dice Jesus a Pedro.

La supuesta donacion de Constantino al papa Silvestre, de Romay de
la parte occidental del Imperio.

Con base en los anteriores argumentos, lo que se busca es establecer
si la autoridad del Monarca de los romanos, que es legitimo Monarca del
mundo (segiin Dante), depende directamente de Dios. La doctrina era asi
generalmente aceptada en cuanto a que el poder espiritual es superior en
dignidad y en importancia al temporal. Pero, la tesis de la superioridad de la
Iglesia sobre el Estado podria significar que el poder espiritual es la fuente de la
autoridad del poder temporal y que, en principio, posee una supremacia sobre éste
precisamente en la esfera de lo temporal *°

Segun varios doctrinantes citados por Dante (Vgr. Paucapalea, Hono-
rio de Ausburg, el canonista Rufino y Juan de Salisbury), las dos espadas
pertenecen al poder espiritual y el pontifice posee supremacia en materia
temporal y en materia espiritual con la cual ejercia otros de sus poderes
sobre el Monarca, aunque dicha teoria no se identificaba con la presentada
en el siglo V por el papa Gelasio, para quien ha de ratificarse la tesis ya
expuesta del sometimiento del poder espiritual en asuntos temporales a
la reyecia y del poder temporal en asuntos espirituales al sacerdocio como
ya antes lo habiamos mencionado.

La verdad de que el cargo de lamonarquia o imperio depende inmedia-
tamente de Dios es combatida principalmente por tres géneros de hombres:

Ante todo, por celo de las llaves, quiza, y no por soberbia, el Sumo Pontifice
(por esa época Clemente V), Vicario de Nuestro Sefior Jesucristo y sucesor de
Pedro, a quien no debemos lo que debemos a Cristo, pero si lo que debemos
a Pedro, contradice la verdad que yo demuestro; y con él otros pastores de
la grey cristiana y muchos mds a quienes creo (como dije) s6lo animados del
celo por el bien de la Iglesia.

Hay otros, en cambio, cuya obstinada sensualidad les ha extinguido
la luz de la razén, y que aunque tienen por padre al diablo, se dicen hijos
de la Iglesia; los cuales no sélo en esta cuestion mueven litigio, sino que,
aborreciendo hasta el nombre mismo del Sacratisimo Principado, negarian
imprudentemente las otras cuestiones y sus respectivos principios.

Estan luego, en tercer término, los llamados Decretalistas, que ignorantes
y ajenos en materias de Teologia y de Filosofia, fundados totalmente en sus

@) Dante Alighieri. De la Monarquia. Op. Cit., pagina 23.
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Decretales (que por lo demas, yo considero dignas de veneracién), piensan
con su prevalencia derogar el Imperio. No es ésta cosa de asombrar, pues ya
oimos a uno de ellos afirmar procazmente que las tradiciones de la Iglesia son
el fundamento de la fe. Cuya injusticia suprime de la mente de los mortales a
todos aquellos que, antes de las tradiciones de la Iglesia, creyeron en Cristo
Hijo de Dios, por venir, presente o muerto, y creyendo, esperaron, y esperando,
ardieron en caridad, y ardiendo, fueron hechos coherederos, como nadie duda.

Y para que los tales contradictores sean totalmente excluidos de la pre-
sente lucha, advirtamos que una parte de lo escrito es anterior a la Iglesia,
otra contemporanea a la Iglesia y otra posterior a la Iglesia.*

Precisamente podemos decir que la Iglesia no recibe su autoridad de
la tradicion, sino la tradicion de la Iglesia y Dante refiere este hecho al
Génesis, en cuya letra se encuentra que Dios hizo dos grandes luminares,
un luminar mayor y un luminar menor, para que uno presidiese el dia
y otro la noche, lo que alegoéricamente interpretan como referente a los
dos regimenes, el espiritual y el temporal, conocidas como la Autoridad
Pontificia y la Potestad Real.

Dante se basa en un argumento muy difundido en la Edad Media y
que fue utilizado por el papa Bonifacio VIII en su bula Unam Sanctam, y
que corresponde a Lucas, XXII, 38 cuando Pedro le dice a Cristo: Serior,
aqui hay dos espadas y hay quienes afirman que por las dos espadas de-
ben entenderse los dos regimenes, aunque el propio Dante dice que esto
debe negarse totalmente, ya que dicha respuesta no era conforme con la
intencion de Cristo, cuanto porque Pedro, segtin su costumbre, respondia
subitamente a las cosas de acuerdo con lo que ocurriera.

Expuestos todos los argumentos, Dante narra las gestas romanas y,
particularmente la donacion de la parte occidental del Imperio al papa Sil-
vestre, quien por intercesion suya curo de lepra al emperador Constantino
y aclara: Para que resulte evidente, una cosa es ser hombre y otra es ser Papa. Y
del mismo modo, una cosa es ser hombre y otra ser Emperador.

Y para concluir, Dante expresa:

Asi es, pues, evidente que la autoridad del Monarca temporal, sin ningtn
intermediario, desciende a éste desde la fuente de la autoridad universal. La
cual fuente, inica en la cumbre de su simplicidad, en multiples torrentes por
abundancia de su bondad, se derrama.

Y ya bien veo que he alcanzado la meta propuesta. Pues aclarada esta
la verdad de la primera cuestion, que consistia en saber si para el bien del
mundo era necesario el oficio del Monarca; y la de la segunda, que consistia
en establecer si el pueblo Romano se arrogaba legitimamente el Imperio; como
también la de la tercera, que inquiria si la autoridad del Monarca dependia

@) Dante Alighieri. De la Monarquia. Op. Cit., paginas 94-95.
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directamente de Dios o de otra autoridad. Es de advertir que la verdad relativa
a esta tiltima cuestion no ha de admitirse tan estrictamente que resulte que el
Principe romano no esté sujeto en nada al Romano Pontifice; pues la felicidad
mortal estd en cierto modo ordenada a la felicidad inmortal. César, pues, debe
usar con respecto a Pedro la misma reverencia que el hijo primogénito debe
usar con su padre, para que, ilustrado por la gracia paterna, con mas virtud
irradie sobre el orbe terrestre, que le ha sido encomendado por Aquel que es
el tnico gobernador de todas las cosas espirituales y temporales.

Instituciones como la monarquia fueron creadas para servir a los
principios, en nuestro caso, el de la libertad; sin embargo, siendo inter-
pretaciones concretas que en un momento dado de la historia se hace de
alguno de esos principios en forma pura, o en mezcla con otros, muchas
veces resultan inadecuadas para adaptarse a los anhelos sociales de unos
pocos y por eso fue necesario proceder a su revisién, como ocurrira con el
efimero reino de Cundinamarca.

Estos principios monarquicos, mostraban cémo los principios de buis-
queda de la felicidad a través de las acciones del Rey, fueron esperados
por algunos de los criollos de las provincias espafiolas de ultramar, para
quienes desde un comienzo la monarquia fue el mejor sistema aplicable
luego de la independencia, pero no asi para los de algunas otras regiones
como los Socorranos, especialmente para los firmantes José Lorenzo Plata,
Dr. Pedro Ignacio Fernandez, Dr. José Gabriel de Silva, Vicente Romualdo
Martinez, Juan Francisco Ardila, Marcelo José Ramirez y Gonzalez, Pedro
Ignacio Vargas, Ignacio Magno, Joaquin de Vargas, Salvador José Meléndez
de Valdés, José Manuel Otero, Miguel Tadeo Gémez, Ignacio Carrizosa,
Francisco Javier Bonafont, Juan de la Cruz Otero, José Romualdo Sobrino,
José Ignacio Martinez y Reyes, José Lorenzo Plata, Isidoro José Estevez,
Pedro José Gémez, Narciso Martinez de la Parra, Francisco José de Silva,
Carlos Fernandez, Luis Francisco Durdn, Juan José Fernandez, Ignacio
Pefia, José Ignacio Duran, Dr. Jacinto Maria Ramirez y Gonzélez y José
Maria Bustamante, quienes se pronunciaron en los siguientes términos:

El pueblo del Socorro, vejado y oprimido por las autoridades del
antiguo Gobierno, y no hallando proteccién en las leyes que vanamente
reclamaba, se vio obligado en los dias nueve y diez de julio de mil ocho-
cientos diez, a repeler la fuerza con la fuerza. Las calles de esta Villa fueron
manchadas por la primera vez con la sangre inocente de sus hijos que con
un sacrificio tan heroico destruyeron la tirania; y rompiendo el vinculo
social fue restituido el pueblo del Socorro a la plenitud de sus derechos
naturales e imprescriptibles de la libertad, igualdad, seguridad y propie-
dad, que depositd provisionalmente en el Ilustre Cabildo de esta Villay de
seis ciudadanos beneméritos que le asocid para que velasen en su defensa
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contra la violencia de cualquier agresor, confiando al propio tiempo la ad-
ministracion de justicia a los dos Alcaldes Ordinarios para que protegiesen
a cualquier miembro de la sociedad contra otro que intentase oprimirle.

En el propio acto deliberd convocar a los Ilustres Cabildos de la ciudad
de Vélez y de la Villa de San Gil para que cada uno enviase dos diputados
por el pueblo respectivo que, asociados a otros dos que elegiria esta Villa,
compusiesen una junta de seis vocales y un Presidente que nombrarian
ellos mismos a pluralidad de votos. Verificada la concurrencia de cuatro
Diputados que son el Dr. Don Pedro Ignacio Fernandez, el doctor don José
Gabriel de Silva, el doctor don Lorenzo Plata, y don Vicente Martinez, se
halla legitimamente sancionado este Cuerpo, y revestido de la autoridad
publica que debe ordenar lo que convenga y corresponde a la sociedad civil
de toda la Provincia, y lo que cada uno debe ejecutar en ella. Es incontesta-
ble que a cada pueblo compete por derecho natural determinar la clase de
gobierno que mas le acomode; también lo es que nadie debe oponerse al
ejercicio de este derecho sin violar el mas sagrado que es el de la libertad.

Basada en esos preceptos fundamentales, la Junta del Socorro, re-
presentando al pueblo que la establecid, fijé catorce canones como bases
fundamentales de su Constitucion, empleando ademas por vez primera
esta expresion en la actual Colombia. Dichos preceptos fueron:

La Religion cristiana que uniendo a los hombres por la caridad, los
hace dichosos sobre la tierra, y los consuela con la esperanza de una eterna
felicidad.

Nadie sera molestado en su persona o en su propiedad sino por la ley.

Todo hombre vivira del fruto de su industria y trabajo para cumplir
con la ley eterna que se descubre en los planes de la creacion, y que Dios
intimo a Adan nuestro primer padre.

La tierra es el patrimonio del hombre que debe fecundar con el sudor
de su frente, y asi una generacion no podra limitar o privar de su libre uso
a las generaciones venideras con las vinculaciones, mayorazgos y demas
trabas contrarias a la naturaleza, y sagrado derecho de propiedad y a las
leyes de la sucesion.

El que emplea sus talentos e industria en servicio de la patria vivira
de las rentas publicas; pero esta cantidad no podra senalarse sino es por
voluntad expresa de la sociedad a quien corresponde velar sobre la inver-
sion del deposito sagrado de las contribuciones de los pueblos.

Las cuentas del Tesoro Publico se imprimiran cada afio para que la
sociedad vea que las contribuciones se invierten en su provecho, distinga
a los agentes del fisco que cumplan sus deberes, y mande se castigue a
los que falten.

Toda autoridad que se perpettia esta expuesta a erigirse en tirania.
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Los representantes del pueblo serdn elegidos anualmente por escruti-
nio a voto de los vecinos utiles, y sus personas seran sagradas e inviolables.
Los primeros vocales permaneceran hasta el fin del afio de 1811.

El Poder Legislativo lo tendra la Junta de Representantes cuyas de-
liberaciones sancionadas y promulgadas por ella y no reclamadas por el
Pueblo seran las leyes del nuevo Gobierno.

El Poder Ejecutivo quedara a cargo de los Alcaldes Ordinarios y en
los Cabildos con apelacion al Pueblo en las causas que merezcan pena
capital, y en las otras, y civiles de mayor cuantia a un tercer Tribunal que
nombrara la Junta en su caso.

Toda autoridad sera establecida o reconocida por el pueblo y no podra
removerse sino por la ley.

Solamente la Junta podra convocar al Pueblo, y éste no podra por ahora
reclamar sus derechos sino por medio del Procurador General, y si algun
particular osare tomar la voz sin estar autorizado para ello legitimamente,
serd reputado por perturbador de la tranquilidad publica y castigado con
todo el rigor de las penas.

El territorio de la Provincia del Socorro jamas podra ser aumentado
por derecho de conquista.

El Gobierno del Socorro dara auxilio y proteccion a todo Pueblo que
quiera reunirsele a gozar de los bienes que ofrecen la libertad e igualdad
que ofrecemos como principios fundamentales de nuestra felicidad.

Luego encontramos estas otras prescripciones:

No habiendo reconocido el Cabildo del Socorro al Consejo de Regencia
halldandose ausente su legitimo Soberano el sefior don Fernando Séptimo,
y no habiéndose formado todavia Congreso Nacional compuesto de igual
nuamero de Vocales de cada Provincia para que reconozca y delibere sobre
los grandes intereses del cuerpo social, y los de paz y guerra, reasume por
ahora todos esos derechos. Cuando se haya restituido a su trono el Sobera-
no, o cuando se haya formado el Congreso Nacional, entonces este pueblo
depositara en aquel Cuerpo la parte de derechos que puede sacrificar sin
perjuicio de la libertad que tiene para gobernarse dentro de los limites de
su territorio, sin la intervencion de otro Gobierno. Esta Provincia organi-
zando asi el suyo serd respecto de los demdas como su hermano siempre
pronto a concurrir por su parte a la defensa de los intereses comunes de
la familia. Un tal pacto no podra degradar sino al que nos quiera reducir
a la antigua esclavitud, lo que no tememos ni de la virtud de nuestro
adorado Soberano el sefior don Fernando Séptimo que sera el padre de
sus pueblos, ni tampoco de alguna otra de las Provincias de la América
que detestan como nosotros el despotismo y que reunidas en igualdad
van a formar un imperio cimentado en la igualdad; virtud que se concilia
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también con la moral sublime del Evangelio cuya creencia es el amor que
une a los hombres entre si.

En el dia que proclamamos nuestra libertad y que sancionamos nuestro
Gobierno por el acto mas solemne y el juramento mas santo de ser fieles a
nuestra Constitucion, es muy debido dar un ejemplo de justicia declarando
a los indios de nuestra provincia libres del tributo que hasta ahora han
pagado y mandado que las tierras llamadas resguardos se les distribuyan
por iguales partes para que las posean con propiedad y puedan transmi-
tirlas por derecho de sucesion; pero que no puedan enajenarlas por venta
o donacion hasta que hayan pasado veinticinco afios contados desde el dia
en que cada uno se encargue de la posesion de la tierra que le corresponda.
Asi mismo se declara que desde hoy mismo entran los indios en sociedad
con los demas ciudadanos de la Provincia a gozar de igual libertad y demas
bienes que proporciona la nueva Constitucion, a excepcion del derecho
de representacion que no obtendran hasta que hayan adquirido las luces
necesarias para hacerlo personalmente.

El gobierno halla bien persuadido que para su establecimiento y
organizacion necesita del aumento de las rentas publicas, pero contando
con la economia de la administracion de ellas y con el desinterés patridtico
con que se han distinguido muchos de nuestros conciudadanos, y con que
expertazos se distingan todos los agentes del nuevo Gobierno: permitimos
la siembra del tabaco en toda la Provincia del Socorro, y el estanco de este
género cesara luego que se haya vendido el que se halla en las adminis-
traciones y factorias.

La Junta de la Provincia del Socorro, compuesta por ahora de los cua-
tro individuos referidos, habiendo leido en alta voz al Pueblo esta Acta,
y preguntandole si queria ser gobernado por los Principios que en ella se
convienen, respondid que si, y entonces los Procuradores Generales del
Socorro y de San Gil a su nombre prestaron juramento de fidelidad a la
Constitucion, y de obediencia al nuevo Gobierno, diciendo con la mano
puesta sobre los Santos evangelios y con la otra haciendo la Senal de la
Cruz, juramos a Dios en presencia de la imagen de nuestro Salvador
que los pueblos cuya voz llevamos cumplirdn y haran cumplir el Acta
Constitucional que acaban de oir leer, y que si lo contrario hicieren seran
castigados con toda la severidad de las leyes como traidores a la Patria.
Los representantes juraron con igual solemnidad la inviolabilidad del
Acta y su fidelidad al nuevo Gobierno protestando que en el momento
que alguno viole las leyes fundamentales caera de la alta dignidad a que
el pueblo lo ha elevado, y entrando en el estado de privado serd juzgado
con todo el rigor de las leyes. Con lo cual se concluyo esta acta que firman
por ante mi los referidos Representantes y Procuradores Generales para
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que sea firme e invariable en la Villa del Socorro, en quince de agosto de
mil ochocientos diez.

No podria terminar esta intervencion, sin hacer mencion a Pablo Ne-
ruda, quien en su “Canto General”, XVII, se refiri6 asi a los “Comuneros
del Socorro”:

Fue Manuela Beltran (cuando rompid los bandos del opresor, y gritd
“Mueran los déspotas”).

La que los nuevos cereales
desparramo por nuestra tierra.
Fue en Nueva Granada, en la villa
del Socorro. Los comuneros
sacudieron el virreinato

en un eclipse precursor.

Se unieron contra los estancos,
contra el manchado privilegio,
y levantaron la cartilla

de las peticiones ferales.

Se unieron con armas y piedras,
milicia y mujeres, al pueblo,
orden y furia, encaminados
hacia Bogotd y su linaje.

Entonces bajo el arzobispo.
“Tendréis todos vuestros derechos,
en nombre de Dios lo prometo.”

El pueblo se junto en la plaza.
Y el arzobispo celebrd

una misa y un juramento.

El era la paz justiciera.

“Guardad las armas. Cada uno
a vuestra casa”, sentencio.

Los comuneros entregaron

las armas. En Bogotd
festejaron al arzobispo,
celebraron su traicion,

su perjurio, en la misa pérfida,
y negaron pan y derecho.
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Fusilaron a los caudillos,
repartieron entre los pueblos
sus cabezas recién cortadas,
con bendiciones del prelado
y bailes en el virreinato.

Primeras, pesadas semillas
arrojadas a las regiones
permanecéis, ciegas estatuas,
incubando en la noche hostil
la insurreccion de las espigas.
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LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN NICARAGUA

Ivan Escobar Fornos

sumarIo: I. Cuestion Terminologica. II. Breve historia. III. Caracter
normativo y superior de la Constitucion. IV. Recursos constitucionales.
V. Capacidad procesal y legitimacion. VI. Organos encargados de la
jurisdiccion constitucional. VII. Amparo, justicia civil y casacion.

I. CUESTION TERMINOLOGICA

La pregunta es la siguiente: ; Elnombre indicado para designar nuestra
materia es Justicia Constitucional o Jurisdiccion Constitucional?

Allan R. Brewer-Carias' sostiene que la expresion “Justicia Constitu-
cional, es un concepto material que equivale a control judicial de la cons-
titucionalidad de las leyes y demas actos estatales, el cual ha sido ejercido
en Venezuela por todos los tribunales, siempre por todos los tribunales
pertenecientes a todas las jurisdicciones, es decir, por todos los érganos
que ejercen el poder judicial”.

“En cambio, la expresion “Jurisdiccion Constitucional”, es una nocién
organica que tiende a identificar un 6rgano especifico del Poder judicial
que tiene, en forma exclusiva, la potestad de anular ciertos actos estatales
por razén de la inconstitucionalidad, en particular las leyes y demas actos
con rango de ley o de ejecucion directa e indirecta de la constitucion”.
Agrega que dicha jurisdiccion corresponde en Europa a Tribunales o Cortes
constitucionales, e igual en algunos paises latinoamericanos.

M La Justicia Constitucional (Procesos y Procedimientos Constitucionales). Jurisdiccion
Constitucional. Editorial Porrua. Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional. México.
2007, pag. 247.
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El tema es escurridizo y hasta podria calificarse de meramente teo-
rico o bizantino. Creo que es admitido usar ambas expresiones y asi se
observa en los autores, leyes y hasta en las Constituciones de Colombia y
Perti que usan la expresion “Jurisdiccion Constitucional”,? en Costa Rica
la que regula la materia se denomina Ley de Jurisdiccion Constitucional,
en Honduras Ley sobre Justicia Constitucional, en El Salvador Ley de
Procedimientos Constitucionales, en Panama Codigo Judicial, en Guate-
mala conserva la denominacion de Ley de Amparo, Exhibicion Personal y
Constitucionalidad. Existen autores que prefieren Justicia Constitucional,
como Brewer-Carias y otros.?

Es conveniente distinguir entre jurisdiccion, competencia y Derecho
Procesal Constitucional.

Dentro de la teoria de la division de poderes, la Constitucion nicara-
giiense le concede al poder judicial la facultad de impartir justicia* y para
ello le otorga facultades jurisdiccionales de juzgar y ejecutar lo juzgado,
en exclusiva.

La jurisdiccion es un elemento esencial de la justicia, pero también
existen otros: la ley de organizacion del poder judicial y su reglamento,
normas, principios y valores constitucionales que garanticen su funciona-
miento justo y efectivo, regulacion de la competencia que es la potestad de
administrar justicia en una materia o caso determinado, la que tiene como
presupuesto necesario la jurisdiccion, codigos sustantivos y procesales,
presupuestos del Estado y otros. La jurisdiccidn, es pues, un elemento de
la justicia y no toda ella. El concepto de justicia es aplicable a cualquier
rama del Derecho sobre la que conocen los érganos judiciales.

Para la aplicacion de la justicia constitucional se requiere un proce-
dimiento plasmado en un Cddigo Procesal Constitucional, que regule la
nueva rama autonoma del Derecho Procesal, denominada Derecho Procesal
Constitucional.

En base a un elemento de la justicia (la jurisdiccion) quizas no sea
conveniente usar la expresion Jurisdiccion Constitucional, muy corriente
entre los procesalistas (a pesar de que la jurisdiccion es una), dividiéndola
en jurisdiccion civil, penal, laboral, constitucional, etc.

La expresion Justicia Constitucional es mas accesible al entendimiento
de la comunidad. El término jurisdiccion pertenece a la técnica juridica,
que el pueblo no logra captar, en cambio, el de justicia forma parte de su
aspiracion. Ademads su uso no provocaria inquietudes o ruido entre los
autores.

@ Expresion usada en el encabezado del Capitulo IV (Colombia) y en el art. 266.1 de Venezuela.

©® Cf. Rubén Hernandez Valle. Derecho Procesal Constitucional. Editorial Juricentro. San José,
Costa Rica. 2001, pags. 31-33.

@ Art. 158 .
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II. BREVE HISTORIA

Prescindiremos de los antecedentes griegos, ingleses y espanoles
porque se trata de una breve historia de la jurisdiccion constitucional de
Nicaragua.

Las constituciones de mi pais consagran el amparo como control
constitucional y lo desarrollan a través de leyes denominadas de amparo
a las que se les concede jerarquia superior a la normatividad ordinaria,
pero inferior a aquellas.

En las reformas de este afio a la Constitucion, a las que nos referire-
mos mas adelante, se cambid el nombre a la Ley de Amparo, sustituyén-
dolo por el de Ley de Justicia Constitucional. Se conserva los recursos ya
establecidos, los que seran regulados en dicha ley. En el Pert la justicia
constitucional es regulada por un codigo, ajustandose a la autonomia del
Derecho Procesal Constitucional. En nuestro pais esa seria la solucion, pues
se han aprobado codigos en materias que no lo ameritan, como el Cédigo
de Aranceles Judiciales y el Cédigo de la Construccion.

El amparo en Nicaragua tiene sus antecedentes en el amparo mexi-
cano. En Centroamérica fue regulado, primero en El Salvador en 1886, en
Nicaragua y Honduras en 1894, y en Guatemala en 1921.

Se han aprobado ocho leyes de amparo, a saber: la de 1894, 1912,
1939,61948,71951,°1974,° 1980,'° 1980" y la de 1988."> Se han realizado varias
reformas a esta tltima, que es la vigente.

La primera vez que se regula el recurso de amparo es en los articulos
29 y 117 de la Constitucion de 1893. Comprendia el habeas corpus y el
recurso de inconstitucionalidad de la ley. En la Ley de Amparo de 1894
se desarrollan ambos recursos y se la declara constitutiva de acuerdo con
el art. 155.

Regula de forma unitaria el habeas corpus que garantiza el derecho
de la libertad personal y el amparo contra las leyes o actos de autoridad
contrarios a la Constitucién o a las leyes constitutivas. También contem-
pla el amparo contra los secuestros o restricciones a la libertad personal
realizado por particulares.

® La Ley de Amparo de 1912 fue aprobada por la Asamblea Constituyente el 24 de noviembre
de 1911, promulgada el 12 de diciembre de 1911 y publicada en la Gaceta N° 25 del 31 de enero
de 1912.

© Publicada en La Gaceta N° 70, Diario Oficial del 13 de abril de 1939.

™ Publicada en la Gaceta N° 24 del 5 de Febrero de 1948.

® Publicada en La Gaceta N° 27 del 27 de febrero de 1951.

© Publicada en La Gaceta No. 257 del 11 de noviembre de 1974.

(19 Publicada en La Gaceta N° 6 del 8 de enero de 1980.

(Y Publicada en La Gaceta N° 122 del 3 de mayo de 1980.

(12 Publicada en la Gaceta N° 241 del 20 de diciembre de 1988.
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El 15 de octubre de 1896 se reforma la constitucion, se mantiene la
exhibicién personal, se suprime el recurso por inconstitucionalidad y el
articulo constitucional que declara ley constitutiva a la de amparo y no
contempla las leyes constitucionales.

La Ley de Amparo de 1912, como expresamos, es posterior a la pro-
mulgacion de la Constitucion del 10 de noviembre de 1911. En ella se
consagra el derecho del amparo, en el que se incluye el habeas corpus, el
recurso de amparo contra las autoridades que violen la constitucion o las
leyes constitucionales y el recurso directo de inconstitucionalidad contra
las leyes, el que se interponia ante la Corte Suprema de Justicia.

Enla Ley de Amparo del 13 de abril de 1939, dictada una vez promul-
gada la Constitucion del 22 de marzo de 1939, en forma unitaria se regula,
dentro del derecho de amparo, el habeas corpus, el amparo propiamente
dicho, el amparo contra los particulares por restriccion de la libertad per-
sonal y el recurso de inconstitucionalidad de la leyes en perjuicio de las
garantias constitucionales.

La Ley de Amparo del 5 de febrero de 1948, luego de la promulgacion
de la Constitucion del 22 de enero de 1948, en forma unitaria regula el am-
paro protector de la libertad personal, el amparo contra el auto de prision
a favor del procesado, el amparo contra particulares por la restriccion de la
libertad, el amparo que garantiza las restantes disposiciones constituciona-
les y leyes constitucionales y el recurso de inconstitucionalidad de la ley.

Ley de Amparo del 8 de febrero de 1951, promulgada posteriormente
a la Constitucion de 1 de noviembre de 1950, en forma unitaria regula el
amparo protector de la liberta personal, el amparo contra particulares por
actos restrictivos de la libertad, el amparo contra auto de prisién, amparo
el que garantiza las restantes disposiciones constitucionales y leyes cons-
titucionales y el recurso de inconstitucionalidad de la ley.

Una vez aprobada y promulgada la Constitucion del 13 de abril de
1974, se promulga la Ley de Amparo del 11 de noviembre de 1974. Esta
regula el derecho de amparo que comprende: el recurso de inconstitu-
cionalidad de la ley, el amparo por violacién de la constituciéon y de las
leyes constitucionales, la exhibicion personal contra actos restrictivos de la
libertad personal contra las autoridades y particulares y el amparo contra
el auto de prision.

En 1979, el amparo es consagrado en el Estatuto sobre Derechos y
Garantias de los Nicaragiienses del 21 de agosto de 1979. Se concede para
reparar las violaciones a los derechos y libertades consagradas en dicho
Estatuto y en el Estatuto Fundamental del 20 de julio de 1979.

El 4 de enero de 1980 se sancion6 la Ley de Amparo que protege la
libertad y seguridades personales que comprende el habeas corpus contra
las autoridades por actos restrictivos de la libertad personal, el amparo
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contra el auto de prision y el que se da contra los particulares por actos
restrictivos de libertad personal.

El 28 de mayo de 1980, se sanciona la Ley de Amparo que regula el
cumplimiento de las otras garantias, denominado amparo propiamente
dicho. Los anteriores amparos, por razones politicas, no se reunieron en
una sola ley y se excluy¢ el dirigido contra leyes, dejando vacio el verda-
dero contenido del amparo.

Después del anterior recorrido legal llegamos a la Ley de Amparo
vigente, Ley N? 49, del 20 de diciembre de 1988, dictada posteriormente a
la promulgacion de la Constitucion Politica del 9 de enero de 1987, que de-
clara con rango constitucional,’® 1o que solo puede otorgar la Constitucion.

Ha sido objeto de reformas, destacandose la del 29 de noviembre de
1995 que modificé los articulos que establecen las causales de improceden-
cia en el amparo, y la del 23 de enero de 2008 en la que agrega un titulo
donde quedan regulados por primera vez el Conflicto de Competencia y
Constitucionalidad entre los poderes del Estado, el cual le otorga la fa-
cultad a la Corte Suprema de Justicia de conocer y resolver los conflictos
positivos y negativos de competencia o atribuciones constitucionales entre
los poderes del Estado.

El 30 de enero del 2013 es aprobada por la Asamblea Nacional una
nueva reforma a la Ley de Amparo la cual se tiene como ley de la Reptiblica
el 7 de febrero de 2013, entrando en vigencia al ser publicada en la Gaceta
N° 29 del 14 de febrero del 2013. En esta reforma se regula la proteccion
de la persona, frente al tratamiento de sus datos personales, sean almace-
nados en ficheros de datos publicos o privados, automatizados o no, a fin
de garantizar la proteccion de los derechos constitucionales establecidos
en el art. 26 numeral 3 parrafo segundo de la Constitucion y la regulacion
de los procesos legales y administrativos mediante los cuales el ciudadano
pueda proteger estos derechos frente al tratamiento de sus datos.

Por primera vez en Nicaragua lo contencioso administrativo se judi-
cializa y se incorpora a la Constitucion de marzo de 1939" la disposicion
que establece que la ley determinara los tribunales y jueces de lo conten-
cioso administrativo y regulara sus atribuciones. Pero no paso a ser mas
que una intencién, pues nunca fue dictada la ley y, como consecuencia,
no funcion¢ el sistema.

Posteriormente en varios articulos de la Constitucion de 1974," se regu-
lala creacion del Tribunal de la Contencioso Administrativo con sede en la
capital de la Reptublica, compuesto de cinco magistrados, con sus suplentes,

(9 Art. 184 de la Constitucion Politica.

(9 Art. 243 de la Constitucion Politica.

19 Arts. 280, 284, 288, 290, 293, 16, 303, 304 y 305.
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nombrados por el Congreso Nacional en Camaras Unidas. Conoceria de
los asuntos en la forma que determinaria la ley, la cual también podria
crear otros drganos de lo contencioso administrativo. Ademas se sefialan
los requisitos para los nombramiento y procedimiento para hacerlo. Es otro
intento que no fructificd, pues no se dictd la ley y por supuesto no funciond.

Estos dos intentos de poner a funcionar lo contencioso administrativo
se frustraron debido al temor de nuestros gobiernos de ser controlados
en su administracion, y el auxilio que significa el amparo para cubrir los
actos administrativos.

Tradicionalmente nuestro amparo cubre la inconstitucionalidad o
violacién de la normatividad ordinaria y los actos administrativos.

Con la creacion de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
dentro del poder judicial, mediante la Ley No. 350, de Regulacion de la
Jurisdiccién de los Contencioso-Administrativa, publicada en la Gaceta,
Diario Oficial Nos. 140 y 141 del 25 y 26 de julio del 2000," se privo a la
Sala de lo Contencioso Administrativo de conocer de la constitucionalidad
de los actos administrativos, reservando el derecho a las partes de inter-
poner el amparo después de la sentencia desestimatoria del contencioso
administrativo, recurso que recae sobre la constitucionalidad de los actos
administrativos. Esta Sala de lo Contencioso Administrativo seria la tinica
de la Corte Suprema de Justicia que careceria de potestad para declarar la
violacién de las garantias constitucionales, lo que es contrario a nuestro
sistema en que todos los jueces y tribunales son contralores de la consti-
tucionalidad.

En otras constituciones, como la de Venezuela, el juez de lo conten-
cioso administrativo, ademas de ser juez de lo contencioso administrativo
es juez constitucional. Esta podria ser la mejor solucién, mas acorde con
nuestro sistema.

En este sistema, la Sala de lo Constitucional limita su competencia al
objeto: ley, decreto y reglamento. Por su parte la Sala de lo Contencioso
administrativo no podra conocer de la constitucionalidad de la ley, decreto
o reglamento.

Realizar dos juicios, primero el contencioso administrativo y después
otro de constitucionalidad (amparo), es contrario a los principios de cele-
ridad y economia procesales, con las consecuencias siguientes: priva a la
Sala de lo Contencioso Administrativo de conocer de la violaciéon de las
garantias constitucionales por los actos administrativos, es contrario al
sistema de control constitucional, otorgado por la constitucion y la nor-

(% Por sentencia de la Corte Suprema de Justicia No. 40 del 2002, fueron declarados
inconstitucionales varios articulos, que han dejado a la Sala de lo Contencioso-Administrativo en

estrechos limites de competencia.
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matividad ordinaria a todos los jueces y magistrados;” se deja en la
incertidumbre el conflicto, violandose el derecho a la certeza de la cosa
juzgada; se vuelve mds oneroso econdmicamente sostener el conflicto;
la tutela judicial no resulta efectiva; y el conflicto se prolonga mas de
lo necesario.

En el sistema propuesto, de la doble vuelta al encontrarse las dili-
gencias en la Sala de lo Contencioso Administrativo, el amparo tendria
que pasar directamente a la Sala Constitucional y ser reglamentado su
procedimiento. A lo que se debe agregar la obligacion de todos los jueces
y tribunales de aplicar de preferencia los instrumentos internacionales
de derechos humanos consagrados en el art. 46 de la Constitucion, y
ejercer el principio de convencionalidad que se desprende del Pacto de
San José, respaldado por su jurisprudencia.

La reciente reforma constitucional aprobada el 29 de enero de este
ano (art. 160), establece el control tinicamente de los actos administra-
tivos por violacion de la legalidad ordinaria, excluyendo violaciones a
las garantias constitucionales, dando margen a que se adopte el doble
juicio de que hemos hecho referencia, en contradiccion con el art. 130
de la reforma que consagra el principio de que todo funcionario publi-
co actuard en estricto respeto a los principios de constitucionalidad y
legalidad. No creo que esta sea la soluciéon que se adopte.

Segun parece se esta pensando regular el recurso de casacion
ante la Sala de lo Contencioso Administrativo. Creo que es una buena
solucidn, con antecedentes en la legislacion espafiola. A través de este
recurso dicha Sala podria corregir las violaciones de fondo y forma
de la normativa administrativa ordinaria aplicable y también de las
garantias constitucionales, excepto la inconstitucionalidad de la ley,
decreto o reglamento, competencia de la Corte Plena. Las causales de
esta casacion podrian ser las siguientes: 1. Infraccion a la normatividad
juridica o de lajurisprudencia. 2. Abuso, exceso o defecto en el ejercicio
delajurisdiccion. 3. Falta de emplazamiento de las personas que debian
ser citadas al juicio. 4. Falta de personalidad juridica de las partes o
abogados. 5. Falta de recibimiento a pruebas o negacion de cualquier
diligencia de prueba cuando procediera de acuerdo con la ley. 6. Falta
de citacion para alguna diligencia de prueba o para dictar sentencia
definitiva. 7. Incompetencia de jurisdiccion, una vez que sea decidida
por el juez o tribunal superior, siempre que no estuviere comprendida
en el primer motivo. 8. La concurrencia a dictar sentencia de jueces

17 Arts. 129, 165 y 182 de la Constitucion, art. 1 de la Ley de Amparo, 194 del Codigo de
Procedimiento Civil y art. 5 de la Ley Organica del Poder Judicial.

141



IvAN EscoBar Fornos

recusados o implicados. 9. Falta de motivacion o claridad de la sentencia.
10. Cualquier otra violacion a la garantia del debido proceso.

III. CARACTER NORMATIVO Y SUPERIOR DE LA CONSTITUCION

La constitucidon contiene una normatividad juridica de aplicacion di-
recta, asi como se aplican las normas ordinarias, pero con mayores efectos.
No son normas que simplemente proclaman un programa de gobierno y
consagran las autoridades que lo pondran en practica a discrecion. Por el
contrario, son normas de aplicacion directa y obligatoria.

Pero existen normas constitucionales que requieren ser desarrolladas
por laley, que cuando no las dicta el legislador, se procede a llenar el vacio
en virtud de la declaracion de inconstitucionalidad por omision, figura hoy
muy aceptada por la jurisprudencia, la ley y la doctrina.

Las normas constitucionales tienen, como las ordinarias, poder dero-
gatorio e interpretativo. Pero su estructura y efectos las distingue de las
ordinarias.

En primer lugar, comtinmente, son normas generales, algunas con un
contenido vago, indeterminado, pero existen otras muy puntuales y de
aplicacion inmediata, sin esperar ley. Por ejemplo: el art. 38 que dispone
que la ley no tiene efectos retroactivos, excepto en materia penal; el art.
43.1 que prohibe la extradicion de los nacionales; el art. 34.1 que establece
la presuncién de inocencia; el art. 34.2 que establece la no existencia de
fuero atractivo; el art. 27 que establece la igualdad ante la ley; el art. 34.5
que mandata nombrarle defensor de oficio al procesado que no lo hubiere
nombrado en la primera intervencion; el art. 75 que establece la igualdad
en todos los derechos de los hijos legitimos y naturales; el art. 165 que
declara la justicia gratuita; y el art. 165 que establece el acceso a la justicia.

En segundo lugar, la normativa constitucional contiene principios y
valores de generalidad muy amplia y de efectiva aplicacion. Por ejemplo: el
art. 1 que consagra la independencia, soberania y la autodeterminacion; el
art. 3 que establece la lucha por la paz; el art. 4 que consagra la garantia de
los avances de caracter social y politico para asegurar el bien comun; el art.
5 que consagra los principios de libertad, la justicia, la dignidad humana,
el pluralismo politico, social y étnico, las diferentes formas de propiedad;
la libre cooperacion internacional y el respeto a la libre autodeterminacion
de los pueblos; los arts. 7 y 129 que establecen la division de poderes; y el
art. 14 que establece el Estado laico.

La constitucion establece en un capitulo tinico los principios, en los que
también mezcla valores. Ademas aparecen en algunos articulos, de otros
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capitulos, en los que se aplican en forma concreta para cada institucién o
bien se amplian otros principios.

En tercer lugar, como nuestra constitucion es desarrollada, su norma-
tividad incorpora lo que considera de contenido basico de varias materias
y ramas del Derecho: derecho civil, derecho penal, derecho administrati-
vo, derecho laboral, derecho administrativo, derecho de familia, derecho
procesal civil, laboral, penal y administrativo, seguridad social, reforma
agraria, sobre la cultura, la economia, el deporte, lo electoral, internacional
publico, entre otras materia. Como puede observarse, penetra en toda la
vida nacional y el derecho.

En cuarto lugar, sus normas son superiores y condicionan la normati-
vidad ordinaria, de tal manera que si son violadas se produce la nulidad
de las leyes, reglamentos, decretos, ordenes, de las autoridades. Nulidad
que puede declararse de oficio.

La inconstitucionalidad puede declararse de oficio, " sin necesidad que
lo pidan las partes, segun se desprende de los arts. 182 de la Constitucion,
194 del Codigo de Procedimiento Civil y 5 de la Ley Organica del Poder
Judicial.

Es nota caracteristica del sistema difuso permitir al juez declarar de
oficio la inconstitucionalidad de la ley, sin que se lo pidan las partes. En
el sistema concentrado la Corte Suprema o el Tribunal constitucional solo
pueden conocer en forma directa mediante una accion o por la cuestion
de inconstitucionalidad promovida por un juez inferior, pero en este caso
una vez radicado el juicio bajo su competencia adquiere potestades para
actuar de oficio o a peticion de parte, sin que su sentencia sea incongruente
al decidir cuestiones constitucionales distintas a las planteadas.

La normatividad constitucional se divide en dos partes: la que con-
sagra los derechos, garantias, valores y principios constitucionales (parte
dogmaticos); y la parte organica, que regula la organizacion del Estado
(poderes del Estado, érganos constitucionales, entes descentralizados, etc.).

Las normas constitucionales se deben cumplir por el Estado y los
particulares tiene el derecho de exigirlo; pero si por accién u omision se
vulneran, existe un procedimiento especial y autoridades de naturaleza
judicial para defenderlas, dando nacimiento a la jurisdicciéon constitucional
y el Derecho Procesal Constitucional, hoy nacional y transnacional. Todo
derecho sustantivo, y el constitucional también lo es, requiere de un pro-
cedimiento para su aplicacion.

18 S. No. 69 de las 11:45 p.m. del 23 de noviembre del 2004. S. No. 5 de las 10: 45 a.m. del 1
de febrero del 2005. S. No. 104 de las 10:45 a.m. del 31 de mayo del 2007.
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IV. RECURSOS CONSTITUCIONALES

Existe en la legislacion procesal constitucional, debido a los avances
recientes de los estudios sobre el Derecho Procesal Constitucional, una
confusidn en cuento a considerar si el acceso a la jurisdiccion constitucional,
es un recurso, un derecho,’ un proceso o una accion.

Nuestras leyes de amparo han caido en esa confusion. Todas las cons-
tituciones y sus leyes de amparo que las acompafian consideran al amparo
y todas las figuras que comprende como un recurso, con el agregado de
que las leyes de amparo de 1950 y 1974 lo consagran como un derecho,
excepto la Constitucién y Ley de Amparo de 1948 que lo estiman como
un juicio. Generalmente consideran un recurso a la exhibicion personal.

La verdad es que el amparo y sus diferentes figuras integran un pro-
ceso o juicio. Es ademas un derecho humano, que encierra una accion y
pretension, que pone en movimiento la jurisdiccién constitucional, dando
lugar a un proceso, donde existe un conflicto, el demandado y demandante
y la sentencia que decide la violacién constitucional.

En algunos paises se le considera un recurso, como Costa Rica, Chile,
Panama y Espana.

El Derecho Procesal Constitucional, siguiendo en esto basicamente
en mi exposicion a Garcia Belaunde, descansa sobre tres columnas: la
superioridad de la constitucion, a la que ya nos referimos; la jurisdiccion
constitucional; la accion y pretension constitucional; las partes; la sentencia
constitucional; y sus principios.

La potestad de administrar la justicia constitucional le corresponde a
los tribunales constitucionales donde existen, o a los tribunales comunes
donde no existen, o a ambos en forma compartida en un sistema mixto.?

Lajurisdiccion comprende la potestad de juzgar y ejecutar lo juzgado.

Existe una accion constitucional de caracter ptblico que pone en movi-
miento la jurisdiccion constitucional cuando se alega que se ha infringido
la constitucion por ley, decreto, reglamento, disposicion, acto accion u
omision, la que puede o no prosperar seguin se acredita o no la violacion

9 Para Allan R. Brewer-Carias existe un derecho fundamental del ciudadano para que se
respete la constitucion derivado de su supremacia, el que se concreta tanto en derecho de control
jurisdiccional de la constitucionalidad de los actos estatales, sea por el sistema difuso o concentrado;
y en derecho de amparo judicial de los derechos fundamentales de la persona, sea, mediante
acciones o recursos y otras medidas de proteccion (“La renuncia del juez constitucional a controlar
la supremacia de la constituciéon en materia del procedimiento para la reforma constitucional”.
Practica y Discusién de la Justicia Constitucional en Venezuela. Editorial Juridica Venezolana.
Caracas 2012, pags. 234 y 235).

29 En varias sentencias se ha declarado por nuestra Corte Suprema de Justicia que el sistema
que seguimos es el mixto, pero por espacio nos limitamos a senalar las siguientes: S. No. 172 de las
1:48 p.m. del 7 de octubre del 2007 y S. No. 52 de las 1:45 p.m. del 25 de febrero del 2009.
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constitucional o de los derechos y garantias, pero el juez debe tramitarla
y fallar en forma positiva o negativa.

La accion constitucional tiene una marcada naturaleza abstracta en
nuestro derecho en el recurso de inconstitucionalidad de la ley, decreto o
reglamento y en el habeas corpus, pues son acciones populares.

La pretension esgrimida en la accion en el recurso de inconstitucionali-
dad delaley, decreto o reglamento, se confunde con el interés de mantener
la integridad de la constituciéon por haber sido violada, como una forma
de defender el derecho objetivo.

Pero puede la accion constitucional en nuestro sistema estar vinculada
ala pretension, sirviendo como vehiculo para restablecer el dafio causado
por la violacién del derecho, como forma de defensa del derecho subjetivo,
tal como sucede en nuestro recurso de amparo.

La sentencia constitucional difiere de la tradicional u ordinaria por la
existencia de una gran variedad de ellas, sus efectos y creatividad, ya que
se pronuncian sobre una amplia normatividad de disposiciones generales,
de principios y valores trascendentales y superiores, dentro de un juego
delicado de control de los otros poderes del Estado, lo que exige prepara-
cion, independencia y prudencia.

Nuestra constitucion consagra seis recursos: el recurso por Incons-
titucionalidad, el de Amparo, el de Exhibicion Personal, la soluciéon de
los Conflictos de Competencia y Constitucionalidad entre los Poderes
del Estado, el Habeas Data y el Conflicto de Inconstitucionalidad entre
el Gobierno Central y los Gobiernos Municipales de las regiones de la
Costa Atlantica,” conforme a lo dispuesto en los arts. 26.1 y 4, 163 parrafo
segundo, 164 incs. 12 y 13, 187, 188, 189 y 190 de la Constitucion.

Posteriormente con la reforma del 11 de febrero del 2008, en el art. 5,
se establece que los representantes de los poderes del Estado promoveran
el conflicto de competencia o de inconstitucionalidad, cuando consideren
que una ley, decreto, reglamento, acto, resolucion o disposicion de otro
poder, invade sus competencias privativas constitucionales.

Un aspecto importante que se debe destacar es lo regulado en el art. 7
que establece que de conformidad a los arts. 129, 141, 142 y 188 de la cons-
titucion politica, no puede promoverse, admitirse, ni resolverse recurso de
amparo en contra del proceso de formacion de la ley, desde la introduccion
de la correspondiente iniciativa hasta la publicacién del texto definitivo.

En resumen, lo que existe es un proceso constitucional que debido a
las caracteristicas de cada pretension se divide su procedimiento, como

@) Este tipo de conflicto no esta reglamentado por la ley.

@ S. No. 261 de las 10:47 a.m. del 30 de noviembre del 2007. En esta sentencia la Corte
Suprema de Justicia agrega otro: el recurso de amparo por omision, el que en realidad pertenece
al mismo amparo ordinario. Es una creacién pretoriana.
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también sucede en el juicio penal y civil, en éste tltimo existe un proceso
ordinario y algunos especiales, pero son procesos y no recursos, fundados
en una accion.

V. CAPACIDAD PROCESAL Y LEGITIMACION
1. Capacidad procesal
a) Recurso de Amparo

La capacidad procesal (legitimatio ad procesum), es la facultad para
comparecer al proceso, ser parte y actuar por si mismo. Equivale a la ca-
pacidad de ejercicio, que le permite a la persona adquirir derecho y con-
traer obligaciones y, como derivacion, someterse a los deberes, derechos,
obligaciones y cargas del proceso. Los menores de edad o incapacitados
pueden ser parte en el recurso de amparo, pero no pueden actuar por si
mismos, sino por medio de su representante legal.

Las personas juridicas pueden interponerlo por medio de apoderado
especial. El presidente o director de la persona juridica puede hacerlo por
ella porque, de acuerdo con el art. 76 del Codigo de Procedimiento Civil,
tiene su representacion legal, siempre que se les haya concedido facultad
especial.” El apoderado generalisimo, si no tiene facultad especial para
interponer el amparo, no puede hacerlo,* pero posteriormente la Sala
Constitucional ha admitido el amparo con poder generalisimo, porque el
apoderado es el alter ego del poderdante,® aunque no lo dice expresamente.

De conformidad con el art. 31 de la Ley de Amparo se permite al menor
de edad que hubiere cumplido dieciséis afios interponer personalmente
el recurso de amparo sin intervencion de su representante, en tal caso el
tribunal dictara las providencias que sean urgentes. Si fuere menor de
dieciséis anos y se ausentare o estuviere impedido su representante, podra
interponer el amparo en su nombre el Procurador General de Justicia o
cualquier otra persona capacitada para ello, o sea, con capacidad procesal.

En el recurso de amparo son partes: €l o los perjudicados que lo in-
terponen, la autoridad responsable, el tercero afectado por la resolucion
judicial y el Procurador General de la Republica.

Es un tema muy controvertido si las personas juridicas de caracter
publico tienen capacidad juridica para adquirir derechos fundamentales e

@) S. No. 149. 1:30 p.m. del 14 de octubre de 2001.

@9 S. No. 89. 10 a.m. del 30 de junio de 1998. S. No. 161. 10:30 a.m. del 9 de octubre de 1978.

@S.No. 239.1p.m. del 13 de agosto de 2008. S. No. 288. 10:46 a.m. del 15 de febrero de 2012.
S. No. 296. 10:46 a.m. del 11 de septiembre del 2088.
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interponer el recurso de amparo. Un sector se lo niega por ser inicamente
titulares de competencias, potestades y atribuciones, y no de derechos
fundamentales. Otro afirma que si los tienen y pueden defenderlos por
medio del amparo.

Creo que pueden interponerlo cuando actiien como personas de De-
recho privado.

b) Recurso por inconstitucionalidad de la Ley, Decreto o Reglamento

En el recurso de inconstitucionalidad contra la ley, decreto o reglamen-
to tienen capacidad procesal todos los ciudadanos de acuerdo con el art.
187 de la Constitucion, y la ciudadania se adquiere a los diez y seis afos
de acuerdo con el art. 47 de la misma, por lo que estos tienen capacidad
para interponerlo.

En el recurso por inconstitucionalidad contra la ley, decreto y regla-
mento, son parte él o los recurrentes y el representante del poder que las
aprobo. El Procurador se limita a emitir su dictamen sobre el recurso. La Ley
de Amparo no lo tiene como parte, como en cambio lo tiene en el amparo.*

2. Legitimacion
a) Concepto

La legitimacion en la causa (legitimatio ad causam), es un tema de gran
trascendencia para la justicia constitucional. Es amplia en algunas legisla-
ciones y limitada en otras, atendiendo al objeto del proceso constitucional
(amparo, inconstitucionalidad de la ley, etc.). Por ejemplo: en el amparo
se permite al tribunal que conoce escoger los casos de trascendencia na-
cional, instrumento del sistema difuso del Tribunal Supremo norteame-
ricano (certiorari); y en el recurso abstracto de inconstitucionalidad de la
ley, se concede tnicamente a los Jefes de Estado o Gobierno, las Camaras
Parlamentarias, los gobiernos centrales de las entidades federativas, el
Ombudsman, las minorias parlamentarias, legitimacion surgida en el
Derecho Constitucional europeo.

La antitesis de este sistema es la accion popular, considerada por Kelsen
como la mas fuerte garantia de la constitucion, pero que no la recomien-
da por el gran peligro de las acciones temerarias y el riesgo insoportable
del congelamiento de los procesos, y hace una serie de recomendaciones,
algunas de ellas incorporadas a las legislaciones modernas.

La amplitud permite el conocimiento de mas violaciones constitucio-
nales y una mejor proteccion a la constitucion y los derechos humanos,

@9 Art. 30 de la Ley de Amparo.
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pero puede rebalsar de trabajo de los tribunales constitucionales, los que
no podran cumplir con sus funciones, presentando al pueblo siempre una
mora judicial alarmante.

El sistema limitado, no es aceptable cuando cierra las puertas seria-
mente al control de las violaciones constitucionales. Se han experimentado
algunas soluciones, pero persiste la mora. Se propone que el Tribunal
Constitucional escoja los casos para decidir atendiendo a su trascendencia,
o bien descentralizar la jurisdiccion constitucional otorgandole a diferentes
organos de naturaleza judicial potestad jurisdiccional constitucional para
conocer de determinado tipo de violacion.

b) Nuestra legitimacion en los recursos

Recurso de Amparo. En el recurso de amparo, es presupuesto que exista
perjuicio? para el recurrente porque se le viol6 o esté en peligro que lo sea
un derecho constitucional por un acto, disposicion, resolucion u omision
de la autoridad, pues no existe el amparo contra los particulares, como ya
lo contemplan bajo ciertas modalidades Argentina, Paraguay, Colombia
(accion de tutela), Pert, Bolivia, Uruguay, Costa Rica y Guatemala.

La legitimacion activa la tiene el recurrente y la pasiva la autoridad
responsable. El menor de quince afios, en el supuesto de ausencia o im-
pedimento de su representante, esta legitimado para interponerlo en su
nombre el Procurador o cualquier persona (accion popular).

El amparo encierra una accion personal que ejercita el agraviado.

Esta legitimacion se ha ampliado al incorporar a la legislacion la pro-
teccion de los derechos colectivos y difusos, los que no estan regulados en
la Ley de Amparo vigente.

En un principio, el concepto de autoridad en el amparo fue muy estricto
en la doctrina y la jurisprudencia, al estimar como autoridad solamente
a la entidad o funcionario que goza de la fuerza ptblica para imponer su
acto, mandato, orden o norma;* pero con posterioridad se le concedié ma-
yor extension al concepto de autoridad, permitiendo el amparo contra los
entes autonomos y descentralizados. Por ejemplo: contra la Universidad

@S, No. 108. 9 a.m. del 28 de noviembre de 1990. S. No. 5. 10 a.m. del 4 de febrero del 2002.
S. No. 19. de las 12:45 p.m. del 9 de enero del 2007. S. No. 1. 8:30 a.m. del 8 de enero del 2007. S.
No. 139. 8:30 a.m. del 18 de julio del 2007. S. No. 39. 12:30 p.m. del 30 de enero del 2001. S. 8:30.
a.m. del 2 de agosto de 1968, B. J., pag. 175. S. 11 a.m. del 22 de febrero de 1967. B. ]., pag. 46. S.
No. 319. 8:30 a.m. del 23 de noviembre del 2007. S. No. 177. 10:46 a.m. del 6 de octubre del 2006. S.
No. 85.10;45 a.m. del 16 de abril del 2008. Son numerosisimas las sentencias que exigen el agravio,
pues los inexpertos litigantes no lo expresan Me abstengo de citar otras.

@) S. 11 a.m. del 3 de marzo de 1916. B. ., pag. 1097. S. 9 a.m. del 3 de julio de 1937, B. J.,
pag. 9757.S. 12 m. del 26 de julio de 1945, B. J., pag. 12904. S. 10 a.m. del 24 de mayo de 1947.B.].,
pag. 13829. S. 10 a.m. del 26 de enero de 1955. B. ]., pag. 17323. S. 10.30 a.m. del 28 de noviembre
de 1958. B. ], pag. 19245.
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Nacional de Nicaragua,” el Instituto Nicaragtiense de Energia,® el Instituto
Nicaragiiense de Seguridad Social,® el Consejo Universitario de la UNI*
y el Consejo Nacional de Universidades (CNU).*

Recurso por inconsticionalidad de la Ley, Decreto o Reglamento. En el recur-
so de inconstitucionalidad de la ley, decreto o reglamento es muy amplia
la legitimacion, pues se le concede a todo ciudadano nicaragiiense.* Es
una accion tipica popular,® la cual debe interponerse dentro de los sesen-
ta dias contados desde la fecha en que entro en vigencia la ley, decreto o
reglamento, de acuerdo con el art. 10 de la Ley de Amparo, pero esto no
significa que tal normativa quede purgada de su inconstitucionalidad, si
no se interpone en esa fecha, pues luego puede ser impugnada por medio
del amparo por al aplicarse al caso concreto al perjudicado, que puede
pedir la suspension del acto de la autoridad, como lo ha manifestado la
Sala Constitucional y el Pleno de la Corte Suprema de Justicia.*

En este tipo de recurso de inconstitucionalidad la legitimacion se
confunde la accién con la pretension, pues el interés del recurrente no es
un interés personal, sino un interés general de proteger el derecho obje-
tivo constitucional. No es necesario la expresion de perjuicios o agravios
directos.”

Recurso de Exhibicion Personal. En el recurso de exhibicion personal estan
legitimados activamente para interponerlo a favor del agraviado cualquier
habitante (accion popular) por escrito, carta, telegrama o verbalmente,*
contra cualquier funcionario o autoridad responsable, representante o fun-
cionario de la identidad o institucion que ordene la violacion o la cometa,
en contra del ejecutor o en contra de todos, o en contra del particular que
restrinja la libertad personal (legitimacion pasiva).”

Conflictos constitucionales entre los poderes del Estado, Gobierno Central,
municipalidades y regionales. En los conflictos de competencia o de inconsti-
tucionalidad estan legitimados los representantes de los poderes del Esta-
do* o de gobierno central, municipalidades y regionales en los conflictos
constitucionales.

@9 S.11:40 a. m. del 13 de marzo de 1968. B.]., pag. 31.

©0'S. C. No. 134. 10:00 a.m. del 21 de septiembre de 2006.

©Y'S. C. No. 133. 11:30 a.m. del 21 de septiembre de 2006. S. C. No. 96, 10:05 a.m. del 15 de
marzo del 2005.

2§, C. No. 63. 8:30 a.m. del 2 de abril del 2003.

9SG, C. No. 35. 8:30 a.m. del 8 de marzo de 2005.

9 S, No. 319. 8:30 a.m. del 23 de noviembre de 2007.
©9'S. No. 57.10:45 a.m. del 26 de julio de 1994.
©9 S, 1:30 p.m. del 7 de abril de 1989, B. ], pag. 87.
@7)
38)
39)
(40)

35,

3 S. No. 319. 8:30 a.m. del 23 de noviembre de 2007.
¥ Art. 52 de la Ley de Amparo.
¥) Art. 55 de la Ley de Amparo.

40 Art. 5 de la Ley de Amparo.
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VI. ORGANOS ENCARGADOS DE LA JURISDICCION CONSTITU-
CIONAL

1. Descentralizacion

La justicia constitucional en Nicaragua se encuentra actualmente des-
centralizada dentro del poder judicial, repartida entre jueces, tribunales de
apelaciones y las Salas Civil, Penal, principalmente la Constitucional que
conoce del amparo y la Corte Plena de la Corte Suprema de Justicia que
conoce del recurso de inconstitucionalidad de la ley, decreto o reglamento
y el conflicto constitucional de competencia entre los poderes del Estado.
No tenemos un tribunal constitucional.

Lainconstitucionalidad de lanormatividad infraconstitucional puede
ser conocida y decidida en dos tipos de competencias:

1. De los conflictos civiles, penales, laborales, mercantiles y otros cono-
cen los jueces y tribunales ordinarios en la sentencia de fondo que dicten
en los juicios en que se presenta, ya sea de oficio o a peticion de parte, la
contradiccién entre la normatividad ordinaria y la constitucion, conflicto
que puede llegar hasta casacion a través de los recursos ordinarios.

Las sentencias que dicten la Sala Penal o Civil, declarando una ley
inconstitucional solo producen efecto entre las partes. Para que tenga
efectos generales, sacandolas de vigencias, tienen que ser elevadas al co-
nocimiento de la Corte Plena para que confirme la inconstitucionalidad o
en caso contrario mantenga su vigencia.

Si la sentencia del juez o del tribunal de apelaciones no puede llegar
a casacion por no haber sido recurrida o por no admitir ese recurso, se
deben enviar los autos a la Corte Suprema de Justicia para los efectos de
sentar jurisprudencia confirmando o rechazando la inconstitucionalidad,
sin afectar la cuestion de fondo decidida en la sentencia definitiva y firme.

2. Cuando el conflicto de inconstitucionalidad surja por la aplicacion
de la autoridad no judicial en asuntos que no son de la competencia de la
justicia ordinaria, conocen las autoridades judiciales a través de los recursos
establecidas en la Ley de Amparo, ya estudiados brevemente.

2. Organizacion de la Corte Suprema de Justicia

Es conveniente conocer la organizaciéon y competencias de la Corte
Suprema de Justicia, ya que es el érgano principal de la justicia constitu-
cional de nuestro pais.

El art. 27 de la Ley Organica del Poder Judicial sefiala que la Corte
Plena vela por la resolucion oportuna, rapida y razonada de los asuntos
planteados ante la misma, conoce y resuelve de: 1. Los recursos de incons-
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titucionalidad de la ley. 2. Los conflictos entre los distintos Poderes del
Estado, en relacion al ejercicio de sus funciones, de conformidad con la
Constitucion Politica de la Reptiblica y en ejercicio de la funcion de control
constitucional que le es inherente

Cada Sala estara formada por un nimero de no menos de tres ma-
gistrados electos anualmente de entre sus miembros en Corte Plena, con
el voto favorable de por lo menos dos tercios del total de sus integrantes.
Cada magistrado podra integrar permanentemente hasta un maximo de
dos salas.

Cada Sala formara quorum con la presencia de por lo menos la mitad
mas uno del total de sus miembros. Toda resolucion o acuerdo de cada
Sala, requerira del voto coincidente de por lo menos la mitad mas uno del
total de sus integrantes.

En la relacion de los miembros de cada Sala, deberd elegirse a sus
respectivos suplentes, para los casos de ausencia, excusa por implicancia
o recusaciones.!

La Sala de lo Constitucional que es la encargada de ejercer el control
constitucional le corresponde: Conocer y resolver los Recursos de Amparo
por violacién o amenaza de violacion de los Derechos y Garantias estable-
cidos en la Constitucion Politica, Resolver los recursos de hecho por inad-
mision de los recursos de amparo. Conocer las excusas por implicancias y
recusaciones contra los miembros de la Sala. Resolver del recurso de queja
en contra de los tribunales de apelaciones por el rechazo a los recursos
de exhibicion personal. Instruir y proyectar las resoluciones en materia
de recursos de inconstitucionalidad para que sean resueltas por la Corte
Plena. Las demas atribuciones que la Constitucion Politica y la ley sefiale.*

Los magistrados y jueces del Poder Judicial sélo le deben obediencia a
la Constitucion y las leyes, y como todo ciudadano nicaragiiense pueden
expresar libremente su pensamiento, pero su opinion debera ser plasmada
Unicamente a través de las sentencias que dicte sobre el caso puesto a su
conocimiento.

3. Distribucidn de la justicia constitucional y efectos de las sentencias

La Ley de Amparo distribuye la justicia constitucional ast:
a) Exhibicién Personal

Los Jueces de Distrito de lo penal son los competentes para conocer
de la exhibicion personal en el caso de los actos restrictivos de la libertad

@D Art. 31. Ley Organica del Poder Judicial de la Reptiblica de Nicaragua.
@2 Art. 34 Ley Organica del Poder Judicial .
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personal realizados por un particular contra otro particular.” Los efectos
de la resolucion es eliminar esos efectos restrictivos de la persona.

La Sala de lo Penal del Tribunal de Apelaciones respectivo, conoce
de la exhibicion personal contra el funcionario o autoridad responsable,
representante o funcionario de la entidad o institucién, por violacién de la
libertad, integridad fisica y seguridad.* El efecto de la sentencia es eliminar
todos esos efectos restrictivos y dafiinos de la persona.

b) Amparo

La Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia conoce del
recurso de amparo en contra de toda disposicion, acto y resolucion y en
general en contra de toda accion o misiéon de todo funcionario, autoridad
o agente de los mismos que viole o trate de violar los derechos y garantias
consagrados en la Constitucion.®

La sentencia que se dicta en el amparo anulan los actos violatorios
de la constitucion y restablece a su estado anterior la situacion del objeto
reclamado. Tiene efecto inicamente entre las partes y para que adquiera
efectos erga omnes es preciso elevar a la Corte Plena el conocimiento del
asunto y confirmar lo resuelto.

Las Salas de lo Civil de los Tribunales de Apelaciones, como delegado
legal, reciben los recursos de amparo, realizan algunos tramites, previenen
al recurrente que llene omisiones y pueden suspender el acto recurrido.

c) Conflictos de Competencia

La Corte Plena de la Corte Suprema de Justicia conoce de los conflictos de
competencia entre los poderes del Estado.

En el conflicto de competencia la, Sala de lo Constitucional, una vez
trabado el conflicto, a peticion de cualquiera de las partes, puede ordenar
la remision de las diligencias, bajo los apercibimientos legales, también
podra suspender la disposicion, resolucion o acto del conflicto, salvo que
acarree perjuicio al interés general o sea notoriamente improcedente.

Cuando el conflicto de competencia o constitucionalidad verse sobre
ley, decreto legislativo, resoluciones, declaraciones legislativas y acuerdos
legislativos, una vez publicados, la Sala de lo Constitucional iniciara el
tramite y ordenara la suspension del acto por el ministerio de la ley, ele-
vando las diligencias a la Corte Plena que conoce y resuelve los conflictos
positivos o negativos de competencia o atribuciones constitucionales de
los poderes del Estado.*

) Arts. 56, 76 y sigts. de la Ley de Amparo.

@4 Arts. 189 de la Constitucion y 54 y sigts. de la Ley de Amparo.
@) Arts. 188 de la Constitucion y 25 y sigts. de la Ley de Amparo.
@0 Arts. 27.1 de la Constitucion, 80 y sigts. de la Ley de Amparo.
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La sentencia que decide la cuestion de competencia negativa indicara
el poder competente para conocer sobre la materia objeto del conflicto.

Lo que resuelve la cuestion positiva indicard el poder competente para
conocer sobre la materia objeto del conflicto y anulara lo actuado por el
incompetente.

d) Recurso por inconstitucionalidad contra Leyes, Decretos y Reglamentos

La Corte Plena conoce del recurso de inconstitucionalidad contra leyes,
decretos o reglamentos que se opongan a la Constitucion, el que puede ser
interpuesto por cualquier ciudadano.” Los motivos de la impugnacion
pueden ser de fondo y de forma, este por violacion de tramites sustanciales.

De acuerdo con los arts. 20 y 21 de la Ley de Amparo la sentencia que
declara la inconstitucionalidad produce sus efectos para el futuro a partir
de dicha sentencia y con efectos generales (cosa juzgada material y for-
mal), de manera que la ley, decreto o reglamento dejan de ser tales como
si hubieren sido derogados, desapareciendo de la legislacion nacional. La
sentencia que declara la inconstitucionalidad no puede ser revisada por
otro recurso.

También la sentencia que declara la constitucionalidad de la ley o
un punto de ella, produce cosa juzgada general, lo que significa que sera
constitucional para todos.

El caracter constitutivo (efectos ex nunc) que la Ley de Amparo le
imprime a la sentencia es contrario al efecto declarativo que se desprende
del art. 182 de la constitucidon que a texto expreso dispone que no tienen
valor alguno las leyes, tratados, ordenes o disposiciones que se opongan
a ella, lo que conduce a declarar la nulidad absoluta de la ley y con efecto
retroactivo. Esta oposicion de la Ley de Amparo puede dar lugar a una
inconstitucionalidad de ella.

La Sala de lo Constitucional instruye y proyecta las resoluciones en
materia del recurso de inconstitucionalidad para que sean resueltos por
la Corte Plena.*

VII.AMPARO, JUSTICIA CIVIL Y CASACION

Este es un topico muy interesante no solo desde el punto de vista
tedrico o académico, sino también practico, util, actualmente en la mesa
de discusion.

@7 Arts. 187 de la Constitucion y 8 sigts. de la Ley de Amparo.
@) Art. 34 de la Ley Organica del Poder Judicial.
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La casacion ha sido duramente criticada, se ha dicho que esta en crisis,
que hay que suprimirla, que es muy limitada y formalista, que no corres-
ponde a nuestra tradicion espafiola, etc.

Es famosa la critica de Alcala-Zamora y Castillo (partidario inclau-
dicable de la casacion), contra Jaime Guaps porque éste proponia practi-
camente suprimir la casacion por una revision, ya que no respondia a la
tradicion espafiola.”

En el Proyecto de Codigo Procesal Civil de Chile (2012), se elimina los
recursos de casacion en la forma y en el fondo, el primero por la apelacion
que recoge las causales de la casacion en la forma y el segundo por un re-
curso extraordinario, en el que debe demostrare un interés extraordinario
que justifique la intervencion de la Corte Suprema, reservandose el derecho
de no conocer si no existe el interés general.

La casacion espanola de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, su-
primio el recurso de casacion en la forma, sustituyéndolo por el recurso
extraordinario que conoce los Tribunales de Justicia Superiores.

También mantiene las limitaciones para conocer de los hechos, la
valoracion de la prueba por los tribunales de instancia y el error de hecho
en la apreciacion de la prueba.

Por su parte el amparo, ha pretendido apoderarse una pieza funda-
mental de la justicia civil como es la casacion. Esta absorcion se realiza en
México, debido a las circunstancias en que se realizo.

En este pais, el amparo sirve paraimpugnar las resoluciones judiciales,
pero en el fondo, como lo expresa el gran jurista Héctor Fix-Zamudio, es
un amparo-casacion.

Pero donde el amparo presenta mayor interés para el Derecho Procesal
Constitucional, es cuando penetra en la justicia civil, intervencion aceptada
por una buena parte de la doctrina y la legislacion. Amparo, justicia civil
y casacion caminan juntos en el proceso.

En Nicaragua no se ha permitido el recurso de amparo contra las
resoluciones judiciales por disposicion expresa del art. 53 inc. 1 de la Ley
Amparo que dice: “No procede el recurso de amparo: 1. Contra las reso-
luciones de los funcionarios judiciales en asuntos de su competencia”.

Pero recientemente, interpretado por la Corte Suprema de Justicia,
sostiene que cabe en asuntos que no son de la competencia de los tribunales
ordinarios. Por ejemplo; conocer un juez o tribunal civil, de un asunto de
la competencia laboral o viceversa.™

@) Cfr. Ivan Escobar Fornos. El futuro de la casacion trabajo presentado para la imposicion
ala Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, Argentina. Septiembre, 2013.
En este trabajo defiendo la casacion, hoy renovada, y penetrando en lo contencioso administrativo,
pues en Espania se consagro en esta materia.

©0°S.9:45 a. m. del 2 de abril de 1976. B. ]., pag. 79. Esta tesis favorecié en un litigio con la
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Esta es la primera ventana que se abre al amparo en materia judicial,
a pesar de lo dispuesto en el inciso transcrito y la regulacion especifica de
las cuestiones de competencia del Cédigo de Procedimiento Civil para
dilucidar tal conflicto y no el amparo.

Pero la penetracion del amparo en materia civil en vista de la primera
apertura, ha dado lugar a que la Sala Constitucional declare precedente
el amparo y se pronuncie sobre el mismo en supuestos de groseras viola-
ciones al debido proceso.

Los motivos para este amparo podrian ser los siguientes: 1. Acceso a
lajusticia. 2. El derecho a probar cuando proceda de acuerdo con la ley. 3.
La garantia de la sentencia clara y debidamente motivada. 4. El derecho
de interponer los recursos permitidos por la ley. 5. Garantia del emplaza-
miento. 6. La garantia de un juez competente. 7. La garantia de ser juzgado
por jueces y magistrados exentos de causas de recusacion o implicancia y
8. En los demas casos en que se viole la garantia del debido proceso.

Lo mas probable es que se incorpore este tipo de amparo en la nueva
Ley de Justicia Constitucional, ante la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia.

Managua, Nicaragua
Diciembre, 2013

clase obrera, a la Casa Pellas, cuyos duefios son los mas ricos de Centroamérica.
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EL PERU: UN ESTADO CONSTITUCIONAL
EN FORMACION. LA ABORTADA ULTIMA
ELECCION DE MAGISTRADOS DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL DE JULIO DE 2013

Ernesto Blume Fortini *

I. INTRODUCCION

El articulo 201° de la Constitucion Politica del Perti, promulgada el
29 de diciembre de 1993 y publicada el 30 del mismo mes y afio, establece
que el Tribunal Constitucional se compone de siete miembros, elegidos
por el Congreso de la Republica con el voto favorable de los dos tercios del
numero legal de congresistas, que es de 130, por lo que para ser elegido
magistrado de dicho colegiado se requieren por lo menos 87 votos. El pe-
riodo de duracién del cargo es de cinco afios. No hay reeleccion inmediata.
Tampoco magistrados suplentes o conjueces.

Respecto de su actual composicion, debe precisarse que de los siete
magistrados que lo integraban: uno renuncié nueve meses después del
vencimiento de su mandato, arguyendo que su decision se debia al desdén
del Congreso para elegir a los respectivos sucesores; mientras que de los

* Abogado. Magister en Derecho Constitucional y Doctorando en Derecho por la Pontificia
Universidad Catodlica del Pert. Profesor de Derecho Constitucional y de Derecho Procesal
Constitucional en la Facultad de Derecho de la Universidad de Limay de Seminario de Integracion
en Derecho Constitucional en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del
Perty, asi como de Derecho Constitucional Econdmico en la Escuela de Graduados de la Facultad
de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perti. Presidente de la Asociacién Peruana
de Derecho Constitucional y miembro del Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional y
del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional.
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seis restantes, que aun siguen en sus cargos, cinco tienen a julio de 2013
su periodo de cinco afos vencido con exceso e, inclusive, uno de ellos,
por insdlito que parezca, estd por completar el cuarto afio de permanen-
cia adicional en el cargo, habiendo casi duplicado el plazo para el que
fue elegido; y solo uno, que es su actual Presidente, se encuentra dentro
del periodo para el cual fue electo. Es decir, tenemos un Tribunal Consti-
tucional incompleto, con solo seis de siete miembros. Sin posibilidad de
completarse en lo inmediato por ausencia de mecanismos de suplencia;
y cuyos miembros en ejercicio, salvo uno, permanecen a pesar de haber
superado su mandato, en una situacion peculiar, por llamarla de alguna
manera, que algunos califican de irregular, otros carente de legitimidad y
otros de manifiesta inconstitucionalidad, llegando a cuestionar la validez
de sus decisiones y los efectos de las mismas.

Frente a tal situacion, el pais ha venido reclamando insistentemente
al Congreso de la Republica que cumpla con su obligacion constitucional
de elegir a los seis magistrados reemplazantes de los actuales, sin que ello
haya sido posible, al no haberse logrado los consensos necesarios para
garantizar el nimero minimo de votos requeridos. Situacion similar ha
ocurrido en el caso del Defensor del Pueblo y de los tres directores del
Banco Central de Reserva que el Congreso de la Reptiblica debe también
elegir; encontrandose por tanto pendientes de cubrir diez cargos, que
corresponden a tres instituciones basicas para la adecuada marcha del
Estado Constitucional peruano, a las cuales el legislador constituyente ha
entregado competencias y funciones claves. Se trata de un clamoroso e
inédito caso de nuestra historia constitucional, demostrativo de la falta de
operatividad del Congreso de la Republica para lograr acuerdos, pactos,
consensos o como quiera denomindrseles, en los que deba elegirse a las
personas mas calificadas para ocupar altas funciones publicas o digni-
dades, que requieren un maximo nivel de representatividad; nivel que,
como ocurre en la mayoria de experiencias de otras naciones, debe darse a
través del parlamento, dado que éste representa al pueblo y sus miembros
provienen de elecciéon popular.

Los representantes del Congreso de la Republica han realizado diver-
sos intentos para alcanzar acuerdos y cumplir con esta deuda pendiente,
pero no habian logrado resultados positivos hasta hace pocos meses en que,
por fin, se impusieron la tarea de elegir a quienes debian ocupar los cargos
pendientes de eleccion de las antes referidas tres instituciones, acordando
introducir la férmula de la invitacion y nombrando una comision especial
encargada de la tarea de buscar a las personas mas idoneas para dichos
cargos y, después de diversos intentos, coordinaciones, preacuerdos y ges-
tiones, hicieron publica la lista de invitados. Y, finalmente, el 17 de julio de
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2013 sometieron a votacidn en la sesién convocada al efecto la mencionada
lista de invitados, eligiéndolos por bloque para cada institucion. De esta
forma, cumplié con la deuda pendiente.

Sin embargo, cuando se pensé que el tema estaba cerrado e inclusive
publicadas las resoluciones que oficializaban las respectivas designaciones,
en circunstancias en que solo estaban pendientes las juramentaciones para
que los electos asumieran sus cargos, surgieron una serie de cuestiona-
mientos a la eleccion efectuada, tanto relacionados con el procedimiento
como referidos a algunos de los personajes electos.

Se denuncid por las fuerzas minoritarias del Congreso que se trataba
de una grotesca “repartija” de cargos entre las fuerzas mayoritarias, que
pretendian convertir al Tribunal Constitucional y a la Defensoria del Pueblo
en instituciones bajo su manejo, movidas por intereses politicos partidarios,
para blindar a sus lideres e impedir que prosperara cualquier cuestiona-
miento que pudiera caer sobre ellos. Audios de por medio, sacados alaluz
publica por un matutino local, se produjo una cerrada y undnime reaccion
dela prensa. A ella se sumaron a través de las redes sociales diversos grupos
de la sociedad peruana, incluyendo a quienes perseguian otros intereses,
buscando sacar provecho propio de circunstancias coyunturales y ajenas.

La reaccion fue de tal magnitud, que el Presidente de la Republica se
sumo a los cuestionamientos, seguido por los lideres politicos y demas
personajes de la clase politica peruana, produciéndose un efecto en cadena,
que determiné que buena parte de los electos pusieran sus cargos a dispo-
sicién o renunciaran, y que el Pleno del Congreso de la Repuiblica en sesion
extraordinaria realizada el 24 de julio de 2013 dejara sin efecto la eleccion
de los nuevos magistrados del Tribunal Constitucional, del Defensor del
Pueblo y de los tres directores del Banco Central de Reserva. Es decir, el
Congreso de la Republica dio marcha atrds y volvié todo a fojas cero, en
una decisiéon mas politica que juridica.

La presente ponencia, elaborada al fragor de un episodio que atin no
concluye y cuando todavia se viven sus repercusiones, acosados por el pla-
zo perentorio para su presentacion, persigue alcanzar algunas reflexiones
iniciales que, mas alla de lo anecdético e inédito del fenémeno, asi como del
injusto maltrato que sufrieron algunos de los electos, apuntan a llamar la
atencién sobre lo ocurrido, en cuanto traduce un divorcio entre la sociedad
peruana y su clase politica, asi como una toma de conciencia de ésta del
importante rol que le corresponde en la forja del auténtico Estado Constitu-
cional que anhela, en el que se dé un verdadero sentimiento constitucional,
que la haga despertar, reaccionar y exigir a sus representantes el estricto
y cabal cumplimiento de la Constitucion, en procura que las instituciones
publicas no estén supeditadas a intereses politico partidarios, sino que
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cumplan a cabalidad su rol constitucional, con verdadera autonomia e
independencia. Reflexiones que sdlo constituyen el inicio de un examen
mas prolijo y meditado, que debe realizarse cuando se aquieten los efectos
del vendaval que atiin hoy vivimos los peruanos, sobre un fenémeno que
también se da, en diversa medida, en paises hermanos y que muestra un
despertar de los pueblos de nuestra américa hispana respecto de la tarea
que les compete en la defensa de la democracia y del Estado de Derecho.
En esa direccion, primero se efectian algunas referencias al caracter
de Estado Constitucional en formacion que presenta atn el Pert, y que
explican en alguna medida el actual divorcio entre Estado y sociedad que
se da en algunos aspectos de la vida nacional; para, en segundo lugar, re-
ferir algunos detalles de lo acontecido en el caso en comento; y, finalmente,
resaltar aspectos que estimamos de especial rescate de lo acontecido.

II. EL PERU: UN ESTADO CONSTITUCIONAL EN FORMACION

Para poder entender la marcha y contramarcha producida en el Pert
con la abortada ultima eleccion de seis nuevos magistrados del Tribunal
Constitucional, es menester a nuestro juicio adentrarnos en los origenes de
su etapa republicana, que acaba de cumplir 192 afios. En tal direccién, debe
enfatizarse que los Estados Nacionales en América Latina surgieron dentro
de un contexto sui géneris y atipico, caracterizado por la existencia de una
serie de elementos y fuerzas que provocaron, simultdneamente, energias
centrifugas y centripetas; por lo que puede afirmarse que la emancipacién
americana no correspondi6 en verdad a un movimiento unanime, coheren-
te, deseado por todos los involucrados y conscientemente aceptado; sino
que fue en cierta medida un fendémeno impuesto por las circunstancias,
en cuya base se daba un tejido social enmarafiado y complejo, asi como
impregnado de intereses, fuerzas y posiciones contradictorias.

El Perti no sélo no fue ajeno a este contexto, sino que en €l se dieron
con mas énfasis estas contradicciones, como lo reconoce el célebre histo-
riador peruano Jorge Basadre al sostener que “Por el mayor enraizamien-
to de la tradiciéon colonial, por la abundancia de funcionarios, nobles y
comerciantes prosperos dentro del régimen vigente, por las condiciones
excepcionales que supo desplegar el Virrey Abascal, el Perti no solo resulto
el pais menos movido por la conmocion libertadora sino el paladin de la
resistencia colonial. Fueron necesarias las intervenciones argentina, chi-
lena y colombiana para libertar al Perti.”! Es ciertamente un inicio débil,

() Basadre, Jorge. Perii: Problema y Posibilidad. IV Edicién. Consorcio Técnico de Editores.
Lima. 1978, p. 19.
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dubitativo y sin conviccion popular, que permite entender la razén de su
posterior decurso y de su situacion actual, que presentd, entre otras, las
siguientes caracteristicas: a) Surgié como consecuencia del proceso de
emancipacion y en circunstancias en que ésta no habia concluido en el
plano militar; siendo del caso resaltar que su territorio no estaba totalmente
liberado, que su poblacién permanecia parcialmente sojuzgada y que su
jurisdiccion no podia ejercerse completamente, por lo que, desde un inicio
presento la insoslayable necesidad de un poder militar que, en razon de
las circunstancias, aparecia como mas importante que el propio poder
civil (quizas aqui esté el germen de aquel péndulo fatal entre democracia
y dictadura que ha venido marcando su vida republicana, salvo en los
ultimos veinte afnos); b) Estuvo predeterminado por la teoria inspirada en
modelos foraneos, pero sin contrastacion con la realidad y, es mas, total-
mente distinta y distante de ella; c) Present6 una incipiente organizacion,
que obligd a centralizar el poder para controlar una situacion que exigia
acciones de varios frentes (estructuracion del aparato estatal; formulacion
del nuevo orden juridico; disefio de politicas de accién sin contar con un
diagnostico de la realidad del pais y, menos atin, con un inventario de
medios y posibilidades existentes para enfrentar las necesidades de esa
hora; obtencién de medios para la guerra; etc.); d) Carecié de una élite
politica con experiencia de gobierno, lo que provocd improvisaciones y la
adopcién de medidas coyunturales, sin ninguna proyeccion, en el marco
de enfrentamientos entre los caudillos existentes y quienes representaban
esferas de poder; vacios dentro de los cuales personajes pertenecientes al
cleroy alas fuerzas militares asumieron un poder protagdnico, a despecho
de la burguesia industrial y del bajo pueblo; y €) Administré una sociedad
en desequilibrio, en razon de la ruptura del pacto colonial; desequilibrio
que propici6 luchas y enfrentamientos intestinos.

Hay desde ese temprano amanecer como Estado Nacion un divorcio
entre dos elementos, cuyo ensamble y armonia resultaban consustanciales
para su real insistencia: la sociedad y el Estado formal. Ese divorcio se hace
mas palpable si se tiene en cuenta que siendo una sociedad desarticulada,
sin auténtica conciencia nacional, con grupos que tenian intereses distintos
y hasta contrapuestos e, inclusive, con etnias en abierta pugna, se preten-
di6 imponer un derecho importado, copia de los modelos liberales de la
Europa Occidental, no probado ni menos consultado al pueblo peruano.
El Perti nacia a la independencia en esta contradiccion, ausente de los
elementos necesarios para gestar una decision integradora; por ende, un
requerimiento de integracion nacional.

En realidad era un nacimiento como Estado Nacién formal mas que
real, ya que en la practica la sociedad peruana no vario6 en su esencia.? Por

@ Ibid., p. 20.
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el contrario, mostrd, como afirma Basadre “supervivencias coloniales”® y
“supervivencias precoloniales”*. En efecto, dentro de las primeras, debido
a la falta de continuidad, energia e integridad del impulso emancipador,
provocado por la ausencia de coherencia y de vision de sus representantes,
asi como por los factores que se han mencionado, supervivieron las bases
generales de la vida social. “Continuo la division de castas; si bien algunos
espafoles se retiraron a Europa, sus hijos peruanos fueron junto con los
vastagos de la nobleza netamente criolla, los elementos mas importantes de
la vida de los salones; el régimen de la familia continu6 sin alteracién; los
indios siguieron siendo “el barro vil con que se hace el edificio social’; los
negros continuaron como gente anexa a las viejas casonas y a las grandes
haciendas costefias. El clero conservo el rol de duefio de la vida espiritual de
las clases acomodadas como de las clases populares, premunido, ademas,
de privilegios y fueros; aunque disminuy6 en mucho el afdn misionero en
la region amazonica y el boato de los conventos.”> Los organismos politicos
fueron reemplazados por otros, pero en el fondo andlogos: el Presidente
reemplazd al Virrey, la Corte Suprema a las Audiencias y las Municipali-
dades a los Cabildos. Lima y la costa mantuvieron su primacia respecto
del resto del pais. Se mantuvo “el expediente voluminoso, la tramitacion
larga, la morosidad burocratica”.® Permanecio, y hasta aumento, “la em-
pleomania, la bisqueda de honores y sinecuras”.”

En este mismo aspecto, es curioso observar como incluso la legislacion
colonial se mantuvo por mas de tres décadas, hasta 1852, a pesar de las
varias Constituciones que se dictaron; la agricultura no sélo permanecio
en el mismo estado sino que empeor¢ por la falta de mano de obra; la
mineria entr6é en un proceso de franca decadencia por la eliminacion de
las mitas, la ausencia de apoyo humano calificado y la destruccion de las
minas de Pasco; el régimen tributario y de contribuciones permanecié
intacto; la educacién no sufrié modificaciones significativas; y, en cierta
medida, acentud sus deficiencias; y el régimen de feudalismo economico
no fue tocado.

En lo que respecta a las “supervivencias pre-coloniales”,® el ayllu y la
comunidad (que atuin supervive), la religiosidad indigena, asi como una
serie de tradiciones y costumbres propias de época anterior a la colonia
no sufrieron alteracion alguna.

® Loc. Cit.
@ Ibid. p. 23.
© Ibid. p. 21.
© Loc. Cit.
™ Loc. Cit.
® Ibid. p. 23.

162



EL PERU: UN ESTADO CONSTITUCIONAL EN FORMACION

Sin embargo, dicha topografia social mostro varios elementos que fue-
ron aporte propio de la emancipacion, los cuales se resumen a continuacion:
la formacién de un poderoso ejército; el nacimiento de un movimiento
urbano; la migracion de un buen ntimero de ingleses y norteamericanos;
la importacion de ideologias foraneas, especialmente de Francia; la aper-
tura, por lo menos a nivel de reconocimiento oficial, a todas las libertades,
excepcion hecha de la de creencia; la adopcion del sistema de separacion
de poderes; y la tendencia a imitar la vida europea.

En cuanto a los citados aportes, debe hacerse hincapié que por el rol
protagdnico que jugo el ejército en la propia independencia, asi como por
el papel que desempend desde el inicio de la Republica, a través de sus
oficiales de mando, se convirti6 en el elemento fundamental en el logro de
aquella gesta libertaria, dando un sino militarista a la misma. En efecto,
militares fueron los que llevaron a cabo las acciones por la libertad y la
proclamacion de la independencia y militares fueron quienes, directa o
indirectamente, estuvieron en la conduccion del pais desde sus inicios, a
tal punto que la historia registra, aparte de los acontecimientos propios
de la gesta independentista, tres periodos de marcada presencia militar ya
fundada la Reptblica: un primer periodo, comprendido entre 1827 y 1841,
cuyos protagonistas principales fueron Santa Cruz y Gamarra; un segundo
periodo, comprendido entre 1841 y 1861, caracterizado por la predomi-
nancia de Castilla y su rivalidad con Vivanco; y un tercero, comprendido
entre 1868 y 1862, en el que el poderio militar empezo a debilitarse.

Para Basadre el militarismo de los albores patrios nacid de tres causas:
la primera, como un reconocimiento del pueblo frente a los triunfos obteni-
dos, ante los cuales se tratd de pagar “una deuda nacional de triunfo ala que
se abonan crecidos intereses, morales y materiales; o nacional codicia por
un negocio de expansion territorial o comercial en que se agotan capitales
de moneda y de espiritu.”;’ la segunda, como un escarmiento después de
producida la derrota, que dejaba la conciencia de la necesidad de fortalecer
el poder militar para evitar que se repitiera la historia; y la tercera, como
tabla de salvacion frente a situaciones de indecision o de crisis politica y
social, donde el ejército era “la tnica institucion materialmente fuerte y,
ademas, la clase mejor organizada en instantes de debilidad colectiva.”"

Al lado del militarismo, la estructura social que presentaba aquella
topografia, a la que se ha hecho referencia anteriormente, mostraba ele-
mentos que interesa destacar para el proposito planteado: la nobleza, la
iglesia, las clases medias y las clases populares; dentro de estas tltimas,
los indigenas y los negros. Ast:

© Ibid. p. 106.
19 Loc. Cit.
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La nobleza peruana, surgida de la conquista, a la cual se fueron in-
corporando los descendientes de los conquistadores, los funcionarios y
aristocratas venidos de Espana y la familia de origen comercial y burgués
que habia ganado posiciones, se encontraba debilitada y bajo la férmula de
los nuevos ricos, pero no habia perdido jerarquia. No tenia poder politico,
aunque mantenia poder social.

La iglesia, a pesar de haber sobrevivido casi sin alteraciones a la fun-
dacion de la Republica y mantenido su plena vigencia en el nuevo orden,
“no significé una diferenciacion en la estructura auténtica del pais”*! e
ingresd a un cierto relajamiento; no obstante lo cual, si tuvo algin nivel
de influencia en los planos familiar y publico.

Las clases medias se dividieron entre un sector minoritario plutocra-
tico, que podria denominarse capa superior, y una gran masa, que podria
llamarse capa inferior, la cual no tenia acceso al comercio ni a las industrias
y constituia, segin el mismo Basadre, “una masa aldeana, basta, abando-
nada, ignorante; una historia politica inestable hasta llegar a lo bufo”."

Los indigenas no experimentaron cambio alguno. Siguieron en la
misma condicion de marginacion, pauperismo, abandono y explotacion
en que se encontraban antes, con el agravante que fueron totalmente
olvidados y explotados; tanto es asi que el analisis comparativo entre la
legislacion colonial y la de los primeros afios de la Reptiblica muestra que
en la Colonia, por lo menos a nivel normativo, se dieron disposiciones que
mostraban cierta preocupacién por este sector.

Los negros siguieron siendo victimas de la esclavitud hasta 1854 y
no tuvieron mayor interés ni participacion en la independencia. Es mas,
continuaron ocupados en las tareas de peones y sirvientes, al servicio de
los grandes hacendados.

En conclusion, el inicio de la Republica nos muestra un panorama
ajeno a la gestacion de una decision por la integracion interna y, menos
aun, de acciones concretas por emprender siquiera el camino para adop-
tarla, debido en gran parte a los problemas que se han esbozado y a otros
cuyo detalle escapa a los alcances de esta ponencia, asi como a una serie
de variables reveladoras de la existencia desde tal época de un germen de
violencia en la estructura misma de la sociedad peruana.

Sobre esta conclusion, resulta pertinente citar las palabras de Enrique
Bernales, quien al analizar los factores culturales de la crisis politica perua-
na, en la linea de lo dicho por John Lynch, sostiene que “la conformacion
de la Republica y la fundacién del Estado independiente, no significaron
un cambio sustantivo en el patrén de las relaciones sociales existentes. La

) Ibid. p. 111.
2 Ibid. p. 115.
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ausencia desde el comienzo, de una clase dirigente que optara definitiva-
mente por la democracia, de un Estado liberador, democratico y eficiente,
marcaron negativamente el derrotero del Estado recién fundado. Falté
quienes asumiesen la tarea de construir la unidad de la Nacion y desde esa
solida base, progresar en la especificidad del sistema y de las instituciones
politicas peruanas, pudiendo ser ello la causa de la escasa representacion
del Estado. Solo una parte pequefia de la sociedad se siente convergente
con el; otra parte lo ve como algo distante y hasta hostil, mientras que una
tercera parte, tal vez la mas grande de las tres, es indiferente y ajena al
modelo politico del Estado.”®

Corresponde ahora, realizar una breve referencia a la situacion actual
del pais, respecto de la cual se observa que la crisis de origen del Estado
Peruano, que sumo factores negativos como los irresueltos problemas pro-
venientes de la Colonia, la pretension de asumir un patrén exportado de
organizacion estatal, la ausencia de mecanismos reguladores de la relacion
Estado —sociedad y la carencia de una voluntad colectiva independentista,
asi como de una conciencia nacional, entre otros, en un escenario sin ningin
signo de integracion, se mantiene en gran medida; habiendo adquirido las
caracteristicas de una crisis atipica, continuada y retroalimentada con la
peculiaridad de haberse desarrollado en los agentes sociales la capacidad
de administrar la propia crisis, pero dentro de un proceso de acumulacién
de violencia, que tuvo su detonantes con la aparicion de los movimientos
subversivos, como lo sostiene en acertada hipotesis el mismo Bernales, en su
ensayo “Crisis y Partidos Politicos”. Ello es posible, porque ha continuado el
divorcio entre la sociedad y el Estado, no existiendo un adecuado ensamble
entre una y otro, sino hasta desencuentros y conflictos, provenientes de
elementos como la marginacidn, el centralismo y el racismo, entre otros,
que se insertan en el cuerpo social del Pert.

A pesar de los innegables avances logrados en los ultimos afios, des-
pués de la derrota del terrorismo, en los que, mal que bien, se ha mante-
nido la democracia y el pais ha experimentado un marcado crecimiento
economico, el plano constitucional es todavia en muchos aspectos un
reflejo de esta penosa situacion, que muestra un Estado Constitucional en
formacion, cuya historia republicana es atn un fresco de infracciones a la
Constitucion. Ora por accion de ctipulas militares que violentaron el orden
constitucional; ora por las veleidades y desvarios del legislador ordinario
que vaci6 de contenido la Norma Suprema mediante leyes inconstitucio-
nales; ora por la ambicion del gobernante democraticamente elegido que

(%) Bernales, Enrique. “Crisis y Partidos Politicos”. En: Del Golpe de Estado a la Nueva
Constitucion. Comision Andina de Juristas. Serie de Lecturas sobre Temas Constitucionales, N°®
09, Lima, 1993, p. 20.

165



ErNEsTO BLUME FORTINI

abdico del mandato popular; ora por la falta de sintonia entre quienes
ejercen el poder y sus representados.

Es en buena cuenta una historia ajena a la constitucionalidad y carente
de conciencia de respeto a la Constitucion. Diriase, ausente de un verda-
dero sentimiento constitucional, que se traduce, entre otros aspectos, en
la existencia de doce Cartas Constitucionales, no sin antes dejar aclarado
que, como bien lo sostiene Domingo Garcia Belaunde', al lado de dichos
textos constitucionales hay otros que han hecho las veces de tales o los han
complementado en razon de ciertas coyunturas historicas y politicas de la
vida nacional. Empero, esa historia, al parecer, ha empezado a cambiar,
como se demuestra con lo ultimamente acontecido y que es objeto del
presente aporte.

III. LA ABORTADA ULTIMA ELECCION DE MAGISTRADOS
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE JULIO DE 2013

La Constitucion Politica del Pera de 1979, predecesora de la vigente
Carta Constitucional de 1993, introdujo grandes e inéditos cambios en el
modelo constitucional nacional, a partir de la consideracion que la persona
humana es el fin supremo de la sociedad y del Estado; anterior y supe-
rior al mismo, y, ademas, su razén de ser. Aquellos cambios incluyeron
la asuncion de una nueva forma de Estado: la del Estado Constitucional.

Entre tales cambios destaca la consagracion del sistema de control
concentrado de la constitucionalidad respecto de normas con rango de ley,
complementando el control disperso de la constitucionalidad ya vigente
desde el Codigo Civil de 1936, cuyo reconocimiento incorporé en sunorma-
tiva, con el control de constitucionalidad y legalidad de normas infralegales
que existia desde la Constitucion de 1933, que mantuvo; sumando a ello la
consagracion expresa de un elenco de cuatro procesos constitucionales: el
de habeas corpus, para proteger la libertad individual; el de amparo, para
proteger los demas derechos fundamentales; el de inconstitucionalidad,
para proteger la constitucionalidad respecto de normas con rango de ley; y
el de accion popular, para proteger la constitucionalidad y la legalidad res-
pecto de normas infralegales. Asi, el legislador constituyente dejo sentado
que los valores persona humana y primacia normativa de la Constitucién
hacian al nticleo del disefio adoptado, al punto de incorporar instrumentos
procedimentales encargados de su defensa, rescate y guardiania.

(4 Garcia Belaunde, Domingo. Las Constituciones del Perii, Tomo I. Fondo Editorial de la
Universidad San Martin de Porres. Lima, 2006, p. 17.
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El control concentrado de la constitucionalidad de normas con rango
de ley se encargd entonces al Tribunal de Garantias Constitucionales, con
competencia para conocer del proceso de inconstitucionalidad, sin perjuicio
de encomendarle también el conocimiento en casacion de las resoluciones
denegatorias dictadas en los procesos de habeas corpus y de amparo,
agotada la via judicial. Este fue instalado el 19 de noviembre de 1982 y
desactivado el 5 de abril de 1992, como consecuencia del rompimiento del
orden constitucional y democratico perpetrado por el entonces Presiden-
te de la Republica ingeniero Alberto Fujimori Fujimori, con el cémplice
apoyo de las ctipulas de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional del
Perti, que instituyeron el auto denominado “Gobierno de Emergencia y
Reconstruccién Nacional”.

Ya instaurado el gobierno de facto, debido principalmente a la presion
dela comunidad, tanto de la nacional como de la internacional, Fujimori se
vio obligado a convocar al denominado Congreso Constituyente Democra-
tico, que elabord la Constitucidon de 1993, que actualmente nos rige, cuya
aprobacion final se produjo en un cuestionado referéndum, promulgada
el 29 de diciembre de 1993 y publicada el 30 del mismo mes y afio.

En esencia, mas alld de cualquier cuestionamiento respecto de su
origen, esta nueva Carta Constitucional mantuvo el esquema de su pre-
decesora, se asentd en los mismos valores y ampli6 el elenco de procesos
constitucionales, incorporando el habeas data, para proteger el derecho de
acceso a la informacion publica en poder de entidades publicas y el dere-
cho alareserva de la informacion privada de caracter reservado en banco
de datos publicos y privados; el proceso de cumplimiento, para obligar
a cualquier autoridad o funcionario publico a acatar un mandato conte-
nido en una norma legal o en un acto administrativo firme; y el proceso
competencial, para resolver los conflictos de competencia y atribuciones
surgidos entre entidades publicas de rango constitucional.

Tal Norma Suprema cre¢ el actual Tribunal Constitucional, sucesor
del extinguido Tribunal de Garantias Constitucionales, con competencia
para conocer en Unica instancia el proceso de inconstitucionalidad y el
proceso competencial (denominado en su texto conflicto de competencias
y atribuciones), y conocer como tltima instancia las resoluciones denega-
torias dictadas en los procesos de habeas corpus, amparo, habeas data y
cumplimiento; asignandole el rol de garante de la vigencia efectiva de los
derechos fundamentales y guardian de la primacia normativa de la Consti-
tucion. Como se adelanto, estd conformado por siete magistrados elegidos
por el Congreso de la Republica con el voto favorable de los dos tercios
del numero legal de congresistas, que actualmente es de 130. Es decir, por
un minimo de 87 congresistas, siendo la duracion del cargo de cinco afos.
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Ahora bien, una de las principales razones que explican lo dificil que
resulta lograr los votos necesarios para elegir magistrados del Tribunal
Constitucional, consiste en que el Congreso peruano se encuentra en per-
manente y creciente atomizacion en su composicion y ninguin partido o
colectividad politica tiene mayoria. Baste al respecto indicar que al 25 de
julio de 2013, la composicién del Congreso de la Reptiblica peruano presen-
taba los ocho bloques, bancadas o grupos que a continuacion indicamos,
segin el numero de congresistas: 43 Gana Pert, 36 Fuerza Popular, 10
Perti posible, 10 Alianza para el Gran Cambio, 10 Acciéon Popular — Frente
Amplio, 9 Solidaridad Nacional, 6 Concertacion Parlamentaria, 5 Grupo
Unién Regional y 1 independiente.

A dicha atomizacion se suma la falta de madurez de algunos integran-
tes de la denominada clase politica peruana para arribar a acuerdos en aras
del interés nacional y, lo que es igualmente grave, la ausencia de una real
conciencia de la importancia de la institucionalidad constitucional, por lo
que ha sido cada vez mas dificil lograr reunir los 87 votos requeridos para
elegir magistrados al Tribunal Constitucional. En ese marco, los actuales
magistrados fueron electos mediante acuerdos previos entre las bancadas
para lograr el nimero de votos requerido (minimo 87) y en algunos casos
en bloque; acuerdos en los que, a pesar de haberse realizado un proceso
de seleccion y de existir un orden de méritos, no siempre privilegiaron a
los mas calificados, probos e idoneos, sino que en varios casos se prefirié
a personas mas cercanas o allegadas a tal o cual fuerza politica, con un
evidente proposito, que el lector podra deducir, lo cual no se condice con
la independencia y autonomia de la institucion.

La situacion de los actuales magistrados respecto al plazo de cinco
anos establecido en la Constitucion para el cual fueron elegidos es, a todas
luces, preocupante. Veamos:

* Elmagistrado Juan Francisco Vergara Gotelli fue elegido el 16 de
diciembre y juramentd ese mismo dia, por lo que en diciembre
del 2014 cumplirad diez afios en el cargo, lo que la Constitucion
proscribe en forma directa (es decir, la reeleccién inmediata), se
viene dando en forma indirecta en la préctica;'

* Elmagistrado Carlos Mesia Ramirez fue elegido el 13 de julio de
2006 y juramentd el 24 de julio del 2006. Su mandato termind en
julio de 2011. Acaba de cumplir 7 afios en el cargo;'

* El magistrado Ricardo Beaumont Callirgos fue elegido el 27 de
junio de 2007 y juramento el 10 de julio de 2007. Su mandato ter-

19 Fuente: http://www.tc.gob.pe/institucional/vergara.html
(19 Fuente: http://www.tc.gob.pe/institucional/mesia.html
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mind en julio 2012.77 Renunci6 en abril 2013, a los cinco afios y 9
meses de cumplido su periodo;

* Elmagistrado Fernando Calle Hayen fue elegido el 7 de setiembre
de 2007 y juramentd el 19 de setiembre de 2007. El proximo mes
de setiembre, cumplird 6 afos;'®

¢ El magistrado Gerardo Eto Cruz fue elegido el 7 de setiembre de
2007 y juramento el 19 de setiembre de 2007. El préximo mes de
setiembre cumplird 6 afos;"

e Elmagistrado Ernesto Alvarez Miranda fue elegido el 7 de setiem-
bre de 2007 y juramentd el 19 de setiembre de 2007. El préximo
mes de setiembre cumplira 6 afios;? y

¢ El magistrado Oscar Urviola Hani fue elegido el 10 de junio de
2010 y entrd en julio del 2010, por lo que recién en julio de 2015
cumplird sus cinco afios de mandato.”

Como se coment? en la introduccién, después de un tortuoso recorrido,
que viene durando varios afios e incluyo6 la introduccion de la modalidad
de invitacion, como alternativa a la ordinaria (que habia devenido en una
en la que los postulantes terminaban siendo elegidos por criterios ajenos
a la estricta valoracion de su probidad, idoneidad y perfil académico pro-
fesional, con el desaliento que provoco en los postulantes mas calificados),
en el Pleno del 17 de julio de 2013 se eligieron, por fin y en bloque, a los
seis nuevos miembros del Tribunal Constitucional por 95 votos a favor y
2 abstenciones, de un total de 97 congresistas presentes en el acto de vota-
cion, superando el requisito exigido de 87 votos, habiéndose expedido ese
mismo dia la Resolucion Legislativa N© 004-2012-2013-CR, que formalizaba
la designacion, y publicada al dia siguiente en el Diario Oficial El Peruano.

Tal eleccidén, como también se refirio en la introduccion, se cuestiond
por las fuerzas politicas minoritarias del Congreso de la Republica, que
sostuvieron que se trataba de una grotesca “repartija” de cargos entre
las fuerzas mayoritarias, motivada por el &nimo de convertir al Tribunal
Constitucional en una institucion maniatada y a su servicio, para blindar
a sus lideres e impedir que prosperara cualquier cuestionamiento ulterior
contra ellos; reaccion que fue de tal magnitud que, como ya se apuntd, se
sumaron todos, incluyendo los representantes que habian votado a favor

17 Fuente: http://www.tc.gob.pe/institucional/beaumont.html

)
18) Fuente: http://www.tc.gob.pe/institucional/Calle.htm
1) Fuente: http://www.tc.gob.pe/institucional/Eto.htm

) Fuente: http://www.tc.gob.pe/institucional/Alvarez1.htm

@Y Fuente: http://elcomercio.pe/politica/492856/noticia-congreso-eligio-oscar-urviola-como-

nuevo-miembro-tribunal-constitucional

(
(
(
(
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de los invitados, corriendo como reguero de pdlvora un efecto en cadena,
que determind que buena parte de los electos pusieran sus cargos a dis-
posicion o renunciaran, y que el Pleno del Congreso de la Republica en
sesion extraordinaria realizada el 24 de julio de 2013 por 107 votos dejara
sin efecto la eleccion de los nuevos magistrados del Tribunal Constitucio-
nal. La formalizacion de tal acto se dio con la Resolucion Legislativa N°
006-2012-2013-CR, de la misma fecha, publicada al dia siguiente, que dejo
sin efecto la Resolucion Legislativa N° 004-2012-2013-CR. Igual ocurrié con
la eleccion del Defensor del Pueblo y de Directores del Banco Central de
Reserva. El Congreso de la Republica, como antes se indic6, dio marcha
atras y volvio todo a fojas cero, en una decision mas politica que juridica.
Es decir, se aborto la eleccion que nos ocupa.

IV. LECCIONES A TOMAR EN CUENTA

Mas alla de la forma y legalidad de la contramarcha dada por el Con-
greso de la Republica, que concluyé con la abortada reciente eleccion de
magistrados del Tribunal Constitucional, Defensor del Pueblo y Directores
del Banco Central de Reserva producida el 24 de julio de 2013, que ha ma-
gullado injustamente a algunos, deben extraerse lecciones, como las que
a continuacion nos permitimos referir, en la linea de afirmar que, desde
nuestro punto de vista, ha sido positivo para el Perti lo acontecido, en la
medida que demuestra un avance en la gesta hacia el anhelado Estado
Constitucional que todos deseamos, en el cual impere la Constitucion,
que es expresion normativa del poder constituyente; y que para impulsar
aquel proposito resulta imprescindible el concurso de la sociedad civil en
su conjunto, que debe asumir un rol protagonico en ese empefio:

Primero: La mal denominada clase politica fue capaz de concertar,
aunque quizas equivocandose en la forma, en algunos de los escogidos y
en el manejo de la situacion antes, durante y después de los hechos; pero
concertd y cumplio lo acordado, lo que antes era imposible de imaginar.

Segundo: La prensa y la sociedad civil demostraron que no estan dis-
puestas a permitir ni tolerar que instituciones publicas tan importantes
como el Tribunal Constitucional y la Defensoria del Pueblo sean manipu-
ladas politicamente y desnaturalizadas.

Tercero: Los politicos respondieron al clamor popular, revelando ca-
pacidad de escuchar el mensaje y rectificar.

Cuarto: En el futuro los sefiores congresistas tendran que anteponer
la probidad, la idoneidad, el perfil y los méritos de los postulantes esco-
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gidos, antes que cualquier otro interés. Sobre este particular apuntamos,
por ultimo, que no se trata de desconocer la competencia del Congreso
de la Republica para elegir a los magistrados del Tribunal Constitucional,
sino de exigirle el mayor celo posible en el cumplimiento de la misma, a
los efectos de escoger a los mas calificados, como ocurre en la mayoria de
paises del mundo que poseen un Tribunal o Corte Constitucional.”

@2 Al respecto, véase: Bustillos, Julio. El juez constitucional en el mundo. Perfil, carrera judicial,
nombramiento, remuneracion, desempefio y costos. Editorial Porrtia. México, 2011.
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MEMORIA DEL XI CONGRESO
IBEROAMERICANO DE DERECHO CONSTITUCIONAL
(Tucuman, 17-19 de septiembre de 2013)

Miguel P. Vilcapoma Ignacio

El XI Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional —deno-
minado Jorge Carpizo en honor al recientemente desaparecido maestro
mexicano de la UNAM, fundador del Instituto Iberoamericano de Derecho
Constitucional' y laborioso organizador de varios congresos iberoameri-
canos— se llevd a cabo en la ciudad de Tucuman, Argentina, los dias 17,
18 y 19 de septiembre de 2013.

Participaron mas de quinientas personas —sin contar los profesores
y expositores de todos los paises miembros del Instituto Iberoamericano,
ademads de los profesores, magistrados y asistentes argentinos— dentro de
las que se contod con participantes de Colombia, Paraguay, Brasil, Francia,
Alemania, Andorra, Ecuador. Las delegaciones mas numerosas fueron las
de México e Italia.

Se contd con la presencia del Presidente de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Diego Garcia-Saydn, y del presidente de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, José de Jestis Orozco.

M El Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional se fundé el 22 de mayo de 1974,
en la ciudad de Buenos Aires, segiin refiere Domingo Garcia Belaunde, por iniciativa de Jorge
R. Vanossi en el que participaron Héctor Fix-Zamudio, Jorge Carpizo, Diego Valadés y Rolando
Tamayo y Salmoran. El Primer Congreso Latinoamericano de Derecho Constitucional, que asi se
denomind, se llevé a cabo en México en agosto de 1975. Actualmente nos encontramos con la XI
edicion de sus Congresos denominados Iberoamericanos, por razones explicadas por Domingo
Garcia Belaunde en su ponencia.
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La convocatoria, el temario y el reglamento fueron colgados en la pagi-
na web creada con esta finalidad (www.iberoconstitucional.com.ar) por la
cual se trasmitié en vivo todas las sesiones por la Internet a todo el mundo
(on line), y donde se anuncio el temario general: a) Problemas, novedades
y desafios del constitucionalismo iberoamericano; b) La garantia de los
derechos fundamentales; c¢) Constitucion e igualdad. Derechos econdmicos,
sociales y culturales y ambientales (DESCA) y d) Estado constitucional.
Principios e instituciones. En la convocatoria se estableci6 las fechas para
las exposiciones centrales, 1 de junio de 2013; presentacion de ponencias
para paneles principales, hasta el 1 de julio de 2013; presentacién de po-
nencias de comision hasta el 31 de julio 2013 y ponencias generales para
debate en las comisiones también hasta el 31 de julio de 2013.

El Consejo Directivo del Instituto Iberoamericano de Derecho Cons-
titucional, organizador del XI Congreso, estuvo integrado de la siguiente
manera: Presidente Honorario y Vitalicio, Héctor Fix-Zamudio; Presidente,
Diego Valadés; Secretario General Ejecutivo, Domingo Garcia Belaunde;
Vicepresidentes: José Afonso da Silva, Jorge R. Vanossi y Pedro de Vega;
Tesorero, Enrique Céceres Nieto; Vocales: Carlos Ayala Corao y Jorge
Mario Garcia Laguardia.

El Comité Organizador estuvo integrado por Diego Valadés, en su
condicion de Presidente del Instituto Iberoamericano de Derecho Consti-
tucional; Domingo Garcia Belaunde, en su condicion de Secretario General
Ejecutivo del Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional; Mario
A. R. Middn, en su condicion de Presidente de la Asociacién Peruana
de Derecho Constitucional y Sergio Diaz Ricci, como Presidente de la
Comision Ejecutiva Organizadora, en la que participaron ademas Dante
Mirra, Martin Viola, Genaro Fernandez, Pilar Eckhardt, y Fernando Javier
Lliteras, quienes programaron impecablemente todas las actividades del
mencionado certamen y lo desarrollaron con éxito.

El 17 de setiembre, siendo 11:00 horas se dio inicio al acto de apertura
e inauguracion del Congreso y homenaje a Jorge Carpizo en la sede del
Congreso en el Palacio Legislativo de Tucuman, con el correspondiente
coctel de bienvenida a todos los participantes en el mencionado certamen.

Todos los trabajos y demas actividades del Congreso se realizaron en
los diferentes salones del Sheraton Hotel Tucuman; es decir, este lugar fue
la sede central del encuentro. Todas las exposiciones fueron trasmitidas
en vivo por la Internet, de modo que cualquier persona pueda seguirla on
line, incluso podia dirigir preguntas o comentarios desde cualquier lugar
del mundo, que unos receptores les entregaban a los presidentes de cada
comision de trabajo. Todas las exposiciones y las deliberaciones de las
Comisiones de Trabajo fueron digitalmente grabadas.
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Sesion 1°

La sesion 1° se desarrolld el 17 de setiembre, con el temario general
programado “Problemas, novedades y desafios del Constitucionalismo
Iberoamericano”, en el Salon 9 de Julio del Sheraton Hotel de Tucuman,
a las 16:00 horas, con la Presidencia de Diego Valadés, actuando como
Vicepresidente Lucio Pegoraro; Secretario/relatora Claudia Sbdar y de
relator Jorge Giannartes Gill.

En esta mesa de trabajo presidida por Diego Valadés, expusieron sus
ponencias Domingo Garcia Belaunde del Perti, Marcelo Figueiredo del
Brasil, Antonio Maria Hernandez de la Argentina, José Antonio Rivera
Santibafiez de Bolivia y José Maria Serna de la Garza de México. Los temas
desarrollados respectivamente por cada ponente fueron: Los vaivenes del
constitucionalismo latinoamericano en las ultimas décadas; Problemas,
novedades y desafios del constitucionalismo iberoamericano; Situacion
actual y perspectivas del constitucionalismo latinoamericano; Avances,
riesgos y desafios del constitucionalismo latinoamericano.

A las 18:00 horas se iniciaron las sesiones de trabajo, que se dividie-
ron en cuatro comisiones de trabajo que actuaron independientemente en
salones separados. En cada una de las comisiones de trabajo exponian sus
comunicaciones los participantes que presentaron su trabajo escrito para
dicha comision. El tiempo de cada exposicion lo fijaban las autoridades
de mesa dando lugar, luego, al intercambio y debate.

* Comision 1A: Desarrollo el tema “Tres décadas de democracia en
Iberoamérica. Reformas Constitucionales”, bajo la presidencia de
Héctor-Fierro de México; Primer Vicepresidente, Francisco Zufiga
Urbina de Chile; Segundo Vicepresidente, Rubén Correa Freitas
del Uruguay y en la Secretaria/relatoria, Ricardo Gémez Diez de
la Argentina. En esta comision hubo mas de trece exposiciones
de participantes.

e Comision 1B: Sobre “;Nuevo constitucionalismo iberoamericano
o populismo?” se llevo a cabo en el Salon Calchaqui, siendo su
presidente Horario Rosatti de la Argentina; Vicepresidenta prime-
ra, Susana Thalia Pedroza de la Llave de México, Vicepresidente
segundo, Raul Gustavo Ferreyra de Argentina y Secretario/relator
Ignacio Colombo Murua de Argentina. En esta mesa de trabajo se
desarrollaron diez disertaciones.

¢ Comisién 1C: Con la denominacion “Unidad e integracion. mul-
ticulturalismo y pluralismo constitucional”, se llevé a cabo en el
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Salén Independencia, teniendo como Presidente a Lautaro Rios
Alvarez de Chile; en la primera vicepresidencia a Emilio Cama-
cho Paredes de Paraguay, en la segunda vicepresidencia a Isidro
De los Santos Olivo de México y como secretario/relator a José
F. Palomino Manchego del Perd. En esta mesa se llevaron a cabo
seis exposiciones.

¢ Comision 1D: Con el tema “Desarrollo del Derecho Constitucional
Transnacional en los procesos de integracion regional” se realizo
en el Salon Aconquija. Estuvo presidido por Alfonso D’Oliveira
Martins de Portugal, en la Primera Vicepresidencia Luis Guilherme
Arcaro Conci del Brasil; en la segunda vicepresidencia Calogero
Pizzolo de Argentina y en la secretaria/relatoria Guerino D’ignazio
de Italia. Hubo doce exposiciones.

Por la noche tuvo lugar una recepcion en la Casa de la Independencia
argentina, donde se realizé un homenaje a los Diputados del Congreso
de Tucuman de 1816, y se sirvio un refrigerio con actuaciones artisticas
folkldricas.

Sesion 22

La sesion 2° desarrolld el tema “La garantia de los derechos funda-
mentales”, siendo las 9:00 horas del dia 18 de setiembre en el Salén 9 de
Julio. Presidi6 el trabajo Diego Garcia-Sayan, Presidente de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, actud en la vicepresidencia Mario A.R.
Midoén de la Argentina, en la secretaria Enrique Caceres Nieto de México
y de relator Carmen Fontan de la Argentina.

Se programé cinco ponencias. Estuvo sefialada como exposicion central
la de Héctor Fix-Zamudio con el tema “Los controles de constitucionalidad
y convencionalidad en el &mbito interno”. El maestro Fix-Zamudio no es-
tuvo presente en el certamen pero envio su ponencia que fue publicada en
el Libro de Ponencias y Comunicaciones del XI Congreso Iberoamericano
y ademas la expuso mediante video-conferencia. Las demas ponencias
fueron desarrolladas por Raul Canosa Usera de Espafia; Eloy Espinosa-
Saldafia Barrera del Pert; Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Magistrado de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y Néstor Pedro Sagiiés de la
Argentina. Los temas desarrollados respectivamente fueron los siguientes:
(Es posible el control pleno de convencionalidad en Espana?; Sobre los
limites al juez(a) constitucional en un contexto cambiante como el actual;
La garantia interamericana directa de los derechos econémicos, sociales y
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culturales: un debate abierto y La modulacion constitucional, manifesta-
ciones en el reciente constitucionalismo latinoamericano.
Dentro de la sesidn se desarrollaron las siguientes comisiones de

trabajo.

Comision 2A: Trabajo el tema “La tutela constitucional de los
Derechos Fundamentales. Garantismo constitucional. Garantias
institucionales no jurisdiccionales.” Se desarroll6 esta actividad
en el Salon 9 de Julio A. La comision estuvo presidida por Daniel
Barcel6 Rojas de México, enla vicepresidencia Gerardo Eto Cruz
del Pert; en la segunda vicepresidencia Adelina Loianno de la
Argentina y secretario/relator, Jorge Alejandro Amaya de Argen-
tina. En esta comision hubo diecinueve exposiciones.

Comision 2B: Se organizo en base al tema “El impacto de las sen-
tencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Didlogo
con el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y otros tribunales”.
Esta comision desarrollo sus labores en el Salon Calchaqui con
veinte exposiciones. La Comisidn de trabajo estuvo presidida por
Javier Garcia Roca de Espafia; en la primera Vicepresidencia Edgar
Corzo Sosa de México, en la segunda Vicepresidencia Laurence
Burgorgue Antoniazzi de Venezuela/Alemania.

Comision 2C: Desarrolld el tema “Procesos constitucionales,
Amparo. Intereses colectivos”. Desarrolld sus actividades en el
Salon Aconquija. Fue presidida por Lucio Pegoraro de Italia, en la
primera Vicepresidencia, Osvaldo A. Gozaini de Argentina; en la
segunda Vicepresidencia, Rosa Maria de la Torre Torres de México
y como Secretario/Relator, Hugo Ismael Rizo de Argentina.

Comision 2D: Desarrollé sus actividades con el tema “Jurisdiccién
constitucional. Modelos en Iberoamérica”, en el Salén Indepen-
dencia. La comision estuvo presidida por Carlos Ayala Corao de
Venezuela; actuando como Primer Vicepresidente, Jorge Luis Ca-
ceres Arce del Pert; en la Segunda Vicepresidencia, Angel Sanchez
Navarro de Espana y como Secretaria/relatora, Susana Castafieda
Otsu del Pert. En esta mesa se desarrollaron nueve exposiciones.

Sesion 3?

Esta sesion trabajo el tema “Constitucion e Igualdad. Derechos econo-
micos, sociales, culturales y ambientales (DESCA)” en el Salén 9 de Julio.
Se desempefio en la Presidencia Francisco Mir6-Quesada Rada del Peru,
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en la Vicepresidencia Ivan Escobar Fornos de Nicaragua, en la Secretaria,
Salvador Valencia Carmona de México y como Relator, Carlos Eduardo
Saltor de Argentina.

Expusieron sus ponencias en mesa de trabajo Luca Mezzetti de Italia,
Miguel Carbonell de México, José de Jesuis Orozco Henriquez, Presidente
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos y Daniel Sabsay de
la Argentina. Expusieron los siguientes temas: Constitucion e igualdad.
Derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales (DESCA); Los
derechos sociales: Elementos para una lectura en clave normativa; Direitos
fundamentais de solidariedade; Consideraciones sobre los derechos eco-
nomicos, sociales y culturales en el sistema interamericano de proteccién
de los derechos humanos y el tema La proteccion del medio ambiente
en el marco del desarrollo sustentable. Se llevaron a cabo las siguientes
comisiones:

* Comision 3A: Con el tema “El estado de los derechos sociales y
culturales: indicadores de progresividad, no regresividad y nue-
vas garantias”, se llevo a cabo en el Salon 9 de Julio A, hallandose
en la Presidencia Susana Graciela Cayuso de la Argentina, en
la Primera Vicepresidencia Edwin Figueroa Gutarra del Pert;
en la Segunda Vicepresidencia Graziela Romeo de Italia y como
Secretario/Relator, Armando Mario Mdrquez de la Argentina. Se
expusieron catorce trabajos.

e Comision 3B: Abord¢ el tema “Nuevos derechos en el consti-
tucionalismo iberoamericano. Derecho al buen vivir, derecho a
la tierra” y trabajo en el Salon Calchaqui. Presidié la Comision
Diego Garcia-Sayan, Presidente de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en la Primera Vicepresidencia Néstor Pan
de Argentina, en la segunda Vicepresidencia, Emilio Sufi¢ Llinas
de Espafia y como Secretario/Relator, Marcelo Lopez Alfonsin de
Argentina. Con respecto al tema genérico hubo once exposiciones
de temas especificos.

¢ Comision 3C: Trabajo el tema “La proteccion del medio ambiente.
Derecho al agua, Recursos naturales. Derecho a la consulta previa
de comunidades aborigenes”. Ocup6 la comision en su labor el
Salon Independencia. La Comision estuvo presidida por Paulo Bo-
navides del Brasil; en la Primera Vicepresidencia, Eduardo Esteva
Galicchio, del Uruguay; en la Segunda Vicepresidencia, Alejandro
Pérez Hualde de Argentina y como secretario/relator, Luis Iriarte
de la Argentina. Hubo once exposiciones en la Comision.
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e Comision 3D: Desarrolld el tema “Derechos constitucionales,
crisis econdmica y emergencia. Globalizacion y jurisdiccion in-
ternacional”, en su trabajo la comision ocup6 el Salon Aconquija.
La misma estuvo presida por Pablo Santolaya de Espafia; en la
Primera Vicepresidencia, Edmondo Mostacci de Italia; en la Segun-
da Vicepresidencia, Miguel Revenga Sanchez de Espafa y como
Secretaria/relatora, Laura Basbus de la Argentina. Se realizaron
ocho exposiciones.

A las 21:00 horas se rindié homenaje a Juan Bautista Alberdi. Tuvo el
discurso de orden Ricardo Haro, Presidente Honorario de la Asociacién
Argentina de Derechos Constitucional. Seguidamente en el Salén Blanco
de la Casa de Gobierno se sirvidé un Vino de Honor a los asistentes, ame-
nizado con la alegre actuacion de la Tuna de la Universidad de Coérdoba.

Sesion 42

El jueves 19 de septiembre se desarrolld la sesion 42, titulada “Estado
constitucional. Principios e instituciones”, en el Salén 9 de Julio. La sesion
estuvo presidida por Ricardo Haro de la Argentina; en la Vicepresidencia,
Jorge Mario Garcia Laguardia de Guatemala; en la Secretaria, Hernan Sal-
gado Pesantes del Ecuador y en la relatoria, Oscar Flores de Argentina. La
exposicion principal estuvo a cargo de Jorge Reinaldo Vanossi de Argentina
con el tema “Estado constitucional. Principios e instituciones. Situacion
y perspectivas”. Luego expusieron sus ponencias Ernesto Blume Fortini
del Pert, Alberto Ricardo Dalla Via de la Argentina, Rubén Hernandez
Valle de Costa Rica y Pedro Salazar Ugarte de México, con los temas: El
Pert: un Estado constitucional en formacién, la abortada ultima eleccion
de magistrados del Tribunal Constitucional de julio de 2013 (Lecciones
a tomar en cuenta); Democracia y crisis de representacion: la tentacion
populista en América Latina; Relaciones entre el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos y el Derecho Constitucional y Disputa por los
Derechos, respectivamente.

De 11:00 a 13:00 horas se desarroll6 la Asamblea del Instituto Ibe-
roamericano de Derecho Constitucional en la Legislatura de la Provincia de
Tucuman, que facilité su Recinto de Sesiones para esta reunion. En forma
paralela se desarrollaron las siguientes mesas o comisiones de trabajo.

¢ Comision 4A: Desarrolld el tema “Principios: Pluralismo y tole-
rancia. Estado e Iglesia. Estado Laico” en el Salon Independencia.
Presidio la comision, Javier Diaz Revorio de Espafia; en la Primera
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Vicepresidencia, Alfonso Santiago (h) de la Argentina; en la Segun-
da Vicepresidencia, Miguel Angel Rodriguez Vazquez de México
y como secretaria/relatora, Marcela I. Basterra de la Argentina. Se
expusieron en la mesa cinco (5) temas.

Comision 4B: Trabajo el tema “Derecho constitucional y el Derecho
Administrativo. Derecho constitucional y Derecho internacional”,
en el Salon Aconquija. La Comision estuvo conformada de la
siguiente manera: en la Presidencia, Eugenio Luis Palazzo de la
Argentina; enla Vicepresidencia, Pablo L. Manili dela Argentina
y como Secretario/Relator, Roberto Sobre Casas de la Argentina.
Se desarrollaron siete exposiciones de comunicaciones.

Comision 4C: Desarrolld su labor en el Salon Calchaqui con el tema
“Descentralizacion del poder. Autonomia territorial. Federalismo.
Formacion de Regiones”. La Comisién estuvo presidida por Pablo
Maria Garat de la Argentina; actuando como Primera Vicepresi-
denta Maria Gabriela Avalos de la Argentina; en la Segunda Vi-
cepresidencia, Vanessa Suelt Cock de la Argentina. Se realizaron
nueve exposiciones de temas vinculados a la tematica general.

Comision 4D: Desarroll6 el tema “Instituciones: Participacion ciu-
dadana. Representacion y representatividad. Sistemas electorales.
Clientelismo en Iberoamérica” en el Salon 9 de Julio A. Estuvo
presidida por Salvador Nava Gomar de México; ocupo el cargo
de Primer vicepresidente Julio César Ortiz Gutiérrez de Colombia;
en la Segunda Vicepresidencia estuvo César Astudillo Reyes de
México y se desempefié como secretario/relator Pablo Riberi de
la Argentina. Se desarrollaron quince exposiciones

Comision 4E: Se ocup6 del tema “Presidencialismos iberoamerica-
nos. Separacion de poderes. Limites y contrapesos. Poder Judicial.”
Se instald en el Salon Calchaqui, laborando a partir de las 15.00
horas. Estuvo presidido por Francisco J. Eguiguren Praeli del Pert;
en la Primera Vicepresidencia se desempefid Ida Nicotra de Italia;
en la Segunda Vicepresidencia, Alberto Manuel Garcia Lema de
la Argentina y como secretaria/relatora, Julieta Laura Casas de la
Argentina. Se desarrollaron dieciséis exposiciones.

Comisidén 4F: ocupando el Saléon Aconquija trabajo el tema “Par-
lamentarismo. Derecho Parlamentario. Organos de Control”,
presidido por Jorge Horario Gentile de la Argentina, en la Primera
Vicepresidencia, Tommaso Edoardo Frosini de Italia; en la Segunda
Vicepresidencia, Miriam Mabel Ivanega de la Argentina y como
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Secretario/Relator, Diego Luis Frossaco de la Argentina. Esta mesa
hubo seis exposiciones.

Como de costumbre, en este tipo de certamenes, se produjo las presen-
tacion de libros en el Salén 9 de Julio y en el Salén 9 de Julio A. En el primer
salon de se presentaron las siguientes publicaciones: Impacto de las sentencias
de la Corte Interamericana. AA. VV., bajo la coordinacion de Edgar Corzo,
Jorge Carmona, Pablo Saavedra, México, Tirant to Blanch, 2013. El encuentro
de Espafia y América en sus suerios de libertad y justicia. Cadiz 1812. AA.VV., la
publicacion estuvo coordinado por Raul Lozano Medina, Madrid, editorial
RASCHE, 2012. Otra obra publicada se titula La invencién de la Argentina:
Historia de una idea de Nicolas Shumway, Buenos Aires, editorial Planeta,
2013, (reed.). Presentacion a cargo de Daniel Sabsay. Otra publicacion
fue la titulada Tratado de Derecho a la Salud de Laura de Clérico, Liliana
Ronconi y Martin Aldado; Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2013. Otra obra
publicada fue la peruana, titulada Responsabilidad disciplinaria de los jueces.
Fundamentos constitucionales, normativa y jurisprudencia. Jusitta Editores,
Lima, 2012, prologado por Domingo Garcia Belaunde. Cambios climdticos
Yy régimen econdmico, financiero de los recursos naturales, dirigido por Embid
de Irujo, A. Iriarte, A. Tucuman, Editorial Universidad San Pablo-T, 2013.

En el Salén 9 de Julio A, de igual forma se hizo la presentacion de las
siguientes obras: Teoria del Estado y de la Constitucién, de Alberto Dalla Via,
Buenos Aires, presentacion a cargo de Diego Valadés. Otra obra del mismo
autor, Derecho politico y electoral, con la presentaciéon de Antonio Maria
Hernéndez. Lucio Pegoraro, profesor de Bologna presentd la obra, Derecho
constitucional comparado, itinerarios de la investigacion; editorial Querétaro,
Fundap, 2011; y Bogotd, Editorial Universidad Libre, 2012. Otra obra del
autor que acabamos de mencionar fue el Glosario di Diritto Pubblico Com-
parato, Roma, Carocci, 2009, traduccion al espanol: Glosario de Derecho
Publico Comparado (al cuidado de E. Ferrer Mac-Gregor, M. Nunez, C.
Astudillo, G. Enriquez Fuentes, P. Torres Estrada), México, Porrta, 2012. I
Controlli giuridizionali sulle revisioni costituzionali. Profili teorici e comparativi
de S. Ragone, Bologna, Bononia University Press, 2011. Traduccion al es-
panol: El control judicial de la reforma constitucional. Aspectos tedricos y
comparativos, México, Porrtia, 2012. Otra obra presentada fue la titulada
Dallo Stato del bienestar allo Stato del buenvivir? Innovazione e tradizione nel
costituzionalismo latino-americano, Silvia Bagni, Bologna, Filodiritto, Bo-
logna 2013, presentacion a cargo de Lucio Pegoraro, Silvia Bagni, Giorgia
Pavani. Fundamentos constitucionales de Raul Gustavo Ferreyra, Buenos
Aires EDIAR, 2013.
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El programa académico del XI Congreso concluy6 con la Conferencia
Magistral del prof. Pedro de Vega de la Universidad. Complutense de
Madrid, miembro del comité ejecutivo del Instituto Iberoamericano de
Derecho Constitucional, sobre Constitucién, derechos y globalizacion.

Como cierre del Congreso se sirvio un Buffet en las terrazas del Hotel
Sheraton para todos los asistentes, animada por una banda musical que
amenizo la velada.

Es necesario resaltar que hubo una buena delegacién peruana, con-
forme anunciara el diario El Comercio de fecha 13 de setiembre de 2013,
incluso profesores peruanos que no aparecen sus nombres en la nota que
se publicd, lo que demuestra la preocupacion de docentes peruanos por
participar en estos certdamenes que demuestran el desarrollo de la cultura
juridica de caracter constitucional.
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EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA (1923-2013)

Jorge Danos Ordofiez

A pocas semanas del fallecimiento del ilustre jurista don Eduardo
Garcia de Enterria, queremos traer a memoria no solo los hechos mas re-
levantes de su prodiga carrera profesional, sino también breves alusiones
a su caracter que sefialan su valia mads alla de su produccion juridica, lo
que sirve para aproximarnos a entender su figura.

Don Eduardo Garcia de Enterria vio la luz en Ramales de la Victo-
ria, Santander (Espafa) un 27 de abril de 1923. Estudid su primer afo
de licenciatura juridica en la Universidad de Barcelona hacia 1940 y al
término, se traslado a la Universidad de Madrid (hoy dia, Universidad
Complutense) donde obtuvo el Premio Extraordinario de Licenciatura en
1946 y el Doctorado en 1952, con su tesis titulada “El Dogma de Reversion
de Concesiones”. Hacia 1947 bajo exigente oposicion, ingreso al Cuerpo
de Letrados del Consejo de Estado Espanol, donde tuvo el rol de auditor
hasta 1963. En 1957 la Universidad de Valladolid lo incorporé como Cate-
dratico de Derecho Administrativo llegando a dirigir el correspondiente
Departamento de Estudios. En 1963 lleg6 a desarrollar la primera catedra
de Derecho Administrativo de la Universidad de Madrid. A Eduardo
Garcia de Enterria también se le consider6é como candidato a Ministro de
Educacion en dos oportunidades, las cuales rechazd, porque considerd
que esto hubiera significado bifurcar su apasionada vocacion juridica por
el Derecho Administrativo y sin denostar la noble tarea de la educacion
y su tematica, él consideré mas pertinente seguir por la ruta que se habia
trazado. En 1969 don Eduardo Garcia de Enterria es reconocido con la
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Gran Cruz de Alfonso X El Sabio y se le suman otros reconocimientos
al integrarlo a la Real Academia y Jurisprudencia y Legislacion, la Real
Academia Espanola y la Accademia Nazionale de Diritti LINCEI.

En 1978 es designado Juez del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
del Consejo de Europa y durante 9 afios abreva en el Derecho Constitu-
cional y amplia su vision y enfoque juridico para enriquecer el Derecho
Administrativo. Desde 1996 comparte con otras 6 personalidades el Grupo
de Expertos de Prevision Econdémica de la Union Europea formado por los
llamados “7 sabios”. Asimismo, Garcia de Enterria presidio la Federacion
Internacional de Derecho Europeo FIDE; esto significo un basamento
intelectual de mucho valor para luego redactar con otros cinco juristas
reconocidos el Proyecto de Constitucion Europea. Esta ha sido considera-
da una delas mas valiosas aportaciones de Garcia de Enterria por cuanto
empend todo su bagaje cultural, su conocimiento de las ciencias sociales
y su rica perspectiva estratégica como jurista versado que lo llevaron a
participar de la tarea de dotar de columna vertebral de derecho positivo
a la Union Europea, para hacerla caminar de acuerdo a las necesidades
apremiantes de su tiempo y de los tiempos venideros.

Eduardo Garcia de Enterria es galardonado con los Premios Principe de
Asturias en 1989, con el Premio Alexis de Tocqueville del Instituto Europeo
de Administracion Ptblica en 1999 y con el Premio Internacional Menéndez
Pelayo en 2006. Asimismo, integré el Centro de Investigacion de Derecho
Europeo de la Escuela de Derecho de la Universidad de Harvard. Entre
el desarrollo de sus labores profesionales, Garcia de Enterria mantuvo un
bufet de abogados alo largo de varias décadas y tuvo también una prolifica
participacion en diversas revistas como fundador o como articulista, como
son la Revista de Diritto Europeo dell’'Economia, Yearbook of European
Law, la Revista Espafiola de Derecho Constitucional, la Revista Espanola
de Derecho Administrativo (REDA) y la Revista Espafiola de Adminis-
tracién Publica (RAP); estas dos tltimas de indudable trascendencia en la
construccion y difusion del Derecho Administrativo en lengua castellana,
entre otras. Respecto a su produccion juridica, existe mas de 20 titulos de
libros, ademas de un gran nimero de articulos y ponencias, cual de ellos
mas importante que el otro, que han nutrido y siguen fundamentando
doctrinalmente las catedras de las diversas universidades de Europa,
Centroamérica y América del Sur. En esta linea, no puede dejar de desta-
carse los dos tomos que consagran su “Curso de Derecho Administrativo”
elaborado juntamente con su discipulo Tomas Ramon Fernandez, el cual
ha constituido un referente obligado en el desarrollo del Derecho Admi-
nistrativo a nivel internacional.

188



Epuarpo GARcIiA DE ENTERRIA (1923—2013)

La figura del profesor Garcia de Enterria estaria incompleta si no lo
mirdsemos como un hombre capaz de formar parte de una élite intelectual
que defendia los derechos individuales, atin en las épocas que Espafa se
encontraba sometido a un régimen dictatorial. Un hombre que aprendié
a intercalar su praxis juridica del dia a dia, con la participacion constante
como profesor, conferencista, escritor de obras juridicas de mucha trascen-
dencia, de revistas y finalmente de la dedicacion a otro de sus afectos, que
era la literatura clasica. Disfrutando de estas lecturas, se animo a escribir
el libro “Fervor de Borges” y aun a promover una asociacion de seguido-
res de este gran literato argentino; continuando también con la creacion
de otras dos obras mas, asi Garcia de Enterria mostraba su lado literario
evidenciando asi su sensibilidad por la condicion humana.

Mirando a Eduardo Garcia de Enterria como jurista, académico, huma-
nista o literato, llegamos a admirarlo. Cuanta mayor afinidad sentiriamos
al conocerlo como una persona que entablaba relaciones con gran cordia-
lidad no para cortos momentos, sino para toda la vida basado en su modo
sencillo y sincero de expresar sus opiniones, en su manera de apreciar a
los demas, valorando sus cualidades por encima de sus defectos. Estando
en la catedra de la Universidad de Valladolid, supo congregar a un buen
numero de abogados jovenes con los que compartid la aventura de hacer
camino al andar en el Derecho Administrativo Espanol, quienes tiempo
después serian otros grandes maestros de la disciplina. Es decir, hizo es-
cuela no solo doctrinalmente hablando, sino sobre todo hizo amigos que
se adentraron en una tarea laboriosa pero agradable que iba a redituar en
bien de esa patria que demandaba con urgencia una vertebracion juridica
acorde a los tiempos que se vivian.

Por los diferentes testimonios que se pueden recoger de las personas
que compartieron momentos de su vida o su quehacer con el profesor,
tomamos nota de que don Eduardo mantuvo a lo largo de los afios una
voluntad inquebrantable por el respeto a la persona humana, valorandola
en muchas dimensiones y como parte de ello, no le preocupd en ocasiones
enfrentarse muy alturadamente aun a discipulos o colegas en pro de la
defensa de la calidad universitaria, académica o moral, y de los principios
propios de un Estado social y democratico de Derecho, nunca trastabilld
para expresar con libertad sus opiniones, con elegancia, decoro y gran
respeto aun si éstas fuesen distintas o desfavorables a las posiciones de
moda o de “mayoria”. Fue un hombre de su tiempo, que a su propio decir
implicaba mantenerse atento a los cambios que ocurrian a su alrededor
en toda esfera, desarrollando asi una amplisima cultura que a su vez ali-
mentaba su produccion juridica perfilando a un jurista de gran calidad.
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No es posible agotar la semblanza de una maestro tan apreciado en
estas pocas lineas, lo que nos queda son sus obras y las impresiones de
aquellos que compartieron con él sus ensefianzas. El Derecho Espanol y
aun mas la disciplina del Derecho Administrativo, no solo el de Espafa
sino en general el Derecho Administrativo de todos los paises que compar-
ten el tronco comuin Europeo continental, tienen en el profesor Eduardo
Garcia de Enterria a uno de los mas altos exponentes de la cultura humana
y juridica que nacio en esa tierra mediterranea, pero que también expan-
di6 generosamente su talento a otros lugares allende el mar.

6% Kk kK

Jestis Gonzalez Pérez

Sr. Presidente, Amparo, hijos y nietos de nuestro comparnero Eduardo,
académicos, colegas y amigos:

El 1 de octubre del pasado afio, al recibir José Luis Meilan en el Sena-
do, el premio que le habia otorgado la Asociacion de Juristas gallegos en
Madrid recordé que de aquel grupo que, con el nacimiento de la Revista de
Administracion Publica, acometio la tarea de poner al dia cientificamente
nuestro Derecho administrativo, yo era el tinico superviviente.

Precisamente por ser el ultimo, me he considerado obligado en actos
como éste a recordar a los que se han ido, actos en los que al sentimiento
de dolor por la orfandad en que quedamos se une el de placidez al evocar
momentos convividos muy felices. Pero, quizas, nunca como hoy han sido
tan vivos estos sentimientos. Porque creo que de todos los que formamos
aquel grupo fue Eduardo con el que acometi mas tareas comunes. Por eso
quiero que mis palabras sean intimas, personales. De los muchisimos as-
pectos de su vida y de su obra ya se han ocupado los numerosos trabajos
aparecidos en Espafia y fuera de Espafia, en especial en Hispanoamérica,
de sus discipulos, colegas, amigos, admiradores y, en general hombres
de Derecho. Yo quiero referirme hoy especialmente a algunos de los mo-
mentos compartidos desde que coincidimos los afios de la licenciatura
en la Facultad de Derecho de la entonces todavia Universidad Central
de Madrid, de aquella Facultad en el viejo caserén de San Bernardo en la
que los bedeles llevaban unos uniformes como de Almirantes y que, como
recordd Eduardo en el acto solemne que se dedicé en memoria de Manuel
Alonso Olea el 12 de mayo de 2003, el bedel mayor llamado Soria se habia
inventado uno especial para distinguirse de sus colegas.
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Eduardo se incorpor¢ a la Facultad el 23 de marzo de 1942, procedente
de la Universidad de Barcelona. El nombre que entonces figuraba en las
listas era Eduardo Garcia y Martinez Carande. Tenia ya aprobadas con
brillantes calificaciones las asignaturas del primer curso y aprobaria las
de segundo y parte de tercero, también con brillantes calificaciones, aquel
curso 1941-1942, ya que obtuvo el titulo de Licenciado el 9 de junio de 1944,
a los cuatro afios de haber iniciado los estudios. Coincidi con €l en la Fa-
cultad desde su incorporacion hasta el afio 1945 en que yo obtenia el titulo
de Licenciado y €l finalizaba el estudio de las asignaturas del Doctorado,
aunque apenas tuvimos contacto por no compartir ninguna de las clases.

De aquellos afios solo recuerdo una breve conversacion en los pasi-
llos de la Universidad con unos cuantos comparfieros sobre los exdmenes
de Derecho internacional publico. En aquellos afos era, sin duda, la
disciplina en que resultaba mas dificil, no ya obtener una brillante califi-
cacion, sino aprobar. No porque D. Antonio Luna exigiera un alto nivel
en el conocimiento de las materias propias de la asignatura, sino por los
peculiares, quizas arbitrarios, criterios de calificacion, empezando por los
casos practicos que solia elegir, que, a veces nada tenian que ver con los
temas propios del Derecho Internacional, como por ejemplo, el que habia
puesto dos o tres cursos anteriores, que se concretaba en esta pregunta:
el dia del juicio final, como encontrar a Adan. Lo que dio como resultado
un buen niimero de suspensos por desconocer algo tan elemental para el
Derecho Internacional como que habia que buscar al tnico hombre que
no tuviera ombligo. La explicacion que aquella mafnana nos dio Eduardo
sobre el método que habia seguido para lograr su sobresaliente fue que, en
las explicaciones diarias, se habia ocupado, mas que de su contenido, del
léxico de Luna, en el que abundaban esas palabras cuyo sentido hay que
buscar por lo general en el Diccionario. Lo que le habia permitido tener
al final del curso una larga lista de ellas al afiadir a las anotadas en clase
otras que se habia preocupado de buscar. La utilizacion, bien dosificada
de las palabras adecuadas, para exponer lo que, con toda seguridad serian
ideas brillantes deslumbrarian al bueno de Luna.

No volvi a tener contacto con Eduardo hasta final de los afos cuarenta,
cuando no solo era ya Letrado del Consejo de Estado, sino todo un per-
sonaje, como me destacd anos después Sanchez Agesta un buen dia que
me dijo, ;jno te has dado cuenta de que Eduardo ha sido personaje desde
el principio? Y es que, desde el principio, su humildad no impedia que
brillara una recia personalidad que, estuviera con quien estuviera, dirigia,
organizaba, disponia, regia, sin imposiciones.

El dmbito en que empezd esta relacién, que muy pronto llegd a ser
de entrafable amistad, fue el de la Seccion de Administracion publica del
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Instituto de Estadios Politicos. Y motivo inmediato, la creacién de una Re-
vista, la de Administracion publica, que tanto significaria para la Ciencia
del Derecho administrativo.

Eduardo ha explicado con detalle sus origenes en la historia que de ella
hizo en suntimero 150 al cumplir los cincuenta afios. Coémo fue formando el
equipo que escribimos casi en su integridad los primeros nimeros, formado
por dos grupos: por un lado —dice — los comparieros de su promocion de
Letrados del Consejo de Estado con inquietud universitaria (Villar Palasi,
Jestis Fueyo y Manuel Alonso Olea), y, por otro el grupo que nos habiamos
formado en la catedra de Segismundo Royo-Villanova.

Permitidme destacar una vez mas el valor de la institucién en que
nos movimos y la obra que acometimos con palabras de Jaime Guasp. Al
prologar los “Principios de organizacion administrativa” de José Antonio
Garcia Trevijano dijo:

Es justo que a la faz de todos los espafioles preocupados de nuestro rendi-
miento intelectual, lancemos la existencia de una organizacion cientifica que
ha sabido ser fiel a sus postulados. Deben darse nombres, puesto que se trata
de sefialar empresas individuales. Y como deben darse nombres, no es justo
silenciar que el mérito basico de todas estas posibilidades, ejemplo de lo que
debe hacerse y vergiienza por lo que no se hace, se encuentra en ese circulo
de cultura juridica, que es, concretamente, el Instituto de Estudios Politicos,
y, mas concretamente atn, la “Revista de Administraciéon Publica”, por él
sostenida y fomentada.

Es en ese Instituto —afadia— en el que:

...Ja pujanza con que mentes jovenes, desde atalayas jovenes y por caminos
jovenes, han abordado la meritisima tarea de poner al dia, cientificamente,
nuestro derecho administrativo. No cabe dudar de que la actualidad
cientifico-juridica en Espafia sefiala hoy por hoy a los estudios del derecho
administrativo como los que ocupan la vanguardia del cultivo mas impor-
tante a que se dedica toda nuestra constelacion de juristas. Digamoslo con tanta
mas imparcialidad cuanto que no pertenecemos al recinto de la especialidad, e
incluso en varias ocasiones hemos polemizado con ella: el derecho administra-
tivo representa, hoy por hoy, en intencion y en significado, lo mejor de la labor
de los juristas espafioles.

Y refiriéndose a lo que calificaba “primera linea de los renovadores”
concluia que:

En conjunto, y pese a sus discrepancias internas, ha clausurado con deslum-
brante broche de oro su apariciéon en publico tras el espectacular triunfo
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de Garcia de Enterria y de Gonzélez Pérez en unas oposiciones cuyo nivel
cientifico ha resultado sencillamente excepcional.

En realidad, ya habiamos hecho nuestra aparicion al opositar para
obtener las adjuntias de la 1* y 2? catedra de Derecho administrativo de la
Facultad de Derecho de la Complutense, superando unas pruebas bastante
mas dificiles que las que hoy se exigen para ser catedratico.

Aunque Eduardo no figuré como Director de la RAP hasta enero de
1987 (nimero 112) dice al hacer su historia, que ejercié de hecho las fun-
ciones de dicho cargo desde el primer nimero, “minuciosamente con todo
el pequeno grupo promotor y en especial con los sucesivos Secretarios
adjuntos que le secundaban”. Entre ellos, yo fui el segundo durante la
publicacion de los nimeros 10 al 34.

Aunque la Seccion solo se reunia los martes a primera hora de la tar-
de, no habia mafiana en que Eduardo, el Secretario adjunto o cualquiera
de los colaboradores habituales residentes en Madrid, estuviéramos en
la Secretaria, dictando a Beatriz, —que trabajo en ella durante mas de 30
anos— corrigiendo algunas pruebas, o examinando los libros recibidos para
elegir aquel del que preferiamos hacer la recension, ademas de las tareas
ajenas a la elaboracion de la Revista, que aumentaban considerablemente
cuando se trataba de cumplir algtin encargo legislativo.

Muchas veces recordé con Eduardo las cenas que celebraba la Seccion
al terminar cada curso comentado las anécdotas que cada afo repetia D.
Luis Jordana de Pozas. Cuando llegamos a su edad y uno de nosotros
empezabamos a repetir alguna de nuestras anécdotas, él otro le miraba,
sonreiamos los dos y el que habia comenzado a contar la gracia, terminaba
precipitadamente como podia. Cuando la vejez iba avanzando, no hacia-
mos caso de la sonrisa del otro y seguiamos tranquilamente contando la
anécdota. Y al final ni siquiera habia sonrisa de advertencia.

1950, afno en que nacio6 la RAP, fue el primero de la que Javier Delgado
Barrio siendo Presidente del Tribunal Supremo calificé de “década prodi-
giosa del Derecho administrativo espanol”, pues en ella se promulgaron
tres Leyes que hicieron de Espana un Estado de Derecho. La Ley de expro-
piacién forzosa en 1954, la de la jurisdiccion contencioso-administrativa
en 1956 y la de procedimiento administrativo en 1958. De la segunda de
estas leyes dijo Alcala-Zamora y Castillo desde su exilio en México —cito
el texto originario tal y como se publico en el “Boletin del Instituto de De-
recho comparado de México” — que “seria erréneo en absoluto tildar de
totalitario el texto y entrafaria grave error que el dia que desapareciese la
execrable tirania franquista fuese victima de uno de esos ciegos bandazos
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derogatorios a que tanto propende el temperamento politico espafiol”.!
La Ley de expropiacion forzosa fue “la tinica que se salvo de los ciegos
bandazos derogatorios”.

El anteproyecto se elabord en la Seccion de Administracion publica
del Instituto, por encargo del Ministro de Justicia, a la que se habian in-
corporado representantes de los Ministerios cuyas funciones resultarian
mas afectadas por la futura Ley. Presidida por D. Luis Jordana, se trabajo
en ambiente de la mayor cordialidad, con la colaboracion de los abo-
gados del Estado o ingenieros que era la condicion que solian tener los
representantes de los Ministerios. Al recordar Eduardo los trabajos de la
Comisién “medio siglo después de la ley” —éste era el titulo del nimero
monografico que la revista “Documentacion administrativa”, dedico al
acontecimiento— cuenta que Juan Gascon Hernandez, que era algo ma-
yor que nosotros, «nos hacia constantemente esta advertencia: sois, sin
duda, unos chicos muy listos, pero no debéis olvidar que las leyes deben
estar al alcance de los magistrados del Tribunal Supremo —para enfriar
nuestro entusiasmo juvenil, conceptista y pedante—, consejo —concluia
Eduardo— que me parece atinado y que tuvo sus efectos practicos» En
otra ocasion”* me he permitido hacer una rectificacion a esta evocacion de
aquellas jornadas: Eduardo olvido o, dada su vinculacion al Consejo de
Estado, omitié conscientemente llevado por un sentimiento piadoso, que
Juanito —como llamabamos a Juan Gascén— no se referia Ginicamente a
los Magistrados. Cuando, ante el texto de un articulo demasiado doctri-
nal y confuso nos recomendaba un lenguaje mas claro, nos decia que las
leyes debian estar al alcance de los Magistrados del Tribunal Supremo y
de los Consejeros de Estado. Lo que alguna vez se le escapd delante de
D. Luis —que era Consejero permanente del Alto érgano consultivo—,
que se limitaba a sonreir ligeramente, no sé si por su sentido del humor o
porque compartia respecto de alguno de sus compafieros la opinion que
de ellos tenia Juanito. Y eso que entonces no se habia reformado la LO del
Consejo de Estado por la de 2004 que reconoce la condicién de Consejeros
natos con cardcter vitalicio a los que hubieren desempenado el cargo de
Presidente del Gobierno.

La intervencién de Eduardo en la elaboracion del anteproyecto fue
como en general en tantas otras ocasiones, importantisima. Seria mas pro-
pio decir decisiva. Porque la nueva reglamentacion tenia su fundamento
en una concepcidn unitaria de la responsabilidad de la Administracion

() Este ultima parte del parrafo fue dulcificada en la recopilacion de Estudios piiblicos, que
hizo Ed. Tecnos en 1975, p. 487.

@ Enmi trabajo La responsabilidad patrimonial de las Administraciones piiblicas, Thomson-Reuters,
Civitas, 6* ed., p. 50

194



Epuarpo GARcIiA DE ENTERRIA (1923—2013)

que él habia defendido acaloradamente frente a la opinion dominante que,
en la comisién, mantenia Fernando Garrido Falla con no menos ardor,
constituyendo sus polémicas uno de los espectdculos mas divertidos de
los trabajos. Recuerdo un dia en que Fernando estuvo toda la tarde defen-
diendo la redaccidn que creia debia darse a un articulo frente a todos los
demas. Cuando al comenzar la siguiente sesion quiso seguir insistiendo,
dia un pufietazo en la mesa y dije: “con perdon, D. Luis”, y, dirigiéndome a
Garrido le grité: “por favor, Fernando no seas cabezota”. Y gracias a eso que
llamaban “cosas de Jestis” no estamos todavia discutiendo aquel articulo.

La concepcion que configuraba la nueva reglamentacion suponia el
giro de la teoria de la responsabilidad desde la perspectiva de la accién
dafiosa, al dafio en si mismo considerado. Lo que obligaba a reconstruir el
concepto de lesion o dafio, cuidando de superar el concepto del puramente
vulgar “perjuicio”. Lo explicé Eduardo en un excelente libro publicado
después,® como recordd el mismo en un congreso celebrado en Brasil al
hacer un breve resumen de su vida en una entrevista. Son muchas las
sentencias dictadas en aplicacion de la Ley en las que se reproduce lite-
ralmente textos de esta obra.

No seria justo no destacar la independencia y libertad de que goza-
bamos en el Instituto de Estudios Politicos, a pesar de su dependencia de
la entonces Secretaria General del Movimiento. Dependencia que, como
destaca Eduardo “jamas supuso una limitacién o un condicionamiento al
contenido de la Revista, que funciond siempre con absoluta independencia
y con el objetivo criterio cientifico que luce indiscutiblemente en sus pagi-
nas, sin la menor contaminacién”. Hubo solo una interferencia, que creo
recordar con mas detalle que él lo hace. Fue con motivo de la aparicion
de la Ley de principios del Movimiento Nacional de 17 de mayo de 1958.
Recuerdo asi los hechos “Era Director Emilio Lamo de Espinosa, primero
que no procedia de la Universidad, sino de la politica. Pero quiero dejar
sentado que fue un gran director, que mantuvo la tradicion de libertad
de opinién y expresion que se vivia en la casa. Poco después de aparecer
la Ley de 17 de mayo de 1958 nos citd a una reunion informal a Eduardo
como secretario de la Revista y a mi como secretario de la Seccion. En
cuanto entramos en su despacho vimos que estaba preocupado por lo que
suponia seria nuestra reaccion a lo que iba a comunicarnos, sin duda contra
su voluntad. Porque lo que iba a comunicarnos rompia lo que habia sido
conducta de la Secretaria General del Movimiento, al haber decidido que
el primer nimero de la revista que publicaba cada una de las Secciones

® Los principios de la nueva Ley de expropiacion forzosa, Instituto Estudios Politicos, Madrid
1956, p. 176.
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fuera monografico sobre la Ley. Naturalmente nuestra reaccion fue con-
traria. La entrevista fue larga y cordial, y después de deliberar sobre otras
posibles soluciones, quedamos en que en el primer nimero de la RAP que
apareciera figuraria una especie de editorial comentando la Ley antes de
la seccion de estudios. Se aceptd la idea por la Seccion, y en el namero 27
de la Revista, para subrayar que no formaba parte del contenido cientifico,
sino como un afiadido, en las paginas I a XXIV con numeracién romana y
en letra cursiva aparecid el comentario”. En él colaboramos la generalidad
de los habituales, optando cada uno por la parte de la Ley que menos le
disgustaba, sin responsabilidad alguna, por mantenerse el anonimato, ano-
nimato que no tuve inconveniente en abandonar poco después, al publicar
la segunda edicion de mi Derecho procesal administrativo.

Otro capitulo importante de nuestras vidas fue el de la Editorial Civitas
y la Revista Espafola de Derecho Administrativo. También se refiere a €l
Eduardo al hacer la historia de la RAP. La dependencia formal del Insti-
tuto de un organismo politico nos hizo temer que su desaparicion llevara
aparejada la de la Revista que editaba, por lo que Eduardo sugirio la idea
de fundar otra revista de Derecho administrativo, y, para ello, crear una
editorial privada que garantizara nuestra independencia. No se trataba por
tanto de sustituir a la RAP sino de asegurar la existencia de una Revista
espafiola de Derecho administrativo, aunque me consta que no le gusté
nada la idea a D. Luis Jordana de Pozas.

Constituida la editorial y publicados los primeros nimeros de la Re-
vista pensamos ampliar nuestra actividad editorial, creando una biblioteca
legislativa. Empezamos la prueba con la publicacion del Cédigo civil,
por ser el cuerpo legal més utilizado. La tinica coleccion legislativa que
entonces existia era la del BOE, que ofrecia la garantia de que los errores
en que podia incurrir serian los de la propia edicion oficial. Adquirimos
ejemplares de las ediciones de textos legales mas utilizados en Francia, Italia
y Alemania, y al final optamos por un modelo aleman que consideramos
el mas manejable. Aparecid la edicion a principios de curso y quedamos
asombrados por los miles de ejemplares que se vendieron. Asi nacieron los
“libros rojos”, que tanta difusion alcanzaron. Lo que nos decidi6 a ampliar
el objeto de la editorial, creando nuevas secciones, asi como el numero de
socios, a fin de abarcar todas o al menos las mas importantes disciplinas
juridicas. Siempre, hasta el final, Eduardo y yo fuimos los principales
accionistas, con bastante diferencia de los demas. Hago esta aclaracion
porque al haberse convertido Civitas en una de las primeras editoriales
juridicas, llegé un momento en que algunos de los socios, ante la lucha
feroz inminente con las multinacionales que invadian nuestro mercado
y las tentadoras ofertas de compra que se nos hacia creyeron que era el
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momento oportuno de vender. Eduardo y yo, en unién a Manuel Alonso
Olea éramos los mas aferrados a continuar con nuestra “Civitas”, contando
con el apoyo de Aurelio Menéndez, aunque su buen olfato de mercantilista
le aconsejara lo contrario.

Algunos de los accionistas —entre los importantes Rodrigo Uria—
vendieron, con el consentimiento de los de los demas sin que perdiéramos
la mayoria en la sociedad. Hasta que un buen dia, descansando tranqui-
lamente en la playa, de repente vi con claridad que con que uno o dos de
los socios minoritarios cayera en la tentacion de vender su paquete de
acciones a la Editorial que ya habia ido adquiriendo todos los vendidos con
anterioridad bastaria para perder la mayoria. Desde alli mismo, alarmado,
telefoneé a Eduardo. Al oir mi voz y el rumor que habia a mi alrededor,
me pregunt6é donde estaba. Le contesté que en Torremolinos, a lo que
replico: ;Rodeado de suecas? No, le contesté: estoy con Patuca y te llamo
para algo importante y urgente: estamos en peligro de perder la mayoria
en Civitas; tenemos que vender; vete haciendo a la idea y nos vemos en
cuanto llegue a Madrid. Al llegar me puse en contacto con €l. Ya habia
comprendido que existia el riesgo que le habia anunciado y, creo que con
la decisiva influencia de Amparo, se habia convencido de que, aunque lo
sintiéramos muchisimo, teniamos que vender. Asi lo hicimos y creo que,
al menos por mi parte, fue la mejor operacion que he hecho en mi vida.

No podria dejar de referirme a los frecuentes viajes de los afios de
juventud, principalmente para asistir a los Congresos y reuniones del Ins-
tituto internacional de Ciencias administrativas. Y a los que, alguna vez, ya
no tan jovenes, hicimos a algtin pais hispano-americano correspondiendo
a invitaciones personales.

A las reuniones del Instituto (cada cuatro afos congreso y el resto de
los afios mesas redondas sobre algtin tema) soliamos ir algunos, casi siem-
pre los mismos, del grupo de la RAP, acompafnados de nuestras mujeres,
salvo que alguna de ellas estuviera a punto de dar a luz o criando, lo que
entonces era bastante frecuente.

Los congresos constituian un pretexto para abandonar por unos dias
nuestras ocupaciones habituales, tener una convivencia mas intima y hacer
turismo, aunque fuera recorriendo miles de kilémetros en automovil, que
era el medio de transporte adecuado a nuestras posibilidades econdmicas
de entonces. Soliamos hacerlos repartidos en dos o tres coches.

Las anécdotas de aquellos viajes —que soliamos recordar después en
las cenas que organizdbamos ya en Madrid — son infinitas. A las acaecidas
en el viaje mas memorable, el que hicimos en 1.957 para asistir al Congreso
celebrado en Opatija (Yugoslavia) me referi con detalle desde este mismo
lugar, el pasado mes de mayo al presentar un libro que dedicamos a Ma-
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nuel Alonso Olea en el décimo aniversario de su muerte (*). Sin llegar al
nivel de aquel divertido viaje, no menos gratos fueron otros, en especial los
realizados para asistir a las reuniones de la Asociacion hispano-italiana de
Profesores de Derecho administrativo que constituimos después, en espe-
cial las que tuvieron lugar en Taormina y Florencia y en Sevilla y Granada.

Hice con Eduardo dos viajes a Costa Rica. Aunque espaciados en el
tiempo, tuvieron una misma motivacion: la reforma de su contencioso-
administrativo. Por las posiciones tan dispares existentes, fue larguisimo
el proceso de elaboracion y varios los anteproyectos hasta llegar al Cédigo
que entrd en vigor en 2008.

En uno de estos viajes, perdimos las maletas en Miami, como fatalmen-
te tenia que ocurrir por la insistencia de la empleada de Iberia al darnos la
tarjeta de embarque. Y garantizarnos, pese a nuestras fundadisimas dudas,
que poniendo en el talon que se une a cada una de ellas que el destino era
San José, no teniamos que preocuparnos de cambiarlas a la linea nortea-
mericana en la que teniamos que continuar el viaje. Las maletas estuvieron
rodando por ahi hasta que unos tres meses después llegaron a nuestras
casas, gracias a las gestiones de uno de los colaboradores del despacho de
Eduardo. Nosotros llegamos a San José el mismo dia de la pérdida a altas
horas de lanoche, casi de madrugada, por el enorme retraso con que salié
de Miami el vuelo. Después de dar vueltas y vueltas ese mecanismo por
el que aparece el equipaje, se paro vacio, sin que aparecieran las maletas.
Y alli nos encontramos con lo puesto.

Aunque estaba previsto comenzar las jornadas a la mafana siguiente,
se aplazo hasta la tarde, en que Eduardo pronuncid la conferencia inaugu-
ral. Y ayudados por las parejas de estudiantes que los organizadores habian
destinado a ayudarnos, nos dedicamos a adquirir la ropa estrictamente
indispensable para vestirnos con la debida decencia y unas pantalonetas
de bafio para el dia de excursion a las playas del Pacifico que nos habian
preparado. La pantaloneta de Eduardo con los colores de la bandera de
Costa Rica era una preciosidad. La chaqueta y pantalones del viaje los re-
servamos para los actos de homenaje, que en aquel viaje fueron muchos.
No habia dia en que no recibiéramos algtin diploma y alguno hasta dos,
alternandonos en las palabras de agradecimiento.

El altimo de los homenajes tuvo lugar en el salon de actos de la Uni-
versidad. Nos habian anunciado que nos lo ofreceria personalmente el
Rector; pero a ultima hora cuando iba a comenzar el acto se nos comunico
que un viaje inesperado le impedia asistir, y que en su lugar asistiria el

@ Libro que, en su primera parte recogia nuestras intervenciones en el acto que, de la Facultad
de Derecho de la Complutense se celebré el 12 de mayo de 2003. en la mia resumi las peripecias

de aquel viaje.
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Vicerrector. Cuando anunciaron su entrada en el saléon nos quedamos pa-
tidifusos. Porque el Vicerrector no era Vicerrector sino Vicerrectora, una
mujer espléndida, vestida con un brillante traje largo en cuya parte dere-
cha existia una larga abertura por el que asomaba una pierna bellisima al
estilo de Gilda. En aquella ocasion fue a mi al que le habia tocado hablar.
Al finalizar el acto, la Dra. Del Vecchio —asi se llamaba la Vicerrectora—
nos entrego los correspondientes diplomas al mismo tiempo que nos daba
un beso. La fotografia que figuraba en la prensa del dia siguiente al dar la
noticia del acto recogié el momento en que era yo el que recibia el ésculo
rectoral. Al menos por un dia en nuestras vidas yo fui el personaje, aunque
solo fuera a efectos fotograficos en la prensa de San José de Costa Rica.

Unos meses después en nuestra Facultad de Derecho tuvo lugar
un acto al que asistié también una Vicerrectora de la Universidad, cuya
existencia al menos yo ignoraba. Entonces dije a Eduardo que no estaba
lejos de mi: jjMira también tenemos Vicerrectora!! A lo que me contestd
despectivamente: “jjBah, para Vicerrectora la Dra. Del Vecchio!! Aquella
si que era una Vicerrectora”.

Y, para terminar, algunos recuerdos de nuestras vidas académicas,
especialmente en esta Academia de Jurisprudencia, tinica en la que coin-
cidimos.

Eduardo, naturalmente habia ingresado mucho antes que yo. Sabiendo
el interés que yo tenia en ingresar en ella, me apoyo en todo momento.
Pero la primera vez que lo intentd no eligié el momento mas oportuno.
En la sobremesa de una cena en casa, creo que con motivo de la visita de
alguno de nuestros amigos hispanoamericanos a la que también asistia
Fernando Garrido, dijo de repente dirigiéndose a éste: mafiana vence el
plazo para proponer los candidatos para cubrir la iltima vacante, ;por qué
no presentamos a Jesus? Al preguntar timidamente si se habia presentado
algun otro candidato y contestarme que se presentaba Laureano Lépez
Rodo, me permiti objetar que no creia tuviera la menor posibilidad de
triunfar. Pero Eduardo estaba embalado. Fernando le sigui6 y empezaron
a pensar quien podia ser el tercero que firmara la propuesta con el que
tuvieran confianza para llamarle a esas horas de la noche para tal finali-
dad y con tanta urgencia. Entre los dos pensaron que convenia buscar un
Académico no administrativista, acabando por optar por Pio Cabanillas,
al que llamd Garrido y aceptd. Al despedirse aquella noche Eduardo me
recomendd: ahora muévete tu. Asi lo hice. Empecé por llamar a D. Joa-
quin Garrigues, siguiendo por D. Federico de Castro. No llamé a ninguno
mas. Pues fueron suficientes las conversaciones que mantuve con los dos
para darme cuenta que estaba decidido el nombre del que iba a cubrir la
vacante. Que no era precisamente el de Laureano, sino el de uno que no
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se habia pronunciado hasta entonces: José Castan, con el que me unia una
entrafiable amistad desde los afios en que fuimos compafieros de curso
en la Facultad. Segiin me dijo afios después Juan Vallet, al enterarse de la
presentacion de mi candidatura pidio a los presentadores de la suya que la
retiraran. Yo jamas hubiera permitido la presentacion de la mia si hubiera
sabido que él era candidato y, al conocerlo, no quise molestar a los mios
para que renunciasen. Asi se lo expliqué a Pepe y nuestra amistad fue mas
firme desde entonces. Hoy ocupamos el primero y segundo puesto en el
escalafén de Académicos.

Cuando ingresé y empecé a asistir a las sesiones, no me sorprendio
ver que Eduardo no era un Académico mas. Como tantas otras veces,
como siempre, cualquiera que fuera el lugar o momento en que lo hacia,
su palabra era escuchada con profundo respeto. No ya por lo que decia
(siempre oportuno, preciso y enriquecedor), sino por ser él quien lo decia.
Cuando empezaba a hablar, bien fuese para exponer su ponencia o para
comentar la de algiin compariero, reinaba un silencio sepulcral, incluso
por esos recalcitrantes que no saben estar sin hablar con el que tienen al
lado, sin tener en cuenta que por bajo que lo hagan siempre molestan al
que habla y a los oyentes.

Mientras él hablaba solo interrumpia el silencio, a veces, el molesto
sonido de esos teléfonos mdviles que su dueno no habia tenido la pruden-
cia de cerrar o que es de los que tiene tal adicion al maldito aparato que le
dejan abierto conscientemente.

Si importante fue para la Ciencia del Derecho la labor de Eduardo en
esta Academia no menos lo fue a que desarroll6 en la Espafiola. Y ambas
en el enriquecimiento de nuestra hermosa lengua.

Fue Alfonso Garcia Valdecasas el que, habiendo reparado en su correc-
to y bellisimo castellano, tuvo laidea de llevarle a un sillon de la Academia.
Lo que comentd con €l asi como con sus comparieros, entre los que encontrd
una favorable acogida y hasta entusiasta adhesion por muchos de los que
ya le conocian y conocian su obra. Por lo que fue poco después de fallecer
Valdecasas y convocarse la vacante cuando Bousofno, Martin Municio
y Rof. Carballo respaldaron su candidatura, que encontré la respuesta
esperada. Eduardo no tuvo que mendigar votos ni que acudir a alguna
de esas maniobras tan frecuentes para lograr acceder a una Academia. Y
muchos de nosotros le vimos entrar como el sefior que siempre habia sido
en presencia del Rey, del que recibié un abrazo con una cordialidad muy
superior a la que es habitual en él.

Alllegar a este punto, permitirme recordar unas palabras de Gonzalez
de Amezua, que Ferndndez Almagro dedico en su discurso de ingreso a
su antecesor al ocupar el sillon que quedo vacante a la muerte de Alcala-
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Zamora: “para demostrar cumplidamente —dijo— que lo que le habia
llevado a la poltrona académica, no era tinicamente el deseo de ser inmortal,
concurri6 asiduamente a nuestras Juntas y no contento con ello hizo todavia
mas, ocupandose él solo el tiempo que en ellas se consagrd al examen de las
papeletas para nuestro Diccionario, con una minuciosidad y perseverante
revision de todas las voces juridicas que contiene, comenzando en la Letra
A para acabar en la Z sin perderse ninguna”.

Pues bien, sin desconocer la gran labor que eminentes juristas que le
precedieron desarrollaron en este sentido, lo cierto es que en el Dicciona-
rio faltaban buen niimero de voces juridicas y otras que no reflejaban con
exactitud el concepto juridico.

Eduardo contribuy6 notablemente a superar esta situacion. En los
trabajos para el Diccionario formo parte de las Comisiones de las ciencias
humanas y de las sociales, en las que participo activamente y cred y dirigio
la Comision de Vocabulario Juridico (1996 a 2007), en la que colaboraron
Miguel Beltran de Felipe, primero y Tomas Cano Campos y José Luis de
Castro después. A €l debemos en gran parte que los conceptos juridicos
llegaran al Diccionario en un lenguaje llano, directo y conciso que todos
entenderian, y, en definitiva, mejorar nuestro deteriorado lenguaje juridico
como demandaba nuestro compafiero Cazorla en su libro Lenguaje juridico
actual, que, en su dia prolong6 Eduardo y en una de las tiltimas sesiones
del ano 2013.

Me congratula pensar que mientras estuvo en la Academia espanola
el amigo y compafiero al que dedicamos este acto, el matrimonio siguio
siendo en el Diccionario la unién de hombre y mujer. Y tengo la esperan-
za —muy débil, desde luego— de que cuando haya que tenerse en cuenta
su nueva concepcion legal, se mantenga la voz matrimonio tal y como esta
en la altima edicién limitandose a afadir: “en algunas legislaciones, entre
ellas la espafiola, se llama también matrimonio a la uniéon de personas del
mismo sexo”. Me atrevo a pensar que es lo que Eduardo hubiese preferido.

El 13 de diciembre de 2007 se le rindié el homenaje a la antigiiedad que
el Instituto de Espana rinde cada afo al mas antiguo de los numerarios de
todas las Academias en €l integradas, por lo que solo lo alcanzan los que
ingresan muy jovenes. Su intervencion fue una hermosa leccién de cémo
debe vivirse la vejez, siguiendo lo que escribié Cicerén en “De senectute”.
En ella nos hizo esta confesion:

La «antigiiedad académica» no me ha privado aun del placer de la reflexién y
del trabajo, de disfrutar de una familia feliz y placentera, incluso del trabajo mas
estricto, aunque éste produzca por fuerza réditos mas modestos y tranquilos.
Pero a la serenidad de los cldsicos quienes nos sentimos —permitidme esta
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confesion intima— cristianos unimos la esperanza de que, al término de esta
grata etapa terrestre, podremos encontrar alegrias mas profundas y permanentes.

Los ultimos afos, los domingos y fiestas de guardar que estdbamos
en Madrid coincidiamos en la misa de una de nuestra parroquia, él acom-
panado por un hijo y por lo general de uno de sus nietos o con el que le
asistia. Yo notaba como avanzaba su enfermedad por la dificultad con
que se arrodillaba al alzar. Porque no perdi¢ la costumbre de arrodillarse
(yo tuve que dejarlo por culpa de mi rodilla izquierda, lo que me permite
ver la hostia en ese momento de la misa, en vez de la espalda del feligrés
de delante que sigue el nuevo rito). Eduardo se arrodill6 hasta el final,
con la ayuda cada vez mas intensa de su hijo o acompafiante, no solo al
levantarse, sino al arrodillarse. Los tltimos dias del mes de junio en que
coincidimos, el parroco —que es el que oficiaba la misa de esa hora— tenia
la deferencia de ir al sitio en que solia sentarse a darle la comunion. En julio
dejé de verle. Pero en el mes de junio cuando al salir de misa le esperaba
y nos encontrabamos, conservaba su lucidez. Si no habia reparado en la
presencia de mi mujer, me preguntaba ;Ddonde estd Patuca?. Se lo indicaba
y se acercaba a su silla de ruedas a saludarla. Ayer, cuando iba a recibir la
comunidn, miré el banco en que solia sentarse y la ofreci por €l.

Fue en aquellos tltimos dias de junio cuando le vi por tltima vez
en esta vida, con la esperanza de que, cuando yo también termine esta
grata etapa terrestre, pueda compartir con €l las alegrias mas profundas
y permanentes de las que nos habl6 el dia del homenaje a la antigiiedad
académica, alegrias que él habra encontrado ya.
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Andry Matilla Correa

El 21 de noviembre de 2013 fallecié en La Habana, a los 85 afos de
edad, el Dr. Eduardo Lara Hernandez, destacado jurista cubano.

El Dr. Eduardo Walfrido Lara Hernandez naci6 el 12 de octubre de
1928, en Santiago de Cuba (antigua provincia de Oriente, hoy provincia
de Santiago de Cuba). Hacia finales de la década de 1940 se gradu¢ en la
Escuela Normal para Maestros en su ciudad natal. En 1948, al terminar sus
estudios también de bachillerado, obtuvo en ambos centros el Premio de
Alumno Eminente que, en el caso del magisterio, le proporciond el derecho
a ocupar un aula urbana en el Distrito Escolar de Santiago de Cuba. Su
formacion como maestro, le acompanaria siempre.

Luego, pasa a estudiar la carrera de Derecho, donde se graduia en
la Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana. En los propios
anos de 1950 ejerce como abogado litigante. A lo que se suma su apoyo y
participacion activa en la lucha revolucionaria que concluiria con el triunfo
de enero de 1959.

A partir de 1959 el Dr. Lara Hernandez se sumerge de lleno en el
trabajo a diferentes niveles dentro del nuevo gobierno revolucionario. En
el Colegio de Abogados Revolucionario desde 1959, a sus instancias, fue
uno de los primeros en renunciar al ejercicio privado de la profesion, que
desde antes del Triunfo de la Revolucion habia ejercido intensamente,
para dedicarse al trabajo de asesoria juridica. Es asi que es prontamente
designado como Jefe de la Consultoria Legal del Ministerio de Educacion;
ministerio en el que se desempefaria por 35 afos.
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En su larga carrera de trabajo dentro de la Revolucion cubana, el Dr.
Lara desarrollo su actividad profesional, principalmente, en los primeros
niveles de la actividad juridica en el sector publico, por lo que fue, ante
todo, un jurista que trabajo paray por el nuevo Estado revolucionario que
echd a nadar y se consolidaba en Cuba en la segunda mitad del siglo XX.

Participd en numerosas comisiones de redaccion de leyes o otros
importantes cuerpos normativos, asi como otras comisiones de trabajo
juridico, a lo largo de poco mas de cinco décadas.

Eduardo Lara prest6 también sus servicios en el aparato administrativo
del Consejo de Ministro, en las Oficinas Auxiliares de la Asamblea Nacio-
nal. Desde finales de la centuria pasada, y durante los primeros lustros
del siglo XXI, hasta su fallecimiento, el Dr. Eduardo Lara se desempenaba
en la asesoria de la Comision de Asuntos Juridicos y Constitucionales de
la Asamblea Nacional.

Entre otras responsabilidades, fue miembro del Comité de Solidari-
dad, primero de Vietnam del Sur, después de Vietnam, Cambodia, y Laos.
Asimismo, fue miembro de la Sociedad de Amistad Cuba-Laos y de la
humanitaria Cruz Roja, en que de desempenid como asesor.

Una parte importante de su actividad se la dedicé también Eduardo
Lara a la Union Nacional de Juristas de Cuba, donde fue presidente de la
Sociedad Cubana de Derecho Constitucional y Administrativo por varios
anos, y luego fue Presidente de Honor de dicha Sociedad, condicién que
ostentaba al morir. En febrero de 2009, se le otorga del Premio Nacional
de Derecho “Carlos Manuel de Céspedes”, correspondiente al afio 2008,
por unanimidad, “(...) por su larga trayectoria desarrollada en diferentes
campos de la asesoria juridica particularmente en el area del Derecho
Constitucional, manteniendo en alto el prestigio de la profesion y desta-
candose por su modestia, sencillez y entrega incondicional.” —en palabras
del jurado que le otorgd dicha distincion.

En ese sentido, Lara fue valorado como un hombre de “(...) amplia
formacion y cultura que la ha dedicado fundamentalmente al trabajo de
asesoria a diferentes niveles del gobierno, y le han valido reconocimientos,
confianza y respeto como profesional que prestigia el ejercicio del Derecho.
Su labor como asesor en la Asamblea Nacional, le ha permitido jugar un
papel esencial en la actividad legislativa que la misma realiza, y su amplia
experiencia lo ha llevado a impartir conferencias especializadas tanto a
nivel nacional como internacional”.

Eduardo Lara Hernandez fue también, por afios, miembro del Tribunal
Nacional Permanente para el otorgamiento del Grado Cientifico de Doctor
en Ciencias Juridicas. Dictd numerosas conferencias, seminarios, clases en
instituciones docentes, académicas y profesionales de Cuba y en el extranje-
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ro. Participo como delegado, ponente o conferencista en diversos congresos
y eventos también dentro y fuera de Cuba, Dejé algunas publicaciones,
principalmente ligadas a temas iuspublicisticos. Y alcanzo renombre por
su especial dedicacion al campo del Derecho Constitucional en Cuba.

En 27 de febrero de 2009, en el acto de recibimiento del premio Nacio-
nal de Derecho “Carlos Manuel de Céspedes, el mas alto reconocimiento
del gremio juridico cubano otorgado por la obra de toda una vida, el Dr.
Eduardo Lara Hernandez expresd: “Ante el reconocimiento que se me hace,
considero, con toda sinceridad, que si existiera algtin aporte de mi vida al
ejercicio de una profesion que amo, conjuntamente con la de maestro, es el
del trabajo permanente, sin tregua, con amor y con una profunda vocacién
de solidaridad humana pues es la que produce la verdadera satisfaccion
del deber cumplido y no la del interés econémico o la recompensa, ni la
busqueda del reconocimiento y, si éste llega, como es mi caso, bienvenido
sea y debe aceptarse con humildad, con el regocijo de lo no esperado y el
convencimiento de que son muchos los que también lo merecen. Ese es el
espiritu que me inspira y el que esperamos de nuestros jovenes juristas
que se empenan en la justicia social que los motiva y que produce la mas
sana satisfaccion por lo hecho y por lo que estimula seguir haciendo, de
compromiso de continuar, con mas fuerza, el trabajo que tanto ennoblece
al hombre”.

Valgan pues, sus palabras, como evocacion para el recuerdo de alguien
que, en Cuba, dedico su vida al quehacer juridico, a sus convicciones, y
al trabajo incansable.
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Jhonny Tupayachi Sotomayor *

Desde que abracé el Derecho como profesion y el Derecho Constitu-
cional como prédica académica, una de las preguntas que ha venido a mi
mente ha sido siempre ;como debe ser un jurista? Sobre ello entiendo que
corresponde en gran parte a los juristas emprender los medios necesarios
para establecer la estructura y la organizacion de la sociedad y por ende
el Estado. Para ello, debe darse la forma adecuada a sus instituciones;
a los juristas corresponde idear el mayor parametro de aceptabilidad y
convivencia entre una sociedad creciente y evolutiva, estableciendo insti-
tuciones libres, fundadas sobre el imperio de la ley y en las cuales pueda
desarrollarse la libertad humana, la misma que se enmarca en la evoluciéon
de los derechos y en el respeto de la dignidad.

Este preludio, responde a la intencion de conocer hombres de Dere-
cho, juristas de trascendencia y hombres que dedicaron su vida a hacer
del Derecho un medio de vida, encontrando asi en el pais vecino de Chile
a un jurista que no hace mucho dejé la vida terrenal como es el Dr. Ale-
jandro Silva Bascunan, quien naci6 en Talca el 31 de diciembre de 1910 y
fallecié en Santiago el 11 de septiembre de 2013. Fue un destacado jurista
y constitucionalista chileno, egresado de la Facultad de Derecho de la
Universidad Catolica de Chile en 1933, donde fue un alumno destacado. Ya
desde estudiante destacd por sus calidades de investigador, dado que su tesis
obtuvo distincion maxima y recibi6 el Premio Tocornal al mejor alumno de su

) Abogado y Magister en Derecho Constitucional por la Universidad Catélica de Santa
Maria de Arequipa; docente de pre y post grado en diversas universidades de Puno, Arequipa,
Cusco y Lima.
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generacion, para posteriormente llegar ser profesor universitario de Derecho
Politico y Constitucional desde 1934, sin dejar de lado su trabajo sobre Derecho
Publico en Chile.

Fue un hombre de un profundo espiritu humano, activista en nume-
rosas causas sociales como la Accidén Catolica, siendo Presidente del Con-
sejo Nacional de Hombres de dicha entidad entre 1950 y 1958. Recibiendo
numerosos reconocimientos por labor social, llegando a ser condecorado por
el Papa Pablo VI con la Orden de San Silvestre, Doctor Scientiae et Honoris
Causa de la Universidad Catdlica en 1991 y la distinciéon del Rey Juan Carlos
I de Espana con la Cruz de Oficial de la Orden de Isabel La Catélica en 1999.

Su desarrollo profesional ha sido muy extenso. Fue Presidente del
Colegio de Abogados entre 1964 y 1975, director de la Revista de Derecho y
Jurisprudencia entre 1953 y 1964. Su praxis del Derecho no estuvo alejada
de su conciencia social, lejos de tener aptitudes don Alejandro tuvo vo-
cacion por el Derecho, ello lo denotamos de un texto suyo denominado
El Abogado, un servidor de la Justicia, libro de 2010 que contiene una resefia
de su vasta obra, texto que lo retrata de cuerpo entero. Siendo hombre de
Derecho, respeto la autoridad y los tribunales, lo cual, le permitio ser cri-
tico de las conductas extralegales en que incurrieron algunas autoridades
e instancias judiciales.

En su alto espiritu democratico, presto su colaboracién a la Junta Mili-
tar al momento de querer otorgar una Constitucion a Chile. Ello explica su
participacion en la Comision de Estudios encargada en 1973 de preparar
un anteproyecto de nueva Constitucion, pero al ver que los caminos del
debate constitucional no eran los propios a sus convicciones republicanas y
humanistas, don Alejandro renuncia a la Comisién Orttizar. Su conviccion
democratica lo llevo en 1978 a participar en la fundacion del Grupo de los
24, una asociacion de profesionales de distintas sensibilidades politicas,
impulsaron un movimiento para la recuperacion de la institucionalidad
democratica en el pais vecino del sur.

Don Alejandro fue uno de los fundadores de la Falange Nacional,
principal antecedente del Partido Democrata Cristiano, destacando que
nunca fue tentado por los cargos electorales, ello dentro de su ideal del
servicio a la sociedad, resaltando en este aspecto el libro Una experiencia
socialcristiana, en €l se cuenta, en primera persona, lo que significé para
una generacion de jovenes cristianos dar el dificil paso de romper con el
Partido Conservador y crear, de la nada, una organizaciéon comprometida
con los valores del humanismo cristiano.

Tuvo gran transcendencia en la evolucion del Derecho Constitucional
chileno, al ser el comentarista mas importante de las constituciones chilenas
del siglo XX. Es autor de varios ensayos juridicos y politicos, ademas de
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numerosos tratados, siendo su obra mas importante y de trascendencia
internacional el Tratado de Derecho Constitucional, catalogada como la mejor
obra chilena en la materia. La primera edicion, de tres tomos, publicada en
1963, analiza los principios y normas de la Constitucion de 1925. La segunda
edicidn, en trece tomos publicada a partir de 1997, analiza detalladamente
la Teoria Constitucional y la Constitucion de 1980. La muerte le impidio
culminar su magna tarea.

En vida don Alejandro contrajo nupcias con dofia Alicia Ariztia, con
quién ahora podra reunirse nuevamente en la presencia del Sefior. Su edad
avanzada no fue obstaculo para que entre 1991 y 1994 aceptara prestar su
talento juridico al servicio de la Administracion de Justicia, sirviendo con
distinciéon como abogado integrante de la Corte Suprema.

En fin, sobre lo dicho y en base a la vasta bibliografia que puede ma-
terializar un hombre de fe y principios que presté su vocacion al Derecho,
podemos reconocer en don Alejandro un jurista de talla, entendiendo
ello como la trascendencia del conocimiento y la experiencia presto a la
justicia. Se trata, evidentemente, de una vida plena, reconociendo en don
Alejandro aquel icono que aporto a su pais los lineamientos modernos del
Derecho Constitucional.

209






NORMAS PARA LOS COLABORADORES

1. Solo se publicara trabajos dedicados al Derecho Constitucional y al
Derecho Administrativo. Eventualmente, se acogera articulos de otras
disciplinas, afines o complementarias.

2. Se recibira articulos doctrinarios (aspectos generales, comparados o
nacionales) asi como notas breves o comentarios jurisprudenciales o de
libros.

3. La Revista pretende publicar articulos y notas de alta divulgacion,
evitando en lo posible los enfoques eruditos o de caracter monografico.

4. La Revista solo publicara articulos inéditos en idioma castellano. Los
articulos en idioma extranjero podran ser traducidos por la redaccion de
la Revista.

5. Los articulos y las notas no excederan de 30 y 15 paginas, respectiva-
mente, tamano A-4, a doble espacio.

6. Porlaindole de la Revista, los trabajos no necesitan ir con notas biblio-
graficas, las que en todo caso, deben ser breves y de ser posible, ubicadas
al final del trabajo, como «bibliografia consultada». En cuanto a la forma
de citar, sugerimos emplear la cldsica (o sea, nombre del autor, nombre
de la obra, ciudad, editorial, afo, etc.)

7. Solicitamos a los colaboradores que remitan su colaboraciéon en un
archivo digital de formato Word for Windows y, de no ser posible, en
hojas bond.

8. La Direccion no mantiene correspondencia con las colaboraciones no
solicitadas.

9. A cada autor se le entregara un ejemplar de la revista y se le remitiran
separatas electronicas.

10. El autor cuya colaboracion haya sido publicada se compromete a no
reproducir su articulo en cualquier otro medio, sino 3 meses después de
aparecida en su version original.
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