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PRESENTACION

La Asociacién Argentina de Derecho Procesal Constitucional se
constituyd formalmente el 7 de junio de 2012. La finalidad que la enti-
dad procura es apoyar la autonomia cientifica del Derecho procesal
constitucional, y perseguir que se introduzca —donde actualmente no la
hay— la ensefianza de la ciencia en los planes de estudio universitarios.

Por ello, la asociacién desarrolla y profundiza los estudios especi-
ficos, ofreciendo contribucién a entidades de Derecho procesal y de
Derecho constitucional para la debida articulacién, complementacién
y colaboracién especializada en temas como el control de constitucio-
nalidad, la funcién de los jueces en los sistemas democriticos, la crea-
cién y funcionamiento de los tribunales constitucionales, el desarrollo
de las garantias y, en especial, el estudio individual y técnico de proce-
sos constitucionales, como el amparo, el hibeas corpus y el habeas data,
entre otros.

Actualmente integran la entidad mas de ciento cincuenta asocia-
dos que conformaron la primera comisién directiva con los siguientes
integrantes:

Presidente: Osvaldo A. Gozaini
Vicepresidente: Daniel A. Sabsay
Secretario General: Pablo Luis Manili
Tesorero: Omar Abel Benabentos
Protesorero: Estela B. Sacristdn

Revisor de Cuentas: Marcelo Lépez Alfonsin
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Vocales Titulares: Alberto B. Bianchi; Jorge Alejandro Amaya;
Maria Angélica Gelli; Claudia B. Sbdar; Eduardo Pablo Jiménez

Vocales Suplentes: Susana C. Cayuso; Adelina Loianno; Ramiro

Rosales Cuello; Santiago Nassif; Graciela M. Oriz

La Asociacién comenzd una intensa actividad de investigacién
y desarrollo con apoyo del Instituto de Estudios Argentinos (IEA -
Divisién Altos Estudios de Posgrado), que administra y gestiona la
Maestria (Internacional) en Derecho Procesal Constitucional que
tiene la Secretaria de Posgrado de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Nacional de Lomas de Zamora (Argentina). Merced a ello se
organiza el I Congreso Nacional de Derecho Procesal Constitucional
(26/28 de junio de 2013 - Aula Magna - Facultad de Derecho - UBA)
donde participan los coautores de esta obra presentacién sumado a un
calificado conjunto de prestigiosos profesionales europeos y de toda
Latinoamérica, que se especializan en Derecho procesal constitucional.

La obra que se presenta contiene algunas de las conferencias que se
impartirn en el Congreso Nacional referido; pero el libro inicia una
serie de investigaciones sobre la ciencia y su desarrollo en Latinoamérica.

Osvaldo A. Gozaini
Presidente de la AADPC



CAPITULOI

EL DERECHO PROCESAL
CONSTITUCIONAL COMO
CIENCIA AUTONOMA:
IMPLICANCIAS

Por Osvaldo A. Gozaini!

1. Jurisdiccién constitucional

Cuando Kelsen planteé en la monografia La garantia jurisdiccio-
nal de la Constitucion (La Justicia Constitucional)? que los tribunales
constitucionales debfan estar fuera del Poder Judicial, pensaba en un
modelo distinto que bajo la forma de una justicia especial ejerciera la
fiscalizacidn del principio de supremacia de la Norma Fundamental.

Estaba impresa en Europa, por entonces, la ideologia que ponia en
duda esa tarea en los jueces ordinarios, quienes solo debian aplicar la
ley porque esa era su funcién natural: el control de legalidad. Pensar en
jueces para la defensa de la Constitucién fue un movimiento impac-
tante, no solo por cuanto ello significaba, sino, ademas, por el tiempo
cuando esa manifestacién se profiere.

1 Presidente de la Asociacién Argentina de Derecho Procesal Constitucional.

2 Publicada con la traduccién de Rolando Tamayo y Salmordn por el Anuario Juridico,
Vol. I, México, 1974; y reeditada por Ius et Veritas, N° 9, Lima, 1994. Ver también
el trabajo :Quién debe ser el defensor de la Constitucion? (1930, editado en distintos
lugares —nosotros seguimos la versién de la editorial Tecnos, a cargo de Guillermo

Gasié, Madrid, 1996—).
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Kelsen disentia con quienes afirmaban que la ley era un acto de crea-
cién de derechos; por eso no aceptaba la igualacién con el Derecho. Para
esta corriente, propia del sistema europeo (de la desconfianza en los jue-
ces), quienes debfan realizar con sus actos (administrativos y jurisdic-
cionales) dichas normas no creaban nada nuevo porque simplemente
aplicaban lo que otros habian generado.

En realidad, pensar en jueces con esta obligacién debia eludir un
problema que los revolucionarios franceses habfan atacado. No se que-
rian jueces con poderes; antes bien, se les imponian deberes y ningtin
poder de interpretacién. Solo el Parlamento podia realizar esta activi-
dad, porque su legitimacién llegaba del pueblo, convirtiendo esa repre-
sentacién en el poder mis elevado conocido por entonces.

Fue asi —dice Eto Cruz— como el pensamiento europeo se
entrampd, pues por un lado se decia que el Parlamento era soberano
y hacia lo que queria, y, por otro lado, los jueces eran simples autéma-
tas de la ley (recuérdense las famosas palabras de Montesquieu en El
Espiritu de las Leyes). Por tanto, los jueces solo debian aplicar la ley, aun
cuando ella pudiera ser inconstitucional. Esto fue, en lineas generales,

el gran problema de fines del siglo X VIII e inicios del siglo XIX3,

En materia procesal sucedia algo similar. Los jueces no actuaban
dentro del proceso judicial, sino fuera de él. La actividad plena estaba
en la resolucién, el conflicto era de las partes y el litigio, en si mismo,
era visto como una lucha en la que el Derecho era el “arma que inviste
al guerrero’, en palabras de Savigny.

En esta materia, a fines del siglo XIX, comienza un pensamiento
distinto que pretende instalar al juez como director de la contienda,
imponiendo su autoridad a la partes, en un juego de poderes, deberes y
responsabilidades compartidas.

3 Eto Cruz, Gerardo, “John Marshall y la sentencia Marbury vs. Madison’, en Revista
Peruana de Derecho Constitucional, passim, reproducido en Eduardo Ferrer Mac Gregor
(coord.), Derecho procesal constitucional, T. 1, cit., pp. 21 y ss.
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Con este contexto, sumado el dogma del positivismo que queria
reflejarse en textos para dar seguridad, previsibilidad y certeza, surge la
teoria de Kelsen para garantir la Constitucién.

Trabaja, entonces, para sostener que la Constitucién es la ctspide
de la pirdmide legislativa, que se va formando en escalones coordinados
de actos, reglamentos, resoluciones, sentencias, etcétera, hasta alcanzar

g
la cima en la Norma Fundamental. Desde arriba se irradia el sistema,
y para atender los conflictos eventuales entre el ordenamiento, hay que
partir de principios ineludibles:

+ No puede ser controlador de la norma el mismo érgano que
la crea. No hay compromiso con la soberania de los poderes del
Estado, porque se persigue la regularidad del sistema y nunca su
impunidad.

+ Tampoco se genera un nuevo érgano legislativo, porque el tri-
bunal constitucional estd pensado para el equilibrio que ofrece
la independencia de todo poder. La jurisdiccidén constitucional
debe modelarse de acuerdo con las particularidades y necesida-
des de cada Estado.

+ Se someten a la jurisdiccién constitucional todos los actos
que tengan forma de leyes, es decir, de disposiciones que por sus
alcances puedan comprometer las garantias de la Constitucidn.

Los requisitos para ejercer el control apuntan a la actualidad del
conflicto y a la adecuacién jerdrquica que se ensefia en este modelo.

Ademais, la admisidén al tribunal constitucional constituye una
suerte de garantia de paz politica en el Estado.
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2. La consagracién del Tribunal Constitucional

La consolidacién de las propuestas de Kelsen se evidencié especial-
mente en las Constituciones alemana e italiana, las que siguieron en
sus lineas maestras el disefio antes explicado.

Todo esto tiene justificacién en el contexto histérico cuando se
desenvuelve, que habia observado con estupor el fracaso del tribunal
constitucional de la Republica de Weimar y el aumento desproporcio-
nado de los poderes del juez ordinario que cotidianamente se oponia a
las politicas y leyes del Estado.

Con tal asentamiento, fue 16gico que el pensamiento de Kelsen
tuviera la acogida que recibid; pero no parece que estuviera en su cabeza
generar un sistema jurisdiccional tedrico, posiblemente en conflicto
con el concepto dogmadtico que tiene la “jurisdiccién’, lo que se puede
comprobar al ver que solamente se refiere a un modelo innovador de
justicia: la constitucional.

En su rigurosa atencidn, la propuesta fue excluir de la competencia
judicial especial todo cuanto se refiera con hechos o intereses concre-
tos, tanto de aquellos que tuvo en cuenta el legislador como de aque-
llos otros que contempla el juez ordinario. En palabras de Gascén, el
rasgo definidor del sistema Kelseniano residia en la rigurosa exclusién
del conocimiento de hechos por parte del juez constitucional; su tarea
quedaba asi rigurosamente circunscrita a un juicio de compatibilidad
légica entre dos enunciados normativos perfectamente cristalizados,
pero carentes de cualquier referencia fictica, la Constitucién y la Ley”.
Y no es que Kelsen no fuese consciente de que la defensa de los dere-
chos fundamentales hubiera requerido juicios concretos y no abstrac-
tos; es que consideraba que un Tribunal respetuoso con el legislador no
podia desarrollar un género de actividad que irremediablemente habia
de interferir en el 4mbito de discrecionalidad legislativa®.

4 Prieto Sanchis, Luis, “Tribunal constitucional y Positivismo Juridico’, en Eduardo
Ferrer Mac Gregor (coord.), Derecho procesal constitucional, T. I, 3* ed., Porrta,
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El impacto de esta teorfa todavia es motivo de anilisis. Lo cierto es
que ha desenvuelto desde entonces la afirmacién de constituir la piedra
basal del Derecho procesal constitucional, afirmacién que podria ser
certera si la disciplina se tomara como el estudio de los tribunales cons-
titucionales. Aunque, aun asi, la tesis de Kelsen no pensé en técnicas
y modelos, sino en generar una politica revolucionaria para su época,
que va a cambiar notablemente el esquema del control de constitucio-

nalidad.

En orden a lo puramente jurisdiccional, creemos que el enfoque se
debe concretar sobre el significado del movimiento revolucionario de
fines del siglo XVIII, que impacta tanto en Europa como en América,
para asumir con diferencias entre ellas el tema de la confiabilidad que
tendrian los jueces en el modelo de Estado que se conformaba.

La historia la hemos sefalado en otras oportunidades®, y sirve para
recordar una vez mds que la diferencia entre “confiar” y 'no confiar” no
se puede tomar como una anécdota del destino, porque trasciende y
caracteriza uno y otro mecanismo.

En efecto, la Revolucién Francesa persiguié la defensa de la legali-
dad, evitando que los magistrados ejercieran el poder de crear a través
del Derecho judicial (jurisprudencia) una norma distinta a la que el
pueblo a través de sus representantes dictaba. El juez solo era“la boca
de laley’, en la ya cldsica expresién de Montesquieu, lo que fue légico
si era considerado que los jueces no tenfan eleccién democratica y, por
tanto, no contaban con el favor del pueblo (Rousseau). La idea sostenfa
una proteccién politica clara y concreta, como lo expuso la primera
Constitucién de Francia, y fue el modelo que adoptaron algunos paises

México, 2003, pp. 453 y ss.

5> Gozaini, Osvaldo Alfredo, Tratado de Derecho procesal constitucional, T. 1, Porrta,
México, 2011, pp. 234 y ss.; también: La justicia constitucional, Depalma, Buenos
Aires, 1997. Ver a su vez: Derecho Procesal Civil, T. I, Vol. 1, Ediar, Buenos Aires,
1992; Derecho procesal constitucional, editorial de Belgrano, Buenos Aires, 1999;
entre otros.
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americanos (Chile, Uruguay y Pert1) hasta sus reformas en las décadas
iniciales del siglo XX.

Entre otras proyecciones derivadas de la decisién de impedir a los
jueces el poder de interpretacion, estuvo el problema de la prueba, por-
que, evidentemente, la apreciacién de los hechos era insoslayable de la
funcién judicial. Aparecen asi los primeros grandes estudios sobre la
teorfa general de la prueba, que nunca se llevaron a cabo por “procesa-
listas’, sino a través de “civilistas’, “historiadores del Derecho” o perso-
najes de la filosoffa que daban explicaciones puntuales sobre por qué
el poder probatorio no era una potestad de interpretacién, sino una
l6gica de la discrecionalidad judicial tolerada.

Este ejemplo se transmite a otras instituciones procesales, como la
cosa juzgada, por mencionar solo una; es decir, resultaba notorio que
el juicio entre partes recibia una sentencia para el caso concreto; a dife-
rencia de los conflictos constitucionales que por la abstraccién expan-
dian efectos hacia todos. De este modo, la teoria tenfa que explicar la
incompatibilidad

3. Justicia constitucional

Lo importante del planteo es situarlo en el contexto histérico. El
Derecho procesal como ciencia no estaba mis que en ciernes (es en
1856/1857 cuando la polémica entre Windscheid y Muther descubre
la diferencia entre demandar con derecho —actividad propia del Dere-
cho civil que unifica en el Derecho subjetivo la potestad de pretender—
y hacerlo con la mera expectativa a una sentencia favorable —actividad
procesal—), al punto que es recién en las primeras décadas del siglo
XX cuando se concreta la teoria general del Derecho procesal imple-
mentando los pilares de la jurisdiccién, la accién y el proceso.

Por eso, el concepto de jurisdiccién constitucional no es tedrico,
sino, esencialmente, una decisién de politica del Estado. De alli que no
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sea posible hablar de jurisdiccidn constitucional con los soportes dog-
miticos del Derecho procesal, desde que son distintas las funciones de
los jueces ordinarios y constitucionales, y, en todo caso, el dilema mayor
lo tiene el modelo difuso donde la actividad se confunde y unifica.

En efecto, en los Estados Unidos, a diferencia de Europa, los jueces
fueron parte del movimiento revolucionario, y con la sentencia del juez
Marshall en “Marbury vs. Madison” (1803) se consolida el criterio que
faculta a los tribunales a declarar la invalidez de una norma.

El fallo conmociond el sistema juridico a través de la espectacular
declaracién de inconstitucionalidad, no tanto de la ley especifica, sino
porque lo hacia sobre la Judiciary Act de 1789. De este modo, la judi-
cial review admite que los jueces pueden revisar los actos de los demas
poderes e instaura en las potestades de la jurisdiccién tres funciones
bésicas: a) resolver los conflictos intersubjetivos; b) controlar la cons-
titucionalidad de las leyes; y ) fiscalizar la legalidad de los actos del
poder de gestidn politico.

Entre estos dos modelos, tradicionalmente llamados “politico” y
“jurisdiccional’, transitd el siglo XIX. Pero después de la polémica que
entablaron Kelsen y Schmitt, la cuestidn va a cambiar.

Hay dos libros pilares que presentan esta discusidn tedrica que versa
sobre los motivos por los cuales se debe defender a la Constitucién.
La obra de Carl Schmitt (Der Hiiter der Verfassung —que significa el
protector de la Constitucién'—), de 1931, y la réplica de Hans Kelsen,
con el titulo ¢Quién debe ser el protector de la Constitucion? (Wer soll der
Hiiter der Verfassung sein), del mismo afo.

Ambos exhiben la necesidad de resguardar los principios superiores
que declara una Norma Fundamental, pero difieren en los mecanismos
necesarios para ello. Es decir, qued6 planteado el debate acerca de cua-
les son los mejores sistemas que aseguran la supremacia de una carta
constitucional: si las instituciones politicas en la que no participan jue-
ces, sino todos los representantes de una sociedad compleja, o bien,
solo tribunales especiales que, a estos fines, debian establecerse.
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Kelsen propuso (y logré que se llevara a cabo desde 1920) la crea-
cién de Tribunales Constitucionales, porque consideraba que la Norma
Fundamental de un Estado no era solamente una regla de procedi-
mientos, sino un conjunto de dogmas que nutrian la esencia del Estado.
Por ello, las garantias declaradas debian permitir anular todos los actos
que le fueran contrarios, pero jamds conservar esa accién en manos del
mismo drgano que aprueba las leyes contradictorias.

El 6rgano legislativo se considera en realidad como un creador
libre del derecho y no un érgano de aplicacién de derecho, vinculado
por la Constitucién, cuando lo es en teorfa, si bien en una medida
relativamente restringida. No se puede contar, pues, con el propio
Parlamento para realizar su subordinacién a la Constitucién. Se trata
de un dérgano diferente de él, independiente de él y, en consecuencia,
también de cualquier otra autoridad estatal, a quien le compete la anu-
lacién de los actos institucionales; es decir, una jurisdiccidn o tribunal
constitucional (Kelsen).

La posicién contraria crefa que era darle demasiados poderes a un
6rgano de naturaleza indefinida (porque estarfa situado fuera de los
tres poderes cldsicos), que portaba el temor de convertirse en un legis-
lador negativo y en un mecanismo de permanente conflicto con las
competencias entre espacios de poder.

No obstante, el contexto y las circunstancias permitieron consagrar
el sistema, al punto que el desarrollo de la justicia constitucional tiene
como punto de partida el estudio sobre el tribunal constitucional.

Esta es la descripcidn histérica de los sistemas y modelos para el
control de constitucionalidad, el que tiene una profunda significa-
cién por la filosofia que impera en cada uno. Pero, en realidad, lo mis
importante estd en atender que mientras el sistema de la confianza en
los jueces acenttia la “justicia constitucional’, es decir, la trascendencia
de los valores fundamentales que la Constitucidn entroniza; el sistema
de la desconfianza (sea politico o de jurisdiccién concentrada) tiende a
perpetuar el principio de legalidad, es decir, la permanencia inmutable
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de lo escrito. No son valores los que se tutelan, sino derechos y decla-
raciones que por estar en la Carta Superior de un Estado deben ser
acatados y cumplidos por el principio de supremacia constitucional.
Precisamente, la labor de evitar interpretaciones contrarias, estd a cargo
de la“jurisdiccién constitucional”.

No estuvo en los origenes de la ciencia este pensamiento, y el uso
alternativo de los nombres solo fue casual u ocasional. La teorizacién
que permita eludir hablar de uno u otro para emplear la voz “Derecho
procesal constitucional” exige desarrollo dogmatico antes que alegatos
formales.

4. El debido proceso

Este primer Congreso Nacional de Derecho Procesal Constitucio-
nal se realiza después de casi treinta afios de evolucidn cientifica. Los
temas siguen en convergencia y aumentan dia a dia con el deber de
controlar no solo la constitucionalidad, sino la aplicacién del Pacto de
San José de Costa Rica y demds convenciones internacionales sobre
derechos humanos.

De alguna manera, el encuentro se percibe hoy en una de las dimen-
siones que ocupa al debido proceso: la independencia de los jueces. La
cuestién se posiciona en la lectura del significado y alcance que tiene
este recaudo; dicho en términos de resolver si se trata de una autono-
mia del Poder, o si es independencia en el sentido de abstraccién (los
jueces son la boca de la ley), o una calidad especial que los entroniza y
hace distintos (como en el despotismo ilustrado).

La diferencia no es baladi, en la medida que los tiempos han cam-
biado y los paradigmas iniciales que relacionaron la independencia con
la autonomia del Poder ya no son los mismos. Antes se media en rela-
cién al control y equilibrio en la actividad y gestién del Estado. Hoy,
aun siendo cierta y continua la mencién constante de tres factores ais-
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lados en la elaboracién de la ley, la aplicacién de ella y el control de
razonabilidad, respectivamente, las posiciones primitivas han mudado.

Lo cierto es que la funcién jurisdiccional no sigue el camino tra-
zado otrora; si en el positivismo se marcé desde las normas el objetivo
del bienestar general, y, por eso, la voluntad del pueblo era un sefiorio
invulnerable para la interpretacion judicial, actualmente, el origen de la
Ley dista de ser una expresién del anhelo popular, y lejos estd de ser
una orientacién para la eternidad (la constante adaptacién de la ley
con reformas constantes no hace mis que demostrar la necesidad de
legislar a tono con los tiempos, antes que proyectar ilusiones estériles).

De alli que sea posible que la referencia de significados sea distinta
conforme lo interprete un juez americano o un tribunal europeo, por-
que cuando se habla de justicia, se piensa en el valor que tiene la deci-
sién judicial; en cambio, cuando se menciona a la jurisdiccién, se ima-
gina inmediatamente al érgano que resuelve.

De alguna manera, y a pesar del paso del tiempo y lo mucho que se
ha escrito sobre el tema, lo cierto es que Europa resiste la existencia de
un Derecho procesal constitucional, mientras que América lo pondera

y despliega.

Para confirmar la afirmacién se pueden leer las elusivas conclusio-
nes de Zagrebelsky —por otra parte, siempre inteligentemente funda-

das

.
.

... la férmula Derecho procesal constitucional, aun cuando no es
usada raramente, no ha entrado hasta ahora en el léxico juridico uti-
lizado habitualmente. Ademas, en los casos en los cuales se hace uso
de ella, no parece que sea con una particular e intencional plenitud
conceptual. Es ciertamente un dato sobre el cual reflexionar. Pero no
se sabria decir ficilmente si es por el desarrollo insuficiente de las
reflexiones y de la construccién juridica o por una razén mds pro-
funda y decisiva, relativa a la naturaleza del juicio constitucional y
a la problemdtica de un verdadero Derecho procesal que constituya
su estructura normativa. Aparte de la férmula, no tenemos siquiera
estudios explicitos sobre las cuestiones relativas a la naturaleza de las
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reglas sobre las cuales se sustenta la actividad de la Corte Constitu-
cional.®

Observemos, por ejemplo, el enfoque asumido en ambos continen-
tes. En uno, se atiende la relacién que tiene el tribunal constitucional
con el medio donde se inserta; es un problema de adecuacién, porque
pone en el centro de la mirada la autoridad del Parlamento y la ejecu-
cién de las normas. Por eso, la controversia inicial sostuvo la ilegitimi-
dad del organismo, asi como el exceso de potestades.

Es cierto que un sector de la Doctrina proclamé su necesidad ins-
titucional como si la jurisdiccién constitucional fuera producto de un
reclamo de la sociedad; pero, al mismo tiempo, las resistencias —hoy
eliminadas— asentaron sus motivos mostrando la declinacién de
poderes necesarios para legislar y administrar.

Peter Hiberle decia que los tribunales constitucionales habfa que
verlos y analizarlos en su relacién intensa con la totalidad de la socie-
dad: “es un tribunal social’, afirmaba. A través de su jurisprudencia se
abre la variedad de ideas e intereses, las asume, y viceversa, guia él la
sociedad. Considerando la aplicacién de su Derecho procesal constitu-
cional y los resultados materiales de la interpretacidn, es mds un Tribu-
nal del conjunto de la sociedad que uno “estatal”.

Por eso, sigue enseniando el profesor de Bayreuth (Alemania), el Tri-
bunal constitucional alemdn y su Derecho procesal consiguen una rela-
cién tnica con la sociedad. Su actividad —transformadora de Estado
y sociedad— se deriva en un sentido general de que es el Tribunal de
la Constitucidn, y la ley regula no solo al Estado, sino también, en su
estructura bdsica, a la sociedad, a la que transforma en “sociedad cons-
tituida”. De un modo especifico el TC acttia, ademds, de manera muy
especial y consciente, intensiva y amplia, en el dmbito de la res publica,
entre el Estado y el particular, al que se puede llamar “la sociedad” o el

6 Zagrebelsky, “sDerecho procesal constitucional?’, traduccién de Giovanni E Priori
Posada, en Revista Peruana de Derecho Procesal, N° IV, dirigida por Juan José Monroy
Palacios, Lima, diciembre de 2001, pp. 400 y ss.
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dmbito de lo publico —pluralista—. Asi se muestra la efectivizacién de
los derechos fundamentales, desde la vertiente procesal, y también en su
practica procesal, al servirse de instrumentos de informacién y participa-
cién del Derecho procesal constitucional’.

El Derecho procesal constitucional se abre a la “sociedad abierta de
los intérpretes constitucionales”; se transforma en su “médium’, sobre
todo alli donde el Parlamento ha fallado.

En suma, la creacién de tribunales constitucionales opera sobre la
necesidad de justificar el control sobre la autoridad y el parlamento,
antes que para resolver la fiscalizacién del principio de supremacia
constitucional.

Por eso, no estuvo presente ni fue tenido en cuenta el concepto
nominativo de la jurisdiccién cuando se crearon estas competencias
especiales. Los jueces comunes eran vistos como una amenaza para las
libertades que las Constituciones consagraron de una vez y para siem-
pre, estableciendo en los tribunales constitucionales el tnico limite a
modo de frontera entre la jurisdiccién ordinaria y la constitucional.

Muchas de estas dudas son las que este libro introductorio a un pen-
samiento mds desarrollado pretende proponer como bases de estudio
mirando el mafana.

7 Hiberle, Peter,La jurisdiccién constitucional institucionalizada en el Estado Consti-
tucional’, en Eduardo Ferrer Mac Gregor (coord.), Derecho procesal constitucional, T. 1,
32 ed., Porriia, México, 2003, pp. 373 y ss.



CAPITULO II

EL DERECHO PROCESAL
CONSTITUCIONAL EN
EXPANSION (CRONICA DE UN
CRECIMIENTO: 1933-2006)

Por Domingo Garcia Belatinde

A Heéctor Fix-Zamudio, de quien
tanto hemos aprendido.

1. Preliminar

La defensa de la Constitucién es uno de los temas que mds preo-
cupa al pensamiento juridico desde hace décadas. En rigor, desde que
existe o nace el constitucionalismo moderno a fines del siglo XVIII,
al compds de las revoluciones norteamericana primero, y francesa,
después. En la primera, como es sabido, en los debates de Filadelfia,
y luego en la divulgacién de alto nivel que llevé a cabo The Federalist
papers, si bien no hubo ninguna concrecién 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 qued$
sembrada, y lo que viene después lo explica perfectamente.

En los Estados Unidos, ello se concreta en la magistral creacién de
Marshall, en 1803, sobre la cual existe una literatura inmensa (véase,
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 Fran-
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cia, 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 ocupé todo el siglo XIX y
que empieza a tramontar tan solo con la Constitucién de 1958 (cf.
AA.VV, Lordinamento costituzionale della Quinta Repubblica francese,
a cura di Dominique Rousseau, Giappichelli, Torino, 2000; Philippe
Ardant, Institutions politiques et Droit Constitutionelle, L. G. D.]., Paris,
2000).

En el periodo de entreguerras se da un intenso debate académico
sobre estos tépicos, sobre todo en Francia y en el mundo germanico, y
en menor medida en Espafia. Lo que lleva a la creacién de los tinicos
tres tribunales constitucionales del perfodo: el austriaco, el checoslo-
vaco y el espafol.

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 caricter jurisdiccional en defensa de la
jerarquia normativa y de los derechos fundamentales. Lo que dio ori-
gen a una literatura muy extensa en varios de nuestros paises, que de
esta suerte se han adelantado a los europeos en la implementacién de
estas medidas.

Sin embargo, una cosa es tener legislacién 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 disci-
plina cientifica. Para poner un ejemplo, veamos un caso relativamente
reciente. Durante décadas, los problemas de orden laboral eran una
consecuencia y un entramado de orden civil, y fue asi que varios de
nuestros cédigos civiles consideraban en la seccién dedicada a los
contratos al contrato de trabajo, hasta que, con el tiempo, se indepen-
dizé este apartado y dio nacimiento al moderno Derecho del trabajo
o Derecho laboral. Que como disciplina es reciente y que, como era
de esperarse, despertd desde sus inicios gran cantidad de problemas
tedricos (como por ejemplo, dénde ubicarlo, cudles son sus fuentes, sus
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alcances, etc.). Pero cuyo contenido, es decir, los problemas laborales,
tiene larga data.

En el control constitucional —que asi lo llamaremos por comodi-
dad— no se presenté este problema tedrico sino hasta muy tarde. Y
esto sucedié cuando ya existia y se encontraba muy desarrollada una
legislacién de orden procesal para llevar adelante estos procesos. Que
en América Latina se da desde fines del siglo XIX, y en Europa, en el
tltimo periodo de entreguerras.

Paralelamente, a fines del siglo XIX y principios del XX, se con-
creta el Derecho procesal como rama auténoma dentro del universo
juridico y se desarrolla en dos dmbitos muy concretos: el civil y el penal,
que venian desde atrds y contaban con una larga tradicién. Asi, el Dere-
cho 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 situacién bifronte del proceso podia ser estrecha y en todo
caso insuficiente. Y fue Niceto Alcald-Zamora y Castillo (1906-1985)
quien empled, sibien en forma timida y algo vacilante, el término“Dere-
cho procesal constitucional’, un poco al pasar y al referirse al Tribunal
de Garantias Constitucional de la Constitucién espafola de 1931,
rubro en el cual incluyé también al Tribunal de Cuentas. Esto lo hizo
en 1933, en su Programa de Derecho procesal (Libreria Porto, Santiago
de Compostela 1933, p. 99). Pero utilizando al mismo tiempo el de
“justicia politica o constitucional’, con lo cual demuestra que el aserto
no le quedaba claro al autor, pues no volvié al tema durante mis de
una década. Mis tarde, en diversos ensayos, Alcald-Zamora hablard de
“legislacién procesal constitucional”y “procesos constitucionales’, sobre
los cuales se extendié 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 coleccién de tex-
tos suyos: “Ensayos de Derecho procesal, civil, penal y constitucional’,
Revista de Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, 1944.Y con poste-
rioridad repitié el aserto, con mayor amplitud y detalle, en una resena
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bibliogrifica que publicé en la Revista de Derecho Procesal ('T. III, 22
parte, 1945), que en Buenos Aires dirigia Hugo Alsina. Y volvié sobre
lo mismo en un libro clisico que publicé en México, como veremos
mas adelante.

Esta fecha, 1933, pero sobre todo el bienio 1944-1945, puede, pues,
considerarse como de la fundacién del “Derecho procesal constitucio-
nal” debido a un procesalista espafiol, radicado en la Argentina y que
luego reiterd en su exilio mexicano.

La larga estancia de Niceto Alcali-Zamora en México, que durd
mas de treinta anos, dio sus frutos. Y de ahi nacié toda una tenden-
cia 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.

Es pues, un hecho innegable, que el Derecho procesal constitucional
nacid 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 desarrollé mis plenamente en México, por
especial dedicacién de Héctor Fix-Zamudio y de su amplio magisterio.

Pero mientras esto sucedia, tenfamos dos panoramas distintos. Por
un lado, un avance vertiginoso y ejemplar en la jurisprudencia y la lite-
ratura 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 renidas con la Constitucién,
si bien esto por la especial estructura y disefio del common law en su
vertiente norteamericana, iba a tener influencia en el futuro. Pero sin
crearse nada nuevo. Mis bien, estos problemas se analizan en las res-
pectivas ramas procesales existentes en dicho pafs, tanto a nivel federal
como de los Estados, y sobre todo dentro de la temdtica 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).
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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 “jurisdiccién constitucional” y mas tarde por el modelo
concentrado, que se refleja en los tribunales constitucionales que tienen
una vida expansiva a partir de 1945, pero sin que ello llevase a desarro-
llos auténomos de cardcter procesal. En Europa, salvo excepciones, el
problema teérico 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 juven-
tud 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 en mayores detalles, sino simple-
mente para dejar constancia de lo que existe.

Para realizar esta pesquisa he tomado en cuenta los siguientes refe-
rentes: a) que se trata de ubicar principalmente libros, folletos 0 mono-
grafias que versen expresamente sobre el Derecho procesal constitu-
cional, y también recurrir a articulos de revistas, cuando esto ha sido
necesario para mejor entender una situacién; b) que, a veces, cuando
hay muy poco sobre algtin punto o algtin pais, he optado por hacer una
referencia general para dejar anotado por dénde van las inquietudes
académicas y la forma como las abordan; ¢) que por razones obvias, no
solo de material existente, sino por preferencias académicas, he puesto
un mayor peso en el analisis de la produccién latinoamericana, que no
solo es la nuestra, sino que, curiosamente, es la mis preocupada por el
tdpico; y d) que para hacer un corte necesario en el tiempo, he conside-
rado como fecha limite para mis investigaciones el mes de diciembre de
2006, y por tanto, lo que haya salido después, no ha sido considerado.

Finalmente, sefialo que lo que aqui se incluye y se da cuenta pro-
bablemente no es todo lo que existe, pero decididamente es bastante
y quizd lo mds 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
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este ensayo no hubiera podido elaborarse y a los que aqui reitero mi
expreso reconocimiento.

Sin 4nimo exhaustivo, debo mencionar la ayuda, entre muchas
otras, y haciendo referencia por paises, de las siguientes personas: G.
de Vergottini, Lucio Pegoraro, Luca Mezzetti, Silvio Gambino, Tania
Groppi, Edgar Carpio y César I. Astudillo, para el caso de Italia; Louis
Favoreu, José Julio Fernindez Rodriguez y Alfonso Herrera, para
informacién sobre Francia; Peter Hibetle y Joaquin Brage Camazano,
para Alemania (el primero, ademds, tuvo la gentileza de hacerme una
seleccidn de textos alemanes que luego de hacer traducir he utilizado
largamente); Francisco Fernindez Segado, Fernando Rey y José E
Palomino Manchego, para Espafia; Héctor Fix-Zamudio, Eduardo
Ferrer Mac-Gregor y Anibal Quiroga Leén, para México; Jorge Sil-
vero Salgueiro y Sebastidn Rodriguez Robles, para Panama; Rubén
Hernidndez Valle, para Costa Rica; Jorge Mario Garcia Laguardia y
Gerardo Prado, para Guatemala; Olivo Rodriguez Huertas y Eduardo
Jorge Prats, para Reptiblica Dominicana; Samuel B. Abad Yupanqui,
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 Santibdfiez, para Bolivia;
Francisco Zuniga, para Chile; Nestor P. Sagiiés y Eloy Espinosa-Sal-
dafia Barrera, para la Argentina; Eduardo G. Esteva Gallicchio, para
el Uruguay; Paolo Medina y André Ramos Tavares, para el Brasil; y
Eduardo Lara Herndndez y Andry Matilla, para Cuba. A lo que debo
agregar que muchos autores que aqui se consideran tuvieron la genti-
leza 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
produccién bibliografica latinoamericana).

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 simultineamente
en Lima y en México (Jurista Editores y Editorial Porrtia, 2006).
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2. El caso de México. Las aportaciones de Héctor
Fix-Zamudio

Debido a la existencia mds que centenaria del Amparo (creado en
la Constitucién yucateca en 1841 y confirmado en el 4mbito nacional
con el Acta de Reformas de 1847) ha existido una frondosa literatura
en torno a este instituto, dedicado principalmente al control de la cons-
titucionalidad de las leyes —y, posteriormente, a la defensa de los dere-
chos fundamentales y otros tépicos—, 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 emblemitico por décadas y desde los afios de 1940 ha sido
el de Ignacio Burgoa (cf. El juicio de Amparo, 41 ed., Porriia, México,
2005, con reimpresién en 2006), que pricticamente uniform las bases
del centenario instituto mexicano y fue el texto formativo de varias Jor-
nadas universitarias. El ilustre maestro analizaba el amparo desde enfo-
ques que venian del procesalismo espafol decimondnico, y sin tomar
mayormente en cuenta los avances de la doctrina procesal moderna, a
la que en cierto sentido se resistfa.

Esto empezé a cambiar lentamente cuando llegd a ensefar en la
Universidad Nacional Auténoma de México el gran procesalista espa-
fiol Niceto Alcald-Zamora y Castillo, que venia de la Argentina, en
donde habfa cumplido una labor encomiable. Y es en México donde
publica su monograffa clisica Proceso, autocomposicion y autodefensa
(Imprenta Universitaria, México, 1947, con reimpresiones) y en donde
hace referencia, aunque de manera breve, a una nueva disciplina que
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denomina “Derecho procesal constitucional’, mencionando sus traba-
jos publicados en la Argentina (en 1944 y 1945).

La obra de Alcald-Zamora no solo fue importante por su produc-
cién bibliogrifica, sino por la difusién de las nuevas ideas, por la tra-
duccién de textos fundamentales y por la formacién de nuevas pro-
mociones de procesalistas. Entre ellos destacan Héctor Fix-Zamudio,
Humberto Briceio Sierra, Cipriano Gémez Lara y Sergio Garcia
Ramirez.

Pero el que mas se dedicé al tema fue sin lugar a dudas Héctor Fix-
Zamudio, quien inicia su andadura académica con su tesis de licencia-
tura, que por la finalidad a la que estaba destinada tuvo tiraje muy corto
y escasa difusién y que titula: La garantia jurisdiccional de la Consti-
tucién 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:
+ Capitulo I: Planteamiento del problema

+ Capitulo II: Situacién de la materia en el campo del Derecho
procesal

+ Capitulo III: El Derecho procesal constitucional
+ Capitulo I'V: El proceso constitucional
+ Capitulo V: Conclusiones

Lo importante de esta tesis es que es la primera vez que se afronta
el problema central de dénde y cémo se desarrolla el Derecho proce-
sal constitucional, incluyendo dentro de él al amparo, que aparece asi
como una categorfa netamente procesal. De esta manera, los estudios
iniciales de Fix-Zamudio constituyen un corte con todo lo que existia
hasta esa fecha sobre el amparo, pues en el futuro, si bien lentamente,
los estudios irdn en la linea de trabajo abierta por él. Y, por otro 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
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es cierto que esto fue posible gracias al magisterio de Alcala-Zamoray
Castillo. Pero que desde entonces ha tenido cabida dentro del debate
académico.

Los capitulos IIL, IV y V de esta tesis —de circulacién restringida
necesariamente— se publican al afio siguiente en publicaciones perié-
dicas de amplia circulacién. El capitulo III, en La Justicia (N° 309 y
310, enero y febrero de 1956); el capitulo IV, igualmente en La Justicia
(N° 317 y 318, septiembre y octubre de 1956); y el capitulo V, en el
Foro de México (N° XXXV, febrero de 1956). Lo que, como era de pre-
verse, fue bien recibido por la comunidad juridica mexicana y tuvo una
repercusién que la tesis no podia tener. Afios mas tarde, la totalidad
de este texto pionero lo inserta en su libro El juicio de amparo, Porrua,
Meéxico, 1960, pp. 5-70. Y de esta manera hace su ingreso formal en la
comunidad juridica hispanoamericana.

Fix-Zamudio contintia publicando sobre este y otros temas, de los
cuales representa una inflexién importante el cursillo que impartié en
1965 y que publica poco después: Veinticinco aios de evolucion de la
justicia constitucional: 1940-1965, UNAM, México, 1968. Esta obra
inicia, por as{ decirlo, una nueva etapa en el pensamiento de nuestro
autor, pues manteniendo el enfoque procesaL intenta hacer ampliacio—
nes en otros campos juridicos cercanos a lo procesal y con desarro-
llos paralelos y dentro de una concepcién teérica y filoséfica de mayor
alcance, tratando de explicar y tipificar la problemitica total anunciada
en el titulo de la obra. Y asi lo reitera su ponencia de 1975 titulada:
Funcién del Poder Judicial en los sistemas constitucionales latinoamerica-
nos (publicada en el libro colectivo del mismo nombre editado por la

UNAM en 1977), y en escritos posteriores.

Un replanteo y puesta al dia de todo lo anterior lo encontramos en
un ensayo que publica afios més tarde, en 1999: Introduccion al Derecho

procesal constitucional, y que reproduce en folleto en Fundap, Querétaro,
2002.
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La dltima contribucién de Fix-Zamudio que sintetiza todo lo ante-
rior y que representa su pensamiento final sobre estos temas la encon-
tramos en un libro de largo alcance: La defensa de la Constitucion en el
ordenamiento mexicano, 2* ed., Porrtia, México, 2006, que ha merecido
una gran acogida y un justo reconocimiento a su autor (c¢f. AA. V'V, El
pensamiento vivo de Héctor Fix-Zamudio, José F. Palomino Manchego
y Gerardo Eto Cruz, coordinadores, Cuadernos de la Asociacién
Peruana de Derecho Constitucional, Lima, 2005; hay edicién mexi-
cana a cargo del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM).

Es pertinente sefialar que en el 4mbito procesal ha sido muy impor-
tante 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 4mbito procesal y perteneciente a una generacién
posterior, tenemos a José Ovalle Favela, Teoria general del proceso, 5* ed.,
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 tltimos afios ha
sido Eduardo Ferrer Mac-Gregor, no solo por su intensa actividad aca-
démica, que incluye publicaciones periddicas y no periddicas, sino por
el impulso dado a eventos sobre la disciplina y sobre todo por fomentar
el interés de los juristas mexicanos en el tema, asi como el de sus colegas
extranjeros. Iniciado con un libro de corte comparativo sobre la accién
de amparo en México y Espafia (que fue su tesis doctoral), fue conti-
nuado con otro sobre los tribunales constitucionales en Iberoamérica,
acompafado de gran cantidad de ensayos sobre temas afines, que en
parte ha compilado en su libro Estudios sobre Derecho procesal constitu-
cional (Porria, 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 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 4094 péginas, y con la participacién de
mds de cien autores que provienen de los mas diversos paises. Al mar-
gen de esto, Ferrer Mac-Gregor ha publicado un Compendio de Dere-
cho procesal constitucional, 3* ed., Porrtia, México, 2005, que contiene
legislacién, prontuario y bibliografia, y que es de suma utilidad para el
abogado practicante.

Adicionalmente, Ferrer Mac-Gregor ha dado gran impulso a lo
que él denomina con todo acierto como “Derecho procesal constitu-
cional local’, presente sobre todo en los Estados con estructura fede-
ral, como es el caso de México, y que también se da en otros paises
que tienen estructura compuesta (como la Argentina), pues muchas
veces los ordenamientos internos son mdas avanzados que los del orden
nacional, y por eso despiertan la curiosidad de los estudiosos. En esta
linea, acaba de publicar conjuntamente con Manuel Gonzilez Oro-
peza el colectivo La justicia constitucional en las entidades federativas
(Porrtia, México, 2006), con un titulo distinto, que suponemos debe
haberse hecho por concesiones editoriales. En paralelo a estas activida-
des, Ferrer Mac-Gregor fundé y puso en marcha la Biblioteca Porrta
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 también de
otros paises.

En las nuevas jornadas hay que destacar los estudios de César L.
Astudillo Reyes, Ensayos de justicia constitucional en cuatro ordena-
mientos 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
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Comparado, N° 115, enero-abril de 2006, quien parte de una visién
mads tradicional (apegada al uso italiano del término), pero no por ello
menos sélida.

Posteriormente, César 1. Astudillo viaja a Espafia donde prepara su
tesis doctoral, que titula: El Derecho procesal constitucional como derecho
con especificidad propia para la garantia de la 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, que encara con rigor y de manera exhaustiva, Astudillo arriba
al nuevo nombre o neologismo, como gusta repetir, pero sin tomar una
decisién sobre la ubicacién de la disciplina, a la que le da una fisonomia
algo ecléctica.

Al margen de lo sefalado, existen gran cantidad de ensayos, mono-
graffas y libros dedicados al amparo, al control constitucional y a la
defensa de la Constitucién, muchos con el titulo clisico de “justicia
constitucional” (en especial, el muy importante de Carlos A. Morales
Paulin y ensayos valiosos de Edgar Corzo) o “jurisdiccidn constitucio-
nal’, e incluso con el de “Derecho procesal constitucional” (Manlio E
Casarin Ledén). O que estin dedicados a la alta divulgacién, como el
colectivo coordinado por Raymundo Gil Rendén (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 Hiberle, Gustavo Zagrebelsky, Lucio Pegoraro, Gian-
carlo Rolla y sobre todo los cldsicos trabajos de Mauro Cappelletti
desde fecha muy temprana (1961). Y de algunos autores latinoameri-
canos que han trabajado sobre lo mismo (como Osvaldo A. Gozaini y
Domingo Garcia Belatinde).

Tampoco deben olvidarse los frecuentes encuentros, nacionales e
internacionales, organizados sobre la disciplina (asi, el coloquio inter-
nacional organizado por la Universidad Auténoma de Nuevo Leén,
en septiembre de 2004, cuyas ponencias han sido publicadas bajo la
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coordinacién de Germdn Cisneros Farias, cf. Derecho procesal cons-
titucional, coloquio internacional, Universidad de Nuevo Leén, Mon-
terrey, 2004). En este mismo evento se cred el Instituto Mexicano
de Derecho procesal constitucional, y al afio siguiente (2005), en la
misma Universidad de Nuevo Leén y en coordinacién con el Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM, se efectué el I Congreso
Mexicano de Derecho procesal constitucional.

Finalmente, hay que destacar la presencia de la Revista Iberoame-
ricana de Derecho procesal constitucional, la primera en su género, fun-
dada en Puebla, en diciembre de 2002, por iniciativa de Anfbal Qui-
roga Leén, Domingo Garcia Belatnde, José F. Palomino Manchego y
Eduardo Ferrer Mac-Gregor, pero impulsada y dirigida por este tlltimo,
cuyo primer niimero aparecié en 2004, en México, con el respaldo de
la editorial Porrtia y que continua hasta el momento con periodicidad
semestral. Y en donde se da cuenta de lo que sucede en la problemitica
procesal-constitucional en el mundo actual, con especial énfasis en el
dmbito latinoamericano. Y que se ha convertido en consulta indispen-
sable para los estudiosos del 4rea.

Dentro del campo procesal propiamente dicho, debe contarse con
el magisterio y la produccién, en parte no publicada, de Gumesindo
Garcia Morelos, que en su 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 edi-
torial argentina Platense), acepta el Derecho procesal constitucional
desde una estricta éptica procesal, desarrollindolo en forma adecuada.
Con anterioridad ha publicado un interesante andlisis comparativo
de dos instituciones garantistas; cf. El Amparo-Hdbeas Corpus, ABZ,
México, 1998.

Lo que he sefalado es solo lo que puede considerarse como lo mis
notorio en lo que se refiere a la produccién juridica mexicana de cardc-
ter procesal constitucional, pero no agota el estudio de las instituciones
de control de constitucionalidad, que se da en otros 4mbitos y en otras
publicaciones. Lo cual comprueba que en México no solo existe una
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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 consti-
tuye, sin lugar a dudas, el referente obligado en el imbito iberoamericano.

3. América del Sur de habla castellana

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

Asi, en Colombia, por ejemplo, se usa desde temprano el concepto
de jurisdiccién constitucional (cf. Alfredo Aratjo Grau, Jurisdiccién
constitucional, Mundo al dia, Bogot4, 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 Cons-
titucional Colombiano, 2* ed., Temis, Bogotd, 1957, 32 ed. en 1960; Luis
Carlos Sichica, Nuevo constitucionalismo colombiano, Temis, Bogota,
1992; Jacobo Pérez Escobar, Derecho constitucional colombiano, 7* ed.,
Temis, Bogota, 2004; Camilo Velasquez Turbay, Derecho constitucio-
nal, 3% ed., Univ. Externado de Colombia, Bogotd, 2004, esp. pp. 423-
424; Diego Younes Moreno, Derecho constitucional colombiano, 6* ed.,
Edic. Juridicas G. Ibifiez, Bogotd, 2005; Jaime Vidal Perdomo, Derecho
constitucional general e instituciones politicas colombianas, Legis, Bogot3,
2005). Colombia tiene una larga tradicién juridica, muy asentada, que
se refleja en una cadena de publicaciones sobre temas constitucionales
y procesales, que ha aumentado vertiginosamente a raiz de la creacién
de la Corte Constitucional en 1991, y numerosos libros dedicados a
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estudiar su actividad y su numerosa jurisprudencia, en muchos aspec-
tos modélica (¢f. Sandra Morelli Rico, La Corte Constitucional: un
papel institucional por definir, Academia Colombiana de Jurispruden-
cia, Bogotd, 2001; AA. V'V, Justicia constitucional: el rol de la Corte
Constitucional en el Estado contempordneo, Ricardo Sanin Restrepo,
coordinador, Universidad Javeriana, Legis, Bogot4, 2006).

Sin embargo, los procesalistas no se han preocupado por el tema, al
que ignoran o tratan de soslayo sin mayor comprensién (asi, Hernando
Devis Echandia al estudiar la labor de la Corte Constitucional en su
pais, dice que esta desarrolla una suerte de jurisdiccién constitucional
sui generis, cf. Compendio de Derecho procesal. Teoria general del proceso,
T.1, 142 ed., ABC, Santafé de Bogot4, 1996, p. 100). De excepcidn es la
postura permisiva de Ana Giacomette Ferrer, que se ha dedicado al an4-
lisis de la prueba en los procesos constitucionales, en libro de préxima
aparicién. Asi como los sugerentes ensayos de Jairo E. Herrera Pérez.

Y son mis bien los constitucionalistas los que han abordado el
campo. Asi, Ernesto Rey Cantor es el primero que se preocupa del
nuevo concepto en una sintética pero bien informada Introduccién al
Derecho procesal constitucional (Univ. Libre, Seccional Cali, 1994), en
donde senala que el Derecho procesal constitucional es el que regula
las actuaciones y procesos constitucionales (p. 29) y acepta la distin-
cién entre el Derecho procesal constitucional y el Derecho constitu-
cional procesal, siguiendo asi el planteo de Héctor Fix-Zamudio. Pos-
teriormente, el mismo autor publica su Derecho procesal constitucional,
Derecho constitucional procesal y derechos humanos procesales, Ciencia y
Derecho, Bogotd, 2001, en donde reitera y amplia lo expuesto anterior-
mente. La obra de Rey Cantor, acompafada por su labor docente, no
ha encontrado mayor eco en Colombia, en donde la disciplina no tiene
gran predicamento.

Con posterioridad, Javier Henao Hidrén ha publicado un libro con
el nombre Derecho procesal constitucional (Temis, Bogota, 2003, 22 ed.,
2006), que es la nueva versién de uno anterior en el que utilizaba el
titulo de Jurisdiccion constitucional y que tuvo muchas ediciones. En esta
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nueva publicacidn estudia y analiza el cardcter procesal de los instru-
mentos e instituciones que existen en Colombia, pero evita todo analisis
tedrico sobre lo que el titulo anuncia. Tampoco han faltado publicacio-
nes 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. Juridi-
cas G. Ibanez, 32 ed., 2004, reimp. 2006, pp. 278-281). A los que se pue-
den agregar referencias aisladas en autores como Pedro Pablo Camargo,
que se ha dedicado al anilisis y divulgacién de importantes instrumen-
tos procesales de caricter constitucional, como el Habeas Corpus y la
Accién de Tutela. Y los ensayos de Hernan A. Olano Garcia: “El Dere-
cho procesal constitucional’, Revista Universitas, N° 109, 2005; y “Con-
tribuciones al Derecho procesal constitucional: Sus principios’, Revista
Universitas, N° 112, 2006. Asi como otras contribuciones de caricter
histérico y tedrico (cf. Interpretacién y neo constitucionalismo, Porria,
México, 2006).

De interés es el libro colectivo Nuevas tendencias del Derecho pro-
cesal constitucional y legal (Universidad de Medellin, Medellin, 2005),
que contiene el ensayo de Diana Marfa Ramirez Carvajal (“Hacia la
construccién 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 drea, e incluso de
la de su propio pais. Y con una 6ptica distinta ajena a nuestro tema, se
encuentran los meritorios trabajos de Julia Victoria Montafo de Car-
dona, Derecho constitucional procesal, Leyer, Bogotd, 2000, que ha sido
continuado en Instituciones procesales desde el constitucionalismo, Leyer,
Bogotd, 2002.

Mencién especial merece la extensa y solvente obra de Eduardo
Rozo Acufa, instalado hace afos en el ambiente universitario italiano
y actualmente Profesor Ordinario de la Universidad de Urbino, que
ha dedicado gran parte de su actividad como docente y publicista a dar
a conocer la problemética constitucional de América Latina, sin esca-
timar juicios y enfoques propios, y que incluye el anilisis y la difusién
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del pensamiento politico-constitucional de Bolivar. Entre su produc-
cién reciente, y en relacién con lo nuestro, le debemos un libro de largo
aliento: Le garanzie costituzionali nel diritto pubblico dell” America
Latina, G. Giappichelli, Torino, 2006 (hay traduccién castellana,
con ligeras variantes). El autor no ingresa al tema conceptual que nos
ocupa —pues no es ese el sentido de su obra—, sino que acepta como
sinénimas las expresiones de Justicia constitucional, Jurisdiccién
constitucional y Derecho procesal constitucional (pp. 21-22 de la edi-
cién italiana). El libro, por lo demds, representa un esfuerzo notable
al juntar informacién dispersa sobre los procesos constitucionales en
nuestro continente, que se presentan en forma sistemdtica y con enfo-
ques y planteos originales, que lo hacen de uso obligado no solo para
el estudioso extranjero, sino también para el latinoamericano.

En Venezuela contamos con el texto pionero de José Guillermo
Andueza Acufa titulado La jurisdiccién constitucional en el Derecho
Venezolano y que publica en Caracas, en 1955, con reimpresién en
1974.Y lo mismo hace posteriormente Orlando Tovar (cf. La jurisdic-
cion constitucional, Caracas, 1983). A partir de la década de los setenta
hay que mencionar la influyente y sélida obra de Humberto J. La
Roche, que quizi es el primero que usa el concepto Derecho procesal
constitucional, en 1977, en la ponencia que presenta en Sochagota en
noviembre de ese afio, y dentro de un evento dedicado a la jurisdiccidén
constitucional en Iberoamérica (cf. “La jurisdiccién constitucional en
Venezuela y la nueva Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia’
en AA. V'V, La jurisdiccién constitucional en Iberoamérica, Univ. Exter-
nado de Colombia, Bogot4, 1984). Pero el tema, aun cuando vuelve
sobre él més adelante (cf. Instituciones constitucionales del Estado vene-
zolano, Maracaibo, 1984, pp. 288-293), no es objeto de mayores desa-
rrollos. Y mds 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, Jestis Marfa Casal H., autor
de importantes textos en la disciplina, utiliza ambos, justicia y jurisdic-
cién constitucional, como sinénimos. Y lo mismo podriamos decir de
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José Vicente Haro, que ha dedicado importantes ensayos al tema que
nos ocupa).

Pero el que mis ha persistido en el 4rea y que ademds ha intentado
darle un sustento tedrico serio ha sido Allan R. Brewer-Carias, desde
principios de la década de los ochenta, en diversas publicaciones en
donde ha desarrollado temas tanto de Derecho constitucional como de
Derecho administrativo, muchos de ellos traducidos al inglés y al francés.

Sus grandes aportaciones, sin embargo, se encuentran en cierto
sentido reunidas en su monumental Instituciones Politicas y Constitu-
cionales, Universidad Catdlica del Téchira y Editorial Juridica Venezo-
lana, 32 ed., 7 tomos, Caracas-San Cristdbal, 1996-1998, cuyo tomo
VI estd dedicado a “La justicia constitucional” y que es una sintesis
admirable de toda la problematica, tanto de la supremacia constitu-
cional como de los medios para hacerla valer, y en donde se extiende
largamente sobre aspectos de fundamentos.

Al ser derogada la Constitucién de 1961, sobre la cual se asen-
taba el Tratado antes referido, Brewer-Carfas emprendié un anilisis
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 oposicidn, y sus puntos de vista los condensa en La Cons-
titucion de 1999 (Derecho constitucional venezolano), Editorial Juridica
Venezolana, 4* ed., 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 partida-
rio del Derecho procesal constitucional, ni tampoco de conceder un
caricter procesal a estos instrumentos, sino mds 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 Constitucién, y
por ‘jurisdiccidn 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 fran-
cesa, que como sabemos se ha extendido bastante, sobre todo en Italia.
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En otras palabras, la “justicia constitucional” es un concepto material,
mientras que la “jurisdiccién constitucional” es un concepto orgénico;
la primera se refiere a una materia determinada (control judicial de la
constitucionalidad de las leyes y demds actos estatales), mientras que
la segunda tiende a identificar a un ente u érgano 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 los ochenta y en donde utiliza preferentemente el concepto
dejurisdiccidn constitucional’, aun cuando marginalmente se ha refe-
rido al “Derecho procesal constitucional” (asi, en el prélogo al libro de
Gustavo ]. Linares Benzo, El proceso de Amparo en Venezuela, Edit.
Juridica Venezolana, Caracas, 1993).

Laaprobacién dela nueva Constitucién en 1999 ha promovido gran
cantidad de estudios, sin que se hayan hecho avances en este tépico.

En Ecuador, no obstante haberse ensayado la creacién de érganos
de control constitucional desde 1945, no encontramos nada en relacién
con el tema, pues se utiliza preferentemente el término “justicia consti-
tucional” (¢f. Hernan Salgado Pesantes, Manual de Justicia Constitucio-
nal ecuatoriana, Corporacién Editora Nacional, Quito, 2004).

Tan solo recientemente ha aparecido un volumen colectivo titulado
Derecho procesal constitucional (Corporacién Editora Nacional, Quito,
2005) coordinado por el constitucionalista y magistrado espaiol Pablo
Pérez Tremps, quien en la introduccién dice que los trabajos ahi reu-
nidos escritos por varios autores se dedican al anlisis de los procesos
constitucionales que son distintos a los demds y de ahi la particularidad
del denominado Derecho procesal constitucional. Afirmacién prelimi-
nar y genérica, sobre la cual el resto de los trabajos no vuelve ni ahonda.
Un mayor desarrollo sobre los principios basicos del Derecho procesal
constitucional se encuentra en Rafael Oyarte Martinez a propésito del
amparo (cf. La accién de Amparo constitucional, Fundacién Andrade y
Asociados, 2% ed., Quito, 2006, pp. 17-30).
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En el Pert, el término “Derecho procesal constitucional” fue intro-
ducido por vez primera en 1971 (c¢f. Domingo Garcia Belatnde, El
Habeas Corpus interpretado, Instituto de Investigaciones Juridicas de
la Universidad Catdlica, Lima, 1971, p. 21) y ha tenido desde entonces
un continuo desarrollo hasta la actualidad, acompafado por la promul-
gacidn y puesta en vigencia del Cédigo procesal constitucional desde el
1° de diciembre de 2004. Y por la intensa actividad jurisprudencial del

Tribunal Constitucional.

Quien ha dedicado largos afios a estudiar estos temas es Victor
Julio Ortecho Villena, desde la ciudad nortena de Trujillo, en sucesivas
publicaciones que rematan, por asi decitlo, con su sugestivo libro Proce-
sos constitucionales y su jurisdiccién, Rodhas, 9¢ ed., Trujillo, 2004 (con
prélogo de Germin 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, Introduccién al Derecho procesal constitucional,
Trujillo, 1990-1992, aunque es demasiado escueto.

Mis persistente es el esfuerzo desplegado por Elvito A. Rodriguez
Dominguez, quien hace un planteo de sumo interés desde una dptica
procesal en su ponencia “Derecho procesal constitucional peruano” (en
Notarius, ano IT, N° 2, 1991) que reelabora y amplia en su obra Derecho
procesal constitucional, Grijley, Lima, 1997, que es en puridad el primer
libro sobre la materia que se publica en el Perti. Y que es fruto de los
afanes de un procesalista, que ademds ensena la disciplina en la vieja
Universidad Nacional Mayor de San Marcos. El éxito de la obra lo llevé
a una siguiente edicién en 2002 y finalmente a una tercera totalmente
revisada y con nuevo nombre, Manual de Derecho procesal constitucio-
nal, Grijley, Lima, 2006, con extenso prélogo de Héctor Fix-Zamudio.

Elsiguiente libro se publica en Trujillo, en 1988, cuyo autor, Domingo
Garcia Belatinde, 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 edicién, revisada y practicamente
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doblada en su extensién, ha sido publicada en la editorial Temis (Bogot3,
2001). De larga influencia es su optsculo De la jurisdiccién constitucio-
nal al Derecho procesal constitucional, Grijley, 4* ed., Lima, 2004, que
cuenta con una edicién en México (Fundap, Querétaro, 2004).

César Landa publica su Teoria del Derecho procesal constitucional,
Palestra, Lima, 2004, continuando sus importantes estudios sobre el
tema, en especial de su voluminoso y bien documentado libro Tribunal
Constitucional y democracia, Palestra, 2* ed., Lima, 2003. Sus reflexiones
ultimas se encuentran reunidas en un denso volumen: Estudios sobre
Derecho procesal constitucional, Porrtia, México, 2006. Sin embargo,
Landa no hace un mayor desarrollo del tema, pues se afilia a la tesis de
Hiberle al considerar que el Derecho procesal constitucional es en rea-
lidad parte del Derecho constitucional, al cual “concretiza” con motivo
dela actividad jurisprudencial del Tribunal Constitucional. Su enfoque,
interesante sin dudas, es algo aislado dentro de la tratadistica peruana.

Samuel B. Abad Yupanqui ha realizado diversos estudios sobre
el amparo. Y desde una moderna postura procesal, ha publicado un
enjundioso texto titulado Derecho procesal constitucional, Gaceta Juri-
dica, Lima, 2004, que al ser parte de su tesis doctoral, asume una des-
cripcién de la disciplina en forma orgénica y ordenada, abordando sus
principales problemas. Es quiz4 la mejor obra informativa y de analisis
dentro de la literatura peruana.

Finalmente, Anibal Quiroga Ledn, procesalista de trayectoria, ha
reunido diversos ensayos en su reciente libro Derecho procesal constitu-
cional y el Cédigo procesal constitucional, Ara, Lima, 2005. No obstante
que Quiroga se ha dedicado desde hace muchos afios al tema, promo-
viendo diversas publicaciones sobre la“jurisdiccién constitucional” (en
1990 y bajo el auspicio del Fondo Editorial de la Universidad Caté-
lica), asi como eventos y revistas e incluso ha propiciado desde 1996
un Cédigo procesal constitucional, tiene un enfoque con ciertas pecu-
liaridades y no muy preciso. No empece esto, en lo sustancial, mantiene
un enfoque procesal.
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La publicacién y puesta en vigencia del Cédigo procesal constitu-
cional en el Pert, el primero en su género a nivel iberoamericano (pues
el de Tucuman es de caricter local y no nacional), ha hecho aumen-
tar en forma vertiginosa las publicaciones sobre el tema, muchas veces
usando el titulo “Derecho procesal constitucional” por mera conven-
cién, pero otros son largos analisis del Cédigo, 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 prictico, 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). Asf como ensayos desde diversa ptica
de Ernesto Blume Fortini (cf. “Notas preliminares al Cédigo Procesal
Constitucional”, en Ius et Praxis, Universidad de Lima, N° 35, enero-
diciembre de 2004, y “El Derecho procesal constitucional’, en Ius et
Praxis, Universidad de Lima, N° 34, enero-diciembre de 2003). A lo
que hay que agregar las publicaciones y debates surgidos a partir de
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, repuesto democritica-
mente en 2001 e integrado con siete miembros elegidos por el Con-

greso de la Republica.

Entre las publicaciones colectivas merecen citarse AA. VV., Dere-
cho procesal constitucional, Susana Y. Castafieda Otsu, coordinadora,
Jurista, 22 ed., 2 vols., Lima, 2004 (hay edicién boliviana impresa en
Cochabamba); AA. VV,, El Derecho procesal constitucional Peruano.
Estudios en homenaje a Domingo Garcia Belaunde, 2 tomos, Grijley,
José E Palomino Manchego, coordinador, Lima, 2005; Susana Cas-
tafieda O., Edgar Carpio Marcos, Eloy Espinosa-Saldana B. y Luis
Sdenz Ddvalos, Introduccion a los procesos constitucionales, Jurista,
Lima, 2005; y AA. VV.,, Derechos Fundamentales y Derecho procesal
constitucional, Eloy Espinosa-Saldafa B, coordinador, Jurista, Lima,
2005. De utilidad es el Syllabus de Derecho procesal constitucional, por
José E. Palomino Manchego, Gerardo Eto Cruz, Luis Sienz Dévalos y
Edgar Carpio Marcos, Cuaderno de la Asociacién Peruana de Derecho
Constitucional, Lima, 2003. Un anilisis puntual y novedoso hecho por
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un procesalista lo tenemos en Omar Cairo Roldan, Justicia Constitucio-
nal y Proceso de Amparo, Palestra, Lima, 2004.

Desde el lado de los procesalistas, el interés de sus cultores no ha
sido, por lo demds, muy marcado en relacién con la disciplina. Salvando
la excepcién ya mencionada de Anibal Quiroga, tenemos solo refe-
rencias ocasionales al concepto de “Derecho procesal constitucional’,
como puede verse en Giovanni Priori Posada (en su ensayo sobre “La
tutela jurisdiccional de los procesos difusos: una aproximacién desde el
Derecho procesal constitucional’, publicado conjuntamente con otros
textos de Reynaldo Bustamante Alarcén en un folleto conjunto titu-
lado Apuntes de Derecho procesal, con prélogo de Juan Monroy Gélvez,
Ara,Lima, 1997 y en su ponencia”“El proceso constitucional: propuesta
para una comprension integral de los diversos procesos constituciona-
les en el Pertt’, en Actas del Segundo Congreso Internacional de Derecho
Procesal, Universidad de Lima, Lima, 2003). Igualmente, Jorge Carrién
Lugo (Tratado de Derecho procesal civil, T. 1, Grijley, Lima, 2004, p. 10),
que lo reconoce como una rama del Derecho procesal, y Juan Mora-
les Godo (Instituciones de Derecho procesal, 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.

Mencién aparte merece la intensa labor desempefiada por la Aso-
ciacién Peruana de Derecho Constitucional, que dentro de los even-
tos que organiza siempre dedica un espacio a los temas de Derecho
procesal constitucional, como se aprecia en el tltimo de ellos, el VIII
Congreso Nacional de Derecho Constitucional celebrado en Arequipa
(22-24 de setiembre de 2005). Y mds recientemente, con el auspicio
y el 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
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Cédigo procesal constitucional, que entrarfa en vigencia poco después,
en diciembre de 2004.

En Chile hay un interesante movimiento en esta linea desde media-
dos de los afios ochenta del siglo pasado, que es producto del gran
esfuerzo de Humberto Nogueira Alcal4, que desde Santiago o desde
Talca, ha orientado estos afanes. Y ademds, ha promocionado encuen-
tros de estudiosos, tanto chilenos como de otros juristas del drea, que
han sido decisivos para el desarrollo de la disciplina en ese pais.

Entre los primeros pasos dados por Nogueira se encuentra el haber
convocado un Primer Seminario Latinoamericano en la Universidad
Central de Santiago de Chile, en octubre de 1987 y bajo el rubro de
“justicia constitucional” (¢f. La Revista de Derecho, N° 1, enero-junio
de 1988, y N° 1, 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. Conté con una
selecta concurrencia de juristas internacionales. Sus actas se publica-
ron en dos niimeros sucesivos de La Revista de Derecho (N° 2, julio-
diciembre de 1990, y N° 1, enero-junio de 1991). Una amplia y sus-
tanciosa resefia de este evento, incluyendo nombres de participantes y
ponencias presentadas, se debe a José F. Palomino Manchego (cf. “II
Jornadas de Derecho procesal constitucional’, en Ius et Praxis, Univer-
sidad de Lima, afio X, N° 17, junio de 1991).

En fecha reciente, al celebrarse en Santiago el IV Encuentro Ibe-
roamericano de Derecho Procesal Constitucional (noviembre de
2006), publicé con antelacién las ponencias presentadas al evento que
tenfa como titulo genérico “Desafios del Derecho Procesal Constitu-
cional en la alborada del siglo XXI” en un grueso volumen de mis de
ochocientas paginas: Estudios constitucionales, afio 4, N° 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.
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Por su parte, Nogueira ha escrito multitud de articulos sobre el
tema, serios y documentados, usando diversos rétulos sin mayores
precisiones, sea el de justicia constitucional, sea el de jurisdiccién cons-
titucional, vinculidndolo sobre todo a Chile, y manejando hébilmente
datos del Derecho comparado, asi como libros centrados en los dere-
chos fundamentales.

Pero, tltimamente, ha presentado un texto orginico de largo
alcance, producto de una investigacién de aliento: La jurisdiccién cons-
titucional y los tribunales constitucionales en Sudamérica en la alborada
del siglo XXT, Porrtia, México, 2004, a la que ha seguido una edicién
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 edicién peruana a
cargo de Palestra editores (Lima, 2006) que aqui utilizo.

En esta obra intenta Nogueira Alcald distinguir entre jurisdicciéon
y justicia constitucional. Asi, sefala que al hablar de “justicia consti-
tucional” estamos haciendo referencia a un contenido valorativo, pero
distingue la versién amplia de la versién restringida. En sentido amplio
“justicia constitucional” es todo tipo de control que desempena el juez,
el érgano legislativo o un 6érgano especial. Asi, tenemos que existe una
justicia constitucional “politica” y una justicia constitucional “jurisdic-
cional” Esta tltima es ejercida por 6rganos de caricter jurisdiccional,
de cualquier orden.

Y la jurisdiccidn constitucional es considerada como una especie de
la justicia constitucional, con la finalidad especifica de actuar el Derecho
de la Constitucién 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 dogmi-
tica una obra de investigacién practicamente exhaustiva, casi sin prece-
dentes y de innegable utilidad y mérito.
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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 Dere-
cho constitucional, T. IX, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2003,
pp. 21; es la segunda edicién de un anterior tratado publicado origi-
nalmente en la década de los sesenta y en tres tomos; la actual segunda
edicidn, en colaboracién con Marfa Pia Silva Gallinato, est4 en curso y
llega a los once tomos).

Magistrados del Tribunal Constitucional se han dedicado al tema,
como Juan Colombo Campbell (cf. “Funciones del Derecho procesal
constitucional’, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano,
2002), quien defiende su categoria procesal, pero sin mayores preci-
siones. 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 Catélica de Val-
paraiso, N° XVIII, 1997). Y en la linea de investigaciones puntuales,

hay que mencionar la meritoria obra de Gastén Gémez Bernales.

A Francisco Zufiga Urbina se debe el mds completo tratamiento de
la disciplina que ha aparecido en ese pais, pues toma como referencia
no solo la parte doctrinaria, sino la histérica, comparada, legislativa y
la propiamente chilena (cf. Elementos de jurisdiccion constitucional, Uni-
versidad Central de Chile, 2 tomos, Santiago, 2002). Acepta el planteo
que distingue el “Derecho procesal constitucional” del “Derecho cons-
titucional procesal’, pero no la distincién entre justicia y jurisdiccién
constitucional. Ofrece, por lo demds, 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 cardcter procesal, como
se ve en su libro Temas de Derecho procesal constitucional, Fallos del Mes,
Santiago de Chile, 2003. Posteriormente, sin embargo, ha coordinado
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un colectivo con nombre distinto: Justicia constitucional y derechos fun-
damentales, Lexis-Nexis, Santiago, 2006.

Con anterioridad, un procesalista acreditado intenté ubicarse, si
bien muy ampliamente, en la problemitica: Ratl Tavolari Oliveros,

Hadbeas Corpus, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1995.

Mencién especial merece la presencia en Chile de Niceto Alcald-
Zamora y Castillo, invitado por la Universidad de Concepcién 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, Concepcidn, 1965, contribuyendo grandemente al desarro-
llo del moderno procesalismo en ese pais. En la misma linea procesal,
destaca Hugo Pereira Anabalén (Curso de Derecho procesal, Ediar, San-
tiago, 1994) quien tuvo destacada intervencién para la introduccién
del concepto“Derecho procesal constitucional” en el mundo académico
chileno (en 1988 y conjuntamente con Humberto Nogueira Alcald).

Bolivia se ha incorporado al debate sobre la temitica, a raiz de la fun-
dacién 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 consti-
tucional en Bolivia 1998-2003, Tribunal Constitucional, Sucre 2003).
Asi, Pablo Dermizaky Peredo, maestro dedicado al Derecho publico
(tiene sendos manuales sobre Derecho constitucional y Derecho admi-
nistrativo) ha incursionado en el tema, pero con el titulo de “justicia
constitucional” que se emplea incluso en los seminarios que organiza
periddicamente el Tribunal Constitucional, del cual Dermizaky fue

presidente (1999-2001).

Asi, en su importante libro Justicia constitucional y estado de derecho,
22 ed., Alexander, Cochabamba, 2005, sefiala en el prélogo que “justicia
constitucional” es un sistema elaborado por la doctrina, la legislacién
y la jurisprudencia aplicables al control, defensa e interpretacidn de la
Constitucién, y agrega que la justicia constitucional se materializa a
través de la jurisdiccidn constitucional, que es el conjunto de drganos
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y normas diseiados para administrar aquella; de esta manera, la juris-
diccidn constitucional es el medio y la justicia constitucional es el fin
(concepto que repite en la p. 177 y ss.) Este libro de Dermizaky debe
ser completado, en cuanto a procesos se refiere, con el siguiente: Dere-
chos y garantias fundamentales, Alexander, Cochabamba, 2006.

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

Desde una éptica 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 pri-
mera vez usé el concepto en el pafs.

El més completo estudio sobre el tema se debe a José Antonio Rivera
Santibdfez, quien fuera magistrado constitucional y que ha publicado
un enjundioso volumen sobre la Jurisdiccién constitucional (2 ed.,
Kipus, Cochabamba, 2004; la 12 ed. es de 2000) en donde dedica una
primera parte, muy amplia, a la discusién académica sobre el concepto,
y se afilia a una tendencia procesal. Rivera, ademds, es un constante
animador de estos temas, con gran capacidad de convocatoria, como lo
demuestran los eventos organizados en La Paz y Santa Cruz.

Un planteo doctrinario bastante cefiido y con un amplio desarrollo
de la problemitica boliviana, con un enfoque procesal y con referencias
jurisprudenciales, lo tenemos en René Baldivieso Guzmdn, Derecho
procesal constitucional, Sirena, Santa Cruz de la Sierra, 2006, suma-
mente 1til, pues su autor fue magistrado del Tribunal Constitucional.

En Uruguay existe una larga tradicién manualistica en materia
constitucional, que incluye dentro de su dmbito el problema del con-
trol de constitucionalidad, al cual generalmente no se califica en forma
independiente (algunos lo llaman “justicia constitucional”) ni tampoco
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se enfoca como algo que merezca ese tratamiento (as{ 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 pdgina legal del tomo I, se lee al final lo siguiente: “Edicién
al cuidado de Santiago Sentis Melendo’, que no figura en las numero-
sas reimpresiones que se han hecho con posterioridad). Y que proba-
blemente tomé de los trabajos de Alcald-Zamora y Castillo, a quien
conocfa y trataba por frecuentar la comunidad juridica argentina, en
donde Alcald-Zamora vivia en aquella época. Sin embargo, Couture
no hace ningtin anilisis conceptual, sino que se limita (en el tomo I) a
dar el titulo de “Casos de derecho procesal constitucional” a una sec-
cién que agrupa diversos ensayos alusivos y sobre el cual no se arroja
luz alguna.

Afios mis tarde, se encuentra un desarrollo més elaborado que
debemos a Eduardo G. Esteva Gallicchio, quien lo pone en discusién
en 1984 y en donde hace un distingo entre el “Derecho procesal cons-
titucional’, por un lado, y el “Derecho constitucional procesal’, por otro
(¢f. Lecciones de introduccion al Derecho Constitucional. Derecho Consti-
tucional, T. I, Montevideo, 1984, pp. 9-10).

De parte de los procesalistas, merece un tratamiento especial la
obra, no muy extensa pero bien elaborada, de Enrique Véscovi, quien
le da un tratamiento netamente procesal, si bien no arriesga un planteo
doctrinario ni tampoco un nombre moderno (cf. El proceso de inconsti-
tucionalidad de la ley, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Mon-
tevideo, 1967; “Principios estructurales del proceso constitucional’, en
Universidad, N° 79, Universidad Nacional del Litoral, Santa Fe, sep-
dic. de 1969.Y Los recursos judiciales y demds medios impugnativos en
Iberoamérica, Depalma, Buenos Aires, 1988; a pp. 463 y ss. se inclina

por el uso del término “jurisdiccién constitucional”).

En lo que se refiere al Paraguay, no he encontrado una sola refe-
rencia sobre el tema que nos ocupa, si bien hay estudios en torno a
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él (¢f. Juan Carlos Mendonga, Inconstitucionalidad. Aspectos procesales,
El Foro, Asuncién, 1982; Luis Lezcano Claude, El control de constitu-
cionalidad en el Paraguay, La Ley Paraguaya, Asuncién, 2000; ib. “La
defensa de la Constitucién en el Derecho Paraguayo’ en AA. VV,
Defensa de la Constitucion. Garantismo y controles. Libro en reconoci-
miento al Doctor Germdn J. Bidart Campos, Victor Bazin, coordinador,
Ediar, Buenos Aires, 2003) asi como los ensayos que sobre el tema de
la “jurisdiccién 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 procesal constitucional’,
si bien en forma marginal.

Existen ademds publicaciones puntuales; asi Evelio Fernindez Aré-
valos, Hdbeas Corpus, Intercontinental, Asuncién, 2000; y Enrique A.
Sosa, El Amparo judicial, La Ley Paraguaya, Asuncién, 2004. Un gran
panorama sobre los procesos constitucionales, cf. Manuel Dejestis Rami-
rez Candia, Derecho constitucional paraguayo, 2* ed., T. I, Asuncién, 2005.

4, Centroamérica y el Caribe

En Centroamérica, el pais que mds produccidn tiene en la materia que
nos ocupa es, sin lugar a dudas, Panama, que al igual que otros paises de
su entorno, ha tenido facilidades para que sus estudiosos salgan al exte-
rior a formarse y ponerse al dia en novedades bibliograficas. Asi tenemos
que en Panama se publica el libro de Sebastidn Rodriguez Robles titu-
lado Derecho procesal constitucional panameiio (Universidad de Panam3,
Panama, 1993) basado en la tesis de grado que presenta su autor ante el
correspondiente centro universitario y que es la primera publicacién 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 prologé el libro haciendo un amplio y meditado estudio sobre las
variantes del proceso y sus relaciones con la Constitucién. Y ademds,
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siguié estudios de postgrado en la Argentina, lo cual le permitié estar
en contacto con la mas calificada doctrina sobre la materia. Y si bien la
obra esta centrada en el desarrollo y anlisis de la dogmatica panamena
vigente a la época en que formulé su trabajo, lo antecede con un breve
pero centrado andlisis conceptual sobre la disciplina.

Rodriguez Robles parte del concepto de Derecho procesal y sin
mayores vacilaciones sefiala que el Derecho procesal constitucional es
una de sus ramas o disciplinas, si bien reconoce la dificultad de fijar sus
contornos doctrinarios. Tampoco hace concesiones a figuras préximas
o vecinas. Y tentativamente define el Derecho procesal constitucional
como el conjunto de fundamentos doctrinales y preceptos normati-
vos de cardcter instrumental, instituidos para asegurar eficazmente el
estricto cumplimiento de la Ley Suprema del Estado, es decir, de la
Constitucién (p. 59). Y ella incluye las garantias constitucionales juris-
diccionales, las garantias constitucionalizadas del control de legalidad,
asf como las garantias implicitas del debido proceso.

La segunda publicacién que tenemos es la de Boris Barrios Gonzélez,
Derecho procesal constitucional (22 ed., Portobelo, Panam4, 2002; 32 ed.
en 2005; la 12 ed. es de 1999). Segtin su autor, cuyo manual ha tenido
una amplia circulacidn, el Derecho procesal constitucional tiene caricter
instrumental de naturaleza puablica y reglamenta el ejercicio de la juris-
diccién constitucional. En tal sentido, su obra se dedica a desarrollar
procesos tales como el Amparo, el Habeas Corpus, la Accién de Incons-
titucionalidad, etcétera, tal como se dan en la experiencia panamena.

Rigoberto Gonzalez Montenegro ha publicado un Curso de Dere-
cho procesal constitucional (22 ed., Litho Editorial Chen, Panam4, 2003;
12 ed.en 2002) en donde acepta que el Derecho procesal constitucional
es rama especificamente procesal para la defensa de la Constitucién.
Es, por tanto, una disciplina auténoma y sus contenidos son: a) juris-
diccidn, b) procesos y ¢) drganos.

Y por cierto, hay otros enfoques que utilizan un esquema mds
convencional y que dan cuenta de la temdtica en el respectivo pais (cf.
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Heriberto Aratz, Panorama de la justicia constitucional panamena,
Universal Books, Panama, 2003). Si bien en algunos casos, se utili-
zan los conceptos en forma heterodoxa; cf. Jorge Fibrega P, “Derecho
constitucional procesal panameno’, en AA. V'V., Estudios de Derecho
constitucional panameio, 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, 2* ed.,
Copicentro, Panami, 2002).

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 ins-
trumental, lo cual es expresién o desarrollo de un tema mds amplio
como es la justicia constitucional, pero sin entrar en mayores detalles.
Posteriormente, esta obra es objeto de un replanteo y reelaboracién y
la publica como Introduccion al Derecho procesal constitucional (Porrua,
México, 2005). Aqui amplia y precisa algunos conceptos; acepta un
Derecho constitucional procesal al lado del Derecho procesal consti-
tucional, desarrolla notablemente la parte conceptual y comparada y
sefiala que el contenido del Derecho procesal constitucional lo integran
a) la justicia constitucional, b) los érganos de control, ¢) las garantias
constitucionales, d) las partes y e) el proceso. El mismo afio (20 de
setiembre de 2005) se celebra en Managua el I Congreso 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”.

Pais de gran tradicidén cultural es Costa Rica dentro del 4mbito
centroamericano. La figura mds importante, no solo por su obra, sino
por su magisterio, es Rubén Herndndez Valle, quien tempranamente
publica su Derecho procesal constitucional (Juricentro, San José, 1995;
22 ed. de 2001). Herndndez asume que estamos ante una rama del
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Derecho procesal que se dedica a estudiar los instrumentos de la juris-
diccidn constitucional y los procesos constitucionales (pp. 31-36 de la
22ed.). Sin embargo, entre una edicidn y otra aparece Escritos sobre jus-
ticia constitucional (Biblioteca 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 alcanzd 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 publica-
dos luego bajo otro titulo en la Biblioteca Porrtia de Derecho procesal
constitucional, que en México dirige Eduardo Ferrer Mac-Gregor. Y
mds recientemente, en un volumen compilativo, bajo el titulo de Dere-
chos fundamentales y jurisdiccién constitucional, Jurista, coleccién diri-
gida por Susana Castafieda Otsu y publicado en Lima, en 2006. Y del

que se prepara una edicién boliviana.

A Rodolfo Piza E., quien durante afios fuera connotado magistrado
de la prestigiosa Sala Constitucional de Costa Rica, debemos una
peculiar distincién entre “justicia constitucional” y “jurisdiccidén cons-
titucional” que no ha tenido seguimiento (véase su articulo “Justicia
constitucional y Derecho de la Constitucién’, en AA. V'V, La jurisdic-
cién constitucional. III Aniversario de la creacién de la Sala Constitucio-
nal, Juricentro, San José, 1993, y su obra pdstuma La justicia constity-
cional en Costa Rica, a cargo de Rodolfo Piza Rocafort y Jorge Cérdoba
Ortega, Investigaciones Juridicas, San José, 2004).

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

Guatemala es un pais de grandes tradiciones, sobre todo en mate-
ria 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, que posteriormente ha tenido un
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desarrollo interesante. Tiene una vida cultural activa, pero ha desarro-
llado el tema que nos ocupa dentro del campo constitucional o en el
denominado “defensa de la Constitucién” en donde hay trabajos valio-
sos de Jorge Mario Garcfa Laguardia (cf. entre otros, La defensa de la
Constitucion, Guatemala, 1983). La literatura, por lo demds, engloba el
problema procesal constitucional dentro de los libros o textos sobre la
Constitucidn, que es calificado como justicia constitucional (¢f. Gerardo
Prado, Derecho constitucional, Praxis, 4* ed., Guatemala, 2005; y Juan
Francisco Flores Juirez, Constitucién y justicia constitucional, Publica-
cién 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 Constitu-
cién 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 utilizan indistintamente los términos “justicia” o “jurisdiccién
constitucional” y mds recientemente, a partir del 2000, y con intermi-
tencias, el de “Derecho procesal constitucional” (¢f. José Enrique Silva,
“Autonomia del Derecho procesal constitucional’, en El Mundo, 24 de
agosto de 2005). No existe, sin embargo, un uso definido ni una prefe-
rencia especifica, ni un desarrollo 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 deno-
mina de “procedimientos constitucionales” y no han prosperado los
intentos para su modernizacién (véase, entre otras, Francisco Bertrand
Galindo, José Albino Tinetti et al., Manual de Derecho constitucional,
Ministerio de Justicia, San Salvador, 1998; Jorge Antonio Giammattei
Avilés et al., Justicia constitucional, Corte Suprema de Justicia, San Sal-
vador, 1993; y Mario A. Solano, Derecho constitucional de El Salvador,
Universidad Tecnoldgica, 4 tomos, San Salvador, 2005). De excepcién
es el ensayo de Salvador Enrique Anaya, "Aplicacién de la Constitu-
cién y Derecho procesal constitucional’, publicado en el libro colectivo
Derecho procesal constitucional coordinado por Susana Y. Castafieda
Otsu, T. I, Jurista, Lima, 2004, quien luego ha publicado una cuidada
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edicidn 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 traté espe-
cificamente de ningtin tema de caricter procesal constitucional, por lo
que se desprende que el tema no goza de mayor interés ni aceptacién. Y
no hay sefiales de que pueda desarrollarse en un futuro cercano.

Un panorama dela region, que incluye literatura y funcionamiento
de las instituciones de control, se presenta en AA. V'V, La justicia cons-
titucional como elemento de consolidacion democrdtica en Centroamérica,
Rubén Herndndez Valle y Pablo Pérez Tremps, coordinadores, Tirant
Lo Blanch, Valencia, 2000.

En el Caribe hay que mencionar, por su gran tradicién cultural, el
caso de Cuba. En la etapa prerrevolucionaria he encontrado un refe-
rente importante en la obra de Fernando Alvarez Tabio, con valiosas
obras en materia civil, constitucional, administativa y procesal. Asi, en
su libro El recurso de inconstitucionalidad (Libreria Marti, La Habana,
1960) estudia este proceso, de larga data en Cuba y que estaba regu-
lado en la Ley del Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales de
1949, que desarrolla la institucién creada por la Constitucién de 1940.
Dice en su introduccién 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 teorfa general del proceso”. A
continuacién, sefiala que el concepto del proceso es el niicleo primario
de todo el complejo de problemas que implica el estudio de un orde-
namiento procesal”. Cita como sus fuentes a diversas autoridades del
mundo procesal (Redenti, Alcald-Zamora, Goldschmidt, Guasp, etc.)
y hace un desarrollo de la institucién en esa linea. Alvarez Tabio, con
posterioridad, se adhiri6 al régimen castrista y perpetrd un extenso
comentario a la Constitucién cubana de 1976, que no tiene la altura de
la que gozan sus otros textos juridicos y, por cierto, no volvié sobre los
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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 centrd en la defensa del régi-
men y de sus instituciones, y se retomd el tema dentro de una ideologia
politica determinada (véase la Seleccion de lecturas de Derecho Cons-
titucional, José Peraza Chapeu, director, Facultad de Derecho, Uni-
versidad de La Habana, La Habana, 1985, muy elemental y de corte
propagandistico). Desaparecié 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 ademds, desde un
enfoque muy general y sin mayores pretensiones. Y con el uso cada vez
mds frecuente del vocablo “justicia constitucional” (cf. Julio Fernindez
Bulté, “Los desafios de la justicia constitucional en América Latina en
los umbrales del siglo XXI’, en Revista Cubana de Derecho, N° 11,
1996). Este destacado jurista cubano nos dice en este ensayo que “no
tendriamos una visién medular sobre la justicia constitucional en nues-
tro 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 filosoffa politica determinada y no a un
control del poder.

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

... para el andlisis de este sistema de defensa debe partirse de un
grupo de caracteristicas bédsicas de los sistemas, politico y juridico,
como son el monopartidismo, ausencia de oposicidn legalizada y la
organizacién del Estado sobre determinados principios que aseguran
la unidad de la accién politica a todos los niveles del territorio (...)
en la esfera econémica, la direccidn, ejecucidn y control es estatal, una
hacienda centralizada (...) en sintesis; las hondas transformaciones
socioecondmicas y politicas impusieron una nueva legalidad, una
nueva forma de hacer, con la necesidad de cumplir las decisiones, no
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de discutirlas, de centralizar el poder, no de separarlo y equilibratlo;
se aprobd una Constitucién 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 exis-
tencia del modelo de control politico-abstracto, concentrado y pos-
terior. (cf. “El sistema de defensa constitucional cubano’, en Revista
Cubana de Derecho, N° 26, julio-diciembre de 2005).

Y estos principios que hacen depender el control del poder de una
determinada concepcién de la “revolucidén” que inspira el régimen, que
se define como “democracia socialista” y a la que no se puede cuestio-
nat, es lo que se ensefia pacificamente en los centros universitarios de
ese pais (cf. Lissette Pérez Hernandez y Martha Prieto Valdés, Temas
de Derecho constitucional cubano, Félix Varela, La Habana, 2000). Y
en donde el concepto de “Derecho procesal constitucional” no atrae la
atencidn y generalmente se ignora, como se aprecia en diversos estu-
dios (¢f. entre otros, Juan Mendoza Diaz, “Hacia una concepcién uni-
taria del Derecho procesal en Cuba’, en Revista Cubana de Derecho, N°
26, julio-diciembre de 2005).

En lo que se refiere a la Reptblica Dominicana, hay que destacar
que su peculiar historia politica le ha impedido no solo una mayor esta-
bilidad para desarrollar sus instituciones, sino un mayor desarrollo en
temas culturales, pues estos vaivenes alcanzan hasta periodos relativa-
mente cercanos a nuestros dias (como es el caso de la denominada ‘era
de Trujillo’, que va desde 19302 1961).Y que se prolonga algunos afios
mds, como sucede siempre cuando cae una dictadura y no existe nada
que la 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 Marfa de Hostos, cuyas Lecciones de Derecho cons-
titucional se publican en Santo Domingo, en 1887, y luego, en versién
definitiva y péstuma, en Paris, en 1908 (a partir de la cual se han hecho
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varias reimpresiones, recientemente una en Lima, en 2006). Y que ha
tenido larga influencia en el Caribe y en nuestra América.

En lo tocante a la jurisdiccién constitucional, se ha seguido en gene-
ral la tendencia existente en América Latina (cf. Juan Jorge Garcia,
Derecho constitucional dominicano, UCMM, Santiago, 1984) tratin-
dose dentro del 4rea constitucional y contindose también con algu-
nos estudios monogréificos sobre el particular (en materia de control
de constitucionalidad, amparo, etc.). Asi, Rafael Luciano Pichardo y
José Herndndez Machado presentan un panorama de la situacién en
una reunién de magistrados en el Brasil, en una ponencia que tiene el
significativo titulo siguiente: “La evolucién del Derecho procesal cons-
titucional a través de los érganos judiciales de la Repiblica Domini-
cana” 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 explicacién
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.

Mencién aparte merece Juan Manuel Pellerano Gémez, 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 rétulo “Derecho procesal constitucional” asignandole, bési-
camente, la defensa de los derechos fundamentales y el control cons-
titucional. Y lo hace en una publicacién diaria de amplia circulacién:
Listin Diario, de 9y 10 de septiembre de 1988, que recoge luego en un
importante libro de ensayos (cf. Constitucion y Politica, 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 docu-
mentado de Eduardo Jorge Prats, Derecho constitucional, 2* ed., Gaceta
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Judicial, 2 tomos, Santo Domingo, 2005, y en donde se hacen diversas
referencias al “Derecho procesal constitucional”y a la literatura que lo
desarrolla o comenta, pero sin mayores precisiones (entre otros, véase

el T.L, p. 339; la 12 ed. es de 2003).

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.

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

No obstante el enfoque fundacional de Alcald-Zamora y Castillo
al que ya me he referido —intuitivo en 1933 y mds desarrollado en
1944-1945— este no tuvo ningtn eco en la Argentina de aquel enton-
ces, sino que pasé desapercibido al igual que en México durante los
primeros afios de su forzado exilio. El tema vuelve a plantearse en la
Argentina y por obra de un jurista argentino, tan solo en 1979 y en la
obra monumental de Nestor P. Sagiiés.

En efecto, en 1979 Sagiiés publica su libro Ley de Amparo (Astrea,
Buenos Aires), que en realidad encierra un amplio y profundo anilisis
dela 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 (p. 64),
apoyéndose para ello en la resefia bibliografica de Alcald-Zamora de

1945, ya referida.

Posteriormente, Sagiiés publica un ensayo maduro y sélido, al cual
se ha mantenido fiel a través de los afos, titulado Derecho procesal cons-
titucional y jurisdiccion constitucional (La Ley, 1981, C, pp. 865-871).

Ahf sostiene bisicamente lo siguiente:
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a) Que es necesario partir del concepto de “jurisdiccién consti-
tucional’, no empece su imprecision, toda vez que este ha sido
el referente para estudiar la disciplina que tiene el nombre de
“Derecho procesal constitucional’, de la cual incluso existe un
libro reciente (se refiere al de Jestis Gonzalez Pérez publicado en

Madrid, en 1980).

b) En cuanto a la jurisdiccién constitucional, entiende que hay
dos enfoques: el material y el orgdnico. Lo material otorga esa
potestad a cualquier érgano, cualquiera que fuese, que pueda
decir el Derecho en materia constitucional. Lo orgénico lo limita
a la existencia de un ente especializado y calificado, como lo es
un tribunal o corte constitucional. Sagiiés entiende que el con-
cepto material es preferible, ya que si no es asi, muchas cosas se
quedan sin explicar, como por ejemplo, la experiencia jurispru-
dencial argentina.

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

d) En cuanto al contenido del Derecho procesal constitucional,
sefiala que lo constituyen los procesos constitucionales y la magis-
tratura constitucional.

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

f) En cuanto a la ubicacién del Derecho procesal constitucional,
es partidario de sefalarla como una disciplina mixta, que goza
de las bondades y temas tanto del Derecho procesal como del
Derecho constitucional, constituyendo una suerte de tertium
genus que nace a partir de aquellas.
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Este ensayo, realmente fundamental, es el primero que con esa
envergadura se publica en la Argentina. Es cierto que ello es posible por
diversas circunstancias que hay que tener presentes, como son la pre-
sencia de Alcald-Zamora y Castillo en la década de los afios cuarenta,
el movimiento procesal y constitucional argentino (este tltimo muy
activo desde principios del siglo XX), la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, la realizacién en Sochagota (Colombia) del II
Coloquio Iberoamericano dedicado en exclusiva al tema de la Jurisdic-
cién constitucional, que es el primero en su género en el mundo hispa-
nohablante (en 1977, si bien las actas se publicaron afios mds tarde: La
jurisdiccion constitucional en Iberoamérica, Universidad Externado de
Colombia, Bogot4, 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
Habeas Corpus (1981) y posteriormente al Recurso Extraordinario
(2 vols., 1984). Con posterioridad, a partir de la década de los ochenta
(1989), los cuatro voliumenes aparecen unificados y reordenados bajo
el rétulo genérico de “Derecho procesal constitucional’, si bien con
independencia temdtica. 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 Extraordinario’, Tomo III: Accién de
Amparo’, y Tomo IV: “Hébeas Corpus”).

Lo signiﬁcativo es que el tomo I que inicia la coleccién y que estd
dedicado al “Recurso Extraordinario” tiene ahora una larga introduc-
cién de caricter 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. Afade, sin embargo, algunas notas: siguiendo
a Fix-Zamudio admite la existencia de un Derecho constitucional
procesal (que pertenece al 4mbito 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 4* ed. de 2002, que
es la que manejo, a pp. 18-24), en donde se aprecia que es en la década
de los ochenta del siglo pasado que empiezan timidamente a aparecer
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publicaciones dedicadas al tema y asi contintia hasta el presente en
ritmo creciente. A lo que hay que anadir las jornadas o congresos sobre
la materia, de las que el mismo Sagiiés es animador o impulsor, como
son las Jornadas Argentinas de Derecho Procesal Constitucional (la
tltima, la IX, se llevé a cabo en la Universidad del Salvador, Buenos
Aires, en septiembre de 2006). Y la fundacién del Centro Iberoameri-
cano de Derecho Procesal Constitucional (Rosario, en 1989) que luego
se transformd, sin solucién de continuidad, en el Instituto Iberoame-
ricano de Derecho Procesal Constitucional con motivo del I Encuen-
tro Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional realizado en
Rosario (21-22 de agosto de 2003). Posteriormente, se ha 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 tdpicos.
No solo se ha dedicado a corregir y actualizar su obra en cuatro tomos,
que ha gozado de vasta difusién, sino a publicar otros libros de diverso
signo, y en especial uno sobre ‘elementos de Derecho constitucional”y
otro sobre “teorfa de la Constitucién” que han tenido gran aceptacién
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 juridicas especializadas de la Argentina y de otros paises (los
mds importantes reunidos en El sistema de derechos, magistratura y pro-
cesos constitucionales en América Latina, Porriia, México, 2004, y Dere-
cho procesal constitucional. Logros y obstdculos, Ad-hoc, Buenos Aires,
2006). Y sin descontar 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,
Buenos Aires, 1999, escrito en colaboracién con Maria Mercedes Serra.

Lo importante en la obra de Sagiiés es que por el cardcter temprano
de sus escritos, la perseverancia que ha puesto en ellos y la solidez de
sus afirmaciones, hechas con sindéresis y avaladas por una bibliogra-
fia de primera mano, lo han colocado en un puesto de avanzada en la
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comunidad juridica argentina, en donde ha contribuido en forma deci-
siva no solo a que se ahonden y cultiven los temas del Derecho procesal
constitucional, sino a que se realicen eventos académicos, se funden
asociaciones que juntan a sus cultores, se instalen citedras y se mul-
tipliquen los encuentros sobre sus diversos topicos. Lo cual ha hecho
posible que exista una linea de continuidad 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 generacién 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 mds destacados interlocutores.

6. Otras contribuciones argentinas

Dentro de la comunidad constitucional argentina, la figura de German
J. Bidart Campos (1927-2004) es sefiera, por la originalidad de sus
contribuciones y por la vastedad de los temas que investigd y que die-
ron materia para sus numerosas publicaciones. Entre ellas, cabe sefialar
su libro pionero Derecho de Amparo (Ediar, Buenos Aires, 1961) publi-
cado cuando todavia no se habia dado la ley de la materia y solo existia
la creacidn pretoriana de la Corte Suprema, y que después amplid y
actualizd en su Régimen legal y jurisprudencial del Amparo (Ediar, Bue-
nos Aires, 1968). A lo que hay que agregar su libro La Corte Suprema.
El Tribunal de las garantias constitucionales (Ediar, Buenos Aires, 1984)
y muy especialmente La interpretacion y el control constitucionales en la
jurisdiccién 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 jurisdiccién constitucio-
nal, pero con ciertas vacilaciones y sin una aproximacién clara a los
temas del Derecho procesal constitucional, que veia como una asigna-
tura al lado del Derecho constitucional procesal, pero sin adentrarse
en ella y sin darle mayor importancia (cf. Tratado elemental de Derecho
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constitucional argentino, T. II-B, Ediar, Buenos Aires, 2005, pp. 575-
576). En realidad, el talento de Bidart estuvo mds 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 e influyente obra, que se ha acercado a los temas del
Derecho procesal constitucional, empleando el nombre, pero sin entrar
en mayores elaboraciones doctrinarias (entre otras, véase Constitucion

y proceso, Librerfa Editora Platense, Buenos Aires-La Plata, 1998).
Veamos ahora otras aportaciones especificas.

a) Juan Carlos Hitters publica un importante ensayo en 1987: “El
Derecho procesal constitucional” (en El Derecho, Tomo 121, 1987, y
reproducido en Ius et Praxis, N° 21-22, Universidad de Lima, enero-
diciembre de 1993), que es realmente singular por la época y por los con-
ceptos que expone, si bien después se ha dedicado a otros aspectos del
Derecho procesal y no ha vuelto a tocar el tema (no obstante, su ensayo
ha sido reproducido profusamente en diversos paises latinoamericanos
desde la década de los noventa). En este ensayo, Hitters hace una breve
historia de los origenes del Derecho procesal constitucional, sehialando
que su caracteristica es estar imbricado dentro del Derecho procesal. No
obstante esto, subraya las relaciones entre el Derecho constitucional y
el Derecho procesal. Y en cuanto a su contenido basico, indica que es el
proceso constitucional que abarca cuatro vertientes: 1) el debido proceso
legal, 2) las garantias de las partes, 3) las categorias de la jurisdiccién, y
4) las garantias judiciales. Y dentro de este 4mbito, la proteccioén 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 proteccién inter-
nacional de los derechos humanos.

b) Osvaldo A. Gozaini tiene una amplia produccién dedicada
al tema. Salido de las canteras procesales argentinas en donde tiene
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abundante y sélida obra y goza de merecido predicamento, percibi6
muy pronto la existencia o, por lo menos, la necesidad de un Derecho
procesal constitucional (asi en su libro Introduccion al nuevo Derecho
procesal, Ediar, Buenos Aires, 1988, en donde una de sus partes estd
dedicada a un trazado somero de la disciplina).

Pero es en su libro La justicia constitucional (Depalma, Buenos
Aires, 1994) donde hace un planteo mds amplio, sefiala su trayecto-
ria, contenidos y las acciones o procesos constitucionales involucrados.
Aun mids, 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 El Derecho procesal constitu-
cional y los derechos humanos (Vinculos y autonomias), en donde reitera
conceptos anteriores. Vale la pena sefialar que este libro es el primero
que en México usa en su titulo “Derecho procesal constitucional’, no
obstante que el nombre figuraba con anterioridad en articulos y ensa-
yos publicados en revistas especializadas de ese pais.

Replanteando lo anterior, pero a su vez como suma de todo ello,
inicia la publicacién de su Derecho procesal constitucional, con la edito-
rial de la Universidad de Belgrano, y que merced al cierre de esta edi-
torial contintia con Rubinzal-Culzoni, donde aparecen sucesivamente
Amparo, Habeas Data (dos vols.), Debido proceso, Proteccion procesal
del usuario y consumidor y culmina con la teorfa en el libro Introduc-
cién al Derecho procesal constitucional. Después tiene una obra de largo
aliento con la editorial Porrtia en México (2011) presentada como Tra-
tado de Derecho procesal constitucional (dos vols.).

El tomo I (Editorial de Belgrano, Buenos Aires, 1999) confirma y

afina lo antes expuesto, de lo que debemos destacar algunas notas:

1) senala que el Derecho procesal constitucional es una disci-
q p
plina auténoma;
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2) sin llegar bien a ubicarla, se inclina a considerarla como dis-
ciplina mixta, o sea, emparentada pero no identificada con el
Derecho procesal y el Derecho constitucional;

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

4) existe una suerte de escalonamiento de distintas disciplinas
que interactian entre si y que son:

i) Derecho procesal constitucional;
ii) Derecho constitucional procesal;
iii) Derecho procesal transnacional.

En Introduccién al Derecho procesal constitucional (Rubinzal-Culzoni,
Buenos Aires, 2006) reordena, reitera y precisa lo anterior.

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

1) El Derecho procesal constitucional es una disciplina auté-
noma, de cardcter procesal.

2) Su contenido estd determinado por la magistratura constitu-
cional y por los sistemas procesales especificos; esto tltimo con-
lleva la interpretacién constitucional y los procesos, incluyendo
el transnacional (y en términos generales, el debido proceso).

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

Interesante como panorama es el libro Los protagonistas del Derecho
procesal. Desde Chiovenda a nuestros dias, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
2005, centrado en el proceso civil, pero con interesantes y acertadas
incursiones en el Derecho procesal constitucional, en especial el lati-
noamericano.

c) Adolfo A. Rivas: se trata de un destacado procesalista, que sin
embargo ha dado apoyo y cabida a los estudios de Derecho procesal
constitucional, como lo demuestra el colectivo publicado por él en
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colaboracién con E M. Machado Pelloni (Derecho procesal constitucio-
nal, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2003, con sugestivo estudio preliminar de
Eduardo Rozo Acuna), el cual recoge importantes aportaciones, asi
como su reciente Teoria general del Derecho procesal, Lexis-Nexis, Bue-
nos Aires, 2005, en donde incorpora al Derecho procesal constitucio-
nal dentro del 4mbito procesal y como una de sus ramas mds jévenes,
dando cuenta de sus cultores, con una amplia y generosa referencia a
los juristas que en la Argentina y, en general, en América Latina, han
dedicado estudios a la disciplina. Es autor, ademds, de un libro medu-
lar: El Amparo, La Rocca, Buenos Aires, 2003, y ha impulsado diversos

encuentros dedicados a la disciplina.

d) Pablo Luis Manili: anoto su nombre para hacer referencia al
reciente y valioso colectivo que ha organizado y publicado (cf. Derecho
procesal constitucional, Universidad, Buenos Aires, 2005), que retine
colaboraciones de dieciséis juristas argentinos de las nuevas generacio-
nes, para tratar los instrumentos procesales de defensa de la Constitu-
cién y de los derechos humanos, tal como han quedado configurados en
la reforma constitucional de 1994. En su lista de colaboradores encon-
tramos a Marcela I. Basterra, Maria Soffa Sagiiés, Andrés Gil Domin-
guez, Jorge Alejandro Amaya, Eduardo P. Jiménez, Adelina Loianno,
Marcelo A. Lépez Alfonsin, Calogero Pizzolo, Alberto A. Spota (h.),
Maximiliano Torricelli, Patricio Marcelo E. Sanmartino, José Miguel

Onaindia, Alfredo M. Vitolo, Andrea Gualde, Marfa Ximena Fernin-
dez Barone y Carla Vanina lorio.

Manili antecede el libro con un extenso y meditado estudio pre-
liminar, en donde, siguiendo las huellas de Nestor P. Sagiiés, sefiala
el nombre, los contenidos y la ubicacién mixta del Derecho procesal
constitucional. La obra, por lo demds, es un excelente esfuerzo colec-
tivo que presenta una ajustada panorimica del actual ordenamiento
juridico argentino y del alto nivel demostrado por sus autores.

e) De Eduardo P. Jiménez hay que sefialar la importante ponencia
que presentd al VIII Congreso Nacional de Derecho Constitucional
celebrado en Arequipa (Pert) los dias 22-24 de septiembre de 2005,
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titulada "Acerca de los origenes fundacionales del Derecho procesal
constitucional” (publicado en Ponencias al VIII Congreso, Colegio de
Abogados de Arequipa, 2005, y reproducida en El Derecho, de 17 de
noviembre de 2005). Y en donde retoma, replantedndolos, aspectos
que habia tratado en un pionero ensayo publicado en 1987. Debe des-
tacarse también, la intensa actividad académica que Jiménez realiza con

un grupo de discipulos, en la Universidad de Mar del Plata.

f) Aportes en Cérdoba: En un pafs como la Argentina, los avances
y las novedades suelen venir del centro y luego repercuten en la peri-
feria. Sin embargo, hay excepciones, y en la materia que nos ocupa es
importante la situacién de Cérdoba, cuyas contribuciones de distinto
orden no son muy conocidas y que se han desarrollado con cierta inde-
pendencia. Cabe sefialar que en esta capital de provincia existe citedra
dedicada al curso de Derecho Procesal Constitucional con caricter
permanente en la Universidad Nacional de Cérdoba vy, 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, dedi-
cando el tomo cuarto en su totalidad al Derecho procesal constitucio-
nal (Ferreira, Cérdoba, 1999). M4s tarde, con algunos afinamientos, se
publica como volumen independiente: Derecho procesal constitucional,
Ediciones de la Docta, Cérdoba, 2002 (la obra tiene un propésito des-
criptivo, acercindose a la posicién de Sagiiés y desarrollando la dogma-
tica argentina).

De mayor envergadura es el esfuerzo realizado en un libro de cite-
dra con el titulo Elementos de Derecho procesal constitucional, Advocatus,
Cérdoba, Tomo I (2004) y Tomo II (2005). En él escriben Carlos Hugo
Valdez, Lorenzo Barone, Juan Fernando Briigge, José Daniel Godoy,
Fernando Machado, Marfa Elena Vidal, Javier Amaya, Julieta Chalub
Frau, Claudio Fernindez, Natalia Gonzilez, Sandra E. Lalliya, Félix
Lépez Amaya, Martin Lucas, Victor C. Rostagno y Ricardo Videla.

La parte doctrinaria estd a cargo de José Daniel Godoy que se
extiende en un interesante desarrollo en el cual ubica al “Derecho
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procesal constitucional” como parte del Derecho constitucional
(Temas de Derecho procesal constitucional, T. 1, pp. 9-138) tesis que no
necesariamente comparten los demds coautores. En lo que se refiere a
los procesos a cargo de esta disciplina, el libro incorpora los més cono-
cidos y aceptados, pero incluye otros cuya ubicacién 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 obte-
ner la naturalizacién y la carta de ciudadania.

Lo anterior no agota la lista de lo existente, pero da una mues-
tra bastante significativa de la importancia que tiene la disciplina en
la Argentina, si bien, como es natural, en el interior de ella no existe
unidad en los planteamientos, sino mas bien diversidad y contrapo-
sicién entre ellos. Tampoco anotamos los numerosos libros dedica-
dos al estudio de los instrumentos procesales como el amparo, hibeas
data, recurso extraordinario, etcétera, cuyo andlisis escapa al propésito
de estas lineas, o algunos autores que en los tltimos afios han reali-
zado diversos abordajes sobre problemas tanto tedricos como pricti-
cos (véase Maria Mercedes Serra, Procesos y recursos constitucionales,
Depalma, Buenos Aires, 1992; Mario Masciotra y Enrique A. Carelli,
director y coordinador, Derecho procesal constitucional, Ad-Hoc, Bue-
nos Aires, 2006; etc.).

7. El caso del Brasil

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

La primera vez que el término “Derecho procesal constitucional”
aparece en este pais es en la obra del eminente procesalista José Fre-
derico Marques, Instituicoes de Direito processual civil, Forense, Rio de
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Janeiro, 1958. En ella sefala este jurista la importancia que tiene la
Constitucién para el resto del ordenamiento, al cual sirve de soporte
y fundamento, y agrega que siempre que un litigante se apoye en un
precepto constitucional, existe un ejercicio por parte del Estado, de una
jurisdiccidn constitucional. Agrega que el control judicial de la consti-
tucionalidad 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 constitu-
cional. Asi, en el derecho brasilefio —acota— es objeto de un proceso
constitucional toda pretensién que descansa en una regla emanada de
la Constitucién y no solo cuando se utilizan los expresos remedios
constitucionales, como es el hibeas 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 introduccién 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. T. I, pp. 85-93; enla 32 ed. de 1966 a cargo
de la misma editorial, T. I, pp. 84-85).

Por la misma época repite similares conceptos en su obra Ensaio
sobre a jurisdicdo voluntaria (2* ed., Saraiva, Sdo Paulo, 1959, p. 25y
ss.), en donde sefiala que el “Derecho procesal constitucional” debe ser
una condensacién metodoldgica y sistemdtica de los principios intro-
ductorios 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
serd actualizada por Ovidio Rocha Barros Sandoval (manejo la 9% ed.

a cargo de Millenium Editora, Campinas, 2003). En esta oportunidad,
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apunta una cierta desconfianza hacia lo que es el “Derecho procesal
constitucional” al que califica como conjunto de preceptos destinados a
regular el ejercicio de la jurisdiccién constitucional, o sea, la aplicacién
jurisdiccional de las normas de la Constitucién en aras de su salva-
guarda, 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 incorpora-
das a la Constitucién (vol. I, p. 4).

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

Posteriormente, la conocida procesalista italiana pero nacionalizada
brasilefia, Ada Pellegrini Grinover, publica una importante obra Os
principios constitucionais e o Cédigo de proceso civil, (J. Bushatsky, Sio
Paulo, 1975), en donde vuelve a tocar el tema y lo considera como una
condensacién metodoldgica y sistemdtica de los principios constitucio-
nales del proceso y que: “abarca, por un lado, la tutela jurisdiccional de
los principios constitucionales de la organizacién judicial y del proceso,
y por otro, la jurisdiccién constitucional” (p. 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 man-
tenido por la autora a través de su obra y tendr4 gran influencia, como
lo podremos apreciar mis adelante.

Poco después y en linea similar, aparece la publicacién de Roberto
Rosas, Direito processual constitucional (principios constitucionais do
processo civil), Revista dos Tribunais, Sdo 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 estas son la matriz que debe orientar todo proceso, para continuar con
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un desarrollo aplicable bisicamente al proceso civil. Esto es, se aplica
a los principios procesales que estin en la Constitucién 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 legitimacién procesal (pp.
1-2), que, por lo demds, lo comenta en forma tangencial.

Al afo siguiente, se publica el importante libro de José Alfredo
de Oliveira Baracho, Processo constitucional (Forense, Rio de Janeiro,
1984), que es un interesante aporte centrado en el proceso, si bien es
un estudio global con un amplio soporte comparado en la legislacién y
doctrina extranjeras, que demuestra estar muy bien informado. Acepta
la tesis de Fix-Zamudio sobre la diferencia existente entre el “Dere-
cho procesal constitucional”y el “Derecho constitucional procesal” (pp.
122-127) que otros seguirdn en el Brasil. Segtin Baracho, la condensa-
cién metodoldgica y sistemdtica de los principios constitucionales del
proceso toma el nombre de “Derecho procesal constitucional”. No es
rama auténoma, sino un enfoque metddico. El Derecho procesal cons-
titucional analiza la tutela constitucional de los principios de la organi-
zacién judicial, asi como la jurisdiccién 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 mds 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 caricter moderno
que se hardn en el Brasil, constituyendo desde entonces un hito impor-
tante de la disciplina.

No empece este inicio auspicioso, Oliveira Baracho cambié luego
de opinidn, como parece desprenderse de un reciente ensayo al que
titula “Teorfa geral da justica constitucional” (en Fdo. Luiz Ximenes
Rocha y Filomeno Moraes, coordinadores, Direito constitucional con-
tempordneo. Homenagem ao prof. Paulo Bonavides, Del Rey, Belo Hori-
zonte, 2005). Aqui sefiala que la“justicia constitucional” es la especie a
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través de la cual se examinan las leyes inconstitucionales, mientras que
la"jurisdiccidn constitucional” es el drgano 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 (Forum, Belo Hori-
zonte, 2006) que constituye una importante y voluminosa compila-
cién de ensayos publicados anteriormente, sobre el tema que anuncia
el titulo, asi como aspectos afines. Se trata de un libro muy util y docu-
mentado 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, dificultando asi detectar la linea evolutiva de
su pensamiento y sus variantes.

Marcus Orione Gongalvez Correia (cf. Direito processual constitu-
cional, Saravia, Sio Paulo, 1998) parte del hecho de que el Derecho
procesal civil se asienta sobre las nociones de accién, proceso y jurisdic-
cién. Y que lo anterior es bisico para poder analizar las normas proce-
sales que se encuentran en la Constitucién, que pasan a ser una especie
de subrama del Derecho que es el “Derecho procesal constitucional’,
formado por normas de naturaleza procesal civil que se encuentran en
la Constitucién. O sea, el objeto del Derecho procesal constitucional
lo constituyen los principios de naturaleza procesal civil que estin en
la Constitucién, que le permiten analizar de esta manera algunos ins-
titutos que estdn en la Constitucidn brasilefia (mandato de seguridad,
habeas corpus, etc.).

Pero en la segunda edicién de la misma obra (Saraiva, Sao Paulo,
2002) considera otros enfoques y, manteniendo su posicién inicial,
agrega que no puede desconocer un concepto ‘restringido” o “estre-
cho” sobre el Derecho procesal constitucional, que lo considera tan
solo como un condensado metodoldgico, y reconoce la existencia de
un “Derecho procesal constitucional” al lado de un “Derecho consti-
tucional procesal” (p. 2), pero por razones didicticas y de mejor uso
expresa su preferencia por solo una de ellas, o sea, el “Derecho procesal
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constitucional’, de acuerdo a la configuracidén que le da. Sobre esa base,
emprende una descripcién somera de los procesos constitucionales
contemplados por la Constitucién brasilena de 1988, tal como lo hizo
en la primera edicién.

Interesante es la posicién de André Ramos Tavares (cf. Tribunal e
jurisdigao constitucional, Celso Bastos, Sdo Paulo, 1998). Su apartado
4.2 se titula: “Jurisdiccidn constitucional: un problema terminoldgico”.
Y dice que las definiciones que se han dado sobre ella no gozan de
general aceptacién. Agrega luego que el Derecho procesal constitucio-
nal y el Derecho constitucional procesal son parcelas de la jurisdiccién
constitucional: esto es, ambos Derechos no son mis que expresiones o
desarrollos distintos de un solo punto de vista o enfoque, que serfa la
jurisdiccién constitucional en sentido amplio (acepta, pues, la existen-
cia tanto del Derecho procesal constitucional como del Derecho cons-
titucional procesal).

Mis adelante, replantea y matiza su tesis inicial, como lo expresa en
un libro formidable: Teoria da justi¢a constitucional, Saraiva, Sio Paulo,
2005. La obra trata exhaustivamente los siguientes temas: Estado de
Derecho y Justicia constitucional, categorias fundamentales, morfolo-
gia del Tribunal Constitucional y proceso decisorio, legitimidad del
Tribunal Constitucional y sus diversas concepciones. Una breve noti-
cia sobre la disciplina la explica en su Curso de Direito Constitucional,
Saraiva, 2% ed., Sio Paulo, 2003, pp. 214-228.

La “justicia constitucional’, tal como ahora lo entiende Tavares, se
presenta como una disciplina juridica auténoma, que tiene dos mane-
ras de manifestarse: el Derecho procesal constitucional (estudia y ana-
liza el proceso objetivo) y el Derecho constitucional procesal (analiza
los aspectos constitucionales que tratan sobre el proceso). La obra, por
lo demds, mds que desarrollar estos conceptos, estd destinada al andlisis
de sus fundamentos doctrinarios, que lleva a cabo con gran agudeza.

Distinta es la posicién de Willis Santiago Guerra Filho (cf. Pro-
cesso constitucional e direitos fundamentais, Celso Bastos, Sio Paulo,
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1999, e Introdugdo ao Direito processual constitucional, Sintese, Porto
Alegre, 1999). El autor sefiala que su objetivo es abordar la dimensién
constitucional en donde se sittian los institutos juridicos protectores
(mandato de seguridad, mandato de injuncién, etc.) en la medida que
defienden derechos fundamentales, etcétera. Esta disciplina denomi-
nada“Derecho procesal constitucional” no tiene atin afirmada su auto-
nomia cientifica, pero es una posicién que busca extraer de la Consti-
tucién las normas del proceso. En tal sentido, su objetivo es tan amplio,
que desborda a cualquier rama procesal existente y en consecuencia sus
temas tipicos son la organizacién de la estructura judicial, la competen-
cia entre sus rganos, 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 aquella, con lo cual podria
perder su cercania con el Derecho constitucional. En nota a pie de
pégina se refiere a la distincién popularizada en el Brasil, al parecer por
Roberto Rosas, entre “Derecho procesal constitucional” y “Derecho
constitucional procesal’, que le parece superflua. Y esto probablemente
porque su postura es englobante y total, al extremo de que no llega a
precisar el planteo que defiende, si bien hace un amplio desarrollo de
los temas que se propone.

Marcelo Cattoni (¢f. Direito processual constitucional, Mandamentos,
Belo Horizonte, 2001) presenta una obra precedida por una extensa
fundamentacién de corte filoséfico de sumo interés. Senala que todo
proceso debe ser constitucional no solo por su adecuacién a la Cons-
titucién, sino porque todo érgano judicial es competente para apreciar
cuestiones constitucionales. De tal manera, la distincién entre Derecho
procesal constitucional y Derecho constitucional procesal cae por su
base, deviene innecesaria y pierde sentido, aun cuando tenga su his-
toria (pp. 206-213). Agrega, ademds, que esta dupla es problemdtica,
y sefiala que existe evidentemente una conexidn entre el proceso y la
Constitucién, en cuya fundamentacién se extiende con detalle. Pero su
preferencia apunta a lo que da el titulo a la obra.
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Un constitucionalista de fuste y que puede considerarse un cldsico
es Paulo Bonavides, con una amplia y sélida obra, que lo coloca en un
lugar relevante dentro de la produccién juridica brasilefia. Sin embargo,
no ha desarrollado la temética 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 (13* ed., Malheiros, Sio
Paulo, 2003, p. 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 unién parece nacer una
nueva disciplina en gestacidn, que es el “Derecho procesal constitucio-
nal”. Interesantisimo aserto que ha quedado sin desarrollar.

Ivo Dantas ha emprendido una obra de largo aliento sobre el tema
que nos ocupa, de la que hasta ahora solo ha publicado el primer tomo:
Constituigao e processo, vol. I. Introducao ao Direito processual consti-
tucional, Jurud, Curitiba, 2003. Sefala que el pionero de los moder-
nos estudios en materia de jurisdiccidn constitucional en el Brasil es
Oliveira Baracho —como ya lo he sefialado— y luego de un largo
recorrido doctrinario que demuestra estar muy bien documentado,
dice que existen dos disciplinas: el Derecho procesal constitucional y
el Derecho constitucional procesal. Su posicién (p. 132) la desarrolla
al senalar que la diferencia entre ambas posturas, o sea, entre ambas
disciplinas, es de orden epistemoldgico y en consecuencia estd mat-
cada por juicios de valor. Con todo, adelanta que el Derecho proce-
sal constitucional abarca normas, en especial el proceso constitucional
y sus temas son los de la jurisdiccién constitucional. Mientras que el
“Derecho constitucional procesal” estudia las normas procesales de la
Constitucién. En otras palabras:

a) Derecho procesal constitucional: jurisdiccién constitucional
y control de constitucionalidad, asi como jurisdiccién de las
libertades, o sea, defensa de la Constitucién y de las personas.

)4 p

b) Derecho constitucional procesal: estudia las garantias refe-
rentes al proceso y al procedimiento: due process of law.
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Pero a estas dos disciplinas, que las considera validas, agrega una
tercera:

¢) Derecho constitucional judicial: estudia el Poder Judicial, el
Ministerio Publico y la abogacia.

Finalmente, sefiala que el Derecho procesal constitucional y el
Derecho constitucional procesal se encuentran, ambos, mas vinculados
al Derecho constitucional que al Derecho procesal.

Paulo Roberto de Gouvéa Medina es autor de un valioso texto
dedicado a la disciplina: Direito processual constitucional, Forense, Rio
de Janeiro, 2003. Dice que el Derecho procesal constitucional tiene por
objeto sistematizar las normas y principios de la Constitucién concer-
nientes al proceso, y mis que una rama del Derecho procesal, es un
método de estudio, pero que puede incorporarse a la Teoria general
del proceso. Sefiala que algunos separan el Derecho procesal constitu-
cional en dos partes; la segunda serfa el Derecho constitucional pro-
cesal, que tendrfa por objeto de estudio los principios e instituciones
constitucionales del proceso, correspondiendo a la primera la jurisdic-
cién constitucional, o sea, los procesos constitucionales. Pero rechaza
esta distincidn, pues dice que no tiene bases metodolégicas seguras.
Afade que el nombre no es importante, pero que no se puede dividir
el estudio de un solo tema en dos parcelas distintas. Ademds, como
todo es constitucional, podriamos crear infinidad de disciplinas sobre
la base de lo que hay en la Constitucidn, lo que es preferible evitar.
No obstante, tratandose de la funcién 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 ademds de la jurisdiccién (control de la constitu-
cionalidad y defensa de los derechos fundamentales) y del Poder Judi-
cial. La misma linea de pensamiento se advierte en las ediciones pos-
teriores que se han sucedido con rapidez (22 ed., 2003, y 3% ed., 2005).
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Gustavo Rabay Guerra (Direito processual constitucional, Nossa
Livrarfa, Recife, 2005) parte resaltando la importancia del proceso
y sefala que hay una creciente constitucionalizacién del proceso, es
decir, cada vez mis las constituciones contienen principios procesales,
siendo asi que el “Derecho procesal constitucional” es el estudio de los
principios procesales que se encuentran en la Constitucidn, o sea, es
el que analiza la dimensién constitucional del proceso, creindose 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, Saraiva, Sio Paulo, 2006.
Intenta su autor ofrecer una panordmica de la disciplina, que es reciente,
pero que cada vez goza de mayor aceptacién en el Brasil, a la cual ubica
como una rama nueva del Derecho procesal. El Derecho procesal cons-
titucional tiene, segtin indica, tres capitulos: a) el control de la consti-
tucionalidad o jurisdiccidn constitucional; b) los writs o procesos cons-
titucionales, esto es, la jurisdiccién constitucional de la libertad; y ¢) la
defensa de la ciudadania o jurisdiccién constitucional politica, que en el
Brasil son la accién civil pablica y la accién popular. Agrega luego que el
“Derecho constitucional procesal” es un capitulo del Derecho constitu-
cional y de la Teoria general del proceso, es decir, no es auténomo con
respecto a las demds disciplinas.

Mis adelante (p. 37 y ss.) precisa que para graficar la relacién de
reciprocidad entre el Derecho procesal y el Derecho constitucional
podemos utilizar dos denominaciones: “Derecho constitucional pro-
cesal” y “Derecho procesal constitucional’, pero la convivencia de las
dos puede conducir a que tengan un solo nombre: “Derecho constitu-
cional procesal”. Sin embargo, podemos distinguir a su interior entre
el “Derecho constitucional procesal” (elenco de principios procesales
consagrados en la Constitucién) y el “Derecho procesal constitucio-
nal” (que tiende a regular la jurisdiccién constitucional, o sea, el hibeas
corpus, el habeas data, etc.). Este tltimo es auténomo y es rama del
Derecho procesal.
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La sucinta enumeracién 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 espe-
cial dedicado al tema procesal constitucional —aun cuando no utili-
cen el nombre—, como puede verse en el caso de Luiz Pinto Ferreira
(con una obra realmente monumental y de enorme influencia), Celso
Ribeiro Bastos, Manoel Gongalves Ferreira Filho, etcétera. Mencién
aparte merece José Afonso da Silva, quien desde fecha muy temprana,
en numerosos ensayos estudié el fendmeno procesal constitucional,
inclusive empleando el nombre de “Derecho procesal constitucional”y
que en cierto sentido remata en su acreditado manual, tanto el panora-
mico como el del andlisis hermenéutico (véase, entre otros, A¢do direta
de declaragio de inconstitucionalidade de lei municipal’, en Revista da
Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo, N° 11, dic. 1977;“Da Juris-
di¢do Constitucional no Brasil e na América Latina’, idem, N° 13-15,
1978-1979, que constituye su ponencia en el Coloquio de Socha-
gota de 1977; “Tribunais constitucionais e juridicdo constitucional’,
en Revista Brasileira de Estudos Politicos, N° 60-61,1985; El proceso
constitucional en Defensa de la Constitucién. Garantismo y controles.
Libro en reconocimiento al Dr. Germdn J. Bidart Campos, Victor Bazén,
coord., Ediar, Buenos Aires, 2003, asi como los tratamientos globales
que ha dedicado a la constitucién brasilena con amplios desarrollos
sobre el tema en dos importantes libros: Curso de Direito constitucional
positivo, 242 ed., Malheiros, Sao Paulo, 2005 y Comentdrio contextual 4
Constituicdo, Malheiros, 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¢do constitucional, 5* ed., Saraiva,
Sio Paulo, 2005) y en representantes de la nueva generacién (Ruy
Samuel Espindola) tanto en libros sobre temas generales como en ensa-
yos publicados en revistas especializadas. Y por cierto, por un ntimero
apreciable de procesalistas, que dan cuenta de la disciplina desde dis-
tintos puntos de vista y en libros dedicados a temas generales o espe-
cificos como el control de constitucionalidad o con nuevos enfoques
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doctrinarios (R. Lauria Tucci y J. R. Cruz e Tucci; Luiz Guilherme
Marinoni). Asi, Antonio Carlos de Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Gri-
nover y Cindido Rangel Dinamarco en su muy difundida Teoria geral
do proceso, 22% ed., Malheiros, Sio Paulo, 2006, dedican el capitulo
5 de su obra al “Direito processual constitucional” (pp. 84-93). Esta
disciplina es concebida como “condensacién metodolégica y sistema-
tica de los principios constitucionales del proceso”y no constituye una
rama auténoma del Derecho procesal, sino una colocacién cientifica,
un punto de vista metodolégico y sistemdtico desde el cual se puede
observar el proceso y sus relaciones con la Constitucién. Comprende,
por un lado, a) la tutela constitucional de los principios fundamentales
de la organizacién judicial y del proceso, y, por otro, b) la jurisdiccién
constitucional. Esta tltima es entendida como aquella que comprende
el control judicial de la constitucionalidad de las leyes, asi como los
remedios constitucionales como el hibeas corpus, el mandato de segu-
ridad, etcétera. Y algo similar encontramos en la valiosa obra de José
Frederico Marques, ya mencionada.

De lo anteriormente expuesto puede desprenderse que la comu-
nidad juridica brasilefia conocié y aceptéd desde época muy temprana
el concepto de “Derecho procesal constitucional”. Primero por parte
de los procesalistas y luego de los constitucionalistas, encontrdndose
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, beneficiindose de gran cantidad de libros dedicados a
ello, que muchas veces se destinan a cursos especializados o especifica-
mente dedicados al tema, y que ademds 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 mds variados y en cierto sentido contradictorios, pues exis-
ten en el interior de la doctrina varios enfoques no necesariamente
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coincidentes entre si, pues en sus extremos se niega incluso la posi-
bilidad de que el Derecho procesal constitucional sea una disciplina
juridica, sino tan solo un enfoque didictico y metodolégico, que es
quiz4 lo que més destaca en estos planteos.

Pero por otra parte, esta exuberancia creativa tiene sus aspectos
positivos, pues del didlogo y de la discusién pueden salir nuevas ideas
y muchos avances. Pero para eso es quiz4 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.

8. 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 origi-
nado por la influencia constitucional norteamericana (del que se con-
taba con un ejemplar modelo en la clasica obra de Alexis de Tocquevi-
lle, La democracia en América, 1835-1841).

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

Pero es importante sefialar que lo que se usa en aquella época es
el concepto de “jurisdiccién constitucional’, con la excepcién de Ch.
Eisenmann, que se inclina por el de “justicia constitucional’, como lo
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demuestra en su tesis doctoral y en la traduccién al francés de la ponen-
cia de Kelsen sobre la garantia jurisdiccional de la Constitucién, ambos
del mismo afio. Si bien es cierto que en la versidn francesa del texto de
Kelsen emplea indistintamente “justicia constitucional” y “jurisdiccién
constitucional” como si fueran equivalentes y dindoles, como lo hace

Kelsen, un alcance de corte positivo, ajeno a toda valoracién de tipo
filoséfico.

Pero pese a tan buenos augurios, que sefalaban la necesidad de un
control jurisdiccional y no solo un control politico como existia enton-
ces, laidea va a cuajar muy lentamente y solo se concreta con la creacién
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 atencién preferente de los cons-
titucionalistas, como se acredita con una rdpida revisién 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 recu-
rrente. Es solo el manual dirigido por Louis Favoreu el que intenta una
fundamentacién de la “justicia constitucional” y el que emplea, muy al
pasar, el concepto “Derecho procesal constitucional” (¢f. L. Favoreu et
alter, Droit Constitutionnel, 8* ed., Dalloz, Paris, 2005, p. 238; la 12 ed.
es de 1998).

Y en el reciente colectivo La notion de “justice constitutionnelle” pre-
parado bajo la direccién de Constance Grewe, Olivier Jouanjan, Eric
Maulin y Patrick Wachsmann (Dalloz, Paris, 2005) se hace un abot-
daje muy amplio sobre el concepto de justicia constitucional, tal como
se entiende en el mundo francés, desarrollindose 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
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del concepto y a su soporte filoséfico, pero no se menciona ni se analiza
cudl 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 que lo que se desarrolla
al interior de un contencioso que se lleva ante el Consejo Constitucio-
nal es en realidad un proceso, y asi lo reconocen algunos que incluso
pretenden llegar mds alld en punto a teorizaciones (cf. Pascal Jan, Le

proces constitutionnel, L. G. D. ., Paris, 2001).

En conclusidn, 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 tedricos,
que estan pricticamente ausentes en Francia.

9. Espana y el Derecho procesal constitucional. Nota sobre
Portugal

Como importante avance, teniendo presente el momento en el cual
fue elaborada, debe mencionarse la ponencia del procesalista espafiol
Jaime Guasp, “La justicia constitucional en Espana’, 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 publi-
cacién: Boletin del Colegio de Abogados de Guatemala, N° 5-6, 1960).
Sefiala Guasp que estamos ante un proceso que se enrola en el 4mbito
del Derecho Procesal y que lo mejor para su desarrollo es la existencia
de un tribunal especifico, como lo fue el Tribunal de Garantias Consti-
tucionales espanol 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

p p

Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, N° 3-4,1979. Aqui acepta
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la distincidn entre “Derecho procesal constitucional” y “Derecho cons-
titucional procesal” 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 conte-
nido que serfa asi: Primera parte: jurisdiccién constitucional; Segunda
parte: el derecho a la jurisdiccién constitucional; y Tercera parte: el
proceso constitucional.

Complementan este ensayo otros de temas afines como los siguien-
tes: “Un precursor en Espafa del moderno Derecho procesal consti-
tucional’, Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, N° 1, 1981 (en
donde rescata la obra de Jorge A. Alvarado, titulada El recurso contra la
inconstitucionalidad de las leyes, de 1920, quien habla de un “Derecho
procesal constituyente”) y “El derecho procesal en la nueva Constitu-
cién’, Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, N° 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 comenta-
rio sobre el nuevo Tribunal Constitucional y su reglamentacién con el
siguiente titulo: Justicia constitucional, Madrid, 1980, y mas adelante
desarrolla el tema en un trabajo de espectro mas amplio: Lecciones de
Derecho procesal (laboral, contencioso-administrativo, constitucional),
con la colaboracién de Pablo Saavedra Gallo, 22 ed., Tirant Le Blanch,
Valencia, 1991.

Por la misma época, Nicolds Gonzalez-Deleito Domingo publica
Tribunales Constitucionales. Organizacién y funcionamiento, Tecnos,
Madrid, 1980, en donde parte de una breve noticia del “Derecho pro-
cesal constitucional’, como proemio a su estudio comparado, disciplina
que considera de caricter procesal.

Nicolds Pérez-Serrano Juregui publica una importante compi-
lacién de formularios y doctrina procesal en relacidn con el Tribunal
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Constitucional, que es de sumo interés. El prélogo de Francisco Rubio
Llorente asume una postura procesal de lo que resuelve dicho Tribunal,
defendiendo el caricter y la necesidad del Derecho procesal, apoyado
en una cita de Guasp (cf. El Tribunal Constitucional, Tecnos, Madrid,
1986).

Pero corresponde a Jestis Gonzédlez Pérez el mérito de la publica-
cién del primer libro con ese titulo: Derecho procesal constitucional,
Civitas, Madrid, 1980, que es un comentario doctrinario de la nueva
ley orgdnica 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 constitucional y anade que no hay jurisdiccién constitucio-
nal sino desde 1920, con la creacién de la Corte Constitucional aus-
triaca, ya que el proceso constitucional es precisamente el que conoce
un tribunal constitucional. De esta suerte, el llamado “control difuso”
por la doctrina, no encaja dentro de una jurisdiccién constitucional, ya
que no existen érganos ad hoc para conocerlos.

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

XXT, Tecnos, Madrid, 2002).

En Espafa, por lo demds, existe una produccidn extensa y muy
valiosa en torno a la jurisdiccién o justicia constitucional —nombre
que es preferido por el grueso de la doctrina— acorde con la actividad
de su Tribunal Constitucional y la experiencia europea que tienen a la
mano, enfocada de manera preferente por constitucionalistas. Pero sin
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hacer mayores referencias al problema de fundamentos o ubicacién de
y p
la temdtica, no empece que hay anilisis sobre aspectos y situaciones
pece q y p 4
procesales de gran alcance, y como reitero, abundantisimos.

Mencién especial merece Francisco Fernindez Segado, autor de
una extensisima obra, dedicada al Derecho constitucional y también
al Derecho militar, quien es el constitucionalista espafiol mds dedicado
y mds autorizado sobre el constitucionalismo latinoamericano. Desde
temprano, Fernindez Segado se dedicé a estos temas (cf. su libro La
jurisdiccion constitucional en Espana, Dykinson, Madrid, 1984) y ha
escrito largamente sobre ellos (aun sin tocar el concepto de “Derecho
procesal constitucional”) habiendo demostrado gran perspicacia y
originalidad en sus enfoques, de los cuales sefialo Gnicamente dos: la
evolucién de la jurisdiccién constitucional en la América Latina y la
superacidn de los modelos clésicos existentes en Occidente, y sobre los
que ha publicado vastamente, en textos que ademds han sido traduci-
dos al italiano y al francés. Me limito a citar los siguientes: La jurisdic-
cion constitucional en América Latina, Ingranusi, Montevideo, 2000;
“Del control politico al control jurisdiccional. Evolucién y aportes a
la justicia constitucional en América Latina’, en Anuario de Derecho
constitucional latinoamericano’, T. 1, afio 12,2006, y La justicia constity-
cional ante el siglo XXI: la progresiva convergencia de los sistemas ameri-
cano y europeo-kelseniano, UNAM, México, 2004, con justiciero pré-
logo de Héctor Fix-Zamudio. Ferndndez Segado dirige ademds desde
Madrid, el Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, que ha
dado amplia cabida a las inquietudes latinoamericanas sobre el tema,
sin ningtin tipo de exclusiones.

En forma marginal, un jurista de la nueva generacién, 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 problemdtica constitucional de América Latina; entre
otros, cf. La accién abstracta de inconstitucionalidad, UNAM, México,
2005, y La jurisdiccion constitucional de la libertad. (Teoria general,
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Argentina, México, Corte Interamericana de Derechos Humanos),
Porrtia, México, 2005.

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

Al igual que Espana, Portugal ha tenido una historia politica algo
agitada en el siglo XX: largas dictaduras de corte corporativo y luego
una transicién politica interesante, pero con peculiaridades. En el caso
de Espafia, eso significé una vuelta o restauracién de la monarquia, lo
que no sucedié en Portugal. Ambos paises retornaron a la democracia a
mediados de los afios setenta del siglo pasado, con nuevas constitucio-
nes, mas democritica la espafiola, como afios después lo serfa la portu-
guesa con los cambios introducidos, que inclufan 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 jurisdic-
cién constitucional” (asi J. M. Cardoso, C. Blanco de Morais, etc.) y ella
figura, sobre todo, en los textos mas acreditados de la disciplina cons-
titucional (como pueden ser los de José Joaquim Gomes Canotilho y
Jorge Miranda). En el caso especifico de Gomes Canotilho encontra-
mos una aceptacién del“Derecho procesal constitucional’, que es desa-
rrollado en forma general, pero sin mayores afinamientos ni precisiones
sobre su sentido y alcance (cf. Direito constitucional e Teoria da Consti-
tui¢do, 3* ed., Liv. Almedina, Coimbra, 1998, pp. 897-914). El valioso
apunte de Gomes Canotilho se pierde en el texto antoldgico de su obra

que circula en versién italiana: Il diritto costituzionale portoghese, G.
Giappichelli, Torino, 2006.

Pero el concepto “Derecho procesal constitucional” no ha tenido
mayor aceptacidn 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,
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Coimbra, Coimbra, 1997 (la 2% ed. es de 2002 y estd a cargo de la
misma editorial). Y se trata mds 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.

10. El interesante panorama italiano

Como lo he senalado 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 pricticamente
imposible de alcanzar. De ahi que deba limitarme a destacar tan solo
los aspectos mas saltantes de esta riquisima doctrina y en la medida
que toque el concepto o tépico que nos interesa. Asi vemos que des-
pierta interés en los procesalistas desde muy temprano, motivado por
la introduccién de la Corte Constitucional en la nueva Constitucién
de 1947, puesta en vigor en 1948 y cuya primera sentencia se dard tan
solo en 1956. Y reforzado por el hecho de que a diferencia del Esta-
tuto 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 Pro-
cesal Civil (Florencia, 30 de septiembre-3 de octubre de 1950) se plan-
tea 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
obstante ello no aciertan en resolver todos sus problemas (en dicho
Congreso se ocuparon de la parte procesal de la nueva Constitucién,
Catlo 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, dedicé buena parte de su tiempo a la defensa de la creacién de la
Corte Constitucional, a los problemas que originaba y sobre todo a la
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problemitica de los procesos que ante ella se seguian, y que constitu-
yen un aporte de primera magnitud (el principal, pero no el tnico, es
su conocida monografia de 1950 titulada La ilegitimidad constitucional
de las leyes en el proceso civil). Y es por eso que con motivo de su falle-
cimiento, su mds cercano discipulo, Mauro Cappelletti, le dedicé un
articulo titulado “Piero Calamandrei e la difesa giuridica della libert?’,
que fue traducido al castellano 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, N° 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 mds, fue publicado poco después en un
folleto que tuvo amplia difusién (cf. In memoria di Piero Calamandrei,
CEDAM, Padova, 1957, pp. 41-78). Esta serfa, 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.

Mis tarde, en otro libro compilativo de ensayos, Cappelletti repite
textualmente el concepto “Derecho procesal constitucional (cf. Processo
e ideologie, Il Mulino, Bologna, 1969, p. 493 ), pero lo hace al pasar y sin
volver mis sobre él. En el futuro se limitard a usar los conceptos de giu-
risdizione costituzionale o giustizia costituzionale (este tltimo empezé 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
escribid: judicial review o justice constitutionelle y eventualmente cons-
titucional justice. No detuvo su atencidn en el problema del nombre o
membrete con el cual habfa que ubicar la disciplina, ni tampoco mostré
interés en sus fundamentos tedricos.

Cappelletti, sin embargo, dard inicio por esa época a una larga y
fructifera carrera académica, en donde va publicando libros que luego
serdn cldsicos en nuestro tema: La giurisdizione costituzionale delle
liberta, de 1955, y, posteriormente, otro que alcanzé gran difusién: II
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controllo giudiziario di costituzionalita delle leggi nel diritto comparato,
Giuffré, Milano, 1968 (ambos con reimpresiones y con traducciones
al castellano).

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

En esos afios se denomina como “jurisdiccién constitucional” a la
disciplina o tépico que estudia la materia de estudio. Y asf serd durante
largo tiempo, hasta que en los afios 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, N° 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 proce-
sal”. El primero comprende los principios e institutos constitucionales
del Derecho procesal. Y el segundo, o sea, el Derecho constitucional
procesal, trata de los procesos constitucionales. El autor tiene presente
diversas contribuciones de Calamandrei y sobre todo de Eduardo J.
Couture, a quien cita detenidamente. Y con este binomio, al que da
un significado especial, se adelantard a un uso que tendra mucha acep-
tacién en América Latina a partir de la década de los setenta del siglo

pasado.

Otra referencia la encontramos en Alessandro Pizzorusso (Leccio-

nes de Derecho constitucional, T. I, CEC, Madrid. 1984, pp. 10-11; la
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edicidn en italiano es de 1984) en donde lo toma como equivalente al
de “justicia constitucional”. Afios mds tarde vuelve sobre el tema en su
texto “Uso ed abuso del Diritto processuale costituzionale’, en Pers-
pectivas Constitucionais: nos 20 anos de Constituicao de 1976, Jorge
Miranda, coordinador, vol. I, Coimbra, 1996), en donde toca en gene-
ral la actividad de la Corte Constitucional sin tomar una posicién 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 Cons-
titucional y a su actividad dentro de la tltima edicién de su Manuale di
Istituzioni di Diritto Pubblico, Jovene editore, Napoli, 1997, y en ensayos
dispersos (cf. Justicia, Constitucién y pluralismo, Palestra, Lima, 2005).

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

Por su lado, Gustavo Zagrebelsky iba a dedicar un tratamiento
extenso a la voz processo costituzionale en la Enciclopedia del Diritto,
T. 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 promovimento del processo costituzionale, durante los dias 13 y 14 de
noviembre de 1989 y cuyas actas serdn editadas en 1990 por la editora
Giufré y bajo el mismo titulo. En ese evento, hubo importantes con-
tribuciones y se contd con la presencia, entre otros, de Paolo Barile,
Giuseppe Abbamonte, Mauro Cappelletti, Augusto Cerri, Leopoldo
Elia, Temistocle Martines, Carlos Mezzanote (quien tiene un intere-
sante aproximacién al tema), Livio Paladin, Alessandro Pizzorusso,
Roberto Romboli, Gustavo Zagrebelsky, etcétera. Si bien se trataron
en esa oportunidad problemas de todo orden, mis bien vinculados con la
problematica italiana, es de sefialar el hecho de que ahi aproveché Zagre-
belsky, magistrado y mds tarde presidente de la Corte Constitucional,
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para plantear la posibilidad y la necesidad de una disciplina denominada
“Derecho procesal constitucional’, si bien muy sui 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 par-
tida, que lamentablemente no ha continuado (su intervencién “Diritto
processuale costituzionale?” se incluye en AA. V'V, Giudizio a quo e
promovimento del processo costituzionale, Giuffré, Milano, 1990; hay
traduccién castellana de este ensayo, no asi del resto de las intervencio-
nes 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 costituzionale: spunti introduttivi” (en Giurisprudenza ita-
liana, IV, 1990), que lamentablemente no ha despertado seguimientos.
Como tal ha sido reproducido como capitulo primero de su libro Parti
e processo nella giustizia costituzionale, G. Giappichelli, Torino, 1991,
pp. 11-57. La autora, por lo demds, ha seguido publicando diversos
textos sobre el tema (cf. Lezioni di giustizia costituzionale. Il giudizio in
via incidentale, CUSL, Milano, 2003).

En los tltimos afios, se ha dedicado al tema con rara intensidad
Roberto Romboli, organizador de varios eventos y sobre todo anima-
dor del denominado “Gruppo di Pisa” (un grupo de trescientos cin-
cuenta estudiosos que se retinen periédicamente) que ha publicado
una valiosa serie editorial bajo el nombre comin de Aggiornamenti in
tema di processo costituzionale y que cubre los siguientes periodos hasta
ahora: 1987-1989; 1990-1992; 1993-1995; 1996-1998; 1999-2001;
2002-2004, dedicado cada uno de ellos al debate sobre las actividades
de la Corte Constitucional, pero sin desarrollar el tema del “Derecho
procesal constitucional’, tocado de soslayo en algunos de los 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
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ha retornado (¢f. R. Romboli, “Il Foro Italiano’, en AA. V'V, La Corte
Costituzionale: profili processuali e istituzionali, Roma, 2000). No obs-
tante y a fin de unificar sus planteos sobre el sistema italiano de control
constitucional, Romboli ha publicado recientemente con Elena Mal-
fatti y Saulle Panizza, un comprensivo manual titulado Giustizia costi-
tuzionale (Giappichelli, Torino, 2003). Romboli es en la actualidad el
mds representativo y uno de los mds destacados estudiosos italianos en
el tema que nos ocupa.

Aparte de los manuales de Derecho publico o de Derecho constitu-
cional que incluyen siempre un apartado dedicado a la“justicia consti-
tucional” o0 a la“Corte Constitucional’, existen libros dedicados exclusi-
vamente a la “justicia constitucional’, como los de Federico Sorrentino,
Stefano M. Cicconetti, E Teresi, Francesco S. Marini, Virgilio Andrioli,
Augusto Cerri, Giancarlo Rolla, etcétera. E incluso numerosos libros
colectivos que publican las ponencias y debates de los frecuentes even-
tos dedicados al andlisis de aspectos puntuales de la “justicia constitu-
cional” (entre otros puede verse La giustizia costituzionale a una svolta,
G. Giappichelli, Torino, 1991, a cargo de Roberto Romboli y que
incluye una sugestiva ponencia de Vittorio Angiolini, “La Corte senza
il'proceso, o il ‘proceso’ costituzionale senza processualisti?’, asi como el
mds reciente La giustizia costituzionale ed i suoi utenti, que recoge las
ponencias presentadas a un encuentro internacional en honor del pro-
fesor V. Onida y a cargo de Pasquale Pasquino y Barbara Randazzo.
Ha sido publicado por Giuffré en 2006, y si bien tiene intervenciones
de sumo interés, el caricter internacional dado al convenio es mis una
sana intencién que una realidad. Y también existen varias publicacio-
nes con el titulo genérico de “Codice di giustizia costituzionale” que
compilan en forma ordenada y sistemdtica la legislacién sobre la mate-
ria y que estdn destinados para uso de abogados y estudiantes.

Al lado de ellos hay que destacar el de Gustavo Zagrebelsky (La
giustizia costituzionale, Il Mulino, 1977; 1a 2 ed., muy ampliada y prac-
ticamente nueva con respecto a la anterior, es de 1988, con reimp. en
1989), que en realidad es un pequeno tratado de alto nivel, uno de los
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mejores en su género y de consulta obligada en el tema, aun cuando
muestra mds simpatia por el enfoque generalmente usado por la comu-
nidad italiana y que es el que titula el volumen.

Existen también trabajos y monografias sobre aspectos diversos de
la problemitica que hacen referencia al “Derecho procesal constitucio-
nal’, 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 andlisis en Linea-
menti di giustizia costituzionale comparata, G. Giappichelli, Torino,
1998 (hay traduccién castellana) en donde toca el tema al inicio, pero
va mds 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, Giappi-
chelli, Torino, 1990, cap. primero) quien precisa como datos para 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 (22 ed., G. Giappi-
chelli, Torino, 2001), que se inicia con un interesante excursus tedrico
que refleja en algo la situacidn actual de la academia italiana. Dicen los
autores que la “justicia constitucional’, o lo que es lo mismo el “Dere-
cho procesal constitucional’, es una rama del Derecho constitucional,
pues ambas estdn tan intimamente ligadas, que es muy dificil pensar
que anden separadas. El mismo criterio lo repiten en la tercera edicién
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.
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La inmensa variedad de enfoques existentes en la doctrina italiana
—de la que aqui nos hemos limitado a dar una referencia muy esque-
mética— confirma que en la actualidad la actividad de la Corte Cons-
titucional 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 rele-
vancia, 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 andlisis de los princi-
pales problemas que conlleva esta disciplina: Marilisa D’Amico, Parti e
processo nella giustizia costituzionale, ob. cit.).

Los procesalistas, como ya he indicado, se han desentendido pricti-
camente de estos problemas, lo que sin lugar a dudas afecta el desarro-
llo de la disciplina. Asi puede observarse, por ejemplo, en un conocido
manual de Gian Franco Ricci, Principi di Diritto Processuale Generale,
32 ed., Giappichelli, Torino, 2001, en donde se tratan aspectos genera-
les concernientes al proceso civil, penal, administrativo, tributario, arbi-
tral 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 quiz4 tampoco se entienda del todo (pp. 1-86).

11. La situacién en Alemania. La tesis de Hiberle

A raiz de la creacién del Tribunal Constitucional Federal (TCF)
en la Ley Fundamental de Bonn, en 1949, el problema del control de
constitucionalidad se replanteé en una Alemania distinta al periodo
de entreguerras. El mismo Tribunal demoré en iniciar sus activida-
des y la misma legislacién 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,
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ha tenido algunas matizaciones con el tiempo, desenvolviéndose con
mesura.

De hecho, la incomplecién de la Ley del Tribunal permiti6 a este
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 acttia como
un referente para evitar desbordes.

Dentro de ese contexto, quien primero utiliza el término “Derecho
procesal constitucional” es Peter Hiberle, 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 cons-
titucional concretizado frente a la judicatura del Tribunal Constitucional
(ahora incorporado al libro de Hiberle, Nueve ensayos constitucionales
y una leccién jubilar, Palestra-Asociacién Peruana de Derecho Cons-
titucional, Lima, 2004) y que ha contribuido a difundir en la comu-
nidad juridica alemana (cf. entre otros, “Funktion und Bedeutung der
Verfassungsgerichte in vergleichander Perspektive’, en EuGRZ, 2005,
p. 686). Incluso su discipulo Klaus Engelman se ha encargado de desa-
rrollar y afinar los planteos de Hiberle (¢f. K. Engelman, Prozessgrund-
sitzeim Verfassunsprozessrecht, Duncker und Humboldt, Berlin, 1977,
pp. 142-143).

La tesis de Hiberle 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 Constitucidn y de la propia Ley Organica del
Tribunal, ha hecho desarrollos de caricter procedimental en los pro-
cesos llevados ante el Tribunal. Sobre esa base, Hiberle extrae la con-
clusién 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 Constitucién, que tiene
principios normativos, se enfrenta con aspectos diversos de la realidad,
se concretan, se hacen posibles y hacen actuar la Constitucién. De esta
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suerte, el Derecho procesal constitucional no solo tiene peculiaridad,
sino que tiene una cierta autonomia, entendiendo que si bien nace y se
desarrolla a partir de la Constitucidn, tiene espacios que le garantizan
un radio de accidn. La tesis de Hiberle, mantenida a través del tiempo,
tiene sin embargo algunos problemas no resueltos (cf., por ejemplo,
los comentarios de Joaquin Brage Camazano a su traduccién de K.
Hesse y P. Hiberle, Estudios sobre la jurisdiccion constitucional, Porria,
México, 2005).

Esta tesis, sin embargo, no goza de mayor aceptacién en la doctrina,
que no solo la critica (K. Stern), sino que opta por una solucién mds
procesal (cf. Ernst Benda-Eckart Klein, Lehrbuch des Verfassungspro-
zessrechts, Mliiller Juristischer, Heidelberg 1991, pp. 12-16).

Lo importante, sin embargo, es que el término ha tenido entrada en
el dmbito 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 mds uso extendido tiene es el de Christian Pestalozza
(cf. Verfassungsprozessrecht, 3* ed., C. H. Beck s Verlagsbuchhandlung,
Miinchen, 1991). Sin embargo, Pestalozza no se hace cargo del pro-
blema del titulo ni de la disciplina, ni tampoco de su fundamentacién
o ubicacién tedrica, sino que mds bien se limita a un tratamiento de la
manera cémo funciona el Tribunal Constitucional Federal y los tribu-
nales constitucionales de los linder, asi como de los procesos que se lle-
van ante ellos, agregando un apéndice referido a la proteccién 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,

etcétera.

Significativo es el pequefio manual de Michael Sachs (cf. Verfas-
sungsprozessrecht, Recht und Wirtschaft, Heidelberg, 2004) dedi-
cado a la exposicién de la dogmitica alemana en este punto y que tan
solo en la presentacién que preside el texto intenta una definicién del
“Derecho procesal constitucional’, bastante imprecisa, por lo demds
(pp. 5-6). M4s adelante sefiala la principal bibliografia alemana sobre
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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.

Al igual que en Italia, el debate se da a nivel de los constitucionalis-
tas, si bien la aportacién de Hibetle, pese a no gozar de mayor predica-
mento hoy en dia, es muy sugestiva (cf. Ratl Bocanegra Sierra, El valor
de las sentencias del Tribunal Constitucional, IEAL, Madrid, 1982, pp.
161-171; y Patricia Rodriguez-Patrén, “La libertad del Tribunal Cons-
titucional alemdn en la configuracién de su Derecho procesal’, en Revista

Espaiiola de Derecho Constitucional, N° 62, mayo-agosto de 2001).

12. A manera de conclusién

El ripido recorrido que he efectuado sobre la principal literatura
existente no permite una conclusién definitiva, pues es probable que
muchos datos se me hayan escapado por las limitaciones propias de
toda investigacién. Pero, sin lugar a dudas, es significativa y en todo
caso representa bésicamente lo que existe y es posible ubicar, mas all4
de mérgenes de error o imprecisiones que siempre pueden presentarse.

Lo que interesa en primer lugar es fijar fechas en relacidén con la
aparicién de esta nueva disciplina que se llama“Derecho procesal cons-
titucional’, que comprende una serie de principios e instrumentos de
defensa de la Constitucién. He dicho la disciplina y no la materia que
la comprende, porque esta tltima se da desde hace mas de doscientos
afios, si nos limitamos a lo cercano, pues remontando el curso de la
historia podriamos ir mds 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 relati-
vamente reciente. He sefialado anteriormente que debe fijarse el afio
1933 como el de la aparicidn del nomen iuris y no antes, si bien se hizo
en forma escueta, sin ninguna precision, y aun mds de manera vacilante
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como lo demuestra lo escrito. Mas bien es en mi opinién definitivo
el excurso tedrico que aparecié luego —1944 y 1945— en donde el
nombre queda fijado sin vacilaciones y con un entorno definido. Con
el antecedente, mis bien vago, de 1933, queda claro que el periodo
1944-1945 es la fecha en que tal disciplina aparecié. Esto sucedi6 en
la Argentina, por obra de un destacado procesalista espanol 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 pafs y tampoco de inmediato en el siguiente pais al cual
arribé en exilio: México. Sino que demord mucho en volver a usarse y
mds atin en tener un desarrollo que ha ido creciendo con los afios, pero
sin que ello haya contribuido a crear una generalizada aceptacién de la
disciplina, ni menos atin que queden fijados sus temas principales.

Haciendo un esquema cronolégico de esta recepcién por paises,
tendriamos la siguiente lista que debe considerarse vélida, en tanto no
sea objeto de rectificacién:

a) 1944-1945. Niceto Alcald-Zamora y Castillo (Argentina), si

bien con el antecedente de 1933, antes indicado.

b) 1947. Niceto Alcal4-Zamora y Castillo (México).
c) 1948. Eduardo J. Couture (Uruguay).

d) 1955. Héctor Fix-Zamudio (México).

e) 1957. Mauro Cappelletti (Italia).

f) 1958. José Frederico Marques (Brasil).

g) 1960. Fernando Alvarez Tabio (Cuba).

h) 1971. Domingo Garcia Belatinde (Pert).

) 1973. Peter Hiberle (Alemania).

j) 1977. Humberto J. La Roche (Venezuela).

1
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k) 1979. José Almagro Nosete (Espana).
1) 1979. Nestor P. Sagiiés (Argentina).

m) 1988. Hugo Pereira Anabalén-Humberto Nogueira Alcal4
(Chile).

n) 1988. Juan M. Pellerano Gémez (Republica Dominicana).
0) 1993. Sebastidn Rodriguez Robles (Panamd).

p) 1994. Ernesto Rey Cantor (Colombia).

q) 1995. Rubén Hernéndez Valle (Costa Rica).

r) 1998. José Decker Morales (Bolivia).

s) 1998. Louis Favoreu (Francia).

t) 1999. Ivin Escobar Fornos (Nicaragua).

u) 2005. Pablo Pérez Tremps (Ecuador).

Como se puede apreciar, el concepto “Derecho procesal constitu-
cional” 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 pricticamente al margen de estos empenos. De
hecho, cuando Niceto Alcald-Zamora enuncia el término en forma por
demds 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 mun-
dial. Acabada esta, tan solo Italia se muestra interesada en un primer
momento por el problema teérico, 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 Kel-
sen, se desconoce el término. El mismo Kelsen lo ignord. Y lo mismo
podria decirse de Francia, y en cierto sentido de Espana.
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El primer problema es, pues, el del nombre. Pues incluso quienes
lo usan, de vez en cuando y quiza para ser mejor entendidos o simple-
mente para estar en una onda editorial o por comodidad léxica, usan
rétulos tradicionales, en especial el de “justicia constitucional’, suges-
tivo, pero con una connotacidn arcaica.

El segundo problema es sobre su configuracién juridica. La tenden-
cia es a considerarlo como algo procesal, perteneciente al Derecho pro-
cesal, pero no todos concuerdan con ello. Hay tesis que lo niegan, como
la que sostiene que el “Derecho procesal constitucional” o la “justicia o
jurisdiccién constitucional” no es otra cosa que una parte del Derecho
constitucional, como concretizacién de este o como una de sus emana-
ciones o capitulos. Esta tesis, que nos recuerda las polémicas de hace
mds de ciento cincuenta afios, nos podria llevar al absurdo de sostener
que el Derecho procesal civil, por poner un ejemplo, sea algo asi como
“Derecho civil concretizado” y considerarlo como una prolongacién de
este. Para estos enfoques, el Derecho procesal no existiria, y de existir,
no deberia ser aplicado ni menos usado para el desarrollo de las defen-
sas de tipo constitucional. Y claro, si esto es asf, ¢qué criterios o proce-
dimientos utilizamos? O recurrimos a la teorfa procesal, con solera de
mds de un siglo. O inventamos otra que la sustituya.

En fin, otra tesis mds sugestiva, es la de la mixtura. Segtn este plan-
teo, el Derecho procesal constitucional es una disciplina mixta porque
parte de ambas, el Derecho constitucional y el Derecho procesal y no
puede desligarse de ninguna de ellas, por cuanto guardan una mutua
dependencia. Pero podriamos preguntarnos con ese mismo criterio si
no es cierto que en este supuesto el “Derecho procesal civil” serfa tam-
bién una disciplina mixta.

Una postura en cierto sentido nueva, es la surgida en el Brasil desde
un principio, y que parte de la doctrina que en ese pais la acepta y,
mds atn, la difunde. Y es esta: el Derecho procesal constitucional no
es algo independiente y que tenga autonomia, sino que es un simple
condensado metodoldgico, de caricter propedéutico, que sirve para
explicarnos las demds ramas del proceso (en especial el proceso civil
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y el penal). Con lo cual el Derecho procesal constitucional desaparece
y forma parte de la doctrina procesal o de la teorfa del proceso y es
usado por cualquier procesalista en cualquiera de sus especialidades y
como paso previo al estudio de ellas. Pero esto envuelve también una
contradiccién. Los que aceptan este enfoque no niegan la existencia de
procesos constitucionales en el Brasil —como son el hdbeas corpus,
el mandato de seguridad, etc.— ante lo cual cabe la pregunta: ;dénde
ubicamos a estos procesos? ¢Serd el hdbeas 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 Constitucién.

Otro punto que cabe agregar es que incluso en paises que utilizan
ampliamente el término “justicia constitucional’, no se niega que ante
los 6rganos competentes accionamos o ponemos en movimiento “pro-
cesos constitucionales’, que bdsicamente, son de orden contencioso. En
Italia esto es clarisimo desde la obra magistral de Zagrebelsky hasta las
aportaciones periddicas de Roberto Romboli y el grupo de Pisa, que
aceptan la existencia de procesos constitucionales. La pregunta seria
entonces, ;en dénde los ubicamos?

El Derecho procesal constitucional afronta, pues, serios problemas.
El primero es su nombre, el segundo es su ubicacién o configuracién
tedrica 0 como quieren algunos, la naturaleza de la disciplina. Y, final-
mente —si bien no necesariamente lo tltimo—, 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 intuicidén y un poco al azar. De hecho, en los Estados
Unidos este tépico no existe, porque el judicial review no es un pro-
ceso, 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 ficilmente comprobable).
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A lo anterior se anade que, salvo notables y esporadicas excepcio-
nes, los procesalistas no se han hecho cargo del tépico. 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 0 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
camino. Se han hecho cargo de la problemitica, con mds entusiasmo
que conocimientos. Y si estin de acuerdo en que se trata de situacio-
nes que deben ser remediadas o despejadas por una autoridad compe-
tente —debidamente 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 preexistir 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 legislacién positivas
y que funciona satisfactoriamente en otros sectores del mundo juridico;
o simplemente inventamos algo distinto, no sabemos con qué suerte.

Pero lo que més llama la atencidn en estos casos, es que cuando los
constitucionalistas analizan y estudian estos temas, probablemente con
mucho talento y perspicacia, lo hacen ayunos de conocimiento proce-
sal, y en consecuencia el esfuerzo que realizan se vuelve descomunal
y de repente no rinde todos sus frutos. Creo, pues, que una sugeren-
cia interesante serfa estudiar en serio la teorfa del Derecho procesal
para ver por dénde va y en qué nos puede servir. Y esto es aconseja-
ble més atn 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 (lo mismo podria
decirse de los procesalistas, que deberfan mostrar mds interés en cono-
cer el Derecho constitucional).

Por supuesto, no son estos los tnicos factores que han dificultado
el desarrollo y sobre todo el orden previo que debe fijarse en toda rama
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del Derecho y en especial en el Derecho procesal constitucional. Pero

algo se habr4 avanzado si contribuimos a solucionarlo.

nombre se ha extendido y se discute —sobre todo en América Latina—
es sintoma de su vitalidad y de su existencia. Pues, como decia Pascal,

no

1

Mientras tanto, el hecho de comprobar la forma tan extensa como el

lo buscarfamos 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 introduccidén, en este esbozo de
cardcter histérico-doctrinario, apunto, hasta donde me ha sido posible, las contribu-
ciones 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 monograffas de interés, que aqui no menciono por las razones antedichas.
No obstante esto, quiero hacer, por excepcién, unas breves referencias que el lector
comprenderd ficilmente: la primera es el libro La giustizia costituzionale, de L. Mez-
zetti, 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 doctri-
nario de Luca Mezzetti, en donde trae interesantes consideraciones sobre la doctrina
latinoamericana, que, por lo general, estd 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 América Latina debido
a Roberta Bill¢, asi como a algunos de los paises de nuestro entorno (Brasil, México).
Por otro lado, Francisco Fernindez Segado ha publicado una obra monumental: La
justicia constitucional: Una vision de Derecho comparado, Dykinson, Madrid, 2009,
en tres gruesos tomos: el primero estd dedicado al desarrollo histérico, a las dissen-
ting opinions, a la inconstitucionalidad por omisién y al control de comunitariedad.
El segundo, a la justicia constitucional en Francia. Y el tercero y tltimo, 2 América
Latina y Espafia. Con posterioridad, ha agrupado su principal produccién referida a
nuestro continente, incluyendo lo que aparece en su obra anterior, en un denso volu-
men: Estudios de Derecho constitucional latinoamericano, Adrus, Arequipa, 2012. Por
su envergadura y alcances enciclopédicos, esta obra serd de gran utilidad para el estu-
dioso. Eduardo Ferrer Mac-Gregor ha publicado Derecho procesal constitucional. Ori-
gen cientifico (1928-1956), Marcial Pons, Madrid, 2008 (con traduccién 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
tedrico que lo hacen indispensable para precisar lo que el titulo se propone, el que
debe ser completado con el Curso de Derecho procesal constitucional, coordinado por
Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Juan Manuel Acufia, Porrtia, México, 2011. De suma
utilidad y de grandes miras es el Tratado de Derecho procesal constitucional dirigido
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por Pablo L. Manili, con el concurso de un centenar de autores y que presenta un
panorama muy comprensivo (La Ley, 3 tomos, Buenos Aires, 2010).






CAPITULO III

LA IMPORTANCIA DEL DERECHO
PROCESAL CONSTITUCIONAL
COMO CIENCIA AL SERVICIO DE
LA DEMOCRACIA

Por Jorge Alejandro Amaya!

1. Introduccién.

Una aproximacién liviana sobre este tema podria hacer pensar al
lector que no se relacionan. Contrariamente, entre la Democracia, pro-
piamente la constitucional y el Derecho procesal constitucional hay
una relacién de fines y medios. Son parte de una misma realidad. La
primera, entendida como la amalgama entre un sistema de gobierno
y un sistema de estado; y el segundo, como un instrumento que hace
posible los objetivos de la primera. Vamos por partes para advertir la
auténtica dimensidn de este maridaje.

Podemos afirmar que la palabra “democracia” es una de las palabras
mds amplias del lenguaje politico, y por cierto un concepto multivoco.
Como plantea Sartori?, definir la democracia es importante porque
implica conocer qué esperamos de ella, ya que si la definimos en términos

1 Abogado (UBA). Master en Derecho Publico y Doctor en Derecho (UBA). Profe-
sor de grado y posgrado de Derecho Constitucional y Procesal Constitucional de las
Universidades de Buenos Aires, Rosario, Lomas de Zamora y Catélica de Santiago
del Estero. Ex Decano y Vicerrector de la Universidad de Ciencias Empresariales y
Sociales (UCES). Vocal Titular de la Asociacién Argentina de Derecho Procesal

Constitucional.

2 Sartori, G., ¢Qué es la Democracia?, Altamir, Bogotd, 1994, pp. 3-10.
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irreales o ficticios no encontraremos nunca realidades democriticas que
se encuadren en nuestra definicién.

Pero el problema de definir la democracia es mucho mds complejo
que su raiz etimoldgica’, ya que entre el nombre y el objeto la distancia
es amplia y con matices.

Por un lado, la democracia es una realidad palpable en el mundo
occidental. Pero esta realidad no es igual en los distintos paises que
se definen como democriticos. ¢Es igual la democracia inglesa que la
sueca? ;O la norteamericana que la boliviana? ;O la venezolana que la
espafola, o la mexicana, o la argentina? Sin estar capacitados en teoria
de la democracia o sin conocer en la prictica el funcionamiento demo-
critico de estos paises, instintivamente afirmarfamos que no son igua-
les, aunque no sepamos las diferencias normativas o reales.

Lo afirmado nos conduce a que una realidad democritica no puede
ser desligada de aquello que la democracia entendemos que deberia ser.
De ello se deriva que el problema de definir la democracia se desdobla,
porque si por un lado la democracia requiere de una definicién pres-
criptiva (el deber ser)4 por el otro no se puede ignorar la definicién
descriptiva (el ser). Sin la verificacidn, la prescripcién es irreal, pero sin
el ideal, una democracia no es tal.

Este razonamiento que compartimos, tan bien planteado por Sartori,
se aleja de nuestra perspectiva cuando el autor italonorteamericano
concluye lo que define como la“trampa principal .

Segtin Sartori:

Era tesis difundida y creida durante mis de medio siglo que las
democracias eran dos, una occidental y otra comunista. :Cémo se ha

3> Etimoldgicamente, la palabra proviene de las voces griegas demos (‘pueblo’) y kratos
(‘gobierno’); y se ha teorizado sobre ella desde antes de Pericles (S. V a. C.) hasta
nuestros dias.

4 Sartori, G., ob. cit., pp. 3-5.
5 Ibidem, p. 4.
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demostrado la tesis de las “dos democracias”? Precisamente haciendo
una comparacién enganosa entre el ser y el deber ser. La demostra-
cién seria exige dos formas de confrontacién: una dirigida a los idea-
les y otra a los hechos.

En cambio, la falsa demostracién unifica y entrecruza las confron-
taciones de la siguiente manera: comparando los ideales (no realiza-
dos) del comunismo, con los hechos (y los errores) de las democracias
liberales. De este modo, se gana siempre, pero solo en el papel. La
democracia alternativa del Este —aun cuando fuese llamada demo-
cracia popular— era un ideal sin realidad.®

No compartimos esta conclusidn, la que encontramos contradic-
toria con la idea de Sartori (que en este caso si compartimos) cuando
sostiene que en la segunda mitad del siglo XX el concepto de “demo-
cracia” ha conocido una tan amplia diversificacién de formulaciones
que al final de los afios ochenta no habia todavia una teorfa central
de la democracia, y que después de algunas innovaciones de la ciencia
politica y del renacimiento de la filosofia politica de los afos setenta
no se podia hablar todavia de una teorfa de la democracia plenamente
desarrollada’.

Las “democracias populares” han sido y son no solo un ideal (ajeno
por cierto a nuestro pensamiento), sino también una realidad (lejana
también al ideal que quisieron profesar). Que no se hayan mantenido
en los paises del Este Europeo, que hayan fracasado o que ideales y
realidad no hayan sido consecuentes, no les niega existencia o fatuidad,
sino que demuestra la dificultad de plasmar los ideales ontoldgicos en
realidades politicas y las diferentes visiones de la democracia.

Siatin en el siglo XXI no podemos hablar de una teoria de la demo-
cracia plenamente desarrollada, significa que no hay unanimidad sobre

6 Ibidem, pp. 4-5.

7 Sartori, G. Teoria de la democracia. El debate contempordneo, Alianza, Madrid, 2007,
p-13.
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los principios basicos de la teorfa democritica, sea en su normatividad
o en su aplicacién. La realidad expone crudamente esta afirmacién.

Muchos paises latinoamericanos, asidticos y africanos se consideran
gobiernos democriticos y, sin embargo, muchos de nosotros no titu-
bearfamos en calificarlas de otra manera o en destacar, al menos, una
mala calidad del funcionamiento de la democracia en dichos paises o
de la normatividad en que se basa. Pero esta afirmacién estd condicio-
nada siempre por nuestro concepto de democracia, o sea por lo que
entendemos por democracia.

Por consiguiente, si bien el sufragio popular constituye un punto
comun en la teorfa democritica y entonces podremos hablar de ‘demo-
cracia’ en singular, creemos que corresponde referirnos a los modelos
en forma plural, ya que, desde la interrelacién entre democracia y cons-
titucidn, se configuran distintos modelos democriticos que pueden
encontrar una mediana coherencia entre el ideal y la praxis o entre la
prescripcidn y la descripcidn, utilizando palabras de Sartori.

Esto evidencia la existencia en el mundo de distintos “modelos’,
cuyas diferencias han sido destacadas desde distintas perspectivas por
varios autores®. Efectivamente, esta diversificacién del concepto de
democracia ha devenido en gran parte porque en la ciencia politica en
general, y en lo que respecta al concepto de democracia, se profundizé
la escisién entre una perspectiva normativa y una perspectiva empirica
en relacién con el estudio de los fenémenos politicos, y también de la
democracia.

Si la perspectiva normativa se ocupa de ideales, de demandas politi-
cas derivadas de una determinada concepcién de la naturaleza humana
y de una concepcién de la libertad y la igualdad, la perspectiva empirica
analiza el funcionamiento de la democracia, de los sistemas politicos
considerados democraticos, con el objetivo de descubrir los mecanismos

8 Pueden verse, ademds de la obra de Sartori citada en la nota anterior, David Held,
Modelos de democracia, Alianza, Madrid, 1991; Rafael del Aguila, Fernando Vallespin
y otros, La democracia en sus textos, Alianza, Madrid, 1998.
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de diversa indole —social, politica, econdmica, cultural— que permiten
el funcionamiento y la estabilidad del sistema.

Desde una y otra perspectiva, y desde algunas que incluyen elemen-
tos de ambas, han surgido multitud de teorfas de dificil abarcabilidad
en un breve espacio, que se identifican con los modelos de democracia.

La clasificacién de los “modelos de democracia” a los que nos refe-
rimos se elabora desde la perspectiva de la relacién entre democracia y
Constitucidn, es decir, desde la interaccién entre la aspiracién del auto-

P
gobierno popular y los limites que el propio autogobierno se impone
normativa o ficticamente.

El concepto moderno de democracia ha conocido distintos conte-
nidos sobre en qué consiste y cémo deberia ser el gobierno del pueblo,
ha tenido asociadas distintas expectativas de futuro para el individuo
y para la comunidad, ha pasado de ser un concepto peyorativo a con-
vertirse en un ideal para la convivencia humana, ha sido utilizado para
disefiar y controlar con distintos medios al poder politico.

La ciencia politica de las tltimas décadas ha desarrollado una pers-
pectiva empirica en el andlisis comparado de los sistemas democriti-
cos, junto a la que subsiste la perspectiva normativa de qué debe ser
la democracia, atendiendo a determinadas exigencias de desarrollo y
perfeccionamiento del ser humano y de la comunidad politica. El con-
cepto de democracia, por tanto, tiene muchos estratos de significados
superpuestos en su historia que no dejan de estar presentes en la discu-
sién actual, aunque las circunstancias sean muy distintas.

Algo parecido ha sucedido con la evolucién del Derecho procesal
constitucional como ciencia que estudia los mecanismos operati-
vos e instrumentales para hacer efectivas determinadas institucio-
nes constitucionales®. Es que, como bien sefiala Domingo Garcia

9 Adherimos a la tesis que sostiene la autonomia de la disciplina, sin dejar de reco-
nocer que su independencia atin se encuentra discutida y que muchos autores la ven
como una rama del Derecho constitucional, del procesal, o como una disciplina mixta.
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elatindel?, los contenidos de la disciplina: accidn, jurisdiccién

Belatinde!?, 1 tenidos de la discipl jurisd y
proceso, fueron fijadas en sus lineas matrices por la gran tradicién
juridica procesal nacida en Alemania y sus carriles fundamentales

fijados antes de 1945.

Es por ello que la construccidn del Derecho procesal constitucional,
al igual que la democracia, presenta dificultades basadas en sus dife-
rentes visiones y en que las figuras procesales que integran su conte-
nido generalmente cambian en los distintos paises. Ejemplo, el amparo
en Meéxico es distinto al amparo argentino o al peruano. A su vez el
mecanismo de control de constitucionalidad de las leyes posee matices
diferentes en la mayoria de los paises!!. De ahi la dificultad de hacer un
tratamiento uniforme que pueda ser vilido para las distintas latitudes,
ya que los modelos constitucionales dependen —esencialmente— de
la historia y de la politica de cada sociedad.

Sin perjuicio de esta advertencia inicial, mucho se ha logrado en el

Derecho comparado a partir del acercamiento de los grandes sistemas
p p g

juridicos del mundo occidental (el romano y el anglosajén) y del pri-

vilegio del Derecho internacional en el marco del Derecho interno de

los Estados, que ha dado nacimiento, principalmente en el irea de los
q p

derechos humanos, a un Derecho procesal constitucional internacional

que regula el acceso a la jurisdiccién internacional de los érganos pre-

vistos en los tratados de derechos humanos.

2. Nuestra concepcién de la democracia y la Constitucion.

Para evitar confusiones, aclaramos de inicio que en esta obra usare-
mos el término “democracia” como forma de gobierno.

10 Garcia Belatinde, Domingo, Derecho procesal constitucional, Temis, Bogot4, 2001, pp.
7-24.

11 Al respecto, puede verse nuestra obra Control de constitucionalidad, Astrea, Buenos
Aires, 2012.
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Entendemos por “gobierno” —en el sentido clasico del concepto—
al conjunto de 6rganos a los que se les atribuye el poder de decisién
colectiva. El gobierno materializa el poder en el Estado teniendo a
su cargo la direccién juridica y politica en sus instancias de decisién,
accién y sancién!?,

Entendemos por “forma de gobierno” una configuracién especifica

de dichos érganos v actividades, usualmente prevista y establecida en
g Y p y

normas preceptivas, es decir, la organizacién del poder de autoridad!>.

La democracia, como forma de gobierno, es la aspiracién del auto-
gobierno popular, y opera sobre tres planos:

+ el material, es decir, la estructura social y econdémica de un
pais;

+ el moral, referido a las creencias y representaciones que con-
lleva la democracia;

+ yelformal, relacionado con las instituciones politicas y socia-
les que implementan el sistema.

A su vez, entendemos por Constitucién, al documento normativo
que instituye la estructura de una colectividad politica de conformidad
con dos requisitos esenciales: una declaracidén de derechos; y una orga-
nizacién de los érganos de decisidn colectiva inspirada en una interpre-
tacidn de la divisién o separacién de poderes.

El uso del término en este significado especifico se apoya en una
razén histérica, las constituciones escritas que nacen con las decla-
raciones de los derechos fundamentales de libertad y terminan por
incluirlos en su interior.

:Porque el Estado constitucional es aquel que reconoce derechos
¢Porque el Estad tit | es aquel q derech
fundamentales y al mismo tiempo divide el poder politico?

12 Cfr. Fayt Carlos, Derecho Politico, T. 11, 11* ed., La Ley, Buenos Aires, 2003, p. 31.
13 Ibidem, p. 33.
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La conexién entre ambos elementos se ilustra a partir de que los
derechos individuales son los limites principales del poder politico e
inviolables por él, tanto en el sentido negativo como positivo, es decir,
en el sentido de que no puede adoptar decisiones que lesionen esos
derechos, como en el sentido de que estd obligado a asegurar su dis-
frute por parte de los individuos.

La divisién de los poderes fue concebida como un remedio preven-
tivo para controlar el abuso de poder y, por ello, para proteger los dere-
chos individuales.

En la nocién de “abuso de poder politico” se encuentran implicadas
distintas dimensiones, ya que el poder comete abusos cuando excede
los limites que le han sido prescriptos, cuando realiza actos no auto-
rizados, cuando se impone arbitrariamente a la voluntad de los admi-
nistrados, y cuando acttia por interés propio o privado y no por interés

publico.

La divisién o separacién de los poderes es aquel disefio constitucio-
nal destinado a prevenir los abusos del poder y proteger los derechos
fundamentales del individuo que constituyen los principales limites del
poder politico. Esta creacién constitucional se materializa mediante
dos operaciones:

a) la distincién de las funciones en las que se articula el poder
politico (legislativa, ejecutiva y judicial);

b) creacién de los érganos separados en los que se distribuyen,
dosificando las competencias de dichos 6rganos para permitir su
control reciproco (los cheks and balances norteamericanos).

Como sefiala Bobbio, “se podria afirmar que la separacién de los
poderes tiende al aislamiento del poder ejecutivo™* como uno de sus
efectos mas importantes. Por un lado, la limitacién del poder contra

14 Bobbio, Norberto, Diritto e Stato nel pensiero di Emmanuele Kant, Gioppichelli,
Turin, 1969, p. 28.
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los abusos es solamente ilusoria si el sujeto que detenta la facultad de
ejercer el poder coactivo es el mismo sujeto que establece las reglas que
deberian limitar su ejercicio; por otro lado, el limite es ilusorio cuando
el mismo sujeto que ejerce la coaccién determina si la coaccién debe
aplicarse en el caso concreto, es decir, si es el mismo sujeto que deter-
mina cuando se ha cometido un ilicito?®.

Siguiendo entonces esta linea de pensamiento, Constitucién, en un
sentido estricto y propio, es la norma o conjunto de normas que, por
un lado, reconoce derechos fundamentales y, por otro, instituye pode-
res publicos, articulando sus competencias y regulando su ejercicio en
funcién de la proteccidn de la garantia y de la tutela de los derechos.

El impulso a este proceso, es decir al proceso de constitucionaliza-
cién, proviene de corrientes de pensamiento y movimientos politicos a
los que se les da el nombre de “constitucionalismo”.

La nocién de constitucionalismo es, por cierto, compleja y abraza
una notable variedad de orientaciones!®, y, si bien se trata de un fené-
meno moderno, afianza sus raices en la edad premoderna y encuentra
su modelo en el ideal cldsico del gobierno de las leyes contrapuesto al
gobierno de los hombres.

En sintesis, adherimos a una democracia fuertemente constitucio-
nal que intensifique los principios republicanos, en el marco ideoldgico
de un liberalismo activo o moderno que lejos de fomentar un Estado
abstencionista, propone la participacién gestora del Estado en algunas
dreas, y gendarme en otras, equilibrando cuidadosamente sus iniciati-
vas con la libertad individual como motor de la sociedad y del Estado.

Los aspectos material y procesal de la democracia. La regla de la
mayoria y sus limites.

15 Ver nuestro Control de constitucionalidad, ob. cit., p. 38-51.

16 Algunas de estas orientaciones coinciden con los modelos democriticos, por ejem-
plo, el constitucionalismo liberal o clasico y el social. En otros no se da esta coinciden-
cia, como en el caso del constitucionalismo popular.
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El aspecto material y sustancial de la democracia, es permanente-
mente destacado por muchos autores, aludiendo, en su vertiente mate-
rial, a un sistema politico que intenta hacer efectivos los principios de
igualdad y libertad entre los ciudadanos. Esta vertiente material ha
inducido a sostener que la democracia no es solamente una manera de
ser de las instituciones, sino algo mds, ya que puede ser una exigencia
morall?,

Pero en lo que hace a la relacién democracia-Derecho procesal
constitucional, el aspecto que mds nos interesa senalar es el formal de
la democracial®. Esta caracteristica estd constituida por el aspecto téc-
nico procedimental, por el conjunto de procedimientos de decisién que
implica la democracia como forma de gobierno. No podemos reducir
la democracia a los procedimientos, pero tampoco podemos olvidar
que necesita y exige de técnicas de decisidn, de procedimientos y de
instituciones concretas®.

Y en este sentido, podria equivocadamente sostenerse la absoluta
validez de la regla de la mayoria que rige indiscutiblemente los proce-
dimientos de la democracia, olvidando que desde mediados del siglo
XIX el concepto de mayorfas y minorfas en la democracia ha venido
dando un vuelco valorativo radical.

Madison, en El Federalista, habia anticipado esta nueva visién al
sefialar que tan peligrosa para la republica es la minoria detentadora
del poder, como la mayoria que lo ejerce sin limites constitucionales
sobre la minoria (tiranfa de la mayoria). En una republica no solo es
de gran importancia asegurar a la sociedad contra la opresién de sus

17 Ver“La notion de'société démocratique’ dans lajurisprudence” de la CEDH, RTDH,
N© 35,1998, p. 465.

18 En torno al aspecto procedimental de la democracia, ver Ely John, Democracia y

desconfianza, Universidad de los Andes, Bogotd, 1997.

19 Amaya, Jorge Alejandro, “De mayorias y minorfas en la democracia’, Revista de la
Asociacion Argentina de Derecho Constitucional, debates de actualidad, ano XXI, N°
197, julio-diciembre 2006, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, pp. 7-17.
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gobernantes, sino proteger a una parte de la poblacién contra las injus-
ticias de la otra. Si una mayoria se une por obra de su interés comun,
los derechos de las minorias estardn en peligro. Solo hay dos maneras
para precaverse de esos males: primero, creando en la comunidad una
voluntad independiente de la mayoria, esto es, de la sociedad misma;
segundo, incluyendo en la sociedad tantas categorias diferentes de ciu-
dadanos que los proyectos injustos de la mayoria resulten no solo muy
improbables, sino irrealizables 20,

Asi, en la ciencia politica estadounidense la expresién “democracia
madisoniana” recuerda que la democracia no se define como el poder
omnimodo de la mayoria, sino como la garantia de los derechos intan-
gibles de las minorias, lo cual implica un conjunto de limitaciones ins-
titucionales y sociales a la soberanfa mayoritaria, que han dado cabida
al concepto de democracia constitucional?!.

Por consiguiente, y siguiendo a gran parte de la doctrina constitu-
cional y de la filosofia del Derecho, podemos afirmar que los derechos
fundamentales constituyen una materia a la que no es legitimo aplicar
la regla de la mayoria. Para Ferrajoli, estos derechos son derechos con-
tra la mayorfa que escapan a su dmbito de decisién. No es legitimo
restringir ningtin derecho fundamental mediante una decisién mayori-
taria, incluso esta concepcién valdria para la unanimidad.

Desde esta perspectiva, los derechos fundamentales son un “coto
vedado’, en el lenguaje de Garzén Valdés??; una “esfera indecidible’, en
la terminologia de Ferrajoli?3, o el “as de la baraja” en el juego de las
razones juridicas, segin Dworkin?4,

20 Madison, James; Hamilton, Alexander y Jay, John, El Federalista (1787), Fondo de
Cultura Econémica, México, 1957, Apartado LI, p. 222.

2l Amaya, Jorge Alejandro, “Mayorias y minorfas en la democracia’, La Nacién, Buenos
Aires, 18 de julio de 2007, primera seccién, p. 21.

22 Cfr. Garzén Valdés, E., ob. cit.
2 Cfr. Ferrajoli, L., ob. cit.
24 Cfr. Dworkin, R., Los Derechos en serio, Ariel Derecho, Barcelona, 1995.
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La idea de los limites de “aplicacidn” a la regla de mayoria entra en
conflicto con todas aquellas concepciones democriticas que otorgan
un valor axiolégico a la regla misma, para las cuales esta constituye
la tinica forma de expresién del principio de autogobierno que otorga
legitimidad a las decisiones colectivas.

Es que la regla de la mayoria guarda relacién con un muy delicado
equilibrio que requiere especial cuidado en su aplicacién en el Estado
democratico constitucional: la del ajuste del ejercicio de un derecho
individual y un proceso social de caricter colectivo.

3. El modelo de la Democracia Constitucional:
¢Qué implica?

De los conceptos trabajados hasta el momento, derivamos que la
expresion “democracia constitucional” designa un objeto complejo: un
sistema juridico-politico completo. Se refiere a la amalgama o la sinte-
sis de dos elementos, una forma de Estado y una forma de gobierno, el
Estado constitucional y la forma de gobierno democritica.

El debate sobre los defensores de la superioridad de la Constitu-
cién sobre cualquier poder, y los autores de la supremacia del poder
democratico de la mayorfa, transita mis de doscientos afos y atin no
ha sido resuelto en forma pacifica. Sélidos argumentos se esbozan de

cada lado.

Nuestro punto de vista, que hemos reflejado con intensidad en
varias obras?®, es que el peligro mas grave proviene siempre de los
defensores radicales del poder mayoritario, sin desconocer que —cier-
tamente— el “blindaje” de todos los derechos limita en la prictica el
ejercicio del autogobierno.

25 Ver nuestro tltimo libro Democracia v. Constitucién. El Poder del Juez Constitucional,
Fundacién para el desarrollo de las Ciencias Juridicas, Rosario, 2012.
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La praxis democritica, en las que se tiende a concebir, montar y
practicar un juego politico que atribuye todo el poder al vencedor,
funddndolo en mayorias preconstituidas, ajenas a los limites y vincu-
los constitucionales, o sobre la investidura personal del “jefe’, es decir,
reproduciendo el paradigma del gobierno de los hombres, o peor atn,
del hombre, estdn a la vista y al analisis de todos aquellos preocupados
por el futuro de la libertad?.

Es un hecho que estas tendencias se ven favorecidas y acentuadas
en aquellas realidades politicas en las que estd vigente una forma de
gobierno presidencial, y particularmente en aquellas, como la argen-
tina, que cuentan con un disefio institucional personalista, mayorita-
rio y de continua emergencia legitimante, y una cultura constitucional
débil, lo que conduce al enfrentamiento del Poder Ejecutivo con los
otros poderes, mas alli de todo limite de compatibilidad con la idea
misma de democracia constitucional.

Recordemos que la Constitucién es un documento normativo que
instituye la estructura de una colectividad politica de conformidad con
dos requisitos esenciales: una declaracién de derechos y una organiza-
cién de los 6rganos de decisidn colectiva inspirada en una interpreta-
cién de la divisidon o separacidn de poderes.

¢Por qué el Estado constitucional es aquel que reconoce derechos
fundamentales y al mismo tiempo divide el poder politico?

La conexién entre ambos elementos se ilustra a partir de que los
derechos individuales son los limites principales del poder politico e
inviolables por él, tanto en el sentido negativo como positivo, es decir,
en el sentido de que no puede adoptar decisiones que lesionen esos
derechos, como en el sentido de que estd obligado a asegurar su dis-
frute por parte de los individuos.

2 Cfr. Fried C., La libertad moderna y los limites del gobierno, Katz, Madrid, 2009.
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La divisién de los poderes fue concebida como un remedio preven-
tivo para controlar el abuso de poder y, por ello, para proteger los dere-
chos individuales.

El constitucionalismo se impulsa en la lucha contra el absolutismo
del poder arbitrario y concentrado de las monarquias absolutas, ante-
poniéndoles los derechos “naturales” del individuo. La no arbitrariedad
y el no absolutismo son las caracteristicas minimas, definidas en nega-
tivo, de la nocién de Estado constitucional de derecho.

El primer fundamento filoséfico del constitucionalismo debe bus-
carse en el iusnaturalismo moderno que ha hecho del individuo y no
de la sociedad el punto de partida para la construccién de una doctrina
moral y del Derecho, lo que significa que primero viene el individuo
en lo singular, que tiene valor en sf mismo, y después viene el Estado, y
no viceversa, que el Estado est4 creado para el individuo y no el indivi-
duo para el Estado. Desde esta perspectiva, las cartas constitucionales
modernas pueden atinadamente considerarse “tablas positivas de dere-
cho natural”?’,

Estos conceptos en torno a la Constitucién son los que general-
mente se adoptan en nuestros dias, més alld del hecho de que se le otor-
gue un valor positivo. Hoy comtnmente se entiende por Constitucién
un documento que contiene las dos partes a las cuales hemos hecho
referencia: un cuerpo de derechos o bill of rights, y una arquitectura de
érganos y funciones del poder politico inspirada en algiin principio de
divisién de poderes, o frame of government.

Estos dos elementos representan los componentes esenciales del
concepto de Constitucién que ha forjado el constitucionalismo. “La
Constitucién se ha convertido asi en el dispositivo fundamental para el
control del proceso del poder™2.

27 Ferrajoli, L., Derecho y razon, 2* ed., Trotta, Madrid, 1997, p. 351.

28 Loeweinstein, K., Teoria de la Constitucién, Ariel Derecho, Barcelona, 1986, p.149.
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4., El Derecho procesal constitucional como disciplina al
servicio de la Democracia

Por lo expuesto, el Derecho y todo lo relacionado con él —institu-
ciones legales, actores, culturas, normas, procedimientos— tienen una
estrecha relacidn con la democracia y su evolucién, es decir, su éxito o
su fracaso. Hay tantos vinculos entre la democracia y la ley (material y
formal), que es ficil englobar todo lo que tiene relacién con laley en la
esfera de la democracia y viceversa.

Pero las leyes también se pueden emplear para establecer y mante-
ner las pricticas mds antidemocriticas. Como ejemplos, no hay mas
que recordar las leyes que establecieron y mantuvieron el apartheid
en Sudiéfrica, y el racismo y la esclavitud de los negros en los Estados
Unidos. Si bien en el mundo contemporineo no es tan ficil encontrar
ejemplos, no es muy dificil pensar en regimenes no democraticos.

No obstante, hay aspectos de la ley que tienen una relacién especial
con la democracia. Esto se hace evidente cuando advertimos el aspecto
formal de la democracia, es decir, los procedimientos y las instituciones
que rodean la edificacién de la decisidn politica en sus aspectos mate-
rial y formal.

Cuando la democracia se concibe de esta forma, sus exigencias se
convierten, casi por necesidad, en materia de Derecho. Bien podemos
atribuir a los derechos constitucionales bisicos o fundamentales la
caracteristica de corazas protectoras de la individualidad contra la ame-
naza mayoritaria. Los derechos fundamentales deben estar sustraidos
a la regla de la mayoria, al menos para su negacidén o suspensién a un
grupo de personas o un individuo. Una manera de blindarlos ha sido
su canonizacién en los Pactos Internacionales, pues, de esa manera, el
Estado queda atado a su inviolabilidad por una obligacién impuesta y
vigilada por la comunidad de naciones. De esta manera, el mismo poder
constituyente primario —y con mayor razon, el secundario— tendrian
en tales derechos un limite a su poder de crear o reformar la Carta Fun-
damental del Estado. La otra manera es prohibir constitucionalmente
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su derogacién: ni siquiera el poder constituyente por unanimidad puede
derogarlos. Es ésta la via adoptada por la Constitucién alemana, cuando
declara nula toda reforma a los derechos fundamentales (art. 79.3).

De esta forma, el Derecho procesal constitucional al comprender
—principalmente— el conjunto de principios y de normas procesales
tendientes a lograr la eficacia de la supremacia constitucional y, por con-
siguiente, la tutela efectiva de los derechos fundamentales, proporciona
los recursos procesales apropiados para hacer efectiva la justicia cons-
titucional como objetivo primordial de la democracia constitucional.

Un sistema democratico enfocado en el hombre y en la vigencia de
sus derechos fundamentales no puede prescindir de un sistema legal
—sustancial y procesal— que comparta y asista a estos fines.

Hoy encontramos que el Estado constitucional y democritico ha
superado el principio de legalidad y se ha proyectado al principio de
constitucionalidad, a partir de la asuncién pacifica de la fuerza not-
mativa de la Constitucidn, que debe ser respetada por gobernantes y
gobernados. La Constitucién adquiere eficacia, y se constituye en la
fuente del sistema politico, de los derechos y las garantias. Todo pro-
cura explicarse en funcién de los valores, principios, reglas y derechos
que proyecta la Constitucién, tanto en las fundamentaciones de los
6rganos de gobierno, como en las referencias del debate popular. La
sociedad pretende encontrar en la Constitucién un instrumento eficaz
para canalizar y resolver institucional y socialmente las tensiones que
la comunidad enfrenta.

Esta realidad, convive con el avance en algunos paises, del Derecho
internacional y mds propiamente del llamado Derecho de los derechos
humanos, que con su propia jurisdiccidn, refuerza este sentimiento,
seguramente excesivo, de que todo se resuelve a partir de la Constitu-
cién y los derechos.

En este escenario, el Derecho procesal constitucional juega un rol
relevante, ya que estd ligado a la formalizacién del Estado constitucional
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y democritico, pues articula instrumentos procesales de rango consti-
tucional y legal que tienen como propésito hacer efectiva la defensa de
la Constitucién y la proteccidn de los derechos fundamentales.






CAPITULO IV

DERECHO PROCESAL
CONSTITUCIONALY
DEMOCRACIA

Por Eduardo Andrés Velandia Canosal

1. Introduccién

En el paradigma del Estado constitucional de derecho y de dere-
chos, el Derecho procesal constitucional tiene la misién multidimen-
sional de estudiar cientificamente? los instrumentos que permiten
jurisdiccionalmente: a) garantizar la supremacia de la Constitucidén
dentro del sistema de fuentes del derecho; b) tutelar los derechos
humanos consagrados en la Constitucién cuando sean vulnerados o
amenazados; y ¢) condenar al Estado por su responsabilidad derivada
de un hecho internacionalmente ilicito, a la reparacién integral de los

1 Presidente de la Asociacién Colombiana de Derecho Procesal Constitucional,
miembro del Instituto Colombiano de Derecho Procesal y de la Asociacién Argen-
tina de Derecho Constitucional; profesor de pregrado y posgrados de la Universidad
Libre (Colombia), de posgrado de la UBA (Argentina); de la Maestria en Derecho
Constitucional de la UEES (Guayaquil, Ecuador) y profesor invitado a la Maestria en
Derecho Procesal Constitucional de la Universidad Nacional de Lomas de Zamora
(Argentina) y a la especializacién en Justicia Constitucional de la Universidad de Pisa,
Ttalia.

2 La autonomia cientifica del Derecho procesal constitucional puede consultarse en
Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “La ciencia del Derecho procesal constitucional’, pp.
1-33 0 en Gozaini, Osvaldo A.,“La autonomia del Derecho procesal constitucional’,
pp- 35-69, ambos en Manili, Pablo Luis (dit.), Tratado de Derecho procesal constitucio-
nal, T.1, Buenos Aires, La Ley, 2010.
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derechos humanos vulnerados y consagrados en la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos (en adelante, CADH).

En conclusidn, la Constitucién limita el actuar de los detentadores
del poder politico (normas de principio desarrolladas por la ley) y el
Derecho procesal constitucional, por una parte, controla o garantiza su
cumplimiento, y por otra, disciplina el actuar de la jurisdiccién cons-
titucional®. Como se observa, el Derecho procesal constitucional es la
ciencia que desarrolla y estudia los instrumentos juridicos que viabili-
zan un control de constitucionalidad frente al abuso del poder politico,
siguiendo los limites establecidos sustancialmente en la Constitucién.

En efecto, en la Constitucidn se establecen los limites al ejercicio
del poder al consagrarse: a) derechos constitucionales fundamentales,
econdémicos, sociales, culturales, difusos, de la solidaridad o colectivos;
b) la manera de ejercer el poder politico atendiendo al principio de
separacién de poderes; c) los presupuestos y procedimientos para la
validez del sistema de fuentes del derecho, acatando el principio de
jerarquia normativa; d) la democracia como forma de gobierno, acu-
diéndose al sistema electoral de las mayorias; y e) la garantia juris-
diccional de cumplimiento de lo previsto en la Constitucién, para lo
cual se requiere el apoyo del Derecho procesal constitucional como
disciplina juridica auténoma.

Lo anterior significa que una vez aprobado el proyecto constitucio-
nal por el constituyente primario, no queda un camino diferente al de
su cumplimiento, asignandose a la jurisdiccién constitucional la misién
de ser su guardidn o defensor, lo cual suele ser visto como antidemo-
cratico, debido a que los poderes ejecutivo y legislativo son elegidos

3> Cfr. Huerta Ochoa, Laura, Mecanismos constitucionales para el control del poder poli-
tico, 3* ed., México, UNAM, 2010, p. 45:“[1]as limitaciones establecen las fronteras a
las posibilidades de actuacién de los érganos de gobierno. Pero el poder puede exce-
derse, rebasar dichas fronteras y transformarse en un mandato arbitrario. La funcién
del control es vigilar la observancia y respeto de las limitaciones”. De conformidad con
lo expuesto, la limitacién es sustancial en tanto que el control es procesal.
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por las mayorias electorales, mientras que los jueces o magistrados que
integran la jurisdiccién constitucional no.

Por otra parte, la democracia vista como el poder politico otorgado
por las mayorfas —principio de autogobierno—, o como lo afirma
Bobbio, es simplemente “un conjunto de reglas de procedimiento para
la formacién de decisiones colectivas’, es decir, la democracia indica
los procedimientos que determinan quién, cudndo y cémo se puede
decidir, siempre que el poder politico se la haya entregado en unas elec-
ciones libres por las mayorias®.

Frente a esta evidente contradiccidn entre la Constitucién y la demo-
cracia, debe preguntarse: a) ;Realmente es antidemocritica la jurisdic-
cién constitucional por no representar directamente a las mayorias?;
b) ;Puede integrarse democriticamente la jurisdiccién constitucional?;
c) ¢Puede quien no ha sido elegido popularmente controlar el actuar
de quienes si han sido elegidos popularmente?; d) Asignarse a las cor-
tes o tribunales constitucionales, salas constitucionales de las cortes
o tribunales supremos del poder judicial o a las cortes supremas, la
defensa jurisdiccional de la Constitucién, ;nos expone a una dictadura
de los jueces?; o e) ;Cudl es el papel que debe desempenar el Derecho
procesal constitucional frente a estos problemas?

El presente ensayo pretende demostrar que no existe contradiccién
ni incompatibilidad entre la democracia y la justicia constitucional
declarada jurisdiccionalmente, y que el Derecho procesal constitucional
como disciplina o ciencia juridica auténoma es el eslabon perdido que
permite conciliar las tensiones entre la democracia como mecanismo
constitucional de asignacién del poder por las mayorias y la jurisdic-
cién constitucional como garante de la eficacia de la Constitucién. Sin
embargo, consideramos apropiado ensayar un modelo donde los inte-
grantes de la jurisdiccién constitucional sean un 6érgano independiente

4 Bobbio, Norberto, Il futuro della democracia, Einauidi, Turin, 1984, p. X.

5 Cfr. Salazar Ugarte, Pedro, La democracia constitucional, Fondo de Cultura Econé-
mica y UNAM, México, 2006, p. 136.
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del poder politico, asi como de la jurisdiccién ordinaria y de la conten-
cioso-administrativa (Bolivia ya lo intentd).

Para demostrar nuestra tesis, debemos previamente precisar la tipo-
logia de los modelos jurisdiccionales de justicia constitucional, conclu-
yendo con el que estimamos mas adecuado como medio para la reali-
zacién de la Constitucidn, asi como la doble naturaleza del Derecho
procesal constitucional.

2. Tipologia de los sistemas 0 modelos jurisdiccionales de
justicia constitucional

Los modelos jurisdiccionales de justicia constitucional determinan
quién, cudndo y cédmo realizar el fin constitucional (el cumplimiento
de la Constitucién). Pueden mencionarse tres modelos cldsicos u ori-

ginarios: a) el difuso; b) el dual y paralelo®; y c) el concentrado; y dos
derivados: 1) el mixto; y 2) el hibrido”.

2.1. El modelo difuso

Este modelo surge en el 4mbito angloamericano y se caracteriza
por no estar positivizado, ser de origen jurisprudencial, imponer a
los jueces la obligacién de efectuar una suerte de control de consti-
tucionalidad sobre la ley aplicable al caso sometido a su competencia,
defender el principio de supremacia constitucional de oficio o a peti-
cién de parte, produciendo la sentencia efectos inter partes. En este
modelo son paradigmiticos: a) el fallo proferido por el juez Edwar

¢ Cfr. Garcia Belatinde, Domingo, Derecho procesal constitucional, Temis, Bogotd,
2001, p. 129.

7 Cfr. Velandia Canosa, Eduardo Andrés, “El control incidental de constitucionalidad
en un modelo mixto de origen dual y paralelo’, en Velandia Canosa, Eduardo Andrés
(dir.), Derecho procesal constitucional, T.IV, Bogotd, VC y ACDPC, 2013, pp. 130-134.
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Coke en Inglaterra (1610), dentro del caso “Thomas Bonhams; y b)
el caso “Marbury vs. Madison” proferido en los Estados Unidos de
Norteamérica por el juez John Marshall (1803)°.

2.2. El modelo dual y paralelo

Este modelo se consolidé en Colombia con el Acto Legislativo N° 3
del 31 de octubre de 1910 (enmienda constitucional a la Constitucién
de 1886). En este modelo se concretaron paralelamente los siguientes
sistemas de control de constitucionalidad: a) uno que otorgd compe-
tencia al juez ordinario, para inaplicar la ley (o sus apartes) contraria
a la Constitucidn, en procesos no especializados de control de cons-
titucionalidad; y b) otro le atribuyé competencia a la Corte Suprema
de Justicia como juez especializado para: 1) dirimir el conflicto susci-
tado entre el legislativo y el ejecutivo sobre la constitucionalidad de los
proyectos de ley; y 2) para conocer de la accién publica (popular) de
inconstitucionalidad contra la ley y los decretos reglamentarios de la
misma expedidos por el ejecutivo (o sus apartes), dando inicio a sendos
procesos especiales de control de constitucionalidad!®.

8 Cfr. Rey Martinez, Fernando, “El Dr. Bonham’s Case y su aporte a la creacién de
la Judicial Review’, en Manili, Pablo Luis (coord.), Marbury vs Madison. Reflexiones
sobre una sentencia bicentenaria, Porria e IMDPC, México, 2011, pp. 1-21. Edward
Coke es considerado como el precursor de este modelo, al decidir el caso “Thomas
Bonham (Bonham’s case)” en 1610. Cfr. Rivera Santivifiez, José Antonio, Temas de
derecho procesal constitucional, Kipus, Cochabamba, 2007, p. 34.

9 Cfr. Carbonell, Miguel, “Marbury versus Madison: el descubrimiento” del con-
trol de constitucionalidad de las leyes’, en Velandia Canosa, Eduardo Andrés (Ed.
Acad.), Anuario de derecho procesal constitucional: 2010, Bogot4, Doctrina y Ley y
ACDPC, 2010, p. 3-18; Amaya, Jorge A., “La judicial review'y la dificultad contra-
mayoritaria’, en Manili, Pablo Luis (Dir.), Tratado de derecho procesal constitucional,
T.T, ob. cit,, p. 237.

10 Cfr. Velandia Canosa, Eduardo Andrés, “Desafios del Derecho procesal constitucio-
nal’, en Velandia Canosa, Eduardo Andrés (coord.), Derecho procesal constitucional,
VCy ACDPC, Bogot4, 2010, p. 35.
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En efecto, por un lado se otorgd competencia al juez ordinario
de aplicar en cada caso concreto los principios de supremacia cons-
titucional y de control de constitucionalidad, toda vez que se elevd a
canon constitucional lo que en los Estados Unidos de Norteamérica
se conocié como modelo difuso de control de la constitucionalidad,
es decir, contempl$ por primera vez en una Constitucién la denomi-
nada excepcidn de inconstitucionalidad, al establecerse en el articulo
40 del citado acto legislativo que “en todo caso de incompatibilidad
entre la Constitucidn y la ley, se aplicardn de preferencia las disposi-
ciones constitucionales™!. Este es un claro instrumento que permitié
la inaplicacién de la ley y la tutela jurisdiccional de los derechos funda-
mentales por el juez ordinario.

Paralelamente, como se explicd, se otorgd competencia a un juez
especializado, anticipdndose diez afios al modelo propuesto por Kelsen,
conocido como el modelo concentrado, ya que contemplé en el articulo
41 del citado acto legislativo lo siguiente:

A la Corte Suprema de Justicia se le confia la guarda de la inte-
gridad de la Constitucién. En consecuencia, ademds de las facultades
que le confieren ésta y las leyes, tendrd la siguiente:

Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los Actos
Legislativos que hayan sido objetados como inconstitucionales por
el Gobierno, o sobre todas las leyes o decretos acusados ante ella por
cualquier ciudadano como inconstitucionales, previa audiencia del
Procurador General de la Nacién.!2

Lo expuesto significa que Colombia creé un modelo originario de
control de la constitucionalidad dual y paralelo, toda vez que coexis-
tieron, uno ante la Corte Suprema de Justicia (propio del sistema que

11 Cfr. Pombo, Manuel Antonio y Guerra, José Joaquin, Constituciones de Colombia,
T.IV, estudio preliminar y anexo, Restrepo Piedrahita, Catlos, 4* ed., Banco Popular,
Bogoti, 1986, p. 326.

12 Cfr. Pombo, Manuel Antonio y Guerra, José Joaquin. Constituciones de Colombia, ob.
cit., p. 326.
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diez afios después disenié Kelsen) y otro difuso pero de origen cons-
titucional (que en Norteamérica se consolidé en el caso “Marbury vs.
Madison”). Sin lugar a dudas, este ha sido uno de las mas importantes
contribuciones!? de Colombia al desarrollo cientifico del Derecho4.

2.3. El modelo concentrado

El tercer modelo cldsico u originario de control de constituciona-
lidad es el conocido como “concentrado’, de origen austriaco e ideado
por el ilustre jurista vienés Hans Kelsen, quien pareciera realizar desde
su perspectiva un perfeccionamiento a los modelos precedentes de jus-
ticia constitucional'®. En efecto, los principales argumentos de su tesis
podemos sintetizarlos asi:

El control de constitucionalidad no se le puede confiar a cualquier
juez y menos al ordinario, por no ser especialista en temas de justicia
constitucional, por lo cual propone la creacién del Tribunal Constitu-
cional como juez especializado del control de la constitucionalidad de
la ley, tesis que finalmente ha sido acogida por la mayoria de paises del
mundo. Pero adicionalmente indica que este juez especializado tnica-
mente debe tener la competencia del control de constitucionalidad de
la ley. El primer argumento critica el modelo difuso (y primer modelo

13 No debe olvidarse que la primera Constitucién hispanoamericana se expidié en
la Provincia del Socorro, Colombia, el 15 de agosto de 1910. Cfr. Rodriguez Plata,
Horacio, La antigua Provincia de El Socorro y la independencia, Vol. XCVIII, Biblio-
teca de Historia Nacional, Bogota, 1963. Igualmente, debe resaltarse que el Derecho
constitucional académico en la Argentina fue creado por el jurista colombiano Flo-
rentino Gonzalez, quien ademds public el primer libro sobre Derecho constitucional
de tal pais: Gonzélez, Florentino, Lecciones de derecho constitucional, Universidad de
Buenos Aires, Buenos Aires, 1869.

4 Cfr. Uribe Vargas, Diego, Las constituciones de Colombia, T. I, Cultura Hisp4nica,
Madrid, 1977, p. 217; Valencia Villa, Hernando, Cartas de Batalla. Una critica del
constitucionalismo colombiano, Panamericana, Bogotd, 2010, p. 64-65; Gonzilez
Jacome, Jorge, Entre la ley y la Constitucién, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota,

2007, p. 82.

15 Cfr. Kelsen Hans, Jurisdigdo constitucional, Martins Fontes, Sao Paulo, 2007.
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del sistema dual) y el segundo argumento corresponde a una objecién
(asi no lo haya dicho expresamente) al modelo dual y paralelo que
otorga a la Corte Suprema de Justicia ademds de la competencia civil y
penal, la constitucional.

El modelo concentrado se diferencia del dual y paralelo en la legiti-
macion, pues en aquel es restringida y no popular como en este, pero se
parecen en que las decisiones producen efectos erga omnes o generales.

2.4. El modelo mixto

A partir de los citados modelos, han surgido los mixtos y los hibri-
dos. Los primeros inician en un modelo (el difuso) y terminan en otro
(el concentrado), tal como ocurre con el control incidental de origen
italiano, adoptado luego por Alemania y posteriormente por Espana,
donde se aplica la cuestién de inconstitucionalidad. En este modelo,
el control se inicia por cualquier juez, pero finaliza con la decisién de
la Corte o Tribunal Constitucional'®. Nétese que en esta hipdtesis se
mezclan el modelo difuso con el concentrado, a diferencia del modelo
dual y paralelo, donde coexisten los dos modelos sin mezclarse, con la
advertencia de que el modelo dual y paralelo fue anterior al concen-
trado, ya que aquel data de 1910 y este de 1920. En el modelo italiano
surgieron las sentencias interpretativas, COmo un claro avance de la jus-
ticia constitucional.

2.5. El modelo hibrido

Los modelos hibridos son los que toman elementos de los tres
sistemas, pero sin responder a coherencia alguna. En efecto, en estos

16 Cfr. Romboli, Roberto, “El Derecho procesal constitucional: una reflexién en torno
al significado y valor de las reglas procesales en relacién al modelo de justicia constitu-
cional’, en Garcia Belatinde, Domingo (coord.), En torno al Derecho procesal constitu-
cional, ob. cit. p. 58 y 59.
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modelos, en la competencia objetiva se atribuye a mds de un érgano
el conocimiento de procesos de control de constitucionalidad, incluso
siendo uno de ellos Corte o Tribunal Constitucional, deformando asi
el modelo de origen concentrado. Es el caso de Colombia, donde a
pesar de haberse implementado desde 1991 una Corte Constitucio-
nal, simultidneamente se asigné competencia especifica al Consejo de
Estado para conocer de acciones de nulidad por inconstitucionalidad y
a todos los jueces y funcionarios administrativos o de érganos de con-
trol extrapoderes para inaplicar la ley en procesos concretos.

En la naturaleza subjetiva, otorga competencia a todos los jueces
para conocer de las acciones constitucionales, previendo la llegada de
algunas de ellas a la Corte o Tribunal Constitucional, pero excluyendo
a algunas de ellas sin argumentos razonados!”.

3. Modelo mixto de origen dual y paralelo. Nuestra
propuesta

Pensar en perspectiva la justicia constitucional implica partir del
modelo originario que creamos en Colombia, es decir, el dual y para-
lelo. Esto significa que debe implementarse: a) la creacién de una juris-
diccidn constitucional especializada por niveles, ante la cual se tra-
miten los procesos de control de constitucionalidad y de proteccién
constitucional; b) la implementacién de un control incidental de cons-
titucionalidad, que se pueda tramitar ante todos los jueces o funciona-
rios que tramiten procesos _judiciales o administrativos, para inaplicar
la ley inconstitucional, con la posibilidad de una impugnacién ante la
jurisdiccién constitucional; y ) ratificar el modelo supranacional de

17" Para conocer el modelo colombiano sugerimos consultar: Velandia Canosa, Eduardo
Andrés, “El control incidental de constitucionalidad en un modelo mixto de origen
dual y paralelo’ en Velandia Canosa, Eduardo Andrés (dir.), Derecho procesal constitu-
cional, T.IV, ob. cit., pp. 134-142.
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justicia constitucional ejercido por el Sistema Interamericano de Dere-
chos Humanos.

3.1. Jurisdiccion constitucional especializada

Si existen los procesos constitucionales (conocidos en Colombia
como acciones), lo cual hoy no tiene discusién’®, estos deben trami-
tarse ante la jurisdiccidén constitucional (especializada, como ocurre
con todas las ramas del derecho), con el objeto de la defensa de la
supremacia constitucional y la defensa de los derechos constituciona-
les, es decir, con una naturaleza objetiva y una subjetiva.

De conformidad con lo expuesto, debemos identificar los procesos
constitucionales, luego la estructuracién de una jurisdiccién constitu-
cional multinivel, la distribucién del poder de decisién constitucional
entre las diferentes autoridades de la jurisdiccidén constitucional y, por
supuesto, el acceso a tal jurisdiccidn.

Los procesos constitucionales de competencia objetiva son (o deben
ser) los derivados del ejercicio de: a) la accién de inconstitucionalidad
contra la ley; b) la accidén de inconstitucionalidad contra los decretos
de cardcter general, impersonal y abstracto del orden nacional; ¢) la
accién de inconstitucionalidad contra los decretos de caricter general,
impersonal y abstracto del orden departamental, provincial o estatal;
d) la accién de inconstitucionalidad contra los decretos de caricter
general, impersonal y abstracto del orden municipal; y e) la accién

18 Cfr. Pérez Tremps, Pablo, Los procesos constitucionales. La experiencia espaiiola,
Palestra, Lima, 2006; Blume Fortini, Ernesto, El proceso de inconstitucionalidad en el
Perd, Adrus e IIDC Seccién Peruana, Lima, 2009; Rey Cantor, Ernesto, El Derecho
procesal constitucional, Doctrina y Ley y ACDPC, Bogot4, 2010, pp. 62-120; Ruggeri,
Antonio, “En busca de la identidad del ‘Derecho procesal constitucional”, en Garcia
Belatinde, Domingo (coord.), En torno al Derecho procesal constitucional, Adrus e
IIDC Seccién Peruana, Lima, 2011, pp. 19-25; Blanco Zuiiga, Gilberto Augusto,
“Los procesos constitucionales. Una primera aproximacidn a sus caracteristicas’, en
Competencias de consultorios juridicos en los programas de Derecho. Manual prdctico,
ob. cit,, entre otros.
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de cumplimiento constitucional cuando el legislador incluye en una
omisién legislativa absoluta o relativa; f) la accién de cumplimiento
constitucional por la no implementacién de politicas publicas del
nivel nacional'?; g) la accién de cumplimiento constitucional por la no
implementacién de politicas puablicas del nivel departamental, estatal
o provincial; y h) la accién de cumplimiento constitucional por la no
implementacién de politicas pablicas del nivel municipal.

Los procesos constitucionales que pretenden defender los derechos
consagrados en la Constitucién (y creados por la jurisprudencia de la
Corte Constitucional) derivados del ejercicio de: a) la accidén de habeas
corpus que pretende proteger el derecho fundamental ala libertad; b) la
accidn de tutela, la cual sirve para proteger los derechos fundamentales,
con excepcién del de la libertad; ) la accién popular o protectora de los
derechos fundamentales colectivos (denominada en otros paises como
amparo colectivo); d) la accién de grupo que pretende reparar los dere-
chos constitucionales vulnerados (también denominada como “accién
de clase”).

Hablar de una jurisdiccién constitucional multinivel implica enten-
der que la justicia constitucional no se limita a la decisién de la Corte
Constitucional, toda vez que hoy se presentan conflictos constitucio-
nales a nivel nacional, departamental (estatal o provincial) y municipal,
por lo que en aras de lograr una verdadera justicia constitucional y
una descongestion del Tribunal Constitucional, deben adoptarse ade-
mids tribunales con competencia territorial a nivel estatal, provincial
o departamental, asi como jueces constitucionales con competencia
municipal, quedando la estructura de la siguiente manera:

19 Cfr. Gémez Pinto, Luis Ricardo, El juez de las politicas publicas, Pontificia Universi-
dad javeriana e Ibdfiez, Bogotd, 2012.
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Corte
Constitucional

VTN

Tribunal Tribunal Tribunal
Constitucional Constitucional Constitucional
del Estado, del Estado, del Estado,
provincia o provincia provincia o
departamento 0 departamento departamento
Juez Juez Juez Juez Juez

Constitucional | | Constitucional Constitucional Constitucional | | Constitucional
del municipio | | del municipio del municipio del municipio | | del municipio

Siendo el Derecho procesal constitucional la rama del Derecho que
estudia cientificamente los medios o instrumentos encargados de la
realizacién de la Constitucién, significa que tiene una doble naturaleza,
es decir, debe desarrollar una competencia objetiva y otra subjetiva.

3.2. Competencia objetiva

La naturaleza objetiva desarrolla una competencia que tiene por
objeto defender la supremacia constitucional dentro del sistema de
fuentes del Derecho, donde la sentencia produce efectos erga omnes. En
efecto, siguiendo la tradicién colombo-venezolana, consideramos acet-
tada de legitimacién popular de acceso a la jurisdiccién constitucional,
en virtud de la cual, cualquier ciudadano puede presentar una demanda
de inconstitucionalidad contra cualquier disposicién del ordenamiento
juridico de cardcter general, impersonal y abstracto. Compartimos este
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esquema, como quiera que la misién de la jurisdiccién constitucional es
la de ser la guardiana de la Constitucidn, sin importar la manera en que
ella se pone en funcionamiento y porque si el pueblo puede ser consti-
tuyente primario, es decir, puede crear la Constitucidn, también debe
tener el poder de plantear la fiscalizacién de su cumplimiento, o dicho
de otra manera, discutir la presuncidn de constitucionalidad de la ley?°.

En este orden de ideas, si un ciudadano pretende iniciar el proceso
de control de constitucionalidad de una norma del orden nacional, tal
como sucede con: a) laley; b) el decreto-ley: lo profiere el Poder Ejecu-
tivo, por delegacidn del legislador, con la misma fuerza vinculante de la
ley; c) los decretos reglamentarios de la ley, expedidos por el gobierno
nacional; d) la omisién absoluta del legislador frente a mandatos expre-
sos del constituyente, para lo cual deberd aplicarse la accién de cum-
plimiento constitucional; e) para controlar las omisiones legislativas
relativas inconstitucionales, podra iniciarse la accién de cumplimiento
constitucional o a través de la accién de inconstitucionalidad; y f) la
accién de cumplimiento por la omisién constitucional en el diseno y
aplicacién de politicas publicas, instrumento que servird para la efec-
tividad en abstracto de los derechos econémicos, sociales y culturales
(conocidos como derechos humanos de segunda generacién), deberd
presentar la demanda ante la Sala de Defensa de la Supremacia Cons-
titucional de la Corte Constitucional.

Ahora, si este conflicto sobre la vulneracién del principio de supre-
macia constitucional se presenta a nivel departamental, estatal, provin-
cial o regional, la competencia para conocer de estos procesos no debe
ser la Corte Constitucional, sino un tribunal constitucional con com-
petencia territorial estatal, departamental, provincial o regional, debido
a que la norma que vulnera el principio de supremacia constitucional
no es nacional, sino como ya se dijo, local. En la experiencia colombiana
pueden expedirse: a) ordenanzas departamentales por la Asamblea

20 Cfr. Ferreres Comella, Victor, Justicia constitucional y democracia, 2* ed., Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1996.
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Departamental; b) decretos generales por el Gobernador departamen-
tal; ¢) decretos o reglamentos de caricter general por entidades descen-
tralizadas; y d) la omisidn por el representante de la entidad territorial
local en el disefio e implementacién de politicas publicas departamen-
tales, para lo cual podr utilizarse la accién de cumplimiento constitu-
cional. Nétese que este nuevo nivel propuesto de jurisdiccidn constitu-
cional, acerca la efectividad real de la Constitucidn, sin congestionar la
Corte Constitucional.

Este mismo conflicto frente al incumplimiento de la Constitucién
puede trasladarse a nivel municipal, lo cual se presenta cuando: a) un
consejo municipal expide un acuerdo municipal; b) el alcalde municipal
o alguna entidad descentralizada profiere decretos generales; y ) cuando
el ejecutivo a nivel municipal omite el disefio e implementacién de poli-
ticas publicas.

Igualmente, existen disposiciones del Derecho privado que pueden
vulnerar el principio de supremacia constitucional, tales como regla-
mentos de propiedad horizontal, manuales de convivencia, estatutos,
reglamentos internos de trabajo, lo cual no es admisible en un Estado
Constitucional de Derecho(s), por lo cual consideramos acertado pet-
mitir que se puedan presentar demandas de inconstitucionalidad con-
tra estos por aquellos a quienes perjudique. En esta hipétesis, el com-
petente seria el juez constitucional.

Asimismo, deben adelantarse otros procesos de manera automi-
tica en los diferentes niveles. Esto se presenta cuando el constituyente
de antemano dispone la activacién de la jurisdiccién constitucional en
casos especiales, de la misma manera explicada en el capitulo anterior.

Esta jurisdiccidn especializada también deberd conocer de las
impugnaciones en los incidentes de control de constitucionalidad o de
convencionalidad, asi como un recurso extraordinario constitucional
contra las sentencias que vulneren la Constitucidn y tramitados con
ocasién de la competencia objetiva.
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3.3. Competencia subjetiva

Esta competencia tiene por objeto proteger los derechos humanos
vulnerados 0 amenazados en casos concretos, por lo que deben imple-
mentarse para tal efecto algunos procesos (no en exceso). Empero, si
la ausencia de una politica publica se concreta en la amenaza o vulne-
racién de un derecho fundamental, ahi si deberd utilizarse un proceso
que proteja un derecho individual.

En este orden de ideas, consideramos que deben mantenerse los
siguientes instrumentos, procesos o garantias constitucionales: a) la
accidn de tutela, amparo o proteccidn, utilizada para proteger los dere-
chos fundamentales vulnerados o amenazados en casos individuales
y concretos. Consideramos que esta debe ser la tinica accién proce-
sal constitucional, para proteger los derechos fundamentales, para no
convertir la via procesal en un “laberinto procesal’, toda vez que su
esquema procesal permite proteger el derecho a la libertad, tradicio-
nalmente defendido mediante el hdbeas corpus, o el derecho al buen
nombre, informacién o libertad de expresidn, garantizado con la accién
de habeas data; b) la accién popular o amparo colectivo, utilizable para
defender el derecho fundamental al medio ambiente, los derechos difu-
sos y en general los denominados derechos humanos de tercera gene-
racién; y c) la accién de grupo o accién de clase, necesaria para reparar
los derechos humanos vulnerados definitivamente a grupos potencial-
mente superiores a veinte personas.

Asi por ejemplo, si se vulnera un derecho fundamental por una
autoridad nacional, deberd interponerse la accién de tutela ante la Sala
que defiende los derechos fundamentales en la Corte Constitucional
(sila parte pasiva es del orden nacional, el juez debe tener competencia
en el orden nacional), con la posibilidad de interponerse un recurso
extraordinario ante la Sala Plena de la misma Corte, bajo el esquema de
causales taxativas. Si el derecho lo ha vulnerado una autoridad regio-
nal, estatal, provincial o departamental, serd competente para tramitar
esta accién de tutela el tribunal constitucional con competencia en el
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lugar donde se ha vulnerado 0 amenazado el derecho. Si el accionado es
una autoridad del orden municipal, el competente sera el juez consti-
tucional con competencia en el lugar donde se ha vulnerado el derecho.
Consideramos que también podrd utilizarse esta garantia para defen-
der los derechos fundamentales vulnerados a particulares, evento en el
cual el competente serd el juez constitucional, con apelacién ante el tri-
bunal constitucional y con la posibilidad de un recurso extraordinario
ante la Corte Constitucional.

Tratandose de derechos colectivos, el amparo colectivo (denomi-
nado en Colombia“accién popular”) deberd interponerse de la siguiente
manera: a) si el accionado es una autoridad del nivel nacional, serd com-
petente la Sala que defiende los derechos colectivos de la Corte Cons-
titucional; b) si el demandado es autoridad del orden departamental,
serd competencia del tribunal constitucional del lugar donde se vulnera
o amenaza el derecho; c) si la violacién o amenaza del derecho es una
autoridad municipal, serd competencia del juez municipal del lugar; y
d) si el accionado es un particular, serd competencia del juez. En todos
los casos con posibilidad de apelacién y recurso extraordinario ante la
Corte Constitucional.

Finalmente, tenemos la accién de grupo o de reparacién integral de
los derechos humanos vulnerados definitivamente a grupos superiores
en potencia a veinte personas. En estos casos, la accién se interpon-
drd asi: a) si el responsable es autoridad nacional, la competencia serd
de la Sala de defensa de los derechos colectivos de la Corte Constitu-
cional; b) si el accionado es autoridad del orden departamental, serd
competencia del tribunal constitucional del lugar donde ocurrieron las
hechos; c) si, por el contrario, se demanda a una autoridad municipal,
el competente serd el juez constitucional del lugar donde ocurrieron las
hechos; y d) cuando se trate de acciones en contra de un particular, serd
competencia del juez del lugar de los hechos. Igualmente con la posi-
bilidad de recurso ordinario de apelacién y extraordinario, que serdn
materia de otro estudio.
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También debera conocer de las impugnaciones en los incidentes de
proteccién de constitucionalidad tramitados con ocasién de la compe-
tencia subjetiva, asi como los recursos extraordinarios.

Asimismo, deberd estudiarse el nivel o dimensién supranacional
de la jurisdiccidn constitucional, cuya competencia se otorgue direc-
tamente en la Constitucidn y tenga por objeto proteger los derechos
humanos contemplados en la CADH, cuando ello no se realice, no sea
posible o su decisidn se dilate injustificadamente, o si su vulneracién es
irreversible, se obtenga una reparacién integral. En el continente ame-
ricano, esta dimensién de la justicia constitucional le corresponde a la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos y a la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos?2!,

4, Control incidental de constitucionalidad

La doctrina del Derecho procesal es undnime en considerar que un
incidente se tramita cuando debe resolverse algin asunto accesorio o
diferente al planteado en la pretensién?2. La controversia de compe-
tencia objetiva o subjetiva de constitucionalidad dentro de un proceso
ordinario, a pesar de ser muy importante, no deja de ser accesoria a la

2L Cfr. Velandia Canosa, Eduardo Andrés y Beltrdn Grande, Diana Johanna, “La jus-
ticia constitucional y su modelo transnacional’, en Velandia Canosa, Eduardo Andrés
(Direc.), Derecho procesal constitucional, T. II1, Vol. I, Bogots, VC y ACDPC, 2012,
pp. 101-137.

22 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, Introduccién al Derecho procesal constitucional, Fundap,

Santiago de Querétaro, 2002, p. 33; Cappelletti, Mauro, La pregiuzialitd constituzio-
nale del processo civile, Giuffré, Milano, 1957, pp. 50-59. El profesor mexicano citado
indica que “siempre que la cuestién respectiva sea planteada por las partes o por el juez
que conozca de una controversia concreta, lo que de manera incorrecta se ha califi-
cado como ‘via de excepcidn, pero que los procesalistas italianos han denominado con
mejor técnica como cuestién prejudicial’ (incorpora la misma cita de Cappellitti) si se
toma en cuenta que el problema de la inconstitucionalidad debe considerarse como un
aspecto incidental (desde el punto de vista procesal) de la controversia principal en la
cual se plantea”.



150 AADPC

pretension del proceso, razén por la que deberd resolverse en una via
incidental prejudicial a la sentencia. Esto significa que debera adelan-
tarse antes de la sentencia definitiva, so pena de precluir la oportu-
nidad, a menos que la vulneracién constitucional se produzca en la
sentencia o se declare su nulidad por el juez superior, quien deberd
ordenar el tridmite incidental, para que cumplido lo anterior se profiera
la sentencia de mérito.

Este incidente se caracteriza por ser competencia de los jueces de
la jurisdiccién ordinaria o de la jurisdiccién de lo contencioso admi-
nistrativo (en adelante jueces ordinarios), los funcionarios del poder
ejecutivo e incluso particulares responsables de tramitar un proceso
jurisdiccional o administrativo.

Jurisdiccionalmente, este incidente tiene por objeto tramitar una
cuestién de constitucionalidad dentro de los procesos tramitados ante
la jurisdiccién ordinaria o de lo contencioso administrativo (en ade-
lante proceso ordinario) e incluso de la constitucional. Dicho de otra
manera, este incidente tiene por objeto efectuar una suerte de control
concreto de constitucionalidad, por el juez ordinario, cuando surja una
controversia constitucional de cardcter objetivo o subjetivo.

Resulta imprescindible tramitar este incidente de control de cons-
titucionalidad, ya que determinar si una ley es inaplicable en el caso
concreto, asi como la vulneracién de los derechos fundamentales de
las partes en el proceso ordinario, debe ser prejudicial o anterior a la
sentencia que le pone fin a tal proceso, es decir, se trata de una decisién
incidenter tantum?3,

2 Cfr. Devis Echandia, Hernando, Teoria general del proceso, 3* ed., Universidad,
Buenos Aires, 2004, p. 489. El citado autor indica que “[s]e entiende por decisiones
incidenter tantum las que deben ser adoptadas en el curso del proceso y antes de la
sentencia que le pone fin a la instancia (entre nosotros mediante autos interlocutorios
y en Italia por las llamadas sentencias interlocutorias) sobre cuestiones que las partes
proponen y cuya decisién previa es indispensable para llegar normalmente a la senten-
cia, pero sin valor de cosa juzgada. Tales decisiones preparan el pronunciamiento de la
sentencia para que sea posible. Es lo que Chiovenda y Menestrina llaman cuestiones
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Sin embargo, en Colombia no se ha establecido un procedimiento
o método claro de aplicacién judicial, lo cual ha llevado a un escaso
nimero de decisiones de excepcién de inconstitucionalidad o de pro-
teccidén de los derechos fundamentales directamente en el proceso, toda
vez que las partes no saben cémo proponetlo y el juez no sabe cémo
iniciarlo, tramitarlo ni resolverlo. Esta ausencia de procedimiento ha
impedido que se desarrolle un verdadero incidente de control de cons-
titucionalidad y ha generado una suerte de inseguridad para las partes,
como quiera que la excepcién de inconstitucionalidad (inaplicacién de
la ley inconstitucional) se decrete en la sentencia.

Tratindose de proteccién de los derechos fundamentales de las
partes en el proceso, también se ha desaprovechado este valioso ins-
trumento procesal, por lo que se ha venido utilizando la accién de
tutela contra providencias judiciales, la cual ha generado los denomi-
nados “‘choques de trenes o guerras entre cortes’, inseguridad juridica
por atentarse contra el principio de la cosa juzgada, pero sobre todo a
puesto al juez, director del proceso, como demandado en otro proceso
(constitucional). Por lo expuesto, la presente investigacién también
tiene por objeto evidenciar la necesidad de adelantar el citado incidente
en el proceso ordinario.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos determiné que
todos los jueces de derecho interno, deberdn realizar una suerte de
control de convencionalidad entre la CADH vy las normas de Dere-
cho interno?*, incluso exoficio®®. De conformidad con lo expuesto, si
una norma de Derecho interno contradice la CADH, debera preferirse

prejudiciales, que se resuelven por incidente u otros trimites previos sin efectos de
cosa juzgada’.

24 Caso "‘Almonacid Arellano ¢/Chile’, 2006. Alli se declaré la invalidez del decreto de
amnistia (ley 2191, de 1978), que se referfa al perdén de los crimenes realizados en la
época de Pinochet, entre 1973 y 1978. Cfr. Ferrer Mac-Gregor, “La inconstitucionali-
dad por omisén’, en Manili, Pablo Luis (coord.), Marbury vs Madison, ob. cit., p. 106.

%5 Caso “Trabajadores cesados del Congreso ¢/Pertr”.
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esta, razén por la cual, creemos que debe para tal efecto adelantarse
el mencionado incidente de control, en este caso de convencionalidad.

En conclusién, la consagracidn de un incidente de control de consti-
tucionalidad o de convencionalidad, equivale a dotar al proceso ordina-
rio de un método o procedimiento necesario para lograr la efectividad
de la justicia constitucional por los jueces no especializados en esta
materia, el cual creemos debe ser sumario, oral y concentrado, con el fin
de lograr una justicia real acorde con el Estado Social de Derecho(s).

5. Naturaleza objetiva del control incidental de
constitucionalidad

El incidente de control de constitucionalidad serd de caricter obje-
tivo cuando se pretenda inaplicar unaley en el caso concreto, cuya deci-
sién final produce efectos inter partes?.

No debe olvidarse que la ley (en general las normas con rango de
ley) estd amparada por el principio de presuncién de constitucionali-
dad, segtin el cual se reputa constitucional, mientras la autoridad com-
petente no la declare inconstitucional?”. Lo expuesto significa que todos
los jueces o funcionarios deberan aplicar la ley que no haya sido decla-
rada inconstitucional, so pena de incurrir en prevaricato por omisidn.

2 Este incidente es diferente del modelo italiano. Cfr. Rolla, Giancarlo, “Juicio de legi-
timidad constitucional en via incidental y tutela de los derechos fundamentales”, Jus-
ticia constitucional y derechos fundamentales, Grijley e IIDC (Seccién Peruana), Lima,
2008, pp. 89-123.

27 Corte Constitucional (Iralia o Colombia), Tribunal Constitucional (Alemania,
Espafia o Pert), Salas Constitucionales en la Corte Suprema de Justicia o Tribunal
Supremo de Justicia (Costa Rica, Venezuela o Colombia entre 1968 y 1991), Cor-
tes Supremas que acttian como Tribunal Constitucional (México o Argentina). Cfr.
Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Los tribunales constitucionales en Iberoamérica, Fundap,
Santiago de Querétaro, 2002.
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Incluso, la no aplicacién de la ley es causal para adelantar los llamados
recursos extraordinarios, tales como la casacién.

No obstante lo anterior, puede suceder que una ley sea inconstitu-
cional solamente en el caso concreto, dadas las vicisitudes del proceso
o porque atn no ha sido demandada ante el Tribunal Constitucional.
En estos eventos, el juez por excepcién no aplica la ley que se presume
constitucional, precisamente por ser inconstitucional en el caso con-
creto; por tal razén se la ha denominado excepcidn de inconstituciona-
lidad?8. Para llegar a esta conclusién, debe adelantarse un debido pro-
ceso que permita a las partes y a terceros presentar argumentos sobre la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de la ley objeto del incidente,
asf{ como una decisién especifica y especializada de constitucionalidad,
donde los argumentos y razonamientos sean contundentes.

En efecto, cuando no se toma una decisién prejudicial incidenter
tantum en materia constitucional dentro de un proceso ordinario, ori-
gina una falta de claridad, desorden juridico o incongruencia de la sen-
tencia. Recuérdese que la sentencia en el proceso ordinario debe refe-
rirse a las excepciones y pretensiones (principio de congruencia), pero
cuando se aplica la excepcién de inconstitucionalidad directamente en
la sentencia, su objeto serd la inaplicacién de la ley inconstitucional.
Cuando esto sucede, se presentan varios problemas, que resaltaremos
a continuacion.

El primer problema juridico procesal es que la sentencia vulnera el
principio de congruencia, por ello es que debe tramitarse previamente
a la sentencia un incidente de control de constitucionalidad en el cual
el juez realice dicho control de constitucionalidad de la ley para el caso
concreto, de tal suerte que cuando deba proferir la sentencia, esta tni-
camente se refiera al problema ordinario definido por la pretensién y

28 En el Derecho italiano o espafiol, al decir de Piero Calamandrei, el juez ordinario es
la puerta de entrada a la jurisdiccién constitucional’, es decir, no tiene poder de deci-
sién, sino el poder de accionar la jurisdiccién constitucional. En Colombia, en cambio,
el juez ordinario s tiene poder de decisién.
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excepcidn, toda vez que la controversia constitucional o cuestién de
confrontacién de constitucionalidad de la ley ya fue resuelto. Ahora,
si resuelve la cuestién de constitucionalidad primero y luego las pre-
tensiones y excepciones, ¢la apelacidn se referird a los dos problemas?,
¢quién los resuelve? Por ello es que previamente deberd resolverse el
problema constitucional.

El segundo problema presentado es que no existe (al menos en este
modelo) la posibilidad de ejercer una defensa de la constitucionalidad
de la ley, toda vez que la sentencia solamente declara la excepcién de
inconstitucionalidad, pero al ser en la providencia final, resulta imposi-
ble defender la constitucionalidad de tal ley.

Otro problema se presenta cuando la excepcién de inconstitucio-
nalidad se aplica en una sentencia susceptible de apelacién. ;:Qué se
apela: a) el tema ordinario; o b) el tema constitucional? En esta hipéte-
sis, el apelante en principio descuida el tema ordinario, porque tendri
que argumentar por qué la ley inaplicada si era constitucional. :Si lo
expuesto llega a prosperar, qué pasa con el tema relacionado con la
pretensién-excepcidén? La respuesta es evidente, se proﬁere una senten-
cia que no resuelve el problema juridico planteado en el proceso. ;Debe
el juez de segunda instancia resolverlo? Creemos que no, porque no
habria en realidad una sentencia de primera instancia, porque nunca
se resolvié el problema y el juez de segunda instancia serfa en realidad
el de primera, lo cual vulneraria el derecho fundamental constitucio-
nal de la doble instancia, toda vez que esta tltima decisién tendria el
cardcter de segunda instancia, pero en verdad serfa de primera. Ello si
se acepta la apelacién, como quiera que parte de la doctrina especiali—
zada indica que “la decisién no se podrd recurrir ante juez o tribunal
superior”??; tesis que no compartimos.

Distinto también es confundir el tema de la excepcién de incons-
titucionalidad con el principio iura novit curia. En efecto, este princi-
pio permite al juez cambiar el fundamento juridico de la pretensién y

2 Rey Cantor, Ernesto, El Derecho procesal constitucional, ob. cit., p. 116.
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serd constitucional cuando el fundamento juridico de la sentencia es
constitucional, mientras que el fundamento de la pretensién es legal e
inconstitucional. Esto puede suceder cuando se demanda la nulidad de
un acto administrativo con fundamento en la ilegalidad de la ley base
del acto administrativo, pero el juez resuelve declarar la nulidad del
acto con fundamento en su inconstitucionalidad y no en la supuesta
ilegalidad argumentada en la demanda. Esto es posible, toda vez que la
Constitucién es ley de leyes, a pesar de ensefarse que la justicia admi-
nistrativa es regada; cuando la Constitucién pueda fundamentar una
decisidn, esta debe aplicarse, pero reiteramos, aqui hablamos de la apli-
cacién constitucional del principio iura novit curia, no de una “excep-
cién de inconstitucionalidad°,

Asimismo, alguna parte de la doctrina concibe a la excepcién de
inconstitucionalidad como “un medio de defensa’, tal vez porque desde
la teoria general del proceso asi se identifica el concepto excepcidn3l.
Esta tesis no la podemos compartir, toda vez que dejarfa sin posibili-
dades constitucionales al demandante y a los terceros en un proceso,
y restringirfa su ejercicio al término establecido para el traslado de la
demanda.

Por ello reiteramos que la excepcién de inconstitucionalidad, debe
ser el fundamento de una decisién prejudicial que permite remover
un obstdculo legal que conduzca a una decisién inconstitucional, tal
vez una sentencia inhibitoria, la cual negarfa derechos constitucionales
como el de acceso a la justicia o el de primacia del derecho sustancial.

Por ejemplo, en el proceso civil de pertenencia es obligatoria la dili-
gencia de inspeccién judicial en el predio objeto del proceso, pero si tal

30 Es necesario reiterar que, cuando en aplicacién directa de la Constitucién se varia el
fundamento indicado por el actor, no hablamos de un control de constitucionalidad
por via de excepcién, sino de la aplicacién del principio iura novit curia.

31 Cfr. Blanco Zuniga, Gilberto A., De la interpretacion legal a la interpretacion constitu-
cional, ob. cit., p. 184; Esguerra Portocarrero, Juan Carlos, La proteccion constitucional
del ciudadano, 52 reimp., Legis, Bogotd, 2012, pp. 429-434.
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proceso versa sobre un inmueble que estd cubierto de agua por existir
alli una represa, cuando se deba realizar la diligencia mencionada, sal-
tard a la vista la imposibilidad fictica por estar tal terreno en la pro-
fundidad de las aguas. ;Qué pasa si la diligencia no se puede realizar?
Frente a esta situacién el juez podrd proferir una sentencia inhibitoria,
argumentando que la ley obliga a realizar la diligencia de inspeccién
judicial previamente a la sentencia y que, como fue imposible, no podrd
resolverse de fondo la pretensién formulada.

Este serfa un ejemplo donde debe tramitarse el incidente de con-
trol de constitucionalidad, toda vez que deberd removerse el obsticulo
que impide dictar sentencia, es decir, debe inaplicarse en este caso la
ley (art. 407, Cédigo de Procedimiento Civil) y aplicar directamente
la Constitucién en lo referente al acceso a la justicia y la primacia del
derecho sustancia sobre las formalidades (arts. 228 y 229, Constitu-
cién), pero previamente a la sentencia y mediante trimite incidental.

Ahora, si el proceso de confrontacién es entre la CADH y una
norma de Derecho interno, también deberd tramitarse este incidente y
su nombre serd incidente de control de convencionalidad; en realidad
también de constitucionalidad, debido al bloque de constitucionalidad,
pero si la controversia es entre una norma constitucional y una conven-
cional, ahi si serd propiamente un incidente de control de convencio-

nalidad.

6. Naturaleza subjetiva del incidente de control
constitucional

También puede denominarse “incidente de proteccién constitucio-
nal”y es de caricter subjetivo, ya que pretende tutelar o amparar alguno
de los derechos fundamentales de las partes en el proceso ordinario,
cuya decisidn final produce efectos inter partes.
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Este incidente puede ser la solucién al traumético problema relacio-
nado con la accién de tutela (amparo) contra providencias judiciales,
causa de una metamorfosis nefasta: “se pasa de un juez director del
proceso ordinario a un juez demandado en un proceso constitucional”.

Y es nefasta esta metamorfosis toda vez que se induce al juez a pen-
sar como demandado, y para nadie es un secreto que las partes en un
proceso defienden su causa incluso en contra de la verdad, es decir, se
ha puesto al juez a presentar argumento falaces e incluso mentirosos,
hipétesis que ni siquiera debe analizarse. Por ello ningtin juez en una
accién de tutela ha reconocido haber vulnerado alguno de los derechos
fundamentales del accionante y menos se preocupa por su proteccidn, a
pesar de la contundencia de las pruebas, lo cual es 16gico, toda vez que
ha sido acusado de arbitrario, y si lo reconoce, deberd compulsirsele
copias para que se investigue penal y disciplinariamente. Y decimos que
es nefasto, porque “no puede inducirse al juez a pensar como litigante,
ni al litigante podra convertirse en juez transitoriamente’, como lo pro-
ponia la fracasada reforma constitucional a la justicia en Colombia.

Igualmente, ha sido desafortunada la posicién que debe asumir la
parte accionante, toda vez que para que prospere una accién de tutela
contra una providencia judicial debe presentarse una arbitrariedad
judicial, lo cual lleva a todo accionante a argumentar en su escrito intro-
ductorio que el juez ha sido arbitrario y que ha vulnerado el derecho
fundamental al debido proceso, es decir, incluso se induce y permite al
litigante faltarle al respeto al juez, lo que contribuye a la degeneracién
del sistema judicial; pueden discutirse los argumentos presentados por
el juez en sus providencias, pero no faltirsele al respeto.

Por lo expuesto, si una parte ve que se le estd vulnerando o ame-
nazando uno de sus derechos fundamentales en el proceso ordinario,
deberd solicitar su proteccién, tutela o amparo mediante la presentacién
de un escrito introductorio del incidente de proteccidn constitucional,
en vez de iniciarse una accién independiente de tutela, se tramitard y
decidird en una audiencia oral y concentrada, cuya decisién podrd
impugnarse ante la jurisdiccidn constitucional especializada.
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La competencia subjetiva, reiteramos, se presenta cuando una de
las partes o un tercero, en el proceso ordinario, ve vulnerado o ame-
nazado uno de sus derechos fundamentales (generalmente el derecho
al debido proceso), por lo que podrd formular dicho incidente para
solicitar al juez como director del proceso su proteccién, cumpliendo
los términos que se explicardn. Si no se protegen los derechos en el
auto que decida el incidente en primera instancia, podrd impugnarse,
recurso que se tramita y resuelve en segunda instancia por la jurisdic-
cién constitucional especializada.

Este incidente puede reemplazar las acciones de tutela contra pro-
videncias judiciales, ya que el instrumento procesal de proteccién de
los derechos fundamentales en el proceso ordinario serd el incidente de
proteccién constitucional.

7. Tramite del incidente de control de constitucionalidad

El incidente de control de constitucionalidad comprende dos fases:
a) escrita, contentiva de la iniciacién del incidente, avocacién de la com-
petencia y contradiccidn; y b) oral, correspondiente a una audiencia
concentrada de decisidn, donde se exhibirdn las pruebas, se presenta-
ran los argumentos de conclusién y se proferird la decisidén que resuelva
de fondo el incidente32. Este incidente deberd ajustarse a los siguientes
actos procesales:

7.1. Iniciacién del incidente

Podr4 iniciarse de oficio o a peticidn de parte en cualquier etapa del
proceso, anterior a la terminacién del proceso, es decir, antes de proferirse

32 Esto lo exige el art. 1 de la Ley Estatutaria de Administracién de Justicia.
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sentencia de primera o segunda instancia, o antes de proferirse algiin
auto que le ponga fin al proceso de forma anormal o alternativa®.

Se iniciard de oficio cuando el juzgador considere que va a inaplicar
una ley o proteger un derecho no contemplado en otros trimites espe-
ciales, tal como el previsto en las nulidades procesales. En esta hipéte-
sis deberd proferirse un auto de apertura, donde indicara el objeto del
incidente (si es de naturaleza objetiva o subjetiva). Si es de naturaleza
objetiva, sucintamente debera indicar la norma legal objeto de contro-
versia y la supuesta norma constitucional vulnerada. Si es de naturaleza
subjetiva, los hechos u omisiones objeto de vulneracién de los derechos
fundamentales.

También podra iniciarse a peticién de parte, antes de proferirse el
auto que senale fecha y hora para la audiencia del juicio o antes de
precluir el término para la presentacién de los alegatos de conclusién.
En este evento la parte incidentante deberd presentar un escrito cum-
pliendo unos minimos requisitos formales:

Determinacién del objeto del incidente: si es de naturaleza objetiva
(control de constitucionalidad o de convencionalidad) o subjetiva (pro-
teccién de derechos fundamentales o humanos). Si es de naturaleza
objetiva, debera transcribir la norma legal acusada o adjuntar prueba
de su existencia, asi como la norma constitucional o convencional que
considera vulnerada. Si es de naturaleza subjetiva, deberd indicarse
el acto u omisién que vulnera o amenaza el derecho fundamental o
humano; la peticién de lo que se pretenda hacer valer; la anunciacién
de las pruebas que se pretende hacer valer, si las hay.

33 Sobre las formas anormales, excepcionales o extraordinarias de terminacién del pro-
ceso, tales como la transaccién o el desistimiento o la perencién (asi esta tltima se
haya derogado), puede consultarse su concepcién teérica en Lépez Blanco, Hernan
Fabio, Instituciones de Derecho procesal civil colombiano, T. I, parte general, 62 ed., ABC,
Bogorta, 1993, pp. 769-809.
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7.2. Providencia que avoca el incidente

Sise ha iniciado de oficio, ademais de lo indicado, debera correr tras-
lado a las partes por tres dias, para que presenten sus argumentos o
anuncien las pruebas conducentes, pertinentes, utiles, etcétera, si las
hay, para que sean presentadas en la audiencia concentrada de deci-
sién34, La audiencia concentrada de decisién debera sefialarse dentro
del término improrrogable de diez dias contados a partir de este auto,
so pena de ser causal de mala conducta, sancionable con destitucién

del cargo.

Si el incidente se inicié a peticién de parte, esta providencia deberd
proferirse dentro de un término improrrogable de tres dias, so pena de
ser causal de mala conducta, sancionable con destitucién del cargo y en
ella se correra traslado a la contraparte y terceros, para que dentro del
término de tres dias den respuesta al escrito de iniciacidn, si lo consi-
deran necesario, y anuncie las pruebas que presentard en la audiencia
concentrada de decisién, sin ninguna exigencia formal.

Ahora, si el incidente no retine los minimos requisitos formales exi-
gidos, podrd inadmitirse, para que dentro del término de tres dias se
subsane por incidentante y se pueda proferir una decisién de fondo,
proscribiéndose cualquier tipo de decisién inhibitoria. Si se subsana,
se avocard el conocimiento y se dard aplicacién a lo indicado en el
parrafo anterior.

Esta providencia debe notificarse por estado, de conformidad con
las reglas generales.

7.3. Ejercicio del derecho de contradiccion

Dentro del término de tres dias indicado en la providencia que avoca
el conocimiento del incidente, las partes y terceros, podrin presentar

3% Esto lo exige el art. 1 de la Ley Estatutaria de Administracién de Justicia.
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argumentos sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la ley
objeto del incidente. Si es de naturaleza subjetiva, podrin presentarse
los argumentos pertinentes y anunciar las pruebas que exhibirdn en la
audiencia concentrada de decisién.

Dada la informalidad que debe inspirar este incidente, junto a la
celeridad, no se exige el cumplimiento de ninguna formalidad, sim-
plemente quien desee ejercer el derecho de contradiccidn lo hard de
la manera que considere pertinente. Tampoco debe exigirse la presen-
tacién de pruebas, inicamente que se indiquen o anuncien las que se
utilizardn o presentardn en la audiencia concentrada de decisién.

7.4. Fase oral: audiencia concentrada de decision

Como se indicé, esta audiencia debe realizarse imperativamente
dentro de los diez dias siguientes al auto que avoca el conocimiento
del incidente, y debe ser concentrada y oral, ello implica que una vez
iniciada debe terminar.

Esta audiencia de decisién tendrd tres subetapas: a) probatoria,
donde se presentardn o exhibirdn las pruebas anunciadas —si las
hubiera— vy se ejercerd el derecho de contradiccién sobre ellas, es decir,
una vez presentadas se pondrdn en conocimiento de la contraparte para
que se pronuncie sobre ellas, debiendo, en todo caso, tomarse la deci-
sién sobre cualquier tipo de objecién en la misma audiencia; b) argu-
mentos de conclusién. En esta subetapa, las partes y terceros podrin
concretar sus argumentos en una presentacion oral que no exceda de
veinte minutos. Esto es necesario, ya que sea cual fuere el argumento
presentado por las partes, el juez de viva voz lo recepcionari, lo cual
permite al juez tener un concepto claro de los hechos y argumentos,
permitiéndole a su vez decidir en la misma audiencia; y c) decisién
intetlocutoria. En la misma audiencia el juez resolverd de fondo el inci-
dente, para lo cual podra suspender la audiencia hasta por dos horas.
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La decisién también serd oral, pero concretard por escrito la parte
resolutiva de la decisién cuya parte considerativa o motiva se enten-
dera incorporada de manera virtual y de conformidad con lo dicho
en la audiencia. Si el incidente no prospera, se condenard en costas al
incidentista, y cuando sea temerario, ademds se le deberd imponer una
multa entre cinco y diez salarios minimos diarios. La notificacién de
esta providencia serd en estrados.

7.5. Impugnacién de la decision

Proferido el fallo, puede suceder: a) que las partes lo acepten, por lo
cual debe aceptarse la decisién constitucional del juez ordinario; y b)
que alguna de las partes, las dos o un tercero legitimado no comparta
la decisién que resuelve de fondo el incidente, evento en el cual debe
aceptarse la procedencia de un mecanismo de impugnacién, formulado
ante el mismo juez que profiri6 la decisién, en la audiencia, dada su
notificacién en estrados, siendo posible dentro del término de tres dias
fundamentar dicha impugnacién. El juez del conocimiento o el funcio-
nario administrativo se pronunciard sobre su concesién. Si no lo con-
cede, se aplicardn las reglas ordinarias del recurso de queja; pero si se
concede, deberd ser en efecto suspensivo si el siguiente acto procesal es
la sentencia, o en efecto devolutivo si es en una etapa procesal anterior,
quedando claro que el proceso se suspendera antes de la audiencia del
juicio o de proferir sentencia, para lo cual remitird el expediente al juez
o tribunal competente de la jurisdiccién constitucional para el trimite
de la segunda instancia. Esta providencia se notificard por estado. Esta
misma regla se aplicard en la segunda instancia o en el trimite de un
recurso extraordinario, en lo pertinente.

Ahora, si la violacién a la Constitucién, vulneracién o amenaza del
derecho fundamental se presenta o evidencia en la sentencia de segunda
instancia, al no poderse tramitar el incidente de control o proteccién de
constitucionalidad, podra interponerse un recurso extraordinario ante
el juez del conocimiento, quien, como se explicd, se pronunciara sobre
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su concesidn siguiendo las mismas reglas, pero se remitir4 al funciona-
rio jurisdiccional en materia constitucional de un grado superior al de
su par jurisdiccional asi: a) si la sentencia la profiri6 un juez ordinario,
el recurso extraordinario lo conoceri el tribunal constitucional com-
petente; b) si la sentencia la profirié un tribunal ordinario, el recurso
extraordinario lo conocerd la Sala correspondiente de la Corte Consti-
tucional asi: si es de naturaleza subjetiva, serd la Sala de garantia de los
derechos fundamentales, pero si es de naturaleza objetiva, serd compe-
tencia de la Sala de garantia de la supremacia constitucional; y ¢) si la
sentencia es proferida por una alta Corte, el recurso extraordinario en
materia constitucional serd competencia de la Sala Plena de la Corte
Constitucional.

7.6. Trdmite de la segunda instancia o del recurso extraordinario

Recibido el expediente por la jurisdiccién constitucional especiali-
zada, el juez, tribunal o corte, decidird si admite el recurso en un tér-
mino imperativo de tres dfas. Si admite el recurso, convocard a una
audiencia de decisidn en segunda instancia, dentro de un término no
superior a diez dfas, so pena de ser causal de mala conducta y sanciona-
ble con destitucién del cargo. Esta providencia se notificard por estado.
Dentro del término de ejecutoria de tal auto, las partes podran solicitar
las pruebas necesarias, de conformidad con las reglas establecidas por

el actual articulo 361 del C. P. C.

La audiencia de decisién de segunda instancia o la que resuelve el
recurso extraordinario, serd concentrada y oral, y deben tramitarse las
siguientes subetapas: a) pruebas, si se retinen los presupuestos indi-
cados en el numeral anterior; b) argumentacién de conclusién, para
que las partes puedan exponerlas oralmente durante maximo veinte
minutos; y ¢) decisidn oral, para lo cual podra suspenderse la audiencia
hasta por dos horas. Esta decision es definitiva, pero no hace transito a
cosa juzgada material.
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La segunda instancia del incidente de control de constitucionali-
dad se conocerd por la jurisdiccién constitucional asi: se el incidente se
adelant por una alta Corte, la segunda instancia la conocera la Corte
Constitucional en la Sala de Defensa de la Supremacia Constitucional
(si el incidente es de competencia objetiva) o la Sala de Defensa de los
Derechos Fundamentales (si el incidente es de competencia subjetiva).
Si el incidente se tramita ante un tribunal, la segunda instancia se tra-
mitard ante el Tribunal Constitucional (regional, provincial, estatal o
departamental), pero si se tramitd ante un juez, la segunda instancia la
conocerd el juez constitucional.

8. ¢Es antidemocritica la jurisdiccién constitucional?

Habiendo analizado juridicamente los modelos de jurisdiccién
constitucional y las competencias del que proponemos, resulta impera-
tivo abordar su estudio desde una perspectiva democratica.

La democracia suele identificarse como el poder del pueblo, es
decir, el poder derivado de la decisidén de las mayorfas®. En su aspecto
material pretende la consolidacién de un régimen politico donde se
concreten los principios de libertad para elegir o decidir politicamente,
e igualdad de participacién politica entre los ciudadanos titulares de
estos derechos. En su aspecto formal (forma de gobierno), determina
las reglas de procedimiento en la toma de decisiones colectivas®®.

35 Cfr. Amaya, Jorge A., “La Judicial Review' y la dificultad contra-mayoritaria’, en
Manili, Pablo Luis (dir.), Tratado de Derecho procesal constitucional, ob. cit., p. 239.
La “regla de la mayoria”: ‘modo de proceder consistente en que la mayor parte toma
las decisiones’; “principio de mayoria”: teorfa o creencia segtin la cual la mayoria debe
tomar las decisiones colectivas, pues en ella reside propiamente el poder politico’ (este
concepto tiene implicancias que rebasan la propia conceptualizacién de la regla de la
mayoria al delimitar el tipo de Estado donde este principio puede tener aplicacién);
y, “gobierno de la mayoria”: ‘Estado donde las decisiones de los érganos colegiados

representativos se adoptan de acuerdo a la regla de la mayoria.

36 Ibidem, p. 239.
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Para Kelsen, se justifica la regla de la mayoria por los valores que
promueve (criterio axiolégico); compatibiliza los valores de igualdad y
libertad con la toma de decisiones?”. Bobbio justifica tal regla por ser
un instrumento eficiente en la toma de decisiones colectivas, frente a la
imposibilidad de la unanimidad (criterio técnico)3s.

En efecto, la principal objecidén contra el poder de decisién de la
jurisdiccién constitucional es el argumento o dificultad contrama-
yoritaria®, segin la cual los jueces constitucionales no representan a
nadie, o dicho de otra manera, no corresponden a un poder legitimo
por no haber sido elegidos democriticamente, lo cual les impide decla-
rar la inconstitucionalidad de la ley, exhortar al legislador y mds aun,
comportarse como legislador positivo, lo cual supone una injustificada
inhabilitacién del legislador y, por ende, de los ciudadanos a quienes
representan?,

Esta objecién admite los siguientes argumentos en contrario: a)
la misién de la jurisdiccién constitucional es la de ser el guardiana o
defensora de la Constitucidn, lo cual no depende de la manera como se
integra, simplemente tienen una labor juridica de control; b) la propia
democracia requiere de una garantfa jurisdiccional para su supervi-
vencia. Si las mayorias, al ser elegidas como representantes del pueblo,
cambian las reglas de la democracia para mantenerse indefinidamente
en el poder, ello acabaria la democracia y vulneraria el derecho de las
minorfas de poder aspirar nuevamente al poder por la via democri-
tica, es decir, por la decisién de las mayorias al presentarles mejores
argumentos en su discurso. Por lo expuesto, la competencia objetiva
de la jurisdiccién constitucional es la garantia de la permanencia de

37 Cfr.Kelsen, Hans, De la esencia y valor de la democracia, Oviedo, KRK, 2006, p. 139.
38 Cfr. Amaya, Jorge A., ibidem, p. 240.

39 Cfr. Bickel, Alexander M., The least dangerous branch, Indianapolis, Bobbs-Merrill
Educational Publishing, 1978.

40 Cfr. Waldron, Jeremy, A right-based critique of constitutional rights, Oxford Journal of
Legal Studies, 1993.
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la democracia, excluyendo del ordenamiento juridico las leyes que
producto de la decisién de las mayorias pretenda mantenerse en el
poder por una via antidemocritica o sustituyendo la Constitucién, lo
cual solamente es competencia del constituyente primario; y c) la regla
mayoritaria no autoriza a los detentadores del poder para limitar los
derechos fundamentales mis all4 de lo establecido en la Constitucién,
y de hacerlo, la competencia objetiva de la jurisdiccidén constitucional
debe declarar inconstitucionales las leyes o reglamentos que lo hicie-
ran; por su parte la competencia subjetiva de tal jurisdiccién debe pro-
teger los derechos constitucionales vulnerados en casos concretos.

Por otra parte, el asignarse la defensa jurisdiccional de la Constitu-
cién a las cortes o tribunales constitucionales, salas constitucionales de
las cortes o tribunales supremos del poder judicial o a las cortes supre-
mas, no nos expone a una dictadura de los jueces, toda vez que alguien
tiene que garantizar la eficacia de la Constitucidn, lo cual no depende
de la manera como se integran tales corporaciones. Igualmente, debe
tenerse en cuenta que la jurisdiccién constitucional es el tltimo control
de constitucionalidad, toda vez que el Presidente de la Reptiblica —en
el caso colombiano— puede objetar por inconstitucional un proyecto
de ley y el propio legislativo en la deliberacién democritica también
ejerce una suerte de control de constitucionalidad, lo que significa que
la jurisdiccidn ejerce un control residual o complementario de consti-
tucionalidad.

Ahora, en una democracia constitucional también deben elegirse
popularmente los representantes de la jurisdiccién constitucional,
con el fin de que representen cabalmente al elector mayoritario y debe
prevalecer la deliberacién como método de argumentacién previo a la
eleccién y toma de decisiones colectivas (las sentencias de constitu-
cionalidad tienen esta caracteristica por producir efectos erga omnes),
y de ello no puede escapar la jurisdiccién constitucional, tal como lo
explicaremos a continuacién.
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9. :Qué papel debe cumplir el Derecho procesal

constitucional en un Estado constitucional de derecho?

Como lo advertimos, la misién del Derecho procesal constitucional
es lograr que la Constitucién sustantiva se cumpla cuando ello no se
obtiene de manera automdtica, para lo cual se apoya en sus competen-
cias objetiva y subjetiva. En aquella defiende la supremacia normativa
de la Constitucién, y en esta defiende los derechos constitucionales
amenazados y vulnerados. Por lo indicado, el estudio del Derecho pro-
cesal constitucional comprende la parte procesal de la Constitucidn, el
Estatuto Procesal Constitucional o las normas que integran los pro-
cedimientos constitucionales y la jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional que disena las subreglas que regulan el proceso jurisdiccional
constitucional.

En efecto, debe ratificarse que la Constitucién tiene una parte pro-
cesal que garantiza jurisdiccionalmente su cumplimiento en las citadas
competencias‘”, integrada por los procesos o acciones constitucionales,
los cuales debe conocer la jurisdiccién constitucional (cualquiera sea el
modelo implementado), y el acceso a ella.

La Constitucién colombiana de 1991 consagré varios procesos
constitucionales®, los cuales garantizan el acceso a la jurisdiccién

41 Cfr. Kelsen Hans, Jurisdicao constitucional, ob. cit.

# “Competencia objetiva”: ‘procesos de control de constitucionalidad de la ley y los
decretos dictados por el Gobierno Nacional, tales como la accién de inexequibilidad,
el control automdtico de constitucionalidad (art. 241 de la Constitucién, reglamen-
tado por el Decreto 2067, de 1991) y la accién de nulidad por inconstitucionalidad
(art. 237 de la Constitucién y art. 135 del CPACA).

“Competencia subjetiva”: procesos que protegen los derechos humanos, tales como
la accién de hdbeas corpus (art. 30 de la Constitucién, reglamentado por la ley 1095,
de 2006), accién de tutela (art. 86 de la Constitucién, reglamentado por los decretos
2591, de 1991; 306, de 1992; y 1382, de 2000), accién de cumplimiento (art. 87 de la
Constitucién, reglamentado por la ley 393, de 1997), accién popular y de grupo (art.
88 de la Constitucién, reglamentado por la ley 472, de 1998).
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constitucional®® y por supuesto consagré la existencia de una juris-
diccidn constitucional encarnada principalmente en la Corte Consti-
tucional*, la cual se integra por nueve Magistrados*. En esta oportu-
nidad estudiaremos tinicamente la manera de integracién de la Corte
Constitucional, dado el objeto de la presente investigacién.

Los Magistrados de la Corte Constitucional se elegirdn por el
Senado de la Republica para periodos individuales de ocho afios, de
ternas que le presenten el Presidente de la Republica, la Corte Suprema
de Justicia y el Consejo de Estado, respectivamente, prohibiéndose su
reeleccién®®,

Quedando claro que el ejercicio de la magistratura constitucional es
juridico, dada la fuerza normativa de la Constitucidn, vale la pena ana-
lizar la manera de su eleccidn, la cual si es politica. Es incuestionable
que al no ser elegidos por el pueblo, la integracién de la Corte Consti-
tucional no es democritica, toda vez que ellos no representan al pue-
blo, lo cual genera una dificultad contramayoritaria en el ejercicio del
control de constitucionalidad de la ley#”. :Podra integrarse una Corte
Constitucional por eleccién popular, sin alterar su naturaleza juridica
y, por el contrario, fortaleciendo su legitimidad democratica? Creemos
que si, lo cual requerird varias etapas para su elecciéon y un proceso elec-
toral donde prime la democracia deliberativa, lo cual, ademds, deberd
traducirse en el proceso jurisdiccional.

Examinando el modelo colombiano como paradigma, en primer
lugar creemos conveniente ampliar el periodo asignado, por lo menos a
doce afios, a fin de no desgastarnos en elecciones frecuentes y aprovechar

4 Numeral 6 del art. 40 y 229 de la Constitucién.

44 Capitulo I'V del Titulo VIII de la Constitucién (arts. 239 al 245).

4 Art. 239 de la Constitucién, reglamentado por el art. 317 de la ley 5* de 1992.
46 Cfr. Art. 239 de la Constitucién.

4 Cfr. Figueredo, Marcelo, “El cardcter contramayoritario del poder judicial’, en Manili,
Pablo Luis (coord.), Marbury vs Madison. Reflexiones sobre una sentencia bicentenaria,
Porrtia e IMDPC, México, 2011, p. 47.
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la experiencia adquirida en la propia magistratura, con un régimen mds
exigente de inhabilidades e incompatibilidades.

Es democritico que las ternas sean integradas por el Presidente de
la Reptblica, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, pero
no se entiende por qué es el Senado de la Reptblica quien elige, ya
que este cuerpo colegiado es apenas una parte del poder legislativo. En
efecto, si el argumento es que los mismos representantes del pueblo
encargados de hacer las leyes eligen a quienes posteriormente judicia-
lizan el resultado del quehacer politico y democritico, serfa compren-
sible, pero en este caso, el Senado de la Republica es apenas la Cdmara
Alta del Congreso de la Republica, es decir, se ha excluido sin argu-
mento valido a la Cdmara de Representantes, la cual aporta la mayoria
de los legisladores, lo cual hace de la integracién de la Corte Consti-
tucional colombiana un proceso antidemocritico y contramayoritario.

Frente a tal dificultad, creemos que debe cambiarse el proceso de
eleccién de los futuros magistrados a la Corte Constitucional, donde se
establezcan requisitos objetivos y subjetivos, asi como un amplio régi-
men de inhabilidades para su eleccién.

a) Requisitos objetivos:
1. Ser colombiano de nacimiento y ciudadano en ejercicio.
2. Ser abogado.

3. No haber sido condenado por sentencia judicial a pena

p J p
privativa de la libertad, excepto por delitos politicos o cul-
posos.

4. Haber desempefiado cargos en la Rama Judicial, o en
el Ministerio Publico, o haber ejercido con buen nombre
la profesién de abogado, o la citedra universitaria en dis-
ciplinas juridicas en establecimientos reconocidos oficial-
mente, durante minimo diez afios.
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5. Para ser Magistrado no sera requisito pertenecer a la
carrera judicial®®,

b) Inhabilidades:
1. Imposibilidad de reeleccién®.

2. No podrin elegirse a quienes durante el afio anterior a
la eleccién se hayan desempefiado como Ministros.

3. No haber sido Magistrados de la Corte Suprema de
Justicia o del Consejo de Estado®0. Esto para evitar lo que
se ha denominado el “roscorama’.

¢) Requisito subjetivo:

Aprobar un concurso de méritos, toda vez que la labor de un magis-
trado de la Corte Constitucional es ante todo juridica, por lo cual no
podemos darnos el lujo de la eventual eleccién de un abogado que no
tenga los conocimientos minimos para desempenar tan alta distincién.
Esto haria de la eleccién de magistrados a la Corte Constitucional una
“meritocracia’.

d) Integracion de la terna:

Cualquiera que sea el nominador de la terna, deberd integrarla
una lista preliminar de veinte candidatos entre aquellos que pasaron
el concurso de méritos que deberd adelantarse periddicamente, donde
predomine la deliberacién y argumentacién democritica en audiencias

publicas.
e) Debates televisivos:

Integrada la terna, deberdn realizarse al menos seis debates televi-
sivos obligatorios, con o sin la presencia de los candidatos en horario

4 Deben mantenerse los requisitos establecidos por el art. 232 de la Constitucién.
49 Cfr. Inciso final del art. 239 de la Constitucién.
50 Cfr. Art. 240 de la Constitucién.



PROCESO Y CONSTITUCION 171

AAA, durante los quince dias anteriores a la eleccién popular, donde
los ciudadanos podran realizar las preguntas que estimen convenientes
(a todos por igual), para que puedan observar la manera de razonar,
deliberar y argumentar de los tres candidatos. También podrin ade-
lantarse debates publicos en instituciones universitarias reconocidas
oficialmente, siempre que estén los integrantes de la terna. Debe prohi-
birse a los candidatos la realizacién de campanas politicas, por lo que
deben realizarse, al menos, los citados debates televisivos.

f) Eleccién:

Sera por los ciudadanos que integren el censo electoral vigente. De
esta manera creemos que puede ser mejor y mds trasparente la eleccién
por el pueblo que por los Senadores de la Republica. Este proceso se
puede reproducir a nivel departamental y municipal.

Ahora, ya en el proceso jurisdiccional de competencia objetiva,
debe nutrirse mis del proceso de deliberacién democritica. En efecto,
el proceso debe contener dos fases, una escrita de presentacién de
la demanda de inconstitucionalidad, contestacién por el Congreso
y por el Presidente de la Republica e intervencién ciudadana y de
la Procuraduria, y otra fase oral donde quienes han presentado sus
argumentos por escrito puedan deliberar y argumentar en audiencias
publicas, incluso televisadas, pero nos parece muy importante, sobre
todo por la importancia de la sentencia, la cual produce efectos de
cosa juzgada erga omnes, que el pueblo conozca la manera de delibe-
rar, argumentar y decidir de los magistrados de la Corte Constitu-
cional, es decir, para la democracia es muy importante, observar en
audiencias publicas televisadas, las denominadas Salas Plenas de la
Corte Constitucional, tal como acontece con los debates adelantados

en el Congreso de la Republica.
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10. Conclusiones

Lo primero que debe resaltarse es que no debemos temer a tener
una verdadera jurisdiccidén constitucional y para ello debe implemen-
tarse un modelo multidimensional, tal como se ha sustentado.

Este modelo debe reglamentarse en un Estatuto de Justicia Cons-
titucional (Estatuto o Cédigo Procesal Constitucional), que precise el
acceso a la jurisdiccién constitucional, sus alcances, modelo de juris-
diccién constitucional base de nuestra propuesta, una parte especial
dedicada a los procesos constitucionales e incidente de control de cons-
titucionalidad o convencionalidad, y una parte final dedicada a la juris-
diccién constitucional supranacional.

Es necesario implementar la oralidad en la justicia constitucional,
y celeridad, toda vez que se requiere una justicia de cara a la realidad y
acorde con el Estado Social, Democritico y Constitucional de Dere-
cho, ordenado por el articulo 1 de la Ley Estatutaria de la Administra-
cién de Justicia en Colombia®l.

Es necesario implementar un modelo mixto de origen dual y para-
lelo, que permita una justicia constitucional integral, en su naturaleza
objetiva y subjetiva. En este orden de ideas, se requiere implementar
una jurisdiccién constitucional especializada y, paralelamente, imple-
mentar procedimentalmente un incidente de control y proteccién
constitucional en la jurisdiccién ordinaria.

Debe adoptarse un modelo democratico de integracién de las Cortes
Constitucionales, que responda a la regla de las mayorias, con el fin de
legitimar las sentencias proferidas por la jurisdiccién constitucional.

51 Dicho articulo prevé en la parte pertinente: “las actuaciones que se realicen en los
procesos judiciales deberdn ser orales con las excepciones que establezca la ley. Esta
adoptard nuevos estatutos procesales con diligencias orales y por audiencias en pro-
cura de una unificacién de los procedimientos judiciales y tendrd en cuenta los nuevos
avances tecnoldgicos (...)"



CAPITULO V

LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL NORMATIVA

Por Nelson Ramirez Jiménez

Tradicionalmente (pensamos en los siglos XVIII y
XIX), el legislador fue el auténtico protagonista del De-
recho, el operador juridico por excelencia. En torno a él
se construyé un armazén justificatorio que reivindicaba
la racionalidad del legislador, elevaba a dogma a la ley
y reducia la funcién del juez a una exégesis de la norma
y @ una subsuncion légica al aplicarla. En este contexto,
el juez ocupaba una posicion secundaria, resultado tam-
bién de una cierta desconfianza politica. No parece que
pueda extranar que como consecuencia de todo lo ante-
rior se afirme que la jurisprudencia no es fuente de Dere-
cho y que lo que estdn haciendo los jueces cuando dictan
sentencias es interpretar y aplicar el Derecho, pero no
crearlo. No creo que nadie se asombre si reconocemos que
este modelo es en el que se ha formado tradicionalmente
a los juristas en las facultades de Derecho, al menos en el
marco de la tradicion juridica continental.

Javier Ansudtegui

1. Presentacion

Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la cali-
dad de cosa juzgada constituyen precedente vinculante cuando asi lo
exprese la sentencia, precisando el extremo de su efecto normativo, reza
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el articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitu-
cional. A partir de ello, el Tribunal Constitucional ha ejercido dicha
facultad de manera constante (y también contradictoria) habiendo
publicado ala fecha treinta y nueve precedentes, con la salvedad de que
puedan ser mds o menos segin se mirel.

Sin perjuicio de que podamos estar de acuerdo o no con el sen-
tido de los precedentes adoptados por el Tribunal Constitucional (en
adelante, TC)?, es evidente que estamos ante una institucién impot-
tante. El precedente normativo, ejercido con ponderacidn, serenidad y
visién de futuro, es un instrumento noble que amerita ser reconocido
y defendido. Es bastante conocida la tendencia que cuestiona que los
Jueces puedan “crear” derecho, ya que estiman que su tnico papel es
el de interpretar “correctamente” para aplicar la ley al caso concreto.
Nuestros comentarios pretenden enfatizar la justificacién de su vigen-
cia, pues creemos firmemente en su necesidad y en sus bondades.

Por otro lado, siendo que el propio Tribunal Constitucional ha
fijado los requisitos que deben presentarse para proceder a fijar un
precedente, podriamos tener la seguridad de que no estamos en pre-
sencia de meras inspiraciones. Su creacién, en efecto, amerita actuar
con mucha responsabilidad. Ha dejado establecido el TC que procede
fijarlos cuando:

1 Ver http://www.tc.gob.pe/tc_jurisprudencia_sis_02.php y podrd apreciarse que
alguno de los precedentes publicados est4 referido a otro que es dejado sin efecto, con
lo cual su valor creativo es neutro y no debiera contabilizarse ninguno de los dos. Por
otro lado, en la misma publicacién se hace saber que“En esta seccién se encuentran los
precedentes normativos relevantes publicados en la pdgina Web del Tribunal Consti-
tucional, que es actualizada trimestralmente.” Nos llama la atencién la expresién "rele-
vantes’, pues pareciera ser que existen precedentes que no lo son, y que, por tanto, no
son publicados. Un contrasentido.

S}

Garcia Belatinde, criticando esta actuacién, sefiala que “la falsa idea de ser comisio-
nado del poder constituyente’ ha hecho que hayan usado extensamente el concepto
‘precedente vinculante, con lo cual han querido imponer pricticamente una dictadura
virtual sobre el resto de los operadores juridicos (...)"
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a) Se aprecian contradicciones en la manera de concebirse o
interpretarse los derechos, principios o normas constitucionales
o de relevancia constitucional;

b) Se constata la presencia de interpretaciones errdneas de una
disposicidn constitucional o integrante del bloque de constitu-
cionalidad, lo que a su vez genera su indebida aplicacién;

c) Se comprueba la existencia de un vacio normativo;

d) Se acredita que una norma juridica admite varias posibilida-
des interpretativas;

e) Tras el conocimiento de un proceso de tutela de derechos se
aprecia que la conducta reclamada se apoya en una norma juri-
dica que no solo afecta al reclamante, sino que por sus efectos
generales incide sobre una pluralidad de personas;

f) Se hace necesario el cambio del precedente vinculante.

Ello constituye un marco normativo que, de alguna manera, esta-
blece limites a lo que podria devenir en libre creacién, que a nadie
genera seguridad. Es por ello mismo criticable la tendencia del TC de
sustentar sus decisiones en lo que denomina“autonomia procesal’, pues
esa prerrogativa pone en riesgo el deber de auto restriccién en el ejer-
cicio de estas potestades®. Sea como fuere, tal como lo manifestamos
en varios pasajes de este articulo, lo esencial para el buen desempefio
del TC es la calidad de los Magistrados que lo integren y, por tanto, el
Congreso de la Republica debe dejar de ver en estos nombramientos
una oportunidad de canje de favores o trueques coyunturales, lo que
explica la irregular configuracidén del TC, cuya mayoria de integrantes
tiene largamente vencido el plazo de su nombramiento, irregularidad
que demuestra a las claras la poca importancia que el Congreso le con-
cede a este tema vinculado a la seguridad juridica de los ciudadanos

3 Véase “Autonomia Procesal del Tribunal Constitucional: La experiencia del Pert”;
César Landa Arroyo, Derecho procesal constitucional, Ius et Veritas, Lima.



176 AADPC

ante el Estado. Bien podemos afirmar que el Congreso esta violando la
Constitucién de manera flagrante y continua.

2. Explicando una tendencia

Es aceptado, hoy en dia, que las graves afectaciones a los derechos
fundamentales de las que da cuenta la historia durante la segunda gue-
rra mundial, hizo que la humanidad desconfiara de la ley, pues muchos
de esos abusos se fundamentaban en base legal. Comenzé a entenderse
que el Estado de Derecho era mas que la vigencia de la ley y que tener
una constitucién no convertia a un Estado en un Estado constitucio-
nal. En ese contexto, el Poder Judicial pasa a ostentar el papel de pieza
esencial del Estado de Derecho.

El Juez es la boca por la que se expresa la ley, o el silogismo cldsico
que permitia “administrar justicia” mediante un simple proceso légico,
tuvieron, es verdad, una enorme influencia en los albores del proceso
jurisdiccional; en ese contexto era entendible la visién sedentaria del
papel del Juez en el proceso, limitado a admitir y a acumular los pedi-
dos de las partes, sin iniciativa propia. Bien lo calificaba César Mansilla
Novella como el Juez de las“3 T”, pues su papel se limitaba a emitir las
clasicas resoluciones de “traslado’, “téngase presente” y “trdiganse para
sentenciar”. Dar paso ala figura del Juez director del proceso se debe en
gran medida a la desaparicidn del mito que estimaba al Poder Legisla-
tivo como primer poder del Estado, a partir de la idea de que el legis-
lador era infalible. Si a ello sumamos el papel del constitucionalismo y
la vigencia de lo que se denomina Estado Constitucional de Derecho,
cuyas ideas esenciales son que la Constitucién es una norma juridica
y no solo politica, y que la Norma Suprema constituye un parime-
tro a las competencias del Legislativo, que debe cefiirse a sus valores
y principios, se perfila el nuevo papel del juez en la sociedad actual. El
activismo judicial paso a tener carta de ciudadania.
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Es evidente que en la actualidad la actividad jurisdiccional es dis-
tinta. Alexy* precisa este estado de cosas cuando dice que “se acenttian
el valor frente a la norma, la ponderacién frente a la subsuncién, la
omnipresencia de la Constitucién frente a la independencia del Dere-
cho ordinario, y la omnipotencia judicial apoyada en la Constitucién
frente a la autonomia del legislador democritico dentro del marco de
la Constitucién”

Que a cada generacién le corresponde mejorar el legado recibido
es un axioma que explica la evolucién someramente resefiada. Hoy,
nuestra generacion se enfrenta a situaciones muy distintas en todo tipo
de aspectos, siendo el juridico uno de los mayores, pues involucra la
defensa de los derechos fundamentales. La teorfa de la argumentacién,
por ejemplo, ha justificado nuevos enfoques en la forma en que deben
pronunciarse los jueces al resolver las controversias. En ese orden de
ideas, un sector de la tradicidn continental nos decia que para enfrentar
los cambios sociales era necesario reformar la Constitucién, para que
se acomode a los nuevos tiempos. Hoy, bien sabemos, ello no es nece-
sario ni ineludible, pues la Jurisprudencia, atenta y firme, puede asumir
la tarea de adecuacién de la carta magna, hacerla una “Constitucién
viviente’, en la que, respetando sus valores y principios, logre su armo-
nizacién con las necesidades que las sociedades modernas reclaman.

Junto con estas ideas, se hace necesario resaltar la tarea de la inter-
pretacién constitucional. Nuestro texto constitucional es “poroso” por
una serie de razones que van desde el uso de conceptos indetermina-
dos, circunstancias de tiempo y lugar hoy inexistentes o porque repre-
sentaron en su oportunidad férmulas de transaccién entre las fuer-
zas politicas que trabajaron en el Congreso Constituyente. Sea como
fuere, es necesario que la Constitucidn se mantenga vigente durante un
periodo razonable para que, entre otras consecuencias, permita forta-
lecer el crecimiento del “bloque de constitucionalidad” que crece a su
sombra. Por ello puede decirse que la buena vida de las constituciones

4 Alexy, Robert, El concepto y la validez del Derecho, Gedisa, Barcelona, 1994, p. 160.
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estd dada por su desarrollo en la continuidad. La jurisprudencia es un
instrumento que permite que ese desarrollo se logre sin la necesidad de
reformas totales o parciales. En todo caso, la jurisprudencia debe ser
el instrumento natural para ese desarrollo, y la reforma, la excepcién.

En este caminar se va vislumbrando la justificacién de cambios radi-
cales frente a lo que han significado dogmas del proceso. Uno de ellos,
el que los Jueces solo deben “aplicar la ley”.

3. Justificacién analitica

Un primer aspecto que amerita ser tomado en cuenta es que la
visién del proceso judicial como una relacién procesal entre dos pat-
tes que defienden sus derechos subjetivos y que se resuelve con una
decisién con efectos de cosa juzgada inter partes no es congruente con
la estructura y fines de ciertos procesos constitucionales. En efecto,
baste apreciar, por ejemplo, que un proceso de inconstitucionalidad
no concuerda con la defensa de derechos subjetivos ni los efectos de
la sentencia que se emita alcanzan solo a las partes, pues el articulo
204 de la Constitucién sefiala que la sentencia del TC que declara la
inconstitucionalidad de una norma se publica en el diario oficial y al
dia siguiente dicha norma queda sin efecto. El efecto erga omnes define
bien esta situacién.

Por otro lado, la ratio decidendi de las sentencias constituciona-
les tiene un valor propedéutico indiscutible. A la vez que expresan el
sentido que debe darse al texto constitucional, generando a veces una
auténtica mutacién de este, las sentencias se convierten en instrumento
para afirmar los valores y principios que contiene la carta magna, lo
cual hace que los alcances de la sentencia excedan el interés privado de
las partes, lo que se conoce como el efecto horizontal de la sentencia.
Dirimir controversias no es, pues, la meta excluyente de un proceso
constitucional. Siendo asi, las sentencias constitucionales tienen un
valor especial, por si mismas, lo que explica los alcances del articulo VI
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del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, in fine, que
establece que los jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma
con rango de ley, y los reglamentos, segtin los preceptos y principios
constitucionales, conforme a la interpretacién de ellos que resulte de
las resoluciones dictadas por el TC.

El discernimiento del Juez ha pasado a ser su principal instrumento
de accidn, pues la tarea de interpretar la disposicién legal y extraer de
ella la o las normas que su inteligencia y entendimiento consideren
las adecuadas para mejor resolver, es su mejor arma. Por otro lado, las
lagunas del Derecho existen y no son la excepcién (Kantorowicz dirfa
que hay tantas lagunas como palabras). Por lo dicho, pretender sos-
tener que la interpretacién consiste en encontrar el “significado” de la
ley, lo que el legislador quiso, es una ingenuidad, pues el instrumento
utilizado por la ley es la palabra, y bien se sabe que ella es esquiva, pues
las palabras nunca pueden abarcar la realidad, pues si lo lograran, las
decisiones judiciales serfan indiscutibles y, por tanto, no tendria sentido
el sistema recursivo para su revisién. Por ello mismo, pretender que la
letra de la ley es un mandato claro y preciso, que no necesita de inter-
pretaciones, es una obsolescencia conceptual. Ernest Fuchs expresa esa
idea a través de un ejemplo clarificador: “El juez y jurista que propugna
el estricto apego a laletra de laley serfa como el criado al que en invierno
se le ordena que encienda diariamente la calefaccién y en verano sigue
encendiéndola cada dia porque el mandato no ha sido revocado”.

Este discernimiento es tanto mds exigente cuanto la constitucién
descansa sobre principios, que por esencia, son normas abiertas, pet-
meables al desarrollo en el futuro. Hibetle tipificaba esa caracteristica
al hablar de la “sociedad abierta de los intérpretes constitucionales”
Mis no solo eso. Mientras que el Derecho procesal descansa en un
componente estrictamente técnico~juridico, el Derecho constitucional
tiene una marcada inclinacién a lo politico mds que a lo técnico, lo
que indudablemente afecta la labor de interpretacién. Un juez cons-
titucional debe hacer una inevitable valoracién del impacto politico,
social y econdmico de su decisién, por lo que bien puede decirse que
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“la jurisdiccidn constitucional participa en la direccién del Estado”. La
importancia social que puede Hegar a tener una sentencia constitucio-
nal no puede ser ignorada.

Ya hemos dicho que la ratio decidendi tiene un especial valor en la
sentencia constitucional, a diferencia del valor que tiene en la justicia
ordinaria en que la parte resolutiva es la esencial. Ello se debe a que
los tribunales constitucionales sientan doctrina, pues cerrar la brecha
entre el Derecho y la sociedad es una labor cotidiana para la justicia
constitucional, lo que exige una tarea explicativa y razonamientos mds
profundos para justificar lo que se decide.

A todo ello podriamos agregar que hay que lograr la economicidad
del proceso; respetando el precedente, se simplifica considerablemente
el deber de argumentacién. Edgardo Villamil Portilla nos dice al res-
pecto:

La seguridad juridica no es solo sujecién a la norma positiva, es
también, solo a titulo de ejemplo, el respeto por el precedente, de
modo que la carga de la argumentacién estd en hombros de quien
quiere combatir el precedente, bien sea el propio o el construido
colectivamente. Ademds, en un sistema juridico que haya consagrado
el derecho a la igualdad, el valor del precedente toma una dimen-
sién descomunal por el derecho de los ciudadanos a ser juzgados de
la misma manera. Por ello el comportamiento del juez no puede ser
insular, tiene ataduras. La coherencia le impone decidir igual que lo
hizo ayer, igual que lo hicieron sus colegas; no puede ser un tiranuelo
confinado en su torre de marfil. En ese sentido, el Derecho es mas
conservador de lo que se piensa y asi debe ser, en tanto el juez que
quiera quebrar el paradigma vigente debe demostrar la necesidad y
justicia del cambio. No es la consagraciéon de la esclerosis del Dere-
cho, es la exigencia de estabilidad y seguridad que justifican la exis-
tencia del Derecho como forma de regulacién social.

Por todo ello, no podemos menos que reconocer que la jurispru-
dencia vinculante ha adquirido carta de ciudadanfa. Aharon Barak, en
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su obra Un Juez reflexiona sobre su labor, define de manera precisa esta
realidad cuando dice:

En realidad, la desviacién del precedente del tribunal es un asunto
grave y se debe tomar con responsabilidad. El precedente no es inmu-
table, pero oponerse a la jurisprudencia establecida no es un objetivo
en si mismo. La separacién del precedente debe ser la excepcién, no
la regla. Y cuando un juez se aparta del precedente, debe ser expli-
cito al respecto, asumiendo responsabilidad personal por el cambio.
El Poder Judicial debe ser transparente (...) la “carga de la prueba”
debe yacer en quien sea que desee apartarse del precedente. Por tanto,
cuando se equilibran las balanzas, debemos apegarnos al precedente.

4. Preocupaciones operativas

Los sistemas de justicia constitucional son de los mds variados.
El control difuso y el concentrado explican las diferentes vertientes.
Podria decirse que cada pais ha desarrollado su propio sistema. Pert,
por ejemplo, junto con Portugal, Colombia y Venezuela han adoptado
un sistema concentrado-difuso. Esta variedad de sistemas tiene, evi-
dentemente, influencia en el valor de la cosa juzgada constitucional y
en sus alcances. El efecto inter partes del control difuso versus el efecto
erga omnes del sistema concentrado del proceso de inconstitucionali-
dad constituyen manifiestas diferencias.

Los sistemas de justicia constitucional concentrada, a su vez, no
guardan uniformidad sobre la conformacién y ubicacién de su organi-
zacién especializada. Podrfamos precisar cuatro estructuras diferentes:

1) Tribunales o Cortes Constitucionales ubicados fuera del
aparato jurisdiccional ordinario: es el caso de Chile, Ecuador,
Espana, Guatemala, Pert, Reptblica Dominicana y Portugal.

2) Tribunales o Cortes auténomas ubicados dentro de la propia
estructura del Poder Judicial: el caso de Bolivia y Colombia.
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3) Salas especializadas en materia constitucional, que pertene-
cen a las propias Cortes o Tribunales Supremos: existen en El
Salvador, Costa Rica, Nicaragua, Paraguay y Venezuela.

4) Cortes o Tribunales Supremos ordinarios que realizan fun-
ciones de tribunal constitucional, aunque no de manera exclu-
siva: asi funcionan en la Argentina, Brasil, Honduras, México,

Panama y Uruguay.

Esta disparidad en la organizacién no impide que identifiquemos la
existencia, en cada caso, de una auténtica jurisdiccién constitucional. En
efecto, esta descansa en los siguientes presupuestos:

a) La existencia de una Constitucién morfoldgicamente rigida,
lo cual impide que sea sometida a constantes y féciles modifica-
ciones, cual si fuera una ley comun. Ello conjuga con la impor-
tancia del érgano constitucional que la interpreta y la pone al difa
via la jurisprudencia.

b) La existencia de un érgano de control de la constitucionalidad
dotado de competencia para ejercer control sobre la adecuacién
de la legislacién de rango inferior respecto de la Constitucién.

c) La existencia de procesos que permitan materializar el control
de constitucionalidad.

d) Jueces especializados.

Es evidente que en cada uno de los paises citados se dan los presu-
puestos anotados, y por ende, podriamos decir que tienen jurisdiccién
constitucional. Ahora bien, sea que formen parte de la estructura del
Poder Judicial o que sean 6rganos constitucionales auténomos, como
sucede en el caso peruano, a todos ellos los afectan una serie de cues-
tionamientos sobre la legitimidad de su actuacién. Dichos cuestiona-
mientos los podriamos resumir de la siguiente manera:

a) La falta de base democritica que justifique la intervencién
de control sobre la labor del Parlamento, bajo el entendido de
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que este Poder del Estado nace de las urnas, mientras que los
magistrados integrantes de los érganos de control constitucional
no ostentan la misma credencial. Sin perjuicio de alegar que lo
democritico no nace ineludiblemente de las urnas, la doctrina
suele mencionar que en dichos érganos se da una base democra-
tica indirecta, en la medida que, en el caso peruano, sus miem-
bros son elegidos por el Congreso mediante votacién altamente
calificada, lo cual les otorga la credencial reclamada. Sin perjuicio
de ello, coincidimos con quienes expresan que su papel contralor
“podria ser democriticamente antinatural, pero es socioldgica-
mente imprescindible”.

b) El peligro de politizacién de su labor, en la medida que las
decisiones del TC pueden afectar la marcha del estado. Es ver-
dad que este es un peligro real, pero mds grave serfa un Parla-
mento sin control. Entre ambos peligros hay que poner el énfasis
en los excesos del Poder Legislativo. La historia nos brinda ejem-
plos suficientes de la necesidad de controlar al soberano.

c) El exceso de competencias. En efecto, no es ficil diagramar un
control sobre el Tribunal Constitucional, por lo que solo cabe fijar
muy bien sus competencias. Es claro que, en ningln caso, este
puede convertirse en poder constituyente ni tampoco conside-
rarse poder constituyente constituido o comisionado del mismo.

d) El exceso de activismo judicial que convierta al tribunal en lo
que se conoce como un “legislador motorizado”. El autocontrol
resulta insuficiente en este aspecto. A mi modo de ver, ello solo
se logra con la calidad de los miembros elegidos para tan alta
funcién. No basta que sean juristas. Necesitan tener visién de
estadistas, que les permita otear el horizonte, el efecto a futuro,
cuidando de honrar nuestro compromiso social con las genera-
ciones futuras.

e) Las decisiones divididas que se adoptan en los drganos cole-
giados impiden adoptatlas con absoluta seguridad. En el caso
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peruano, con siete miembros, se dan casos en que la mayoria es
de apenas un voto de diferencia, lo cual es indicativo de lo pola-
rizada que ha sido la decisién. La existencia de los votos singula-
res es cuestionada en algunos paises, aunque hay que reconocer
que la gran mayoria reconoce su valor y eficacia, como es el caso
peruano. Sea como fuere, esta polarizacién le resta validez social,
pero ello no debe significar que la justicia constitucional deja de
cumplir con su papel de guia en la interpretacién de los princi-
pios y valores constitucionales.

Podriamos reconocer que hay peligros que afectan la tarea juridica
de la justicia constitucional, siendo la usurpacién de la tarea de legis-
lador, via sentencias manipulativas, el camino mds probable; también,
en medida altamente contingente, la denominada autonomia procesal
de la que dice gozar. Resulta congruente con este temor la alerta del
presidente americano F D. Roosevelt, quien decfa que ‘debemos adop-
tar medidas para salvar a la Constitucién del tribunal y al tribunal de
si mismo’.

Sin perjuicio de ello, estos temores no pueden llevarnos a suponer
que la justicia constitucional no cumple un papel importante en la
defensa de los derechos fundamentales, especialmente en lo que atafie
a la igualdad y a la dignidad de las personas. Al respecto, Gargarella

aporta a este entendimiento cuando sostiene:

... puede decirse que el control judicial puede ser compatible con el
ideal de democracia solo si, y en la medida en que, se ejerza de cierto
modo. ;:De qué modo? De uno que, a la vez de ser respetuoso del
predominio de la autoridad democritica, sirva al debate colectivo, y
contribuya a la inclusién y a la igualdad que son necesarias para otor-
gar sentido a la deliberacién colectiva.

Los peligros anotados tampoco nos pueden llevar a la equivocada
idea de que la jurisprudencia constitucional se desluce a la luz de estas
circunstancias. Por el contrario, creemos que esos altibajos dependen
mds de la calidad de los Magistrados que de la propia justicia consti-
tucional. A los Magistrados se les reclama que ‘deben saber discernir el
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espiritu de su tiempo’, tarea que si bien no es nada ficil, es posible de
lograrse. El prestigio de la Corte Suprema de los Estados Unidos ha
logrado que sus decisiones sean vinculantes a lo largo de la historia,
atn cuando no haya ley que le reconozca esa competencia. Hay que
entender, ademds, que la organizacién de la jurisdiccidn constitucio-
nal es nueva en muchos paises; por ejemplo, la de mas reciente crea-
cién es el Tribunal Constitucional de Republica Dominicana, que no
tiene ni dos afios, por lo que es de esperar que se vayan decantando los
mejores sistemas y conformaciones de sus drganos, sean dentro o fuera
del Poder Judicial. Lo demostrado por las Cortes Constitucionales de
Colombia, Argentina, Brasil o Perti a nivel latinoamericano dice a las
claras que ese emprendimiento no tiene retorno.

Por ende, debemos propender a su mejora, siendo uno de dichos
instrumentos el efecto normativo de las sentencias constitucionales.

5. Argumentos que justifican su adopcién

Las contradicciones jurisprudenciales no favorecen al prestigio de
los tribunales, pero sobre todo, afectan el principio de igualdad, a la vez
P p p g

que generan incertidumbre en los justiciables.

Al igual que nuestro articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Constitucional resefiado al inicio de este trabajo, el articulo 31
de la ley de creacién del Tribunal Constitucional de Republica Domi-
nicana establece que “Las decisiones del Tribunal Constitucional son
definitivas e irrevocables y constituyen precedentes vinculantes para los
poderes publicos y todos los érganos del Estado”.

Ello reafirma una tendencia que no carece de fundamentacién. El
efecto vinculante de la jurisprudencia puede ser sustentado o explicado
a través de una serie de consideraciones de distinta naturaleza. Veamos:
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Gozaini® sostiene:

Alli donde existe un tribunal constitucional especializado, el
riesgo de dualidad interpretativa existe. Y la solucién procesal que
se dé para evitarlo, por razones ldgicas, debe partir de la supremacia
funcional del 6rgano de justicia constitucional. Dicho de otra forma,
si se ha creado un érgano especializado de justicia constitucional
es precisamente porque se supone que a €l le correspondera fijar la
tltima palabra en materia de interpretacién constitucional.

En efecto, no tiene ningtin sentido dejar al garete esta inevitable
dualidad interpretativa, ya que drganos de distinto nivel tienen com-
petencia en materia constitucional. Este desnivel ha sido discutido y
la doctrina autorizada reconoce que los Tribunales Constitucionales
deben ostentar el estatus de maximo intérprete de la Constitucién, lo
que supone, necesariamente, que los érganos inferiores deban asumir
como propias las interpretaciones del TC.

La unificacién de la jurisprudencia es un caro anhelo, tanto ciuda-
dano como de la Justicia, tanto ordinaria como constitucional. A tal
efecto tenemos normas legales que asi lo exigen, como es el caso de
los Plenos Casatorios en los procesos civiles, los plenos jurisdicciona-
les en materia penal y laboral, entre otros. ;Para qué se realiza tanto
esfuerzo si los acuerdos no terminaran siendo vinculantes? La labor
interpretativa de los jueces puede generar varias “normas” de un solo
dispositivo, atendiendo a una serie de factores. Eso es crear derecho, y
hay que llamar a las cosas por su nombre. Por ende, la jurisprudencia
que contiene ese ‘derecho nuevo” debe tener una virtualidad juridica
sobre los érganos inferiores, sin que se le pueda negar esa eficacia bajo
el argumento de que los jueces no son legisladores y, por tanto, no
pueden generar normas de alcance general. Comanducci® expresa una
brillante justificacién de la legitimidad del efecto vinculante:

5 Gozaini, Osvaldo; Proceso y Constitucion; Ediar, Buenos Aires, 2009, p. 56

¢ Comanducci, Paclo; Democracia, derechos e interpretacion juridica, ARA Lima, 2010,
p. 149y ss.
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Desde un punto de vista tedrico, diria que es de sentido comiin
constatar que la discrecionalidad judicial es, en alguna medida,
inevitable, y que eso depende, a la vez, de factores objetivos y sub-
jetivos. Factores que estdn fuera del alcance del juez y factores que,
en cambio, podrian ser modificados por los mismos jueces. Los fac-
tores objetivos son aquellos —bien conocidos— de tipo semantico,
es decir, que dependen de la open texture, de la textura abierta del
lenguaje natural, que no permite al legislador formular normas tan
precisas que puedan siempre ser interpretadas de una tnica forma.
Los factores subjetivos son igualmente conocidos: estin constituidos
por la interaccién de ideologias e intereses en la decisién (...) ¢Es
compatible esta constatacién, segiin la cual los jueces producen nor-
mas juridicas —bastante compartida a nivel teérico—, con el valor
de la separacién de poderes, al que todos parecen tener mucho apre-
cio? Yo diria que si, si nos damos cuenta de que aquel concepto de la
separacion de poderes segtin el cual el juez se limita a aplicar mientras
que el legislador es el tinico productor de normas, es fruto de las ideo-
logias juridicas del inicio del siglo XIX, y poco tiene que ver con la
ideologia de la separacién de los poderes de Montesquieu, que —esta
si— se encuentra en la base de la idea liberal del Estado“limitado” La
separacién de poderes de Montesquieu solo significa que los poderes
no deben estar todos en las manos de un tnico sujeto. Deben estar
divididos. No significa, sin embargo, que un poder deba ser ejercido
exclusiva y necesariamente por un solo 6rgano, y otro poder por
otro érgano. La constatacién que puede hacerse en el nivel teérico
es que el poder normativo —es decir, el poder de producir normas
que vinculan a la colectividad—, que es el poder mds importante y
“peligroso” en los paises modernos, estd dividido o fraccionado. No
lo ejerce solo el legislador, sino que lo ejercen también otros drganos:
el tribunal constitucional (si existe), los jueces, en alguna medida, y,
en parte también, el Gobierno y la Administracién Publica (...) Se
trata entonces de encontrar formas para asegurar la coherencia en el
tiempo de las decisiones interpretativas de los jueces, porque solo asi
ellas seran de alguna forma previsibles y previsible también resultard,
en alguna medida, la decisién final del caso.
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La coherencia reclamada es base suficiente para entender el efecto
normativo.

En otro orden de ideas, cabe discutir cuil seria la télesis de la exi-
gencia de motivacidn en las resoluciones judiciales que la Constitucién
exige como garantia del debido proceso, si luego de ello, la decisién
pasa a ser un pieza de biblioteca. Ferreres y Xiol” con la mayor riguro-
sidad légica sostienen:

Si las decisiones de los Tribunales han de cumplir con el requisito
de ser motivadas, de no ser arbitrarias y de tratar igualmente a los
ciudadanos, entonces, el que en un caso se tome cierta decision tiene
que determinar que la misma decisién haya de tomarse para un caso
igual a é] en los rasgos relevantes (...) en dos casos iguales hacen pro-
nunciamientos distintos 6rganos judiciales de diferentes jerarquias,
parece lgico que se tenga una deferencia por el érgano superior; de
lo contrario, no solo se ponen también en peligro valores como la
igualdad y la interdiccidén de la arbitrariedad, sino seguramente un
valor quizds mis profundo y que sustenta a ambos, el valor de la
racionalidad misma del proceso de toma de decisiones.

La supuesta independencia del Juez no es argumento idéneo para
contrarrestar esta verdad de Perogrullo. Mds adelante volveré sobre
este aspecto.

Un sistema de precedentes obliga a los jueces a pensar en el impacto
del caso presente respecto de los casos futuros sustancialmente igua-
les. Al resolver se obliga a hacer una abstraccién de las partes litigantes,
acentuando con ello el sentido de imparcialidad. Esta sola posibilidad
amerita darle valor al efecto erga omnes, pues al actuar de esa manera
lo hace segtin los fines del articulo 1 del Cédigo Civil Suizo, que le
reconoce al Juez el papel de legislador cuando dice que en defecto de
ley o costumbre el juez decidird segtin la regla que él mismo establece-
ria como legislador.

7 Victor Ferreres y Juan Antonio Xiol, El cardcter vinculante de la Jurisprudencia, 22
ed., Fundacién Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2010, p. 123.
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La seguridad juridica no debe ser vista solo como sujecién al dispo-
sitivo legal. Debe comprender también al precedente, mis atin cuando
se trata de decisiones de 6rganos colegiados de rango superior, cuyos
integrantes deben tener, por regla universal, mis experiencia, circuns-
tancia que tiene mucha importancia. En todo caso, no se trata de que
el juez se aparte del precedente sin mds, ignorando su existencia. El
precedente genera, cuando menos, la carga de una argumentacién
especifica y més elaborada, esto es, una argumentacién especifica que
explique los motivos por los que el Juez considera necesario apartarse
del precedente.

Sin perjuicio de ello, desde que sendas disposiciones normativas
establecen que la jurisprudencia es vinculante, estamos ante un man-
dato imperativo de caricter legal. Si se sostiene que los jueces deben
obedecer solo a la ley, pues el articulo VII del Titulo Preliminar debe
ser obedecido. César Landa?® sefiala al respecto que existen tres grados
de vinculacién en relacién con la eficacia de las sentencias del tribunal:
como “tener que acatar” (para las sentencias de inconstitucionalidad de
las leyes); como “deber de cumplir” (para los precedentes vinculantes)
y como “poder/deber de seguir” (para la doctrina jurisprudencial). El
grado de fuerza creadora constituye una opcién del legislador, quien
podria decidir por un efecto meramente persuasivo, a titulo de reco-
mendacién, por ejemplo, o, como lo establece el articulo VII del Titulo
Preliminar de nuestro Cédigo Procesal Constitucional, un efecto nor-
mativo pleno, sin limitaciones”. Por ende, estamos ante una norma que
debe ser cumplida sin mds. El mismo efecto se hace extensivo a la juris-
prudencia derivada de los Plenos Casatorios que regula el articulo 400
del Cédigo Procesal Civil, aunque dicho Cédigo lo denomina doctrina
jurisprudencial, dispersién conceptual que amerita ser unificada para
evitar dudas sobre su naturaleza y alcances.

¢Se viola la independencia judicial imponiendo efecto normativo
a la jurisprudencia? Creemos que no. Baste observar que el juez sigue

8 Landa Arroyo, César, Los precedentes constitucionales, Grijley, Lima, 2010, p. 79.
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siendo director del proceso, y lo es con mayor énfasis en el andlisis y
valoracidn de la prueba, eje central de su decisién. A partir de ello, el
juez puede considerar que existen elementos que diferencian el caso
del precedente que se le exige aplicar y, por tanto, considerar que est4
ante un caso distinguible. Ferreres y Xiol agregan un elemento de jui-
cio realmente incontestable:

¢Hasta qué punto es coherente la conexién que se traza habitual-
mente en nuestra cultura entre el principio de independencia judicial,
por un lado, y la negacién de la fuerza vinculante de la jurisprudencia,
por el otro? Tengamos en cuenta que, en la prictica, nadie cuestiona
la legitimidad de que las sentencias judiciales sean recurridas ante
los tribunales supremos, y que estos hagan prevalecer sus opiniones
frente a las de los jueces que las han dictado. Tampoco se duda de
la legitimidad de que, en algunos supuestos, los tribunales supremos
retrotraigan las actuaciones para que los jueces de instancia dicten
nueva sentencia, ajustada al criterio que se les impone desde arriba.
No se estima que haya aqui lesién alguna de la independencia judi-
cial. Si ello es asi, ¢no resulta sorprendente que se rechace la fuerza
vinculante de la jurisprudencia, en nombre de la independencia judi-
cial? ;Por qué se considera que no hay lesién de la independencia
cuando el tribunal superior obliga al inferior a dictar nueva sentencia
en un caso concreto, y se estima que si la hay cuando esa obligacién
reviste caricter mis general? A fin de cuentas, en ambos supuestos, el
juez se ve obligado a dejar de lado su opinién juridica, ajustindose a
la ordenada por el tribunal superior.

Evidentemente, no hay justificacién a este enfoque dispar. La inde-
pendencia judicial no debe significar libertad para apartarse de pro-
nunciamientos que puedan contener argumentos de autoridad, o razo-
nables interpretaciones, o que sencillamente han resuelto de manera
justa el caso similar al que el juez tiene entre manos. Hay una cuota de
respeto en todo ello que los jueces inferiores no pueden desconocer con
el argumento de su independencia.



PROCESO Y CONSTITUCION 191

6. Necesidad de mejorar la regulacion legal

La defensa del precedente no debe suponer que la asignacién del
valor normativo a las sentencias del TC debe mantenerse tal cual se
encuentra regulado. Estimamos que hay serios errores en la norma
vigente, que ameritan una critica en el Animo de propender a su mejo-
ria. Ya en anterior trabajo® he analizado este aspecto y reitero aqui
algunas de esas ideas.

El efecto normativo se circunscribe a lo que comtinmente se conoce
como la ratio decidendi, toda vez que el obiter dicta tiene una funcién
esencialmente persuasiva. Dado que no es ficil diferenciar una de otra,
la ley nacional establece que el propio Tribunal Constitucional debera
precisar en la sentencia el extremo normativo de su decisién. Creo
que la ley debiera ser mds precisa, pues en la praxis se ha cumplido el
encargo de maneras diversas. Alguna vez el Tribunal ha precisado el
precedente en la parte resolutiva de la sentencia, pero en la mayoria de
casos lo ha hecho haciendo referencia a determinado niimero de consi-
derandos de la resolucién. Por ello estimamos que:

a) Debe exigirse una puntual delimitacién del precedente, sin
importar necesariamente que se precise solo la ratio decidendi o
que sea una mezcla de esta con el obiter dicta, pues no siempre es
facil ni es aconsejable separarlos.

b) Que sea definida con extrema precisién, pues estamos ante
una“‘norma’.

¢) Que necesariamente forme parte del fallo y no de los consi-
derandos, pues una remisidn tan abierta es contraproducente y
escapa a un control de calidad y pertinencia. Se ha dado el caso en
que algunos de esos considerandos contenian citas doctrinarias,
siendo impensable que esa cita tenga el cardcter de vinculante.

9 Ramirez Jiménez, Nelson, “La revisién de las sentencias Constitucionales’, Revista

Peruana de Derecho Publico, Afio 11, N° 21, julio-diciembre 2010, pp. 57 y ss.
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d) Debe exigirse que el precedente esté vinculado necesaria
e inexcusablemente al tema de fondo que se resuelve. Hemos
tenido la experiencia de un caso de hibeas corpus que termina
generando precedentes sobre el arbitraje, tema este de naturaleza
mercantil que no tiene relacién con la libertad, como es facil de
suponet.

Nuestro Tribunal Constitucional est4 integrado por siete magis-
trados, quienes sesionan en dos Salas de tres miembros cada una para
distribuirse la carga procesal con mds eficiencia. Solo sesionan en Sala
Plena cuando la ley, atendiendo a la naturaleza de la materia (por
ejemplo, procesos de inconstitucionalidad) asi lo exige. A partir de ese
sistema, los Magistrados integrantes de cada Sala se han considerado
legitimados para crear precedentes por la sola decisién del colegiado y
en algunos casos por simple mayoria de votos, cuando lo correcto es
que solo las sesiones plenarias tengan esa competencia excepcional. Es
por ello que debieran establecerse las siguientes precisiones:

a) Que los precedentes vinculantes solo pueden ser creados por
decisién adoptada en sesién de Sala Plena;

b) Que tanto para crear un precedente como para modificarlo,
debe haber una mayoria calificada que asi lo decida, la que estimo
debiera ser de cinco miembros, tal como asi lo exige el articulo 5
de su Ley Orgdnica para el caso de la accién de inconstituciona-
lidad, que a la letra dice:

Articulo 5. Quérum

El quérum del Tribunal Constitucional es de cinco de sus miem-
bros. El Tribunal, en Sala Plena, resuelve y adopta acuerdos por
mayoria simple de votos emitidos, salvo para resolver la inadmisibi-
lidad de la demanda de inconstitucionalidad o para dictar sentencia
que declare la inconstitucionalidad de una norma con rango de ley,
casos en los que se exigen cinco votos conformes.
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De no alcanzarse la mayoria calificada de cinco votos en favor de
la inconstitucionalidad de la norma impugnada, el Tribunal dictara
sentencia declarando infundada la demanda de inconstitucionalidad.

La analogfa es evidente y, por tanto, debe exigirse similar nimero de
votos para generar un precedente o modificarlo.

Un problema aparte y muy delicado lo constituye la emisién de
votos en discordia y votos singulares al momento de definir una con-
troversia. Si bien es inevitable que ello ocurra, especialmente cuando
la causa tiene connotaciones politicas, debiera establecerse como regla
que un precedente no puede ser creado respecto de temas en que
dichas discordias se presentan de manera continua, pues serd inevitable
la debilidad y vulnerabilidad del efecto normativo. Serenar las posturas
debiera ser una condicién previa.

Debiera precisarse que los efectos del precedente vinculante no pue-
den ser retroactivos, pues la Constitucién no lo permite respecto de las
leyes. A su vez, cuando un precedente es dejado sin efecto o variado en
sus alcances, debiera precisarse que el nuevo precedente no puede apli-
carse a los procesos que se hayan iniciado a partir del precedente que se
deja sin efecto o se varfa. La seguridad juridica asi lo aconseja.

7. Conclusién

No es dable seguir insistiendo en que la jurisprudencia no debe
tener efecto normativo, bajo el ingenuo argumento de que los jueces
solo deben aplicar la ley. Ese razonamiento desconoce aspectos basicos
del sistema de recursos, pero, por sobre todo, desconoce la existencia
y alcances de normas del proceso vigentes desde hace casi veinte afios.

Por ejemplo, el articulo 384 del C. P. C. sefiala, por un lado, que el
objeto de la casacidn es la uniformidad de la jurisprudencia nacional y
mds adelante, en el articulo 386, precisa que una causal para ir en casa-
cién lo constituye el apartamiento inmotivado del precedente judicial.
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¢Coémo puede alegarse a estas alturas de la historia juridica del pais
que los jueces no deben tener vinculacidn respecto de los precedentes?
¢Cémo puede aspirarse a la uniformidad de la jurisprudencia si el pre-
cedente no genera la obligacién de ser seguido?

Finalmente, cabe hacer una reflexién respecto del valor de los pre-
cedentes en el sistema del Common Law. No podria sostenerse seria-
mente que los jueces de ese sistema carecen de independencia en la
medida que no puede dejar de aplicar los precedentes de la Suprema
Corte. ¢El Stare Decisis los convierte en jueces menos independientes
que los del sistema continental del Civil Law?

Claro que no. Si ambos sistemas se han acercado de tal manera que
ya no cabe hacer distingos absolutos entre ellos, es natural que comen-
cemos a aceptar que el efecto vinculante de la jurisprudencia es fruto
natural en ese proceso evolutivo.



CAPITULO VI

EL CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD EN
PARAGUAY

Por Pablo Dario Villalba Bernié!

1. Preludio

Los desafios contempordneos son diversos y cada vez mis osados.
En esta estela se enmarca la justicia constitucional como estandarte
de la conquista en la proteccidn de los individuos, que al conjuro de
la proteccién de los derechos fundamentales viabiliza la necesidad de
vincular el elenco de garantias previstas en el marco internacional con
el orden interno de los Estados y, a su vez, con los otros orientado-
res, como el caso del orden internacional, pues debe comprenderse que
ambos regimenes se encuentran unidos por un mismo cordén umbili-
cal y no por derivaciones diferentes.

Elnorte dela cienciajuridica es la proteccién de la persona humana;
partiendo de esta premisa bsica, el objetivo del ambito constitucional
y del supranacional es el mismo, pero ocurre que desde lo transnacio-
nal los marcos son mds abarcativos y no presos de limitantes propias
de los contornos estatales, donde el positivismo imperante apremia,
haciendo que el proceso no pueda apartarse de la literalidad de la

1 Abogado, Prof. de Derecho Procesal Civil y vice Decano de la Universidad Catdlica
Ntra. Sra. de la Asuncién, Sede Regional Itaptia, Encarnacién, Paraguay; Prof. de
la Escuela Judicial del Paraguay; Miembro del Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal, del Instituto Paraguayo de Derecho Procesal y del Instituto Itapuense de
Derecho Procesal. Miembro de la Asociacién Mundial de Justicia Constitucional.
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norma, condenando a que el iuspositivismo reine. En cambio, desde
extramuros, especificamente desde los derechos humanos, la concep-
cién propicia la viabilizacién de un proceso basado en principios, ele-
vando la proteccién hacia la persona humana en su méxima expresion.

Trasluce, entonces, que la Constitucidn se convierte en un instituto
dinamizador del fortalecimiento de los derechos fundamentales, que a
su vez consolidan a los derechos humanos positivizindolos en el marco
constitucional, transformando a la Constitucién en una norma exigible
judicialmente de cumplimiento obligatorio.

En definitiva, la Constitucién es un mandato normativo de optimi-
zacién del sistema que debe ser cumplido, de alli que deba garantizarse
una reaccién en caso de incumplimiento. Cimentada como esencial en
un Estado de Derecho, garantizando principios, mandatos y expresos
aplicables al orden juridico, contando ademds con un mecanismo idé-
neo para la real defensa de los derechos.

La idea perfila que la Constitucién no quede reducida a una mera
especulacién normativa, sino que sea flexible y de eficacia prictica,
incorporando nominalmente los derechos fundamentales que conlle-
van la asimilacién de los derechos humanos.

Ante lo cual el rol Constitucional fluye trascendente dando plenitud
al radio de proteccién de los derechos fundamentales y de las garantias
especificas, en especial, en cuanto al tratamiento que se dan a estos en el
orden interno previendo su incorporacién como derecho vigente.

Delimitado en este contorno, pareceria ser que la nocién de “control
de constitucionalidad” se encuentra reservada para el Poder Judicial
en exclusiva, cuando la defensa de la supremacia de la Constitucién
deviene en una funcién que corresponde a todos los poderes del Estado,
solo basta mirar el pasado reciente de Paraguay para percatarnos de
esta realidad insoslayable. Aun podria agudizarse la concepcidn, esta-
bleciendo que es una obligacién de todos los ciudadanos en general.
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Asi las cosas, en una visién superadora, el bloque de constitucio-
nalidad vigente en un pais tiene gravitacién tanto en la incorporacién
nominal de los derechos fundamentales como en la consolidacién de
las modernas instituciones democriticas, y, especialmente, en la for-
macién de una conciencia constitucional, asistiendo para que pueda
lograrse un cumplimiento judicial efectivo. Pasa a ser un matiz innova-
dor de la concepcidén autosuficiente y hermética del contenido norma-
tivo, para ampliarse hacia conceptos mas integradores, como el Bloque
de Constitucionalidad.

La narrativa previa focaliza la idea humanista e integradora de la
Constitucién, que cabe concebitla como una utopia realizable?. Esta
debe partir desde el constitucionalismo, pues esta cultura de la legali-
dad constitucional argumenta favorablemente en el sentido de inducir
su aplicabilidad dentro del quehacer jurisdiccional de los Estados. Difi-
cil serfa concebir la proteccién de los derechos sin el amparo constitu-
cional, que se materializa a través de los derechos fundamentales.

Estas lineas argumentales, justifican el desarrollo de la investiga-
cién conminando a realizar una descriptiva del control de constitucio-
nalidad en Paraguay lo mds abarcativa posible, teniendo en cuenta el
escaso desarrollo que ha tenido, a los efectos de dar una cierta ubicui-
dad ala problemdtica. Asi, comenzar a la luz del control constitucional
y la supremacia de la Constitucién; luego, pasar a la denominada cons-
titucionalizacién y su influencia; abordar el bloque de constituciona-
lidad con sus bemoles particularizantes, que amplian los limites de la
literalidad normativa; situar el orden de prelacién constitucional en
el 4mbito paraguayo; identificar las caracteristicas de la justicia cons-
titucional; aproximarse a ideas que refuercen la complementariedad
del sistema de proteccidn constitucional en un ensamble con el orden
interno; para, finalmente, establecer las repercusiones del control de

2 Landa, César, Derechos fundamentales y justicia constitucional, Porrtia, México, 2011,
p. 210.
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convencionalidad; y adentrarse en el Derecho procesal constitucional,
donde los paisajes no son iguales en los distintos paises.

2. Control de constitucionalidad
2.1. Nociones fundamentales

Como punto de partida, dejamos en claro que la idea de control de
constitucionalidad ha sido una visién univoca y de aceptacién comun,
oscilando sobre distintos posicionamientos que generaron, cuanto
menos, el sostenimiento de dos escuelas cldsicas: la americana (de con-
trol difuso) y la europea (de control concentrado); y por estos lares
(Latinoamérica), podriamos agregar una tercera opcién mixta, de con-
trol ambivalente, concentrado y difuso a la vez.

control de constitucionalidad se convierte asi en la espina dorsa
El control d tit lidad t l dorsal
del mundo juridico enarbolada por la Constitucién. Todo el ejido legal
gira en torno a esta idealizacién que no tiene una expresa consagracién
legislativa y acttia como un orden implicito?.

Responde a la idea de que la Constitucién contiene determinados
mecanismos por medio de los cuales sostiene el funcionamiento del
Estado, regulados por el constituyente, impidiendo el apartamiento
de estas directivas de orden superior; en consecuencia, que ese poder
sea utilizado en contra de los intereses de la comunidad. Conlleva un
aspecto politico y un dmbito jurisdiccional, el primero ordenando las
funciones de los érganos del Estado, del ejercicio del poder publico,
que debe cumplirse por los gobernantes y los gobernados; en el
segundo, orientando los mecanismos efectivos de proteccidn, esta-
bleciendo quiénes garantizardn su cumplimiento, legitimacién para

3 Bianchi, Alberto B., Control de constitucionalidad, T. T, 22 ed., Abaco, Buenos Aires,
2002, p. 29.
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actuar y procedimientos efectivos. Es aqui donde emerge con claridad
el Derecho procesal constitucional.

Referenciando al control de constitucionalidad, aflora con fuerza
la idea de la Supremacia Constitucional, que comporta la obediencia
debida a la Constitucién como el orden superior del sistema de fuentes
de un orden juridico determinado. Dicho de otra manera, el someti-
miento de todos los 6rganos del Estado y de los ciudadanos en parti-
cular a la Constitucién, a la ley, siendo esta funcién ejercida mediante el
Control de Constitucionalidad, que indica el marco general en el cual
se desenvolverd el contexto juridico y politico.

2.2. Supremacia de la Constitucién

La nocién de supremacia constitucional es uno de los puntos
angulares sobre los que reposa el ordenamiento juridico, implicando
reconocer a la Constitucién como Norma Fundamental del Estado,
ubicada en la cima de la pirdmide juridica, todo el ejido legal estruc-
turado alrededor del imperio de la Constitucién, nada por sobre ella,
todo dentro de ella. Trasluce erigir a la Constitucién en fuente y fun-
damento del orden legal, cuya misién fundamental consiste en regular
la vida humana en sociedad.

Dicha supremacia se manifiesta desde tres aspectos: el socioldgico,
el politico y el juridico. Desde la visién sociolégica, la Constitucién
establece los valores esenciales y fundamentales que serdn aplicados a
una comunidad, con seguridad representard los valores primordiales de
cardcter social; desde la visién politica, contiene los elementos basicos
para que el dmbito politico pueda existir organizdndolos, como también
regulando el ejercicio de los poderes publicos; desde el punto de vista
juridico, la Constitucidn constituye el soporte sobre el que descansan
las demis leyes y el resto del ordenamiento juridico, emergiendo como
el arbotante de la unidad del sistema.
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Si bien en la actualidad no resulta incorrecto sostener que esta pri-
macia constitucional ya no es tan absoluta, por la incidencia del orden
internacional que centellea tal cual nuevas constituciones, no es menos
cierto que la vigencia de la normativa supranacional debe ser admitida
derivada del trazo constitucional y de su expreso mandato, por lo que
no deja de ser una emanacién del ejercicio de la soberania contenida
en ella.

En Paraguay, la supremacia constitucional se encuentra garantizada
en grado absoluto, al regular el articulo 137 de la CN:“La Ley suprema
de la Reptblica es la Constitucidén”; en su parte final reza: “Carecen de
validez todas las disposiciones o actos de autoridad opuestos a los esta-
blecidos en esta Constitucién”. Impone que todo el orden juridico debe
reposar de acuerdo con ella y no debe transgredirla*; de hacerlo, estaria
ante una inconstitucionalidad, un acto asistémico o fuera del sistema,
que debe ser nulificado.

2.3. Amplitud

Interesa contextualizar el enfoque que el control de constituciona-
lidad no se encuentra circunscripto al Poder Judicial en exclusiva, sino
que la defensa de la Constitucién se halla confiada también a los otros
poderes del Estado, como el Ejecutivo® y el Legislativo®; asimismo, a
todos y cada uno de los ciudadanos.

Conjetura que todos los érganos del Estado se perspectivan com-
prometidos a acatar las directivas constitucionales, y no solo ello, sino
en cumplirlas rigurosamente en todos sus actos publicos.

No corresponde confundir al principio de legalidad con el de supre-
macia constitucional, pues aquel implica el sometimiento de la autoridad

4 Gonzilez, Juan Marcelino, Control de constitucionalidad, Avezar, Asuncién, p. 95,.
5 Art. 231 de la Constitucién Nacional del Paraguay.
6 Art. 188,201 y 202 de la Constitucién Nacional del Paraguay.
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publica al orden juridico legal, el poder sometido a la voluntad popular
que la gobierna y crealas leyes, sin que existan poderes discrecionales, por
lo menos en teorfa’. En contraste, la supremacia constitucional, presu-
pone que en dicho ordenamiento juridico existe un orden de prelacién
de las normas, ddndose un escalonamiento juridico que tiene en la cima
a la Constitucién. Figura que si bien ambos conceptos son distintivos,
actlian complementados e integrados mutuamente.

3. Constitucionalizacién

Abordaremos el temario de la Constitucionalizacién, por la mag-
nitud que trasluce, al servir de elemento corrector de todo el contexto
juridico. La llamada “constitucionalizacién’, registra su origen entre los
siglos XVII y XVIII (especialmente con la Declaracién de los Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano de la Francia revolucionaria de
1789), adquiriendo importancia recién en el siglo XX en occidente,
luego de un largo letargo, con posterioridad a la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos de 1948; aunque, puntualmente, el fené-

meno tiene su marco inicial en Alemania, luego de la promulgacién de
la Ley Fundamental de 1949.

El fenémeno ha traido varias consecuencias basicas: la primera, una
renovacién epistemoldgica en la visualizacién y concepcién del sistema
juridico, que evoluciona del sistema legalista hacia uno constituciona-
lista; la segunda, el constitucionalismo o neoconstitucionalismo; y la
tercera, el transito hacia un constitucionalismo universal. De ellas sur-
gieron incidencias en el orden juridico interno de los distintos paises, al
punto que en la actualidad es casi imposible comprender el futuro del
proceso desvinculado de la constitucionalizacién.

7 Se ha demostrado que resulta imposible la eliminacién de los poderes discrecionales,
pero es fundamental que su utilizacién sea excepcional.
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La constitucionalizacién consiste en la marcha y resultado de la
transformacién del Derecho causado por la Constitucién?, conllevando
la idea de impregnacién de todo el espectro juridico por las normas
constitucionales®. La Constitucién pasa a tener una visién unificadora,
posiciondndose como remedio a los efectos destructivos del orden juri-
dico, mediante una previsién de mayor rango, un derecho mis alto??,
de fuerza obligatoria incluso para el legislador, que debe condicionar
su actuacién a ella. La premisa genera la nocién de que mis alld de la
literalidad normativa estin los valores y los principios inmanentes con-
sagrados en la Constitucidn, que no merecen soslayarse.

Desde el surgimiento con fuerza de la proteccién de los derechos
humanos, especialmente de la necesidad de la defensa de los derechos
fundamentales, la justicia constitucional cobra vigor ddndole un nuevo
sentido a su incidencia juridica. Se marcan hitos claros y orientaciones
obligatorias que ya no pueden ser abandonadas por quienes profundi-
zan el proceso, descubriendo estar sumergidos en la constitucionaliza-
cién del ordenamiento juridico.

Generé las condicionales dptimas para que la metamorfosis del
Derecho se produzca, aunque debamos reconocer que todavia no ha
pegado con fuerza la idea en Paraguay. En esta senda, es que atafie des-
cribir las consecuencias basicas de la constitucionalizacién, tendiendo
a marcar rumbos en dos sentidos, uno dirigida al Derecho interno, en
lo que se denomina el Neoconstitucionalismo, y el otro, hacia el 4mbito
supralegal, el transito hacia un constitucionalismo universal.

8  Garcia Figueroa, Alfonso, “La teorfa del derecho en tiempos de constitucionalismo’,

en Miguel Carbonell (ed.), Neoconstitucioalismo, 2* ed., Trotta, Madrid, 2005, p. 163.

9  Guastini, Riccardo, “La constitucionalizacién del ordenamiento juridico: El caso ita-
liano’, en Neoconstitucionalismo, ob. cit., p. 49.

10 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho dictil, 6* ed., Trotta, Madrid, 2005, p. 39.
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3.1. Sistema constitucionalista

La constitucionalizacién ha instalado con fuerza la idea de supe-
racién del sistema legalista por el sistema constitucionalista, en un
avance sin precedentes.

El sistema legalista, siguiendo a Zagrebelsky, pretendia regular todo
a través de la ley, empleando como método la subsuncién del caso con
la norma, se le obligaba a aplicar el famoso silogismo juridico, con una
cuasi anulacién de su capacidad interpretativa, lo que indicaba una gran
trascendencia del legislador, porque el juez se encontraba encorsetado
en el marco de legalidad.

Segt’m Guastinill, quien por constitucionalizacién entiende al pro-
ceso de transformacién de un ordenamiento juridico al término del
cual el sistema en cuestién resulta totalmente impregnado por las not-
mas constitucionales, un orden legal constitucionalizado se caracteriza
por una Constitucidén extremadamente invasora, entrometida, persua-
siva e intrusiva, capaz de condicionar tanto a la legislacién como a la
jurisprudencia y al estilo doctrinal, e inclusive la accién de los actores
politicos, asi como las relaciones sociales. La ley condicionada a un
sustrato mds alto, el marco constitucional. Evidenciando que incide
en todos los niveles de la creacidn, implementacién y aplicacién de las
leyes, convirtiéndola en orientadora y condicionadora de fuste para la
concrecidn del cosmos legislativo.

Con el avance del sistema constitucionalista, la Constitucién conti-
nta con sus valores programdticos de regulacién del contexto juridico
al que engloba, con la salvedad de que ya no solo plasma normas con
cardcter de reglas, sino que también consagra los derechos propios del
ser humano, convirtiéndolos en principios intangibles. Obliga al cam-
bio de conducta del juez, que de pasivo tiene que asumir un rol activo
con fundamento en la nueva concepcidn, compeliéndolo a realizar una

11 Guastini, Riccardo, ob. cit., p. 49.
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labor hermenéutica acerca de ella, y a la vez controlar la aplicacién efec-
tiva de esos derechos superiores.

Resulta de aquello de constitucionalizar al ordenamiento juridico,
que se logra asequiblemente cuando se implementa un sistema cons-
titucionalizado, con la aplicacién de la nueva teorizacién que englobe
esta visién transformadora.

3.2. Neoconstitucionalismo

La constitucionalizacién del ordenamiento juridico no se ha limi-
tado a transformar el Derecho, sino que predica también el cambio del
estilo de pensamientos de juristas y tedricos del Derecho, represen-
tando una de las manifestaciones mas significativas del marco filosé-
fico politico, pasando a ser una revolucién en la dialéctica y conflictiva
relacién entre el Estado y la sociedad, que tiene su auge en dos virtudes
esenciales: a) la afirmacién y proteccién de la dignidad de la persona
humana, como paradigma que marca la construccién y desarrollo del
sistema juridico; y b) establecer la divisién y equilibrio de poder y sus
funciones, evitando los abusos que atenten justamente contra la digni-
dad humana.

Pasa a ser considerada como una teorfa, un neologismo especial,
algo asi como un constitucionalismo nuevo!2. Tiene su origen a partir
de los dos hitos histéricos més trascendentes del Derecho constitucio-
nal: a) La Declaracién de los Derechos del Hombre y el Ciudadano en
el siglo XVIII (1789); y b) La Declaracién Universal de los Derechos
Humanos (1948).

El proceso de neoconstitucionalismo pasé a ser un conjunto de teo-
rias que proporciona una cobertura iustedrica conceptual 0 normativa

12 Cubides Cirdenas, Jaime Alfonso, “Aproximaciones tedricas desde los derechos
humanos hacia la constitucionalizacién del Derecho, el neoconstitucionalismo y el
Derecho procesal constitucional’, en Velandia Canosa, Eduardo (Director cientifico),
Derecho procesal constitucional, T. 111, Vol. I, VC y ACDP, Bogot4, 2012, pp. 193-220.
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a la constitucionalizacién del Derecho en términos normalmente no
positivistas'?, incidiendo en aspectos materiales, estructurales, funcio-
nales y politicos!.

Estampa una idea totalizante del marco normativo constitucional
por sobre las leyes de inferior rango, las que necesariamente debe-
ran contener los principios, directrices y derechos propulsados por la
norma superior, estando imperativamente prohibido salirse del 4mbito
constitucional.

Escapan de lo sugestivo para incorporarse al campo de lo impera-
tivo, veddndose la contingencia de legislar sin tener presente las con-
dicionales impuestas por la constitucionalizacidn, es decir, el ordena-
miento debe estar impregnado por las normas de rango constitucional.

De todo lo cual podemos significar que este proceso de constitucio-
nalismo, aunque imperceptible, se estd adentrando en las raices repu-
blicanas de la novel democracia paraguaya contrastando con las ideas
del positivismo juridico al que cuestiona, aunque no abiertamente.

Trastoca la visién de cémo analizar el entramado constitucional,
variando la axiologfa valorativa, sosteniendo que ya no vale desentranar
el contenido literal de la Constitucién, sino que tiene como cometido
esclarecer los valores y obligaciones morales para obedecerla. Plantea
una reformulacién tedrica, ideoldgica y metodoldgica.

Desde la teorfa, trata de explicitar los cambios normativos que han
tenido lugar en los ordenamientos juridicos, bosquejando la visién de
una ciencia juridica normativa, pero con un fuerte contenido axioldgico,

13 Garcia Figueroa, Alfonso, ob. cit., p.164

14 Villalba Bernié, Pablo, Proceso Civil, actualidad y futuro, Bijupa, Asuncién, 2008, p.
490. “Desde el dmbito politico presenta consecuencias en relacidn a la fuerza de los
poderes del Estado. Cuya mas clara derivacién es el desplazamiento del protagonismo
del legislativo hacia el judicial, adquiriendo maytscula importancia. Se produce lo que
Alexi definié como la omnipresencia de los tribunales  en el Estado Constitucional.
Una suerte de transferencia de poder hacia el judicial, que por algunos ha sido consi-
derado como una grave lesién del principio democritico”.
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que los valora; al visualizarse como ideologia, trata de explicar que en
estos tiempos se presenta una obligacién moral de obedecer a la Cons-
titucidn y a las leyes de rango constitucional; finalmente como metodo-
logia, sostiene la tesis de una conexidn necesaria y justificativa entre el
Derecho y la moral?®.

Se avista como un camino sin retorno para crear una nueva corriente
de pensamiento constitucional, que nace del fenémeno de la constitu-
cionalizacién, siendo un esfuerzo doctrinario por readecuar a lo cons-
titucional desde otra perspectiva.

3.3. El trdnsito a un constitucionalismo universal unificado

El proceso de consolidacién de la constitucionalizacién ha signifi-
cado una avance firme hacia una perspectiva de universalizacién, que,
aunque no concretado ain, deriva en una de las aspiraciones de los
juristas y estudiosos del Derecho. Movimiento que paulatinamente
va concretdndose en la Unién Europea, y desde alli servird de modelo
para el resto del mundo.

Si bien, como decia Ferrajoli, semejante perspectiva de universaliza-
cién tiene hoy el sabor de la utopia juridical®, no es menos cierto que
asi como muchos logros del Derecho comenzaron con una aparente
utopia concretada luego en hechos palpables, también el trdnsito hacia
el constitucionalismo universal podria ser concretado.

Solo pensar que paises enfrentados durante la historia, como el caso
de los europeos, hoy disfrutan de una unidad ya consolidada, permite
avizorar que la utopia propuesta por algunos pensadores podria con-
cretarse en la prictica. Y con ello abrir nuevas dimensiones a la litis,
cambiando los limites del conflicto.

15 Cubides Cardenas, Jaime Alfonso, Aproximaciones...’ ob. cit., pp. 193-220.
16 Ferrajoli, Luigi, Derechos y Garantias, 3* ed., Trotta, Madrid, 2002, p. 119.
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Un marco global de caricter universal, sustentado por un constitu-
cionalismo supralegal o supranacional que garantice la vigencia minima
de los derechos del hombre es el norte al cual apuestan los pensadores
juridicos modernos.

Zagrebelsky va un poco mis alld, apuntalando la tesis sobre aque-
llo que fue denominado como “soberania del Estado’, en una reflexién
llevada a cabo por décadas; ya no es un concepto univoco y estable
como antano, siendo una novedad la pérdida de posicién central, con-
siderando que en épocas del pluralismo es posible sustituir la funcién
ordenadora, la nocién soberania del Estado transmuta por la “sobe-
ranfa de la Constitucién’, que trasladada al plano de las relaciones
entre Estados testimonie la introduccién de la expresién “constitucién
internacional”’, inspirando a algunos a hablar, antes que de sobera-
nia de la Constitucién, de “Constitucién sin soberano’. Este juego de
palabras, apunta a darnos la idea de que estamos adentrdndonos en la
era del constitucionalismo universal, abarcando a todos los Estados en
general y no solo a un Estado en particular, proyectando la idea de la
superacidn de la divisién en los Estados nacionales, celosos de su sobe-
rania, por otra concepcién mds amplia y abarcativa.

3.4. El fenémeno de la “constitucionalizacion” propiciado por el
istema Interamericano de Derechos Humanos: su incidencia
Sist Interam de Derechos Hum d
en Paraguay

Derivado de la tendencia hacia la unificacién de criterios en el
dmbito internacional, se presenta un progreso positivo en el avance de
los derechos humanos, que sin ser técnicamente un proceso de cons-
titucionalizacidn, fluctia de manera parecida, al extremo de que, en el
caso de los Estados signatarios de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos, resulta parte del Derecho positivo y por tanto de apli-

cabilidad obligatoria.

17 Zagrebelsky, Gustavo, ob. cit., pp. 13-14.
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Desencadené en Paraguay, luego de la promulgacién de la Consti-
tucién Nacional de 1992, un movimiento paulatino hacia la incorpo-
racién de los derechos humanos al orden interno, propiciando debates
y polémicas sobre sus verdaderos alcances, pero atn sin generar una
verdadera toma de conciencia de sus arrolladores efectos.

El Sistema Interamericano irrumpe en la esfera juridica, moviendo
y desestructurando antiguos cimientos institucionales, que ya no resis-
ten los embates de esa fuerza avasallante del Derecho internacional de
los derechos humanos.

Asi la exigencia del control de convencionalidad, que atin no ha
pegado mucho, por cierto, debe ser aplicado y tenido en cuenta, aunque
con solo mirar lo ocurrido con el reciente juicio politico al expresidente
Lugo Méndez, baste para percatarnos del cimulo de inconvenciona-
lidades cometidas. Sin embargo, este hecho ha viabilizado el debate
sobre el relacionamiento de lo supranacional y el orden interno. Ya no
puede desconocerse el caricter supranacional, que incluso plantea la
perspectiva de un control de convencionalidad incisivo y determinante,
mostrando las mds de las veces que el orden internacional debe pre-
valecer y que las disposiciones inconvencionales de la normativa local
deben ser anuladas y expulsadas del orden juridico.

Se cuestiona asi la verdadera supremacia constitucional, que ha
dejado de ser tan suprema, pues en uso de la soberania del Estado
incorporada al texto constitucional se ha decidido voluntariamente
ceder hacia la supremacia de la Convencién. Conlleva que al Corpus
iuris Interamericano de Derechos Humanos se le ha concedido la con-
dicién de pardmetro de convencionalidad'®, y, al ser parte del orden
juridico vigente, con amplias posibilidades de ejercicio.

Podria entenderse, incluso, que a la constitucionalizacién de los
derechos humanos le fue concedido un rango supraconstitucional,

18 Jinesta Lobo, Ernesto, “Control de convencionalidad ejercido por los Tribunales y
Salas Constitucionales’, en Velandia Canosa, Eduardo (Director cientifico), Derecho
procesal constitucional, T. 1L, Vol. IIT, VC y ACDP, Bogot4, 2012, pp. 209-226.
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aunque la mayoria pretenda que no corresponda apartarse del articulo
137 de la CN que otorga primacia a la Constitucién, pero ocurre que
esa brecha abierta por la Carta Magna, como también ha pasado en
otros paises'?, cuanto menos la hace integrante del Bloque de Cons-
titucionalidad, obligando a un reajuste normativo interno por el gran
predicamento del Sistema Interamericano y por las senales de obli-
gatoriedad en la aplicacién de los fallos que ha impartido la CIDH,
obligando imperativamente a reacondicionar el orden juridico de los
Estados al repertorio supranacional, en emanacién de su caricter vin-
culante y progresista.

En resumen, el fendmeno de la constitucionalizacién de los Dere-
chos humanos, surge en pleno auge, pero como si no quisiera ser com-
prendido en plenitud, sin la intensidad de otros ordenamientos, por lo
que se trata de una materia pendiente de concrecidn definitiva.

Quizas aqui se encuentre uno de los factores mas agudos que expli-
can las conductas politicas atipicas y antijuridicas ejecutadas en Para-
guay, que, so pretexto de estar dentro del pardmetro constitucional,
son avaladas por los érganos jurisdiccionales, e incluso, se plantea la
pretensién de un entendimiento por parte de los demds paises que ya
han evolucionado en la proteccidn, cuando los otros paises ya asumie-
ron desde hace tiempo que la supraconstitucionalidad de los derechos
humanos resulta evidente, respetando sus postulados aun cuando con
ello se dejen de aplicar las normas constitucionales.

4. Bloque de Constitucionalidad

Si bien la Constitucién Nacional no lo consagra normativamente en
forma literal, el Bloque de Constitucionalidad pasa a ser una herramienta

19 Como parte del Bloque: Paraguay, Argentina, Chile, Colombia, Costa Rica, Pert,
Republica Dominicana y México; y como de rango supraconstitucional: Ecuador y
Bolivia.
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atil para la interpretacién y aplicacién del Derecho procesal constitucio-
nal. Conlleva la formalizacién del control de constitucionalidad, pero
sobrepasando a la Constitucién, al admitir al orden internacional como

parte del Derecho positivo vigente (art. 137, CN).

La doctrina especializada mas depurada, refiere que el Bloque de
Constitucionalidad se considera un conjunto normativo que contiene
normas, principios, postulados legales y garantias propias con rango
constitucional, pero que materialmente estin fuera del texto consti-
tucional?0,

Corresponde entonces describir al denominado Bloque de Consti-
tucionalidad paraguayo, para comprender su posicionamiento y la inci-
dencia de otros factores desde fuera de la Constitucién; en especial, la
ascendencia de los tratados de derechos humanos.

4.1. Origen

El Bloque de Constitucionalidad tiene su origen en el Derecho
francés cuando en el seno del Consejo Constitucional de la Quinta
Republica a través de sentencias del afio 1970 y 1971%! dicho 6rgano
reconocié que tenfa valor constitucional el Preimbulo de la Constitu-

cién de 195822,

Fue una derivacién del denominado bloc de legalite (bloque de lega-
lidad) descripto por Haurou en el Derecho administrativo, cuando sig-
nificaba al conjunto de leyes, principios y reglas a que estaba sometida

20 Caldera Infante, Jests Enrique, “El Bloque de Constitucionalidad como herramienta
de proteccién de los derechos fundamentales: una aproximacién al estudio de sus
aportes desde el Derecho procesal constitucional’, en Velandia Canosa, Eduardo
(Director cientifico), Derecho procesal constitucional, T. III, Vol. I, VC y ACDP,
Bogotd, 2012, pp. 223-255.

2l D-39, del 19 de junio de 1970, y D-44, del 16 de julio de 1971.
22 Favoreau, Louis, El Blogue de Constitucionalidad”, Civitas, Madrid, 1991, pp. 19 y 20.
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la administracién, que justamente no tenfan jerarquia legal®, y que por
lo general eran creaciones jurisprudenciales.

Conforme a los fallos que consagraron al Bloque de Constitucio-
nalidad, el Predmbulo de la Constitucién francesa referia a la Consti-
tucién derogada de 1946, remitiéndose a los principios fundamentales
de aquella, e incluso, a los de la Declaracién de Derechos del Hombre
y del Ciudadano de la primigenia Constitucién de 1789, declarando
que estas normas y principios adquirian valor constitucional. De alli en
mds, tuvo un desarrollo avasallador, al extremo de ser el puntal para la
modificacién e invalidacién de leyes que no se ajustaban a este bloque.

Funge aclarar, no obstante, que el desenvolvimiento del temario
tuvo origen doctrinal y no jurisprudencial, pero que fue consolidado
por la labor de la jurisprudencia. Y también, que los tratados inter-
nacionales estaban fuera del bloque, no lo integraban. Asi la idea de
Bloque de Constitucionalidad francés propiciaba la idea de unidad y
solidez, como un conjunto que no puede ser dividido o escindido, pero
que no salia de las fronteras territoriales francesas, circunscribiéndose
a lo realizado por el Consejo Constitucional al ejercer el control de
constitucionalidad. Tuvo una visién limitada, que luego se amplié con

los Tratados Europeos del siglo pasado.

4.2. Ideas genéricas sobre el Bloque de Constitucionalidad

No se trata de una doctrina pacifica, por los vaivenes que ha sufrido
y sobre todo por la renuencia de los Tribunales de admititla, pero aun
asi se va imponiendo la idea del Bloque de Constitucionalidad.

2 Pardo Posada, Nohora y Hernindez Diaz, Carlos, “Las decisiones de los érga-
nos internacionales, el Bloque de Constitucionalidad y su incidencia en el Derecho
interno’, en Velandia Canosa, Eduardo (coord.), Derecho procesal constitucional, T. 11,
Vol.II, VC y ACDP, Bogot4, 2011, p. 598; también, en Caldera Infante, Jesuis Enrique,
ob. cit., pp. 223-255.
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Se entiende por tal al conjunto normativo contenido en disposi-
ciones, principios o valores con caracteristicas naturalmente constitu-
cionales, pero que estin ubicadas fuera del texto de la Constitucién.
Refiere al conjunto de normas que sin estar consagrados expresamente
en la literalidad constitucional, hacen parte de ella, sea por decisién de
un juez o por la disposicién de la Carta Magna?*.

Comporta una doctrina utilizada para la interpretacién constitu-
cional, pero no basada exclusivamente en el texto constitucional, sino
en otros elementos juridicos que en un momento dado no estin con-
templados de forma literal en el texto constitucional, para, mediante
ello, evitar la emisién de decisorias sin fundamento juridico o que sean
carentes de racionalidad, permitiendo al intérprete constitucional reali-
zar una teorfa abarcativa y holistica en busca de la realizacién de justicia.

El Bloque de Constitucionalidad (siguiendo a la Corte colombiana)
estd compuesto por aquellas normas y principios que sin aparecer for-
malmente en el texto constitucional, son utilizados como paridmetros
del control de constitucionalidad de las leyes, al ser integrados not-
mativamente a la Constitucién por diversas vias y por mandatos de la
propia Constitucién. Se constituyen en verdaderos principios y reglas
de valor constitucional, y se situdn en el nivel constitucional.

La principal consecuencia que acarrea esta doctrina deviene de
mover los contornos de la literalidad normativa de la Constitucién, para
traspasarlos, asintiendo que solo el marco constitucional es insuficiente
para permitir que otras normativas de igual rango sean aplicadas, como
es el caso del Pacto de San José de Costa Rica. Indudablemente, com-
porta la ruptura de viejos paradigmas, que pierden vigencia, llevando
a la obligatoriedad del control de constitucionalidad y del control de
convencionalidad por igual, en idénticas condiciones.

24 Caldera Infante, Jests Enrique, ob. cit., pp. 223-255.



PROCESO Y CONSTITUCION 213

4.3. Aspectos que aglutina

El Bloque de Constitucionalidad, aglutina dos aspectos, el stricto
sensu y el lato sensu, ambos dan una ponderacién distintiva a la nocién.

a) Stricto sensu: Este aspecto del Bloque de Constitucionalidad se
encuentra conformado por aquellos principios y normas de valor cons-
titucional que emanan directamente del texto constitucional y de los
tratados internacionales que consagran derechos humanos. Son ins-
trumentos que podrian no emanar de la literalidad constitucional, pero
que se equiparan a ella y sirven de base para el control constitucional al
ser integrados por diversas vias al marco constitucional. Comprenden
las mismas normas constitucionales, las otras leyes y tratados situados
en el mismo nivel constitucional, aunque en puridad nada se equipare
aella, por lo menos en el entorno paraguayo; aun asi no puede restarse
mérito a los Tratados Internacionales de Derechos Humanos.

Son parte del Bloque de Constitucionalidad stricto sensu el Predm-
bulo de la Constitucidn, el texto constitucional, los tratados de dere-
chos humanos (CADH) ratificados por Paraguay, la doctrina y juris-
prudencia elaborada por tribunales internacionales, con criterios
relevantes.

b) Lato sensu: En un sentido mds amplio, el Bloque de Constitu-
cionalidad estarfa integrado no solo por las normas constitucionales
propiamente dichas y por las normativas que la equiparan, sino tam-
bién por todas aquellas normas de diversa jerarquia que sirven de pari-
metro para realizar el control de constitucionalidad. Asi, pertenecen a
este rango los demds tratados internacionales que no sean de derechos
humanos, las normas de Derecho interno que sirven para efectuar el
control de constitucionalidad, con rango superior a las leyes ordinarias,
y en especial aquellas disposiciones que tienen relacién con el Bloque
de Constitucionalidad gracias a una remisién efectuada por alguna
norma constitucional.
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Integran el Bloque de Constitucionalidad en sentido lato, las leyes de
organizacién judicial, las leyes reglamentarias de disposiciones constitu-
cionales que contengan principios y valores de rango superior, también
los otros tratados internacionales que no sean de derechos humanos y,
en general, las leyes de diversa jerarquia, siempre y cuando sirvan como
pardmetro para cumplimentar el control de constitucionalidad.

4.4. El Blogue de Constitucionalidad en Paraguay

Previamente manifestamos el escaso desarrollo que ha tenido la
idea en el 4mbito juridico paraguayo, donde, si bien podria identifi-
carse sin vueltas al Bloque de Constitucionalidad, incluso emanado del
propio texto constitucional, los estamentos jurisdiccionales y politicos
no fueron proclives a realizar interpretacién alguna que sumerja la
supremacia constitucional a un segundo grado, aun cuando se trate de
complementos a la Constitucién.

Los tltimos acontecimientos politicos (juicio politico) muestran
cémo se ha hecho tabla rasa a los derechos humanos en una posicién
compartida tanto por el Poder Legislativo como por el Judicial, los que
al unisono de la tesis de la Supremacia Constitucional han violentado
el debido proceso y los derechos humanos en la sustanciacién del juicio
politico, que culminé en la destitucién del presidente Fernando Lugo
en un suceso que ha generado la condena internacional en forma una-
nime y generalizada.

De alli que la idea de Bloque de Constitucionalidad tropiece en un
proceso de asimilacién con el pretexto de que nada puede debilitar la
supremacia de la Constitucidn, al violentar el principio de rigidez de esta,
incluso aduciendo el peligro de la pérdida de sistematicidad del orden
juridico. Parte de una nocién, una especie de mito errado, que cuando
se refiere al Derecho constitucional se aprecia limitado por las fronteras
marcadas por el mismo texto constitucional sin poder salirse de su lite-
ralidad. Sitta al resto de la normativa legal, sea interna o internacional,
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en un segundo plano, especialmente si con ello se imprime trimite a una
discusién y decisién politica acomodada a los intereses de turno.

De nada sirve estructurar un sistema de Bloque de Constituciona-
lidad para ejercer el control de constitucionalidad si no se garantiza la
independencia de los jueces. Mientras estos oscilen sujetos a los vaive-
nes politicos, las teorizaciones quedardn en el campo de las ideas sin
concrecidén pragmatica.

5. Orden de prelacién constitucional paraguayo

Conforme se desamarra de las disposiciones constitucionales que
rigen el orden de prelacién de las leyes, se ha mencionado que el arti-
culo 137 de la CN establece la supremacia de la Constitucién por
sobre toda otra norma juridica existente, aludiendo que dentro de
nuestro sistema piramidal kelseniano nada es superior a ella. Luego,
en la gradacién de supremacia enunciada se posicionan los Tratados,
Convenios y Acuerdos Internacionales, mds abajo las Leyes, y poste-
riormente las otras disposiciones juridicas de inferior jerarquia. Todas
en su conjunto conforman el Derecho positivo paraguayo.

Subsiguientemente, el articulo 141 prescribe sobre la validez de los
Tratados Internacionales que hayan sido vélidamente celebrados, apro-
bados por el Congreso y que resulten ratificados, canjeados o depo-
sitados. Induce a una primera y categdrica conclusién: los Tratados
Internacionales tienen un rango inferior jerdrquico a la Constitucién
Nacional, constituyendo un ordenamiento juridico de segundo rango.

Esta primera percepcién de la prelacién constitucional previene
asumir como doctrina la supremacia constitucional por sobre los tra-
tados internacionales, situacién distinta a la que ocurre en otros paises
donde la doctrina constitucionalista acepta la equiparacién del valor de
los tratados internacionales a la Constitucidén, otorgdndoles el mismo
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rango en algunos casos?, por lo que en este contexto es donde se pro-
ducen las variables en el control de la supremacia constitucional.

El sistema juridico en boga otorga a la Constitucién Nacional
rango superior a todas las normas juridicas vigentes, concluyéndose
de manera asertiva que los tratados internacionales estin sometidos al
encuadre de la Norma Fundamental.

La importancia de establecer con claridad el orden de prelacién de
las leyes es que el Derecho constitucional paraguayo realiza una dife-
renciacién de supremacia en un segundo orden, especificamente entre
los tratados (como si fuese una categorizacién de segundo piso), con-
cediendo preeminencia a los convenios internacionales que protegen
los derechos humanos por sobre los demas. Asi lo dispone el articulo
142 de la CN, al puntualizar que no pueden ser dejados sin efecto sino
por enmienda constitucional los Tratados internacionales relativos a
los derechos humanos.

No se realiza una diferenciacién en el sentido de otorgar mayor
validez a los Tratados de derechos humanos, sino que dimana de la
supravaloracién indicada al momento de tener que dejarlos sin efecto,
equiparando a la norma constitucional en un tratamiento similar a la
enmienda constitucional previsto en el articulo 290 de la CN. Equi-
para de esta forma a los Tratados de derechos humanos con la mismi-
sima Constitucién. A ello debemos agregarle la vinculacién que tie-
nen los fallos jurisprudenciales de la CIDH, dando preeminencia a los
derechos humanos sobre el resto de la normativa del orden interno de
los Estados, para no dudar en concluir que los Tratados de derechos
humanos se ubican en un segundo peldano, por encima de los demas
Tratados internacionales.

Se evidencia de esta forma que todos aquellos Tratados referidos
a derechos humanos tienen un valor superior a los demds tratados y

25 Situacidn que se presenta en la Argentina, Colombia, México, Ecuador, Bolivia, entre
otros.
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convenios internacionales que suscriba el pais, estipulando el constitu-
cionalismo paraguayo una cuasi asimilacién en importancia a la Cons-
titucién Nacional, pero sin llegar a idéntico nivel, al punto de prever
que su reforma o renuncia solo podra ser hecha por el procedimiento
de enmienda constitucional.

Solamente respecto de los Tratados de derechos humanos la Cons-
titucidn otorga esa validez superior al resto de los tratados. Podriamos
decir que del mismo cuerpo constitucional surge una supravaloracién
de los derechos humanos, por lo que, sin temor a equivocos, sostenemos
que el orden de prelacién interna estarfa ddndose a modo de pirdmide
kelseniana de la siguiente manera: 1) Constitucién Nacional, 2) Trata-
dos Internacionales sobre Derechos Humanos, 3) otros tratados inter-
nacionales (p. ej.: Tratado de Mercosur, etc.), 4) demds leyes y otros.

5.1. Jurisdiccion supranacional

Concluyente deviene que los tratados que no versen sobre derechos
humanos deben someterse a los convenios internacionales suscriptos por
el Paraguay que protejan y respeten las garantias minimas inherentes a
la condicién humana, las que inclusive son anteriores al poder de los
Estados, pues asi lo prescribe expresamente la Constitucién Nacional.

De modo que si existiese un conflicto entre la aplicabilidad de las
disposiciones de un tratado comtin y un tratado de derechos humanos,
es este tltimo el privilegiado, por tanto el aplicable por la caracteristica
de supranacionalidad adquirida por los derechos humanos, consagrada
en el articulo 145 de la Constitucién Nacional, al rezar: “La Republica
del Paraguay en condiciones de igualdad con otros estados, admite un
orden juridico supranacional que garantice la vigencia de los derechos
humanos, de la paz, de la justicia, de la cooperacién y del desarrollo en
lo politico, econémico, social y cultural”.

La Carta Magna no solo consiente privilegiar a los tratados de dere-
chos humanos dindole una mayor importancia que a los otros tratados
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internacionales, sino también perspectiva la posibilidad de admitir un
orden juridico supranacional de superioridad jerdrquica, aun a la Corte
Suprema de Justicia.

En similar acepcidn, el articulo 143 de la CN manifiesta: “La Rept-
blica del Paraguay, en sus relaciones internacionales, acepta el derecho
internacional y se ajusta a los siguientes principios: (...) 5) la protec-
cién internacional de los derechos humanos (...)" De conformidad al
orden constitucional (en caso de ser aceptado por mayoria absoluta
del Congreso, art. 145, CN) se proyecta la posibilidad de la vigencia
de una normativa juridica superior, incluso de mayor jerarquia que la
propia Constitucién, cuando se trate de tratados que garanticen los
derechos humanos, configuracién presentada en nuestro orden legal
con la jurisdiccién concedida a la CIDH.

5.2. Normativas trasnacionales que integran la esfera de proteccion

Entre las normas reguladoras de los Derechos Humanos, conforme
al orden de prelacién otorgado por la Carta Magna y solo por debajo
de esta, asoman situados los tratados internacionales de proteccién de
derechos humanos suscritos, canjeados y ratificados por nuestro pais,
cuales son:

a) Declaracién Universal de los Derechos Humanos;

b) Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre;
¢) Declaracién de los Derechos del Nifio;

d) Otros convenios aprobados.

A mis de los citados en el punto d), existen otros tratados que por
ser ratificados en las condiciones necesarias para su vigencia han alcan-
zado jerarquia similar a la constitucional, admitiendo la competencia
de un orden juridico especial y de extraterritorialidad. Nos referimos
a la Convencién Americana de los Derechos Humanos (Pacto de San
José de Costa Rica), que ha dado fuerza jurisdiccional a los organismos
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creados por el Pacto, como la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (art. 34) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos

(art. 52), institucién esta tltima a la cual se le ha conferido rango de
Orden Juridico Supranacional (art. 145, CN).

El Pacto de San José de Costa Rica fue ratificado por el Paraguay, asi
como la mayoria de los protocolos adicionales vinculados a la CADH.
Resulta relevante destacar que el 3 de noviembre de 1993 se acepté la
competencia contenciosa de la CIDH.

6. Sistemas de control de constitucionalidad

Procedente de la nocién de jurisdiccién o de justicia constitucional,
que implica el estudio del 6rgano encargado de aplicar la tutela consti-
tucional, la defensa de la supremacia de la Constitucién y la defensa de
los derechos fundamentales, o mds especificamente, cémo se aplicardn
y regulardn las pautas minimas de los procedimientos constitucionales
y concretamente quién los aplicard, emerge la necesidad de establecer
cudles son los sistemas modélicos de control de constitucionalidad.

Sin adentrarnos en las profundidades del temario®, las primeras
polémicas se concentrardn en torno al érgano encargado de la pro-
teccién de la Constitucién, ddndose respuestas disimiles, tanto en
Europa, donde se originé la idea parlamentaria, como, en contrapunto,
América, donde prolifera la idea de la proteccidn jurisdiccional.

Asi las cosas, surgieron dos modelos claramente diferenciados, el
“modelo politico” y el “modelo jurisdiccional”.

26 Gozaini, Osvaldo Alfredo, Introduccién al Derecho procesal constitucional, Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 2006, pp. 77 y ss.
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6.1. Modelo politico

El modelo politico se centra en que el control de constitucionalidad
debe ser ejecutado por aquellos que tienen representatividad popular,
en emanacién de los poderes de la democracia representativa. En tal
sentido, surge légico que el encargado de realizar el control sea el Par-
lamento, pues los jueces en puridad no tienen representatividad alguna
ni son delegados por el pueblo.

Este modelo se propagé luego de la Revolucién Francesa, que hufa
del absolutismo mondrquico, desconfiando de tiranos y jueces que
habfan sustentado aquel régimen. Atribuye todos los poderes de con-
trol al Parlamento, concibiendo aquello de que el “juez era la boca de
ley’, limitindose a aplicarla sin interpretatla, el principio de legalidad
en su maxima expresion, otorgando alos jueces una funcién casi meca-
nica y de mera rutina de lo instruido mediante leyes por el Parlamento.

La ficcién reinante era que la ley hablaba por boca de los jueces, que
a su vez estaban sometidos por completo al poder del Parlamento, que
les prohibia realizar una interpretacién que no fuese la exegética.

Este control parlamentario con el tiempo fue mostrando sus defi-
ciencias 16gicas, por lo que en puridad el modelo politico pasé a con-
vertirse en una forma de evitar el control de constitucionalidad. Fue
preciso, entonces, reajustar la cuestién que se produce en 1958 con la
Constitucién Francesa de aquel afio, donde se perfecciona el modelo.

Supone un sistema de control de constitucionalidad realizado por
érganos politicos y no por jueces con potestad jurisdiccional, que se
afincé en la concepcién europea, mis puntualmente concretada en
Francia.

6.2. Modelo jurisdiccional

Si bien el movimiento revolucionario francés repercutié honda-
mente para que las epopeyas libertarias emerjan en América, dicha
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influencia politica no se vio irradiada en la esfera constitucional nien la
forma de control de constitucionalidad, puesto que los paises america-
nos adoptaron una posicién distinta respecto de la confiabilidad de los
jueces, que pasaron a tener una relevancia fundamental en la custodia
de los nuevos érdenes constitucionales.

Fue en los Estados Unidos, donde se impuso un modelo jurisdic-
cional tipico al haber sido parte de la revolucién los jueces, y siguiendo
la tradicidn inglesa del common law, donde habia proliferado la idea de
que el juez era el intermediario entre el Rey y los subditos, permitién-
dole a este ser el intérprete de la ley, y, sobre todo, aplicando los princi-
pios superiores que regian los derechos naturales del hombre.

El modelo jurisdiccional, en contraposicién al politico (aplicado por
el Parlamento), concede a los jueces el ejercicio del control de consti-
tucionalidad, pasando a ser intérpretes de los postulados superiores
contenidos en la Constitucidn, es decir, emanados de su actividad juris-
diccional pueden y deben ejercer la interpretacién de la Norma Fun-
damental.

Figuré un modelo que se afincé en algunos paises Europeos (Austria
y Espafa), pero esencialmente se adentrd en los paises del continente
americano.

Al compés del modelo jurisdiccional de control de constitucionali-
dad, deben apreciarse determinadas subdivisiones a ser adscriptas:

6.2.1. Por la forma de ejercer el control

El control de constitucionalidad en el modelo jurisdiccional puede
ser analizado por la forma de ejercer el control y por los organismos
encargados de hacerlo; asi, se clasifican en un modelo de “control con-
centrado” o en un “control difuso’, dependiendo de la organizacién
especifica que cada pais le otorgue.
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a) Modelo de control concentrado: El control concentrado de cons-
titucionalidad, tiene su génesis en la instalacién del modelo constitu-
cional austriaco de 1920, que difundié la consagracién legislativa del
control constitucional concentrado o centralizado, proveniente de la
aceptacion de la supremacia de la Norma Fundamental ejercida por
un érgano especial de rango constitucional con potestad para conocer
y decidir los conflictos constitucionales. Ya sea que verse de un tribu-
nal constitucional propiamente dicho, o de una competencia especifica
otorgada a un organismo de la jurisdiccién comun.

Es un sistema divulgado en Europa Continental, que expande el
criterio de asignar a drganos especiales la tarea de controlar la tutela de
los derechos fundamentales.

El sistema concentrado se caracteriza por la existencia de un tribu-
nal con poder jurisdiccional de controlar la constitucionalidad de las
leyes, con la caracteristica de que dicha potestad dimana concentrada
o centralizada en un 4rgano concreto para conocer especial y exclusi-
vamente los conflictos constitucionales, situado fuera del aparato juris-
diccional clisico.

El sistema concentrado puede ser identificado por las siguientes
caracteristicas especificas:

+ Se da en el marco de un proceso auténomo de constitucio-

nalidad;
+ Existe un solo 6rgano encargado de ejercerlo;
+ La decisién tiene efectos generales.

Se le adjudica un papel independiente del proceso judicial, una
especie de proceso auténomo, ante un érgano encargado de llevarlo
adelante. Este modelo enjuicia a la norma en si misma, analiza la cons-
titucionalidad donde la materia del pleito es la ley, por tanto, el corola-
rio buscado es una sancién general, con cardcter derogatoria de la ley,
que tiene como consecuencia un efecto erga omnes, pues, de calificarse
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como inconstitucional la norma, deja de tener vigencia en el dmbito
juridico.

Si bien en los tltimos tiempos el control concentrado ha dejado de
pertenecer a un criterio absoluto, adoptando variables que han hecho
que el modelo se fuera convirtiendo poco a poco en un esquema mixto,
mezcla de un control netamente concentrado y del difuso. Ocurri6 de
esta manera en diversos paises que optaron por tribunales concentra-
dos como Espana, Italia, Bélgica; otros optaron por tribunales semi-
concentrados, como el caso de Alemania y Austria; y otros, por tribu-
nales desconcentrados que concretan la fiscalizacién constitucional en
la Corte Suprema, como en los Estados Unidos y la Argentina.

b) Modelo de control difuso: El control difuso o norteamericano
tiene como antecedente la jurisprudencia explicitada en la justicia
inglesa en el caso “Thomas Bonhan’, de 1610, que fuera aplicada por la
Corte Suprema de los Estados Unidos en la famosa sentencia del juez
Marshall en el paradigmitico caso “Marbury vs. Madison’, de 1803,

haciéndola conocida.

En aquel caso se afirmaba que si una ley resultaba contraria a la
Constitucién, o hubiera conflictividad entre la norma legal y la cons-
titucionalidad que obligue a desestimar una u otra, era deber del tri-
bunal de justicia determinar el derecho aplicable, rigiendo siempre el
principio de la supremacia de la Norma Fundamental.

No requeria de la creacién de un tribunal constitucional especifico,
sino que faculta a todos los jueces y tribunales el poder jurisdiccional
de resolver el conflicto de constitucionalidad, y, en consecuencia, apli-
car al caso concreto la norma constitucional que mejor se adecue a la
casuistica en estudio. Este poder otorgado a cada uno de los jueces,
cualquiera sea su jerarquia o fuero, los licencia revisar la adecuacién
normativa a la Carta Fundamental.

El razonamiento pragmadtico es simple, todos los magistrados en
ejercicio del poder jurisdiccional que proviene de la Soberania del
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Estado estdn obligados a interpretar la ley adecudndola a los preceptos
de la Constitucién Nacional.

Este sistema difuso o no especializado no enjuicia a la norma sino
en la medida que resulta aplicada a una situacién concreta, conllevando
como caracteristica no privar de validez a la norma juridica, sino decre-
tar su inaplicabilidad al caso concreto, sin tener efecto erga omnes.

El disefio difuso se caracteriza por las siguientes condicionales:

+ Seotorga a pedido de parte interesada, la legitimacién es tras-
cendente;

+ Debe darse un perjuicio;
+ Se plantea en la forma regulada para cada casuistica;

+ Se tratard sobre una cuestién justiciable, en al cual se juzga la
norma objetada en el caso concreto;

+ Refiere al caso concreto, por lo que no se dan las circunstancias
de resolucién sobre cuestiones abstractas, de modo que requiere
de un conflicto juridico sobre el que tiene efecto la sentencia.

+ Constituye el sistema que impera con diferentes matices en
casi toda América.

6.2.2. Por los 6rganos encargados de aplicarlos

El emplazamiento del control de constitucionalidad se constituyd
en un tema altamente conflictivo, especialmente en Latinoamérica,
donde se impuso la tesis del control difuso propio del coman law ame-
ricano. Generd una gran confusién, porque el Derecho Constitucional
estuvo altamente influenciado por la escuela americanista, aunque sin
abandonar la tendencia a la instalacién de tribunales constitucionales,
pero sin llegar a ser un sistema puro, como el continental europeo.
A consecuencia de ello, surgieron en los distintos paises drganos con
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distintos sesgos y modalidades. Esta especie de falta de claridad con-
ceptual devino en variados sistemas:

a) Organos fuera del Poder Judicial: En el caricter de tribunales
constitucionales no adscriptos a ninguno de los poderes cons-
tituidos, que custodian la naturaleza jurisdiccional, como es el
caso de Chile (1980), Guatemala (1985), Perti (1993), Ecuador
(1998).

b) Organos creados dentro del Poder Judicial: Son organismos
independientes de los Tribunales Superiores, pero dentro del

Poder Judicial; es el caso de Colombia (1991) y Bolivia (1994).

c) Salas Constitucionales dentro de las Cortes Supremas: Operan
en el drea constitucional como Salas especificas, pero dentro de
la misma Corte Suprema, discutiéndose si son una instancia
Ginica o derivada. Se presenta en El Salvador (1983) Nicaragua
(1987-1995), Costa Rica (1989), Paraguay (1992), Venezuela
(1999).

d) Con funciones constitucionales de las Cortes Supremas: A su
vez se subdividen en dos: 1) la que concede a la Corte Suprema
la resolucién de inconstitucionalidad en la érbita exclusiva de
Superior Tribunal de Justicia, declarando en abstracto la vigen-
cia 0 no de la norma juridica, tal es el caso de México; y 2) los
que transigen que las cuestiones constitucionales se debatan en
instancias ordinarias locales, o federales, dejando la interpreta-
cién final y definitiva a la Corte Suprema, como el caso del Brasil
y la Argentina.

6.3. Sistema implementado en Paraguay

a) El tipo de control de constitucionalidad adoptado en Paraguay,
es el modelo jurisdiccional, siguiendo la estela trazada en la mayoria de
los paises latinoamericanos, por lo que, en una primera apreciacién, no
existen dudas en cuanto al modelo aplicado de cardcter jurisdiccional.
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El modelo jurisdiccional deriva del articulo 247 de la CN, al pres-
cribir: “El Poder Judicial es el custodio de esta Constitucidn, la inter-
preta, la cumple y la hace cumplir. La administracién de justicia estd a
cargo del Poder Judicial, ejercido por la Corte Suprema de Justicia, por
los tribunales y por los juzgados (...)"

De modo a no quedar duda que el modelo jurisdiccional impera,
ante la claridad conceptual de la norma que deja en manos del Poder
judicial la custodia del cumplimiento de las normas fundamentales
contenidas en la Constitucién.

b) Ahora bien, asi como no existen dudas para adscribirse al modelo
jurisdiccional, las cosas no son tan claras en cuanto a si responde al
modelo concentrado o al difuso, aun podemos decir, asiente la imple-
mentacién de ambos en un control “mixto” o “ecléctico’.

Adopta el control concentrado o centralizado, al regular en el arti-
culo 132 cuanto sigue: “La Corte Suprema de Justicia tiene la facul-
tad de declarar la inconstitucionalidad de las normas juridicas y de las
resoluciones judiciales, en la forma y con los alcances establecidos en
esta Constitucién y en la Ley”. Comporta que es la Corte Suprema la
encargada de velar por la constitucionalidad de las disposiciones legales
que integran el orden positivo paraguayo, avalado por otras normati-
vas constitucionales, como el articulo 259, inciso 5, prescribiendo en
cuanto a los deberes y atribuciones de la Corte Suprema de Justicia:
“conocer y resolver sobre la inconstitucionalidad”; para complemen-
tariamente establecer el articulo 260 que son atribuciones de la Sala
Constitucional: 1) “conocer y resolver sobre la inconstitucionalidad
de las leyes y otros instrumentos normativos, declarando la inaplica-
bilidad de las disposiciones contrarias a la Constitucién en cada caso
concreto, y en fallo que solo tendri efecto con relacién a ese caso’; y, en
el inciso siguiente sefialar: 2) “decidir sobre la inconstitucionalidad de
las sentencias definitivas o interlocutorias, declarando la nulidad de las
que resulten contrarias a la Constitucidn’,
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Podr4 solicitarse la declaracién de inconstitucionalidad, por accidén
ante la misma Sala Constitucional de la Corte Suprema y por via de
excepcidn en cualquier instancia, en cuyo caso se elevarin los antece-
dentes a la Corte para la resolucién.

Dimanan como sesgos concretos del modelo jurisdiccional concen-
trado paraguayo: 1) Es ejercido por un érgano especifico, la Sala Consti-
tucional de la Corte Suprema de Justicia; 2) Sus decisiones tienen conse-
cuencias solo para el caso concreto, sin efecto erga omnes; 3) Se peticiona
la declaracién por via de accién o excepcidn a pedido de parte interesada,
aunque también puede declararse de oficio, actuando la Corte in officio
iudicis, conforme al articulo 563 del Cédigo Procesal Civil.

En resumen, se adscribe al sistema concentrado, pero no lo hace con
todas las caracteristicas originarias del sistema austriaco o europeo, que
prevé el efecto erga omnes, por lo que representa un modelo concen-
trado atipico.

c¢) No obstante lo manifestado hasta aqui, la Constitucién Para-
guaya abre una brecha contundente en el sentido de permitir y orientar
el control difuso o descentralizado.

En virtud del control difuso, extiende la obligatoriedad del ejercicio
del control de constitucionalidad a todos los jueces de todas las instan-
cias y fueros, quienes pueden inaplicar una disposicién legal o regla-
mentaria cuando esta choque o violente disposiciones constitucionales.
Esto es, el juez nacional estd obligado a inaplicar el Derecho interno,
entiéndase cualquier normativa legal de rasgo inferior ala Carta Magna,
mediante la realizacién de un examen de confrontacién normativa entre
este orden interno inferior y la Constitucién Nacional. Lo que, dicho de
otra manera, significa otorgar a todos y cada uno de los jueces la potes-
tad de revisar y controlar la adecuacién normativa a la Constitucién
Nacional, que no es mds que obligar a la obediencia del principio de
supremacia constitucional aplicado a cada casuistica particular.

El control difuso que nace al amparo del caso “Marbury vs. Madi-
son” (1803) le permite al juez concretar en cada proceso la fiscalizacién
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de la supremacia de la Norma Fundamental?’, en una manifestacién de
confianza en los jueces, doctrina privativa de América.

La visién indica un sistema “difuso” o “no especializado’, porque el
control resulta ejercido por cualquier juez o tribunal, sea cual sea su
jerarquia o fuero. Del cual dimana que el poder jurisdiccional prove-
niente de la Soberania del Estado debe ser aplicado e interpretado a
la luz de la Norma Fundamental por todos los jueces de la Republica.

La potestad del control difuso de constitucionalidad, surge con-
sagrada en varias disposiciones que actan correlacionadas unas con
otras; asi tenemos que el articulo 247 de la CN, ya referido, prescribe
que el Poder Judicial es el custodio de la Constitucién y que la inter-
pretacién y cumplimiento de ella estd a cargo de los Tribunales y juz-
gados, a mds del control especifico ya citado de la Corte Suprema. En
el articulo 256, establece: “Toda sentencia judicial debe estar fundada
en esta Constitucién y en la ley”.

Para estipular en los articulos 133 y 259, inciso 4, referido al hdbeas
corpus, que serd entendido indistintamente por cualquier juez de pri-
mera instancia o por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia,
conforme a la reglamentacién que fue realizada por Ley 1500/1999;
en el articulo 134, del amparo, pudiendo solicitarse proteccién a cual-
quier magistrado competente; y en el articulo 135, del hébeas data, la
perspectiva de peticionar ante juez competente. En todos estos casos
se trata de garantias constitucionales, donde la proteccién de los dere-
chos fundamentales estd concedida a jueces ordinarios y no a tribuna-
les especiales.

Un caso especial se presenta con la accién de inconstitucionalidad,
regulada el articulo 132, previniendo que es la Corte Suprema de Jus-
ticia quien tiene potestad de resolver estas cuestiones en concordancia
con los articulos 259 y 260 de la CN, avalando de esta forma que la
utilizacién de la via de accién solo podra ser planteada ante la maxima

27 Gozaini, Osvaldo Alfredo, Introduccién. .., ob. cit., p. 114.
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autoridad jurisdiccional. En cambio, varia la situacién cuando resefia a
la inconstitucionalidad por via de excepcién, que conforme a los arti-
culos 538 y siguientes del Cédigo Procesal Civil conjetura la sustan-
ciacidn ante jueces ordinarios, para luego remitirse a la Corte Suprema
para el dictado de la decisoria. Ello obliga a que los jueces inferiores
en forma permanente realicen el control de constitucionalidad en cada
casuistica.

El control difuso en Paraguay adopta las siguientes notas caracteris-
ticas: 1) implica la obligatoriedad de realizar un control permanente de
constitucionalidad por parte de los jueces; 2) la posibilidad de cuestio-
nar la constitucionalidad por via de excepcién en cualquier instancia;
3) de plantearse tanto en accién, como por via de excepcidn, sea resuelta
por la Corte Suprema de Justicia; y 4) que la resolucién pronunciada
solo produce efectos inter partes, en relacién con el caso concreto.

d) Recapitulando, de la amplitud normativa surgida de la Consti-
tucién Nacional en pos del control de constitucionalidad, no puede
concluirse que el sistema se adscriba exclusivamente al control concen-
trado, ni al difuso, porque de la diversidad aflora que ambos modelos
son admitidos como formas de custodia constitucional. Esta mezcla de
caracteristicas de ambos modelos, que es propia de la mayoria de los
paises latinoamericanos, lleva a concluir que en puridad pertenece a un
sistema intermedio, mixto o ecléctico con variados bemoles y sesgos,
tomados de uno u otro.

7. Matices puntuales del control de constitucionalidad

El control de constitucionalidad paraguayo presenta unos matices
especiales, que merecen un tratamiento més exhaustivo, mostrandose
como peculiaridades propias del sistema vigente los que serdn descrip-
tos en los pardgrafos posteriores.
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7.1. Posibilidad de aplicarse el efecto erga omnes

A consecuencia de fallos dictados por la Corte Suprema de Justi-
cia, la maxima instancia judicial, ha interpretado que en algunos casos
podria darse el pretendido efecto erga omnes de la sentencia constitu-
cional, cuando la cuestidn sea resuelta por el pleno de ella.

Si bien el tema se presta a polémica, mas atin cuando los propios
constituyentes, al consagrar la Carta Magna, luego de algidas ponen-
cias, impusieron la tesis del caso concreto, vedando la posibilidad del
efecto erga omnes. No deviene menos cierto que la formulacion literal
de los articulados constitucionales asiente adecuar la normativa en el
sentido de otorgar efectos generales cuando sea resuelto por el pleno

de la Corte.

a) Control bioconcentrado: La opinién en sentido positivo al control
bioconcentrado, por el Pleno de la corte o solo por la Sala Constitucio-
nal, emerge al interpretar el articulo 132 de la CN, que establece que es
la Corte Suprema de Justicia la que tiene facultad de declarar la incons-
titucionalidad de las normas juridicas y de las resoluciones judiciales,
en la forma y alcance contenidas en la Constitucién y la Ley. Luego, en
el articulo 259, inciso 5, de la CN, regula que es la Corte Suprema la
que conoce y resuelve sobre la inconstitucionalidad. Basado en ambos
articulados legales y en la reglamentacién de la Corte Suprema de Justi-
cia realizada por la Ley 609/1995, que permite la reunidn del pleno de
la Corte, cuando uno de los miembros de la Sala asi lo solicitase?, surge
la aplicacién del control bioconcentrado®, consintiendo, por un lado,

28 Ley 605/1996, art. 16: “Cualquier Sala deberd integrarse con la totalidad de los
ministros de la Corte Suprema de Justicia para resolver la cuestién de su competencia
cuando lo solicite cualquiera de los ministros de la Corte Suprema de Justicia”.

29 Sagiiés, Néstor, Justicia constitucional y control de la Ley en América Latina, Univer-
sidad Catdlica de Rosario. Refiere al caso paraguayo: “Un caso particular presenta la
Constitucién del Paraguay, que, segin el art. 260, declara a la Sala Constitucional dela
Corte para conocer y resolver sobre la inconstitucionalidad de las leyes y de otros ins-
trumentos normativos —con efecto solamente para el caso concreto—. En esto el sis-
tema parece ser concentrado exclusivamente en la Sala Constitucional. Sin embargo,
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el control tradicional por la Sala Constitucional de la Corte Suprema,
reglado en el articulo 260 de la CNj y, por el otro, la posibilidad que
sea el Pleno de la Corte Suprema de Justicia el encargado de custodiar
la Carta Magna, declarando en su caso la inconstitucionalidad de cual-
quier normativa o resolucién judicial.

b) Efecto erga omnes: Distinto seria el caso de otorgar a las senten-
cias emitidas por el Pleno de la Corte Suprema de Justicia un efecto
erga omnes, situacién que surge a partir de la Sentencia 183, del 1° de
julio de 1994, donde la Corte Suprema de Justicia en pleno hizo lugar
a la accién de inconstitucionalidad planteada por las Fuerzas Arma-
das declarando la inaplicabilidad de la Ley 244/1993, declarindola
invalida. A consecuencia de este fallo, la ley de referencia dejé de tener
validez por resolucién de la Corte. No se decia abiertamente que tenfa
efecto erga omnes, pero en realidad esta fue la consecuencia real, puesto
que pricticamente se derogd dicha norma legal mediante el fallo.

No fue el tinico caso, sino que en forma continua la Corte Suprema
de Justicia dio rienda suelta a esta tesis en tres fallos posteriores: 1)
Acuerdo y Sentencia 415, del 2 de diciembre de 1998, en los autos:
“Accién de inconstitucionalidad contra el Decreto 117 del 18 de agosto
de 1998, dictada por el Poder Ejecutivo, promovida por el Congreso
Nacional; 2) Acuerdo y Sentencia 222, del 5 de mayo de 2000, en los
autos: "Accién de inconstitucionalidad contra el articulo 19 de la Ley
609/1995", Resolucién 421, del 5 de noviembre de 1999 dictada por la
Cémara de Senadores y en contra del Decreto 6131 del 9 de noviembre
de 1999 dictada por al Poder Ejecutivo, presentada por los miembros
dela CSJ; y 3) Acuerdo y Sentencia 979, del 18 de noviembre de 2002,

en los autos: “Accién de inconstitucionalidad contra el articulo 5 de la

la Ley 609/1995 ha permitido que un asunto de constitucionalidad radicada en la
Sala Constitucional sea elevado al pleno de la Corte Suprema a pedido de cualquier
juez de la Corte, en tal caso, se habla de Sala ampliada, y ello implica, nos parece,
un desplazamiento de érganos de dudosa constitucionalidad. En definitiva, pues, hay
dos cuerpos que controlan la constitucionalidad de la leyes: la Corte en Pleno —Sala
Ampliada— y la Sala Constitucional”.
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Ley 1444/1999, Ley de Transicién’, promovida por el Fiscal General
del Estado en su caricter de representante de la sociedad a fin de evitar
impunidad en causas penales.

Luego de esta tltima resolucién ya no fueron realizadas otras inter-
pretaciones en tal sentido, por lo que desde aquella fecha, no se ha
recurrido mds a esta novedosa via con efectos erga omnes.

¢) Nuestra opinion: No cabe duda de que la Constitucién Para-
guaya, por la forma en que se encuentra redactada, admite el control
bioconcentrado, siendo érganos competentes para hacerlo el Pleno de
la Corte Suprema de Justicia y la Sala Constitucional.

Ahora bien, en cuanto al efecto erga omnes, nos parece forzada la
interpretacion, en especial cuando del contexto literal de la Constitu-
cidén no se encuentra legislada tan siquiera la posibilidad de que asi se
haga. Eso no significa que en forma personal no estemos de acuerdo con
el efecto erga omnes, al contrario, lo propiciamos para casos especificos y
previamente reglamentados, pero ocurre que de la literalidad semantica
y hermenéutica de la Constitucién no surge esta facultad en favor de la
Corte, sea que resuelva el Pleno o solo la Sala Constitucional.

De modo que, de admitirse esta tesis (ya consentida en fallos de la
CS]J, como lo hemos referenciado), se estarfa violentando el principio
de legalidad, que no permite salirse de la Ley realizando interpreta-
ciones de dudosa procedencia, mis atin cuando se trata de una dis-
posicién constitucional. Nétese que la idea se ve comprometida con
una reglamentacién de la propia Constitucién, ddndole efectos que no
surgen de su cuerpo textual.

Con todo, estamos convencidos de que lo mejor seria otorgar efec-
tos erga omnes a las resoluciones de inconstitucionalidad, pero limita-
das a normas, leyes o decretos en general de afectacién a toda la socie-
dad, actuando para ello el Pleno de la Corte.
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7.2. Declaracién oficiosa de inconstitucionalidad

Sin entrar en la descriptiva de la teorfas que estdn a favor o en contra
de la declaracién oficiosa de inconstitucionalidad, surge legislado en el
articulo 563 del Cddigo Procesal Civil la posibilidad de un control ofi-
cioso de ella, cuando reza: “Cuando correspondiere, la Corte Suprema
de Justicia declarara, de oficio, la inconstitucionalidad de resoluciones,
en los procesos que le fueren sometidos en virtud de la Ley, cualquiera
sea su naturaleza’.

De modo que, aunque no contenida en una disposicidn constitu-
cional, si se descubre reglada la posibilidad de un control oficioso de
inconstitucionalidad en el Cédigo Procesal Civil, superando la concep-
cién que solo podria ser aplicada a instancia de parte, siendo una dis-
posicién acertada, pues el fundamento constitucional no puede estar
librado a la simple voluntad de las partes; en especial, cuando se hallan
comprometidos intereses de la comunidad. No serfa légico avalar la
aplicacién de una norma inconstitucional, a sabiendas, pues el propio
Estado de Derecho se resentirfa con esta circunstancia.

7.3. Facultad consultiva

Finalmente, y también derivado del Cédigo Procesal Civil, articulo
18, inciso 1, al regular las facultades ordenatorias del juez, le facultan,
en caso de tener dudas con relacidn a la interpretacién y aplicacién de
una norma de rango constitucional por resultar a su juicio contraria
a la Carta Magna, la posibilidad de remitir el expediente a la Corte
Suprema de Justicia, para que, por via consultiva, interprete la norma
cuestionada.

La facultad consultiva no asoma reglamentada en la Constitucién,
sin embargo, por extension hermenéutica del articulo 259 dela CN fue
admitida la via consultiva en varias oportunidades.
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Quizés, la mis connotada fue la peticién formulada por el Tribu-
nal Electoral, en los autos: “Tribunal Superior de Justicia Electoral s/
Elecciones Generales para el Poder Ejecutivo’, al consultar a la Corte
Suprema a fin de determinar si debia convocar a elecciones para presi-
dente y vicepresidente o Ginicamente para vicepresidente. Esto ocurri6
luego de la muerte del entonces Vicepresidente, Luis Maria Argana,
que luego acarrearfa la renuncia del Presidente Raul Cubas Grau, pro-
vocando que el Presidente del Congreso Nacional, por aquel entonces
Luis Gonzilez Macchi, asumiera provisoriamente la Presidencia.

La situacién fue resuelta por la Corte Suprema de Justicia, en
Acuerdo y Sentencia 191 del 27 de abril de 1999, interpretando el arti-
culo 234 de la Carta Magna, resolviendo en definitiva que solo debia
llamarse a elecciones de vicepresidente, confirmidndose en el cargo al
Presidente del Congreso hasta el final del ejercicio. La facultad consul-
tiva operd en toda su magnitud, pues el Tribunal Electoral siguié de
punta pértigo la resolucién consultiva emanada de la Corte Suprema.

Comentario al margen, reflejé un fallo ampliamente criticado por
la prensa y los juristas en general, por la carencia de fundamentacién
juridica y la violacidén de los principios republicanos de la democracia
representativa, que recomendaban la eleccién de nuevo presidente y
vicepresidente. Pero desde el punto de vista del ejercicio de la via con-
sultiva, el ejemplo resulta plenamente vélido.

8. La incidencia del orden internacional

8.1. Complementariedad del orden constitucional y del sistema
internacional de proteccion

Interesa retratar la diferenciacién entre el Derecho internacional de
los derechos humanos y el Derecho de las Naciones o sistema consti-
tucional, evidenciando que al primero, me refiero a la proteccién de los
derechos humanos desde el 4mbito supranacional, lo constituyen un
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cumulo de normativas que reconocen al “ser humano” como portador
de derechos inherentes a su condicién de tal, mas alld de su raza, sexo,
nacionalidad o religién®. Ellos emergen a consecuencia de pertenecer a
la condicién humana y por solo esta razén son objeto de proteccién. En
cambio, el Derecho de los Estados o de las Naciones refiere al Ambito
interno que se preocupa de cumplir el rol sociolégico de pacificar y
civilizar las relaciones sociales de los integrantes de una comunidad
especifica, por medio de la fuerza si fuera necesario.

Los derechos humanos encarnan valores o bienes globalmente simi-
lares a los que, a nivel interno, protegen los derechos fundamentales; es
decir, los derechos humanos se movilizan en el orden internacional, y
los derechos fundamentales tienen su 4mbito en el Derecho interno.

Las normativas internacionales de derechos humanos, constituyen
el Derecho que tiene como fin especifico ponerle limites a los poderes
de los Estados, condiciondndolos a que ejecuten sus poderes de coerci-
tividad interna, pero dentro de un contorno bien delineado que respete
a la persona humana, pasando a ser el centro de la tutela.

La diferencia sustancial entre ambos conceptos radicaria en que los
derechos humanos designan aquellos derechos o valores insertos en
tratados internacionales, en cambio, los derechos fundamentales tienen
incidencia en el orden interno. La distincién estribarfa en el ordena-
miento que los reconoce y protege, internacional en cuanto a los dere-
chos humanos, e interno en el caso de los derechos fundamentales.

La cuestién debatida consiste en apreciar si, a pesar de estas discor-
dancias del nivel operativo, existen o no diferencias o comunicacién.
Estamos en favor de la tesis que enarbola mis puntos de encuentros
que diferencias, pues, a pesar de estar posicionados en niveles distin-
tos, no se vislumbran compartimentos estancos, sino ideas que mili-
tan sobre fuentes similares, por un lado, la tendencial identidad de los

30 Vega, Juan Carlos, “Los derechos humanos: idea politica, metodologia de analisis
critico, legalidad supranacional’, en Derechos humanos: legalidad y jurisdiccion suprana-
cional, Mediterrdnea, Cérdoba, 2006, p. 46.
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valores protegidos; y por el otro, la creciente internacionalizacién de la
proteccién de los derechos.

Tanto derechos humanos como derechos fundamentales son meca-
nismos de proteccion del régimen juridico, que variardn segin el rango
jerdrquico de la norma que los regula, sin embargo, debe tenerse en
cuenta que siempre vincularin los derechos tendientes a salvaguardar
unos mismos valores que se consideran bisicos. Incluso, se puede decir,
que en distintos niveles protegen idénticos derechos.

Emerge una clara coincidencia de finalidad entre los dos sistemas,
debiendo anadirse que las influencias reciprocas los han caracterizado
mutuamente acentuando sus convergencias, recalcando su gran inte-
rés, haciendo que los esquemas sean bastantes mas complementarios
de lo que a primera vista pudieran parecer!. Prueba de ello es que el
dmbito constitucional reconoce la existencia del orden internacional y
la identificacién de los derechos que protege; y en un sentido inverso,
se reconoce la contribucién de ordenamientos transnacionales a la apli-
cacién de derecho interno, aunque con los valores reconocidos en los
instrumentos internacionales.

A pesar de los esfuerzos, atin estamos ante una situacién de insufi-
ciencia, en cuanto al reconocimiento de las figuras propugnadas desde
lo supranacional en la praxis procesal interna de cada Estado.

A su vez, el punto de confluencia mis notorio se produce cuando
el orden procesal reconoce la vigencia positiva de los tratados interna-
cionales de derechos humanos, haciendo que ambos conceptos actiien
complementados y se confundan unos con otros hasta convertirse en
una unidad, en especial si se encuentran normativizados en el orden
interno, sin haber diferencias entre ambos. Es lo que deberia ocurrir
en nuestro orden legal, consagrindose como normas positivas expresas

31 Rideau, Joel,"Los derechos fundamentales comunitarios y los derechos humanos’, en
Matia Portillo, Francisco Javier (dir.), La proteccion de los derechos fundamentales en la
Unién Europea, Civitas, Madrid, 2002, p. 64.
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incorporadas a los Cédigos, porque, en muchos casos, por desconoci-
miento de los derechos humanos, estos no son protegidos.

Al estar normativizados, los derechos fundamentales contienen a
los derechos humanos, y viceversa, los derechos humanos engloban a
los derechos fundamentales. Irradia una influencia en el orden proce-
sal, desde lo constitucional y también desde la esfera internacional.

No resulta del todo acertado, entonces, la vieja distincién que cali-
fica al Derecho internacional en contraposicidn con el Derecho interno,
puesto que, generalmente, en la mayorfa de los Estados los tratados
internacionales que protegen los derechos humanos encuentran cabida
en el dmbito interno al tratarse de instrumentos que han pasado a ser
parte del orden de los Estados, al versar sobre tratados en vigor por
libre voluntad de las Naciones.

Sin embargo, encontrar un Estado que de alguna manera no vio-
lente los derechos humanos serd una tarea dificil, para no catalogarla
de imposible, por cuanto la actuacién de los Estados se encuentra en
una constante contraposicién con los derechos humanos, que, como
derechos fundamentales, tienen la obligacién de garantizar. De alli que
cuando se significa a un pais respetuoso de los derechos humanos, en
realidad se refiere no aquel que cumple a cabalidad todos los postula-
dos de tutela, sino a aquel donde estos no se violan de manera consue-
tudinaria, masiva y sistemdtica. Debe descartarse el comportamiento
intachable de los Estados y de sus gobernantes cuando se adscriben en
pos de la proteccidn, por ello es que el Estado debe brindar los reme-
dios del orden interno capaces de oponer resistencia, evitando las vul-
neraciones singulares de los derechos humanos.

La idea de llamar la atencidén sobre estos aspectos resalta en la
nocién de equiparar a ambas concepciones en importancia juridica,
pues en estos tiempos no puede prescindirse de ninguna de las dos,
actuando complementadas sin superioridad de la una sobre la otra. En
especial cuando se notan concepciones que al denominar como dere-
chos humanos al orden internacional, parecieran caracterizarlo con un
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mayor rango que a los derechos fundamentales o a la legalidad conte-
nida en el orden interno de las naciones.

A modo conclusivo, diremos que esta distincién entre orden intet-
nacional y orden interno, cada vez surge mas desprendida de las rea-
les funciones que con seguridad se dan entre ambas, equiparidndose
su relevancia juridica, aunque teniendo a los derechos humanos como
farol que ilumina al Derecho de las Naciones.

8.2. La fuerza normativa de los derechos fundamentales

¢De qué sirve hablar de derechos fundamentales si la consagracién
proteccionista no se concreta en normas que garanticen la vigencia de
los derechos fundamentales? Estos conllevan la tutela de los derechos
humanos, tienen como fin la proteccién de los derechos inherentes a la
persona humana, comportan el celo de precautelar intereses del ciuda-
dano comun. Podr4 decirse, incluso, que todo el objetivo del sistema
juridico es la proteccién del ser humano, sin embargo, en épocas idas
esto no resultd asi, como si se hubiera olvidado que el sistema de litiga-
cién y de consagracidn de derechos gira en torno al individuo, y no en
rededor del Estado y sus instituciones.

Rompiendo este molde errado que olvidaba a la persona, emergen
los derechos fundamentales en el marco constitucional y los derechos
humanos en el contorno internacional, propiciando una nueva visiéon
de tutela basada en el individuo comun.

A consecuencia de ello, fue necesario normativizar los derechos
fundamentales y darle positivizacién a los derechos humanos, pasando
de lo quimérico a lo concreto, asegurando el 4mbito de proteccidn.

Siguiendo a Landa®?, compartimos aquello de que la historia de
América Latina ha sido prédiga en dacidn de textos constitucionales y

32 Landa, César, ob. cit., p. 2.
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en la incorporacién nominal de derechos fundamentales, sosteniendo
las modernas instituciones democraticas, pero deficiente en la creacién
de una conciencia constitucional en la ciudadania, ni en el ejercicio del
poder, e incluso en concientizar una lealtad constitucional por parte de
todas los componentes del sistema.

Mediante su normativizacién, pasa a constituir el eje dinamizante
de la sociedad, del Estado y del disefio democritico.

En el enfoque constitucional otorgado a los derechos fundamen-
tales, permitird discurrir en la calificacidén del sistema, respecto de los
derechos humanos. Asi, tendremos bloques de constitucionalidad
que, partiendo de la misma Constitucién, den un realce a los derechos
humanos, asintiendo que jueguen un rol fundamental, al punto de
otorgarle mayor rango que a la norma constitucional, que generala idea
de aplicarse la disposicidn proteccionista de la persona por sobre todas
las cosas, aceptando un mandato de fuera (internacional), avalado pre-
viamente por la Constitucién.

También se presentardn sistemas, no tan amplios ni celosos en la
proteccidn, que si bien le otorgan rango constitucional a la tutela, esta
se halla encasillada dentro del rigor constitucional; aunque de oponerse
ambas normativas, deberia optarse por la benéfica para el ser humano.

Finalmente, tenemos un tercer grupo, de interpretacién restric-
tiva, en el que destaca el Paraguay, donde el orden proteccionista se
encuadra dentro del marco constitucional, sin que pueda salirse de este
disenio que hace de efecto embudo, impidiendo que la proteccién se
salga de sus rieles orientadores, que lleva a justificar que nada irrumpe
por fuera de la Constitucidn, so pretexto de pérdida de soberania, en
una expresion inequivoca de iuspositivismo y de acogimiento de la
escuela kelseniana, todo en la Constitucién, nada fuera de ella.

Las tres posibilidades precedentes, normativizan los derechos, fun-
damentales pero con distintos efectos juridicos, en unos casos dando
amplitud de tutela y en otros no.
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Un Estado Social de Derecho debe tener como estandarte a la
persona humana; por tanto, el limite de proteccién deberia ser el mas
amplio posible, especialmente si se trata de defender la dignidad de la
persona, su libertad, su igualdad y el bien comtin, el mismisimo sistema
democritico encuentra aval en ello. Claro que esto no significa abando-
nar las fronteras del constitucionalismo, sino simplemente readecuar
su funcionalidad con el objeto de dar mayores grados de tutela, que
sin dudarlo pasard por la normativizacién efectiva de los derechos fun-
damentales, para posteriormente buscar concientizar a la ciudadania
sobre estos derechos; de hecho, es un pilar democritico realzar a la
persona en su maxima expresion.

Ahora bien, esto no conlleva perder soberania, sino ganar en los
efectos de la tutela, que estard expresada en legislar conforme a las pro-
pias necesidades de cada sociedad, en un afianzamiento de su particu-
lar idiosincrasia y cultura.

8.3. Obligacion de los Estados de adecuarse a la Convencion

Lo que pareceria ser algo sencillo adquiere complicaciones profun-
das al estar obligados los Estados signatarios del Pacto de San José de
Costa Rica a adecuar las disposiciones de su orden interno a la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos. Ello acarrea la necesidad
de innumerables apreciaciones.

a) En primer lugar, aclarar que si bien no hay un mandato concreto
para que los Estados le den un rango constitucional a los derechos
humanos, de las directivas e interpretaciones doctrinarias de la CIDH
surge notoriamente que los Estados tienen la obligacién de respetar los
derechos humanos por sobre los demds derechos.

Asi fue declarado, por la CIDH en el caso “La ultima tentacién de
Cristo vs. Chile”, de 2001; también en el caso “Ninos de la calle vs.
Guatemala’, de 2001; caso “Hilaire Constantine y Benjamin y otros vs.

Trinidad y Tobago’, de 2002; caso "Almonacid Arellano vs. Chile’, de
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2006; caso “Goiburu vs. Paraguay’, de 2006; caso “Radilla Pacheco vs.

México’, de 2009; caso “Campo algodonero vs. México’, de 2009. En
po alg

todos ellos, se obliga a los Estados, a consecuencia de vicios en el orden

juridico interno, ala eliminacién de normas contrarias a la Convencién.

b) En segundo lugar, por la situacién de hecho presentada, resulta
indudable que con solo ser parte de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, los Estados estin obligados a un “desarrollo pro-
gresivo” de los derechos (art. 26), perfeccionando permanentemente la
proteccidn, siempre a mds, nunca en menos. De lo que se deduce que
el bloque de constitucionalidad tarde o temprano tendrd que ajustarse
a estos cdnones imperativos que actiian como mandatos de optimiza-
cién, sin que ninguna norma legal interna puede soslayar sus efectos.

Esta circunstancia fue comprendida a cabalidad por México, pais
pionero en la consagracién, que recientemente en 2011 reformd su
Constitucién?3, dando a los derechos humanos una proteccién supe-
rior incluso a la misma Constitucién Mexicana, con ello revertir la doc-
trina cldsica de la pirdmide kelseniana, para adoptar un tipo de piri-
mide maya con una superficie plana en la cima donde se asientan la
Constitucién y la Convencién Americana de Derechos Humanos en
un mismo rango, o incluso, si se preﬁere, seguir con la pirémide kelse-
niana pero teniendo en la cima a los Tratados de derechos humanos
y por debajo la Constitucién, en un giro mds copernicano. Luego del

3 Enelafio 2011, se reform¢ parcialmente la Constitucidn Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos, estableciendo en el art. 1: “En los Estados Unidos Mexicanos todas
las personas gozardn de los derechos humanos reconocidos en la Constitucién y los
Tratados Internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccidn, cuyo ejercicio no podré restringirse ni suspenderse, salvo
en los casos y bajo las condiciones que est4 Constitucién establece. Las normas relati-
vas de los derechos humanos se interpretardn de conformidad con esta Constitucién y
con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas
la proteccion mds amplia. Todas las autoridades en el 4mbito de sus competencias, tie-
nen la obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y pro-
gresividad. En consecuencia, el Estado deber4 prevenir, investigar, sancionar y reparar

”

las violaciones de derechos humanos, en los términos que establezca la Ley (...)"
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caso “Radilla Pacheco™* (emblemitico caso mexicano, por el cual la
CIDH condend al pais del norte), todos los jueces de aquella Repu-
blica deben realizar el control de convencionalidad en cada una de las
casuisticas que juzguen, circunstancia avalada por la Corte de aquel
pais en fallos ejemplificatorios.

Similar situacién ocurrié en la Argentina® y otro tanto en Colombia3®,

c) En tercer lugar, aun cuando no se diga expresamente, los tratados
que protegen derechos humanos tienen un rango superior a cualquier
otro tratado internacional.

En Paraguay, esta situacién nunca fue comprendida a cabalidad,
valga un ejemplo para clarificar la situacién respecto a la interpretacién

34 Derivado del caso “Radilla Pacheco” en el cual la CIDH condena al Estado mexicano,
el Pleno de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Mexicana, el 14 de julio de 2011,
derivado del expediente “varios” 912/2010, por acuerdo pleno de todos sus miembros
resolvié: “SEXTO: Obligaciones concretas que debe realizar el Poder Judicial. Deri-
vado de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
Rosendo Radilla Pacheco, resultan las siguientes obligaciones para el Poder Judicial
como parte del Estado mexicano (...): a) los jueces deberdn llevar a cabo un Control
de Convencionalidad ex officio en un modelo de control difuso de constitucionalidad
(...)" Que conllevé luego a que en otro fallo ejemplificador la CS] de México dijera:
“De este modo, todas las autoridades del pais, dentro del 4mbito de sus competencias,
se encuentran obligadas a velar no solo por los derechos humanos contenidos en los
instrumentos internacionales firmados por el Estado mexicano, sino también por los
derechos humanos contenidos en la Constitucién Federal, adoptando la interpreta-
cién mds favorable al derecho humano que se trate, lo que se entiende en la doctrina
como el principio pro persona.” (comentario realizado por Contreras Lamadrid, Hugo,
“Reconocimiento y alcances de las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en materia de derecho de autor’, en Martinez Lazcano, Alfonso (dir.), Sis-
tema Interamericano de Derechos Humanos, Tuxtla Gutiérrez, Chiapas, 2012, p.127.

3> En la Argentina, con la reforma de la Constitucién Nacional de 1994, en el art.75
se establece que los Tratados de Derechos Humanos tienen jerarquia constitucional,
por lo que en este pais la Convencién Americana de Derechos Humanos pasé a tener
rango constitucional.

36 En Colombia, la Constitucién Nacional establecié una posicién monista dentro de
la materia de los derechos Humanos y por ende el Estado colombiano ha declarado
un valor jerdrquico supraconstitucional a los Derechos Humanos. Ello fue avalado
por innumerables fallos del Tribunal Constitucional.
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de otros tratados internacionales, que incluso fue realizada por la Corte
Suprema de Justicia, avalada en resoluciones judiciales, dando prelacién
a tratados internacionales especificos (Tratado de Yacyretd) por sobre
los Convenios de Derechos Humanos, privando de un ficil acceso a la
justicia y de una tutela juridica afectiva a los afectados de la represa®”.

d) Por dltimo, a diferencia de lo ocurrido en otras latitudes, se nota
una orfandad de ideas, llevando a sostener posiciones ancladas en el
positivismo juridico y literalidad de la norma, cuando la interpretacién
debe hacerse a laluz de los principios rectores de los derechos humanos.

Asi, el desafio flagrante deviene en apostar por un constituciona-
lismo que materialice efectivamente la proteccién de los derechos huma-
nos, evitando las posturas retardatarias que invitan volver atrds, cuando
desde el Pacto nos dicen a gritos que ya no puede retrocederse en las
garantias de proteccién; de hacerlo se violaria la norma internacional y
por ende también la Constitucién. No debe destilarse la nocién de ava-
lar un fraude interpretativo so pretexto de no avanzar en la proteccién,
pues debe imponerse el “principio de prohibicién de su regresividad™s,
obligando al Estado a mejorar la situacién de los derechos fundamen-
tales, asumiendo la prohibicién de disminuir el ambiente de proteccién
de los derechos vigentes, o incluso, de derogar los ya existentes.

8.4. Control de convencionalidad, su obligatoriedad
8.4.1. Marco de andlisis

El control de convencionalidad, constituye una nocién que se ha
puesto de moda en el Derecho internacional, a partir de la novedosa

37 Estos deben hasta hoy dia litigar a cientos de kildmetros de su lugar de afectacién, en
una abierta violacién del debido proceso. No se buscé proteger a la persona afectada,
sino a la Entidad Binacional que habia accionado el dafio, so pretexto de que el tratado
internacional puntualmente asf regulaba, en un sin sentido total.

38 Landa, César, ob. cit., p. 51.
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doctrina esbozada por la CIDH en 2006 proferida en el caso "Almona-
cid Arellano vs. Chile’, que si bien no fue el primer caso en el cual se lo
cita®, en él se realiza una descriptiva funcional del concepto.

En lineas generales, el control de convencionalidad dimana del
“principio de convencionalidad” que estd referido a la obligacién que
tienen los Estados de adoptar en el Derecho interno todas las disposi-
ciones necesarias para asegurar a sus ciudadanos el ejercicio pleno de
los derechos y libertades consagrados en la Convencién Americana de
Derechos humanos.

En forma especifica, el control de convencionalidad (derivado del
principio citado) refiere a la obligacién judicial que tienen los 6rga-
nos jurisdiccionales internos de aplicar el Pacto de derechos humanos,
conllevando incluso la de inaplicar las normas que la contravengan.
Técnicamente, refieren a un mandato realizado a los jueces nacionales,
obligindolos a controlar en cada uno de sus fueros y materias la vigen-
cia de la Convencidn.

Acttia en consonancia con el sistema de control de Constituciona-
lidad jurisdiccional difuso, donde todos los jueces de cualquier materia
e instancia estdn obligados a efectuar el control de convencionalidad de
las normas internacionales que son parte del orden interno (como es el
caso de la Convencién Americana de Derechos Humanos y de otros
documentos que integran el sistema de proteccién), debiendo aplicar las
normativas de derechos humanos en prelacién a las leyes positivas que
no contengan la proteccién o incluso que se contrapongan a aquellas.

En la impronta, versa plasmar una pasarela o “tender un puente” de
unién entre ambos 4rdenes, beneficiando en definitiva al ser humano,
en cumplimiento del principio pro homine. Al Poder Judicial le compete
realizar el control de convencionalidad de la manera mas efectiva posible.

39 Véase, Caso “Myrna Mack vs. Guatemala’, 2001, donde se utiliza por vez primera el
término “control de convencionalidad”; luego en caso “Tibi vs. Ecuador’, 2004; caso
“Lépez Alvarez vs. Honduras', febrero de 2006; “Caso Vargas Areco vs. Paraguay’,
septiembre de 2006.
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8.4.2. Problemas que presenta

Esta novedosa doctrina de la Corte Interamericana no deja de
presentar problemas al aplicarse a los casos concretos, surgiendo los
siguientes cuestionamientos:

a ) ¢Puede aplicarse el Pacto cuando se contraponga a la Constitu-
cién Nacional? Asi tenemos que en Paraguay, al tener en la cima a la
CN y por debajo los tratados internacionales, se presentarfa un incon-
veniente insoluble, claro que serd esporddica dicha situacién, pero sin
embargo resulta exhibida®.

b) ¢Es factible en la practica su aplicacién? Desde el dngulo norma-
tivo no se presentarfa problema alguno; en cambio, desde la praxis sur-
gen la mayoria de los inconvenientes. Por un lado, el desconocimiento
del orden internacional, y por el otro, la renuencia de los jueces a aplicar
normas consideradas fordneas. El problema central radica en la praxis
casi nula presentada en tribunales de aceptar y aplicar los preceptos del
orden internacional a la casuistica manifestada en los distintos juicios.
A lo que agregamos el desconocimiento por parte de jueces y abogados
de las normativas supralegales, parte integrante del Derecho Positivo
vigente, al haberse adherido a las convenciones y acuerdos sobre dere-
chos humanos, con las incidencias que desde lo transnacional se impo-
nen a los ordenamientos juridicos de los paises miembros.

c) ¢Cudles serfan los alcances de la inconvencionalidad? Allf radica
otro anacronismo, debiendo promoverse una reforma legislativa que

40 Tal como ha ocurrido recientemente con el juicio politico, regulado en la Consti-
tucién Nacional Paraguaya, que no preveia una reglamentacién especiﬁca respetando
el debido proceso, que fue implementado por la Cdmara de Senadores en la parte
procedimental, otorgando un derecho de defensa inconsistente y escaso de diecisiete
horas al Presidente de la Republica, para luego proceder a destituirlo. No cabe duda
de que fueron violados los derechos humanos con el procedimiento instaurado. La
solucién fue legal pero alejada del debido proceso. En este caso, fue evidente que
primé la Constitucién Nacional avalando mezquinos intereses politicos, por encima
de los Convenios de Derechos Humanos suscriptos por el pais.
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aclare la situacién; también si la resolucidn tendria efecto erga omnes o
solo parcial aplicable a casos concretos.

d) ¢Cémo se ejerceria el control en la aplicacién de la convencio-
nalidad? Qué mecanismos utilizarfan los Estados para promover una
gestién de seguimiento en la admisibilidad del control de convencio-

nalidad.

En general, son cuestionamientos que surgen cuando referimos a
este novel instituto internacional, que se plantea como un mandato
ideal de la CIDH, pero de extrema dificultad para su cumplimiento
en la prictica.

8.4.3. Obligatoriedad de cumplir con el control de convencionalidad

Desde el momento en que los Estados confirmaron la vigencia de la
q g
Convencién Americana de Derechos Humanos, se obligan a respetar
dicha Convencién, lo que ha permitido el surgimiento de la doctrina
q p g
del “control de convencionalidad”.

El control de convencionalidad se posiciona asi, marcando un
supuesto de primacia del Pacto sobre las constituciones y demds pre-
ceptos juridicos del Derecho interno, instando imperativamente a que
los jueces de los Estados viabilicen el respeto a los derechos humanos,
aplicando aun de oficio la Convencién.

Debe entenderse que la sola existencia de un régimen democritico
no garantiza el respeto al Derecho internacional y especificamente a los
derechos humanos, de ahi que la funcién del control de convenciona-
lidad debe operar de manera efectiva, pasando de la mera declamacién
a la tutela efectiva.

El profesor Eduardo Ferrer Mag-Gregor, en oportunidad de ser
integrante ad hoc de la CIDH (hoy es miembro efectivo del Tribunal),

reflexionaba en los siguientes términos:
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Este tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es cons-
ciente de que las autoridades internas estdn sujetas al imperio de la
ley y, por ello, estin obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en
el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado es parte de un tra-
tado internacional como la Convencién Americana, todos sus érga-
nos, incluidos sus jueces, también estin sometidos a aquel, lo cual les
obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de las Conven-
ciones no se vean mermados por la aplicacién de normas contrarias
a su objeto y fin. Los jueces y 6rganos vinculados a la administracién
de justicia en todos los niveles estin en la obligacién de ejercer ex
officio un “control de convencionalidad” entre las normas internas y la
Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respecti-
vas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes.
En esta tarea, los jueces y 6rganos judiciales vinculados a la adminis-
tracién de justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacién que del mismo ha hechos la Corte Intera-
mericana, interprete tltima de la Convencién Americana.

Las previsiones referenciadas en los parrafos anteriores denotan la
obligatoriedad por parte de los Estados de cumplir con el control de
convencionalidad en todo tipo de proceso, sea del orden penal, civil,
laboral, administrativo, constitucional, parlamentario o de cualquier
indole, siempre que requiera investigacién mediante la viabilizacién de
un modelo procesal. Asi, el orden legal debe respetar a las normativas
contenidas en la Convencién Americana; de no hacerlo, la estaria vio-
lando. Incluso mis, en casos de controversia en la aplicacién de la Cons-
titucién Nacional y el orden internacional, deben aplicarse los precep-
tos de la Convencidn, por haberse comprometido los Estados a ello.

Derivado del caso “Trabajadores cesados del Congreso vs. Pertt, la
CIDH determiné que los jueces o magistrados locales deben aplicar el
control de convencionalidad incluso de oficio, asi textualmente rezaba
(parr. 128):“(...) los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no solo
un control de constitucionalidad, sino también de convencionalidad
ex officio entre las normas internas y la convencién americana (...)". De
modo que la obligatoriedad en el control de convencionalidad no solo



248 AADPC

se extiende a peticién de parte, sino que estdn obligados los jueces por
su aplicacién in officio iudicis.

8.4.4. Recepcion del control de convencionalidad en Paraguay

En situaciones como la que estd inmerso el Paraguay, donde el
marco constitucional estd por encima de toda otra normativa interna o
externa, el Estado debe tomar los recaudos para que los derechos de las
personas sean tutelados especialmente cuando la norma internacional
no atente contra la norma nacional bregando para que las garantias
siempre sean mayores y no menores.

El mandato concreto de la CIDH respecto al control de conven-
cionalidad adn se encuentra en sus inicios, en una conceptualizacién
doctrinaria primaria y de suma superficialidad; de hecho, el incumpli-
miento sistematico de todas las resoluciones de la CIDH (ocho conde-
nas en total, ninguna cumplida por el Estado paraguayo) dan la pauta
de que tan siquiera se realiza una mirada hacia el campo internacional.
Quizas como producto de la mediterraneidad y de una visién hacia
adentro, generada por un marco social basado en la cultura autoritaria
que por tantos afios ha reinado, impide abrir las fronteras para la recep-
cién de nuevos conceptos, propiciando marcos de mayor proteccidn.

La Corte Suprema de Justicia atin no ha propiciado la aceptacién de
nuevos enfoques, que desde el contorno internacional desde hace tiempo
deberfan haberse implementado. La dindmica proteccionista con que se
mueve el orden internacional no es tal en mi pais, donde parecerfa que
se han cerrado las compuertas de los nuevos vientos, reinando la inercia
y el quietismo... Trabajamos denodadamente para abrirlas.

8.4.5. Un caso de patente inconvencionalidad

Posiblemente, el caso mds emblematico que demuestra la falta de
comprensién del control de convencionalidad estd dado por el reciente
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juicio politico que involucrara al expresidente Fernando Lugo Méndez,
donde fueron violados principios bésicos pregonados por el orden inte-
ramericano, so pretexto de la supremacia constitucional.

En el marco del juicio politico, el control de convencionalidad se
hubiese garantizado de haber permitido un amplio contradictorio y
una tramitacién procesal cuanto menos similar a los anteriores juicios
politicos sustanciados en Paraguay; al haber restringido las posibilida-
des de defensa, condicionaron la calificacién como inconvencional por
asentarse en un trimite con menores garantias a los precedentes juicios
similares llevados a cabo.

La situacién reflejada en el juicio politico no deberfa constituir
una simple narrativa histérica y que pase al futuro como un simple
hecho anecdético, como otro bochorno mas de los que estamos acos-
tumbrados, sino que debe servir para generar y obligar a una profunda
reflexién porque no se trata de un simple dato secuencial que muestra
el pasado, sino de un momento bisagra para evitar que actos de esta
envergadura vuelvan a realizarse, evadiendo poner en peligro la misma
institucionalidad democritica.

Todo el sistema juridico debe estar orientando en salvaguardar
los derechos de la persona como tal; es la razén de ser y fin tltimo
del Derecho; este no tendria razén de existencialidad sin la persona
humana. Ni el Ejecutivo, ni el Parlamento, ni el Poder Judicial pueden
dejar de lado estos axiomas primordiales que cual faro iluminan a la
ciencia juridica.

Los avatares politicos deben ser medidos con racionalidad, y ejecu-
tados por los politicos de turno con ecuanimidad y una visién global
de la coyuntura medular que prioriza su accionar, cual es la defensa y
proteccién del estado democritico.

En el corto tiempo de democracia vivido en Paraguay, las deforma-
ciones politicas, ejecutadas y llevadas adelante al son del“juicio politico),
denotan que no se ha internalizado ni el Estado Social de Derecho, ni
el sistema democritico en nuestra forma de vida, y eso es preocupante.
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No se trata de una persona singular ni de una linea ideoldgica
puntual, ni de un color partidario concreto; versa sobre la incompren-
sién del modelo propiciado de sociedad, que atin no fue advertido ni
encarnado por los politicos de turno y, lo que es més grave atn, por los
organismos judiciales que deberfan mostrarse celosos custodios de la
constitucionalidad y de la convencionalidad.

Las secuelas de largos gobiernos totalitarios derivaron en enormes
deficiencias educativas y quietismo cultural; todavia se irradian pro-
fundizando la mediocridad de los estamentos de poder en sus diversos
niveles, evitando el aflorar de una mente critica que tienda a derivar en
razonamientos holisticos donde las garantias y protecciones del Estado
social de derecho sean mds trascendentes que los mezquinos intereses
politicos de aquellos que tengan el timén del Gobierno.

Arribamos a las siguientes conclusiones:

a) En todo juicio politico debe respetarse el debido proceso, el plazo
razonable, el plazo indispensable para ejercer las defensas y el mds
amplio derecho de defensa.

b) El juicio politico a Lugo Méndez no ha respetado las condicio-
nales bisicas de una tramitacién situada en cidnones de racionalidad,
emergiendo a cada paso notorias anormalidades tanto de procedi-
miento como de interpretacién, que dificilmente lo hagan justificable
sobre la base de los principios y valores juridicos.

¢) En un juicio politico deben conjugarse el ejercicio del poder
publico, equilibrando “la necesidad politica” de su manifestacién, y la
garantia del debido proceso, brindando al acusado un contrapeso que
le permita demostrar su posicionamiento con el soporte de un tribu-
nal independiente e imparcial. El hecho politico no debe restar tras-
cendencia al hecho juridico y a la circunstancia procedimental; no es
simplemente dar apariencia de legalidad, sino permitir eficientemente
el ejercicio seguro y convincente de los derechos.
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d) El respeto a los derechos humanos no se pierde por las circuns-
tancias de ejercer un cargo publico que sea pasible del juicio politico,
puesto que detras del cargo siempre hay una persona humana que tiene
que ser protegida, sea quien sea, se llame como se llame, y responda ala
ideologfa o partido que fuera.

e) El Senado, con la reglamentacién del procedimiento del juicio
politico en el caso Lugo Méndez, ha violentado la obligatoriedad esta-
tal del “desarrollo progresivo” de los derechos humanos, al establecer
un trimite con menores garantias que las otorgadas en los otros juicios
politicos consumados en Paraguay.

f) Las sentencias constitucionales dictadas en el caso de referen-
cia no ejercieron debidamente el control de constitucionalidad ni el
control de convencionalidad, fundamentalmente al ser parte del orden
juridico interno la Convencién Americana de Derechos Humanos y no
haberla aplicado efectivamente.

g) La carencia de una reglamentacién especifica para el juicio poli-
tico, no constituye el otorgamiento al Congreso, y especificamente al
Senado, de libertades absolutas para diagramar tramitaciones que no
respeten las garantias minimas. Podria decirse, inclusive, que en el caso
Lugo Méndez el procedimiento fue legal, apuntalado en el procedi-
miento parlamentario y en omisiones constitucionales; lo que no podr4
decirse es no haya sido violatorio de la Convencién ni de Principios
Constitucionales bisicos que garanticen un amplio derecho de defensa,
aunque esto parezca un contrasentido. El procedimiento instaurado,
ha violentado el due process of law, o lo que es lo mismo, las reglas del
buen procedimiento.

h) Las Cortes Supremas nacionales siempre tendran el tltimo con-
trol jurisdiccional sobre estos procesos politicos, no para revisar la jus-
ticia del veredicto, sino para controlar que el tramite haya respetado el

debido proceso y el derecho de defensa del imputado.
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9. Derecho procesal constitucional

Como punto de confluencia entre lo constitucional y lo procesal,
dando dinamismo prictico al bloque de constitucionalidad, emerge el
denominado Derecho procesal constitucional, que intenta explicar la
relacién existente entre el proceso y la Constitucién, dando una justifi-
cacién de como se aplican las garantias judiciales de la Carta Magna en
las vinculaciones entre las partes.

En el contorno del control de constitucionalidad, no podemos dejar
de referenciar a la rama auténoma del Derecho procesal constitucional
y la forma en que deviene organizado en el orden normativo legal, aglu-
tinados en consagrar determinados institutos juridicos.

Debemos reconocer, sin embargo, que a pesar de la aparente sim-
plicidad de la cuestidn, es un dmbito de estudio de lo mis complejo,
sobre todo en la derivacidn de si este Derecho procesal constitucional
es una rama del Derecho procesal (Garcia Belainde, Herndndez Valle,
Pegoraro) o del Derecho constitucional (Almagro Nosete, Lépez Gue-
rra, Favoreau, Gonzilez Pérez), o si, por el contrario, se convierte en
una ciencia auténoma (Gozaini, Gelsi Bidart), temario que excede los
limites de esta investigacidn, pero que por la incidencia en lo procesal
adquiere significacién practica.

El principio de la supremacia constitucional conlleva una idea
comun para los sistemas de control de constitucionalidad, partiendo
de que la Constitucién es una norma fundamental que contiene princi-
pios fundamentales y valores que se transmiten orientando el resto del
ordenamiento juridico*!.

En una retrospectiva hacia el interior del marco constitucional, con
el objeto de ligarlo a lo procesal, llegamos a la consagracién de la tutela
constitucional, que en nuestro ordenamiento positivo estd representado

41 Gozaini, Osvaldo, Introduccién. .., ob. cit., p. 107.
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por las vias especificas para efectivizar el control con sus mecanismos
procesales para una proteccién eficiente.

Es pertinente aclarar que no se dan procesos constitucionales pro-
piamente dichos, sino funciones*? desplegadas de acuerdo a la jurisdic-
cién ejercida, dando herramientas para provocar la actuacién constitu-
cional; alli surge el amparo constitucional, hibeas corpus, hébeas data,
las acciones de inconstitucionalidad, presentadas en el orden procesal.
Son estas vias los mecanismos que aseguran la vigencia de los derechos
y las garantias constitucionales, que a la postre dan salvaguarda a los
derechos humanos, derechos esenciales del hombre.

A consecuencia de la consolidacién de la constitucionalizacién, en
especial del constitucionalismo social, se abren nuevas dimensiones a la
litis, la que fuera ortodoxamente bilateral y singular en la legitimacién
activa y pasiva, fenomenologia que cambia por otra que nos propone
la defensa de los intereses colectivos y de grupos, pasindose a tole-
rar una legitimacién amplia, tanto activa como pasiva, aunque en rigor
no pasen de una consagracién constitucional, al no estar conveniente-
mente reglamentados, por tanto, de dificil viabilizacién.

Las vias procesales constitucionales, en el orden juridico positivo
tienen una notoria vinculacién con el juzgamiento privado, al punto de
ser el Cédigo Procesal Civil el que los reglamenta, denotandose hacia el
interior del ordenamiento legal que la proteccién constitucional tiene
un estrecho lazo con el proceso civil.

10. Conclusiéon
Las discusiones sobre el control de constitucionalidad y sus distin-

tos contornos son una problemitica filoséfica juridica que surge desde
el nacimiento de la constitucionalidad y son objeto de discusién desde

4 Gozaini, Osvaldo, ob. cit., p. 46
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antafo. Siendo indudable que tiene un emerger con fuerza desde la
aparicién del “‘constitucionalismo’, pero por sobre todo desde el emer-
ger de la incidencia del Derecho interamericano en el orden interno,
con el instituto del control de convencionalidad prometiendo remover
los cimientos de anquilosados procedimientos y regimenes juridicos
encerrados en las fronteras territoriales.

No podemos negar en la actualidad paraguaya la indudable vigen-
cia del principio de supremacia constitucional, pero queda una tarea
pendiente: la de insertar en el contorno juridico las nuevas tendencias
propiciadas por el orden internacional, sin que se violente la pondera-
ble y positiva supremacia de la Constitucién.

A laluz delos nuevos principios impulsados por los derechos huma-
nos, queda el camino de construir un orden juridico que reubique a la
persona humana como eje de la proteccién, dejando de lado vetustas
concepciones que hacfan primar a la Ley por sobre la persona humana.

El control de constitucionalidad, conjuntamente con su suceddneo,
el control de convencionalidad, invita a converger en lozanos hori-
zontes donde germinen las ideas de un control realizado por todos
los poderes del Estado y no solo por algunos, consolidando logros en
materia de tutela de los derechos fundamentales. Para ello, es necesario
un gran esfuerzo y una apuesta decidida a cambiar; no valen los gritos
esporédicos, sino una toma de conciencia real que permita ajustar lo
equivocado.

Sin ninguna duda, de un tiempo a esta parte, el control de consti-
tucionalidad no puede dejar de realizar una mirada hacia el Derecho
transnacional, que en forma sistematica le viene imponiendo normas
orientadoras que inciden en el 4mbito interno.

En definitiva, se trastocan los valores tradicionales, permitiendo
la intromisién de valores externos, venidos extramuros, enmarcados
en la razonabilidad y en el respeto de los derechos fundamentales e
inalienables del hombre, que no son otros que los derechos humanos,
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apuntalando al disefio constitucional con todas las garantias de obte-
ner el objetivo de justicia.

El 4mbito supranacional, insta a movilizarse en la turba refor-
madora de antiquisimos modelos constitucionales inservibles para
la dindmica realidad social moderna, a la que le cuesta remover sus
cimientos, pero, en rigor de honestidad, el estado de quietismo es solo
responsabilidad nuestra y de nadie ms.

Nos sumamos a aquellos juristas que creen fervorosamente que
el cambio llegard, con una visidn constructiva y positiva de nuestra
sociedad. Todavia queda un largo trecho y un sinuoso camino para
burlar a las maquinas de impedir, pero tarde o temprano respiraremos
el aire fresco y oxigenado con un venturoso constitucionalismo apun-
talado por el control de convencionalidad moderno, proyectando los
flamantes paradigmas que la ciencia procesal constitucional contem-
porinea precisa.






CAPITULO VII

EL CONFLICTO ENTRE EL
DERECHO AL RECURSO Y EL
DERECHO A LA EJECUCION
INMEDIATA

EL CASO DE LA EJECUCION PROVISIONAL

Por Joan Picé i Junoy!

1. Planteamiento del conflicto

En las distintas constituciones y textos internacionales de protec-
cién de derechos humanos es frecuente encontrarnos con garantias
fundamentales del debido proceso?. En este estudio vamos a plantear
los problemas —y soluciones— que se suscitan cuando dos de estas
garantias entran en conflicto. Y, en concreto, analizaremos la colisién
entre el derecho al recurso y el derecho a la ejecucién de las sentencias
civiles de primera instancia: el primero garantiza que toda sentencia
pueda ser revisada por un tribunal superior, por lo que, mientras no se
produzca este segundo grado de enjuiciamiento, no deberfa procederse
ala ejecucidn de la sentencia de primera instancia; y el segundo ampara
que toda resolucién judicial, en caso de incumplirse, pueda ejecutarse,
por lo que, al objeto de asegurar la méxima eficacia de este derecho,
dicha ejecucidn no deberfa retrasarse por el hecho de interponerse un
recurso contra la sentencia de primera instancia.

1 Catedritico de Derecho Procesal. Universidad Rovira i Virgili (Espafia).

2 Al respecto, me remito a mi trabajo Las garantias constitucionales del proceso, 2 ed.,
J. M2 Bosch, Barcelona, 2012 (la 12 ed. es de 1997).
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Aqui tenemos ya el conflicto servido: ¢qué garantia procesal deberia
prevalecer? Antes de resolver este interrogante, vamos a examinar el
contenido de ambas garantias.

2. El derecho al recurso

La Constitucién espafola (CE), en su articulo 24, no reconoce el
derecho al recurso (a la segunda instancia) en el 4mbito del proceso
civil. Sin embargo, respecto del proceso penal, el Tribunal Constitu-
cional espafiol entiende que se encuentra ticitamente amparado en el
derecho ala tutela judicial efectiva del articulo 24 de la CE, por cuanto,
como exige el articulo 10.1 de la CE, los derechos fundamentales reco-
gidos en la Carta Magna deben interpretarse de conformidad con la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuer-
dos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia;
y al respecto, con referencia al proceso penal, el articulo 14.5 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 16 de diciembre de
1966 establece: “Toda persona declarada culpable de un delito tendri
derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto
sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la
ley”; v el articulo 8.2.h de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (CADH) de 22 de noviembre de 1969 prevé: “8. Garantias
Judiciales (...). 2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho (...) h)

Derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior”.

Por ello, el Tribunal Constitucional espafiol insiste en la idea de que
el derecho a la tutela judicial del articulo 24.1 de la CE solo garantiza
el derecho a acceder a los tribunales y obtener de ellos una resolucién
fundada en Derecho a las pretensiones formuladas ante los mismos.
Pero el derecho al recurso y, en general, al sistema de impugnacién,
salvo en lo relativo a las sentencias penales condenatorias, no tiene vin-
culacién constitucional. Por tanto, el legislador es libre para determinar
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su configuracién, los supuestos en que procede y los requisitos que han
de cumplirse en su formalizacién’.

Sin embargo, también dentro de este mismo derecho, ha estable-
cido que si bien el legislador es libre de articular recursos o no con-
tra una sentencia, de preverse un determinado recurso en las leyes de
enjuiciamiento, el derecho a su utilizacién, ahora si, pasa a formar parte
del contenido de la tutela judicial efectiva®. Y, por esta razén, el recurso
legalmente establecido no puede frustrarse mediante resoluciones judi-
ciales que lo inadmiten sin ningtin tipo de motivacién o incurriendo en
error material patente, en arbitrariedad o en manifiesta irrazonabilidad,
en cuyo caso, al convertir la legalidad tan solo en una mera apariencia,
si se compromete el articulo 24.1 de la CE>.

3 De forma reiterada insisten en esta idea las sentencias del Tribunal Constitucional
(SSTC) 132/2011, de 18 de julio (£.j. 3); 35/2011, de 28 de marzo (f.j. 3); 19/2009,
de 26 de enero (f. j. 3); 248/2005, de 10 de octubre (f. j. 2); 167/2003, de 29 de sep-
tiembre (f. j. 2); 125/1997, de 1 de julio (f. . 3); 169/1996, de 29 de octubre (£. . 2);
26/1996, de 13 de febrero (f.j. 3); 172/1995, de 21 de noviembre (£. j. 2); 157/1995,
de 6 de noviembre (£. j. 4); 193/1994, de 23 de junio (£. j. 2); 128/1993, de 16 de
diciembre (£.}. 4); 115/1992, de 14 de septiembre (£f.]. 2); 169/1991, de 19 de julio (f.
3-2);92/1990, de 23 de mayo (£. ). 2); 157/1989, de 5 de octubre (£. j. 2); 175/1988,
de 3 de octubre (£. . 1); 130/1987, de 17 de julio (£.}. 2); 145/1986, de 24 de noviem-
bre (f.j.3); 139/1985, de 18 de octubre (. j. 3); 69/1984, de 11 de junio (£.j. 3); 0 la
19/1983, de 14 de marzo (£.j. 2).

4 En este sentido, véase las SSTC 35/2011, de 28 de marzo (£. . 3); 120/2009, de 21
de mayo (f. . 2); 19/2009, de 26 de enero (£. . 3); 270/2005, de 24 de octubre (£. j.
3); 248/2005, de 10 de octubre (£. j. 2); 115/2002, de 20 de mayo (£. ). 7); 125/1997,
de 1 de julio (.. 3); 93/1997, de 8 de mayo (£. ]. 3); 88/1997, de 5 de mayo (f.j. 2);
9/1997, de 14 de enero (£.j. 2); 170/1996, de 29 de octubre (f. . 2); 169/1996, de 29
de octubre (£. j. 2); 128/1996, de 9 de julio (£. j. 3); 82/1996, de 20 de mayo (£. j. 3);
186/1995, de 14 de diciembre (f.]. 2); 100/1995, de 20 de junio (f.j. 2); 37/1995, de
7 de febrero (£. . 5); 0 la 28/1994, de 27 de enero (£.j. 2).

5> Al respecto, me remito a las SSTC 132/2011, de 18 de julio (f. . 3); 35/2011, de
28 de marzo (f. . 3); 27/2009, de 26 de enero (£. j. 3); 20/2009, de 26 de enero (f. j.
4); 181/2007, de 10 de septiembre (£. j. 2); 51/2007, de 12 de marzo (ff. jj. 3 y 4);
15/2006, de 16 de enero (£.j. 3); 309/2005, de 12 de diciembre (f. j. 2); 248/2005, de
10 de octubre (£.}. 2); 164/2004, de 4 de octubre (f.j. 2); 150/2004, de 20 de septiem-
bre (£.j. 3); 46/2004, de 23 de marzo (f. j. 4); 213/2003, de 1 de diciembre (f. j. 4);
157/2003, de 15 de septiembre (f. j. 6); 55/2003, de 24 de marzo (£. . 6); 221/2001,
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Y anivel de textos internacionales de derechos humanos sucede exac-
tamente lo mismo, esto es, tampoco se garantiza el derecho al recurso
en el proceso civil (no asi en el proceso penal, como hemos visto). Por
ello, no es de extranar que, al igual que sucede con el TC espafiol, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) reconozca que no
existe una garantfa fundamental al recurso en el 4mbito del proceso
civil, si bien, de configurarse legalmente el recurso, el acceso a este si
que se encaja dentro del derecho al proceso equitativo del articulo 6.1
del Convenio de Roma (Convenio Europeo de Derechos Humanos).
Asi, por ejemplo, ya en la sentencia del TEDH de 19 de diciembre de
1997 (caso “Brualla Gémez de la Torre c/Espana”) establecié:

El Tribunal recuerda que el derecho a los Tribunales, del que el
derecho de acceso constituye un aspecto particular, no es absoluto y se
presta a limitaciones implicitamente admitidas, en especial, en lo que
se refiere a las condiciones de admisibilidad de un recurso, pues, por
su propia naturaleza, requiere una regulacién por parte del Estado, el
cual goza, a este respecto, de libertad de configuracién (apartado 33)
(...). El Tribunal reafirma que el articulo 6 del Convenio no obliga a
los Estados firmantes a crear Tribunales de apelacién o de casacién
(.). Sin embargo, si existen dichos Tribunales, deben respetarse las
garantias del articulo 6, especialmente, en lo que garantiza al litigante
un derecho efectivo de acceso a los Tribunales para las decisiones
relativas a sus derechos y obligaciones civiles (apartado 37).

En el marco de la CADH, su articulo 8.2.h también reconoce el
derecho a la segunda instancia limitado al 4mbito del proceso penal.
Sin embargo, debe reconocerse que hay pronunciamientos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) que, si bien se refieren
a un proceso penal, hacen formulaciones genéricas que, extralopadas,
podrian ser aplicadas a cualquier tipo de proceso jurisdiccional. Asi,

de 31 de octubre (f. j. 6); 82/2001, de 26 de marzo (£.j. 2); 87/2000, de 27 de marzo
(£3.3); 63/2000, de 13 de marzo (£. . 2); 25/2000, de 31 de enero (£ j. 2); 147/1999,
de 4 de agosto (.. 3); 101/1997, de 20 de mayo (£.j. 2); 93/1997, de 8 de mayo (£.j.
3); 170/1996, de 29 de octubre (f.j. 2); 55/1995, de 6 de marzo (f.j. 2); 0 1a 37/1995,
de 7 de febrero (£.}.5).
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por ejemplo, su sentencia de 23 de noviembre de 2012 (caso “Moha-
med vs. Argentina”) afirma:

97. El Tribunal ha sefialado que el derecho de recurrir del fallo es
una garantia primordial que se debe respetar en el marco del debido
proceso legal, en aras de permitir que una sentencia adversa pueda
ser revisada por un juez o tribunal distinto y de superior jerarquia
orgdnica® (...).

98. El derecho de impugnar el fallo busca proteger el derecho de
defensa, en la medida en que otorga la posibilidad de interponer un
recurso para evitar que quede firme una decisién adoptada en un pro-
cedimiento viciado y que contiene errores que ocasionardn un perjui-
cio indebido a los intereses de una persona’.

99. La Corte ha sostenido que el articulo 8.2.h de la Convencién se
reflere a un recurso ordinario accesible y eficaz®. Ello supone que
debe ser garantizado antes de que la sentencia adquiera la calidad
de cosa juzgada®. La eficacia del recurso implica que debe procurar
resultados o respuestas al fin para el cual fue concebido!?. Asimismo,
el recurso debe ser accesible, esto es, que no debe requerir mayores
complejidades que tornen ilusorio este derecho!l. En ese sentido, la

o

Cfr. Caso“Herrera Ulloa vs. Costa Rica”. Excepciones preliminares, fondo, reparacio-
nes y costas, parr. 158.
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costas, parr. 88.

©

Cfr. Caso“Herrera Ulloa vs. Costa Rica”. Excepciones preliminares, fondo, reparacio-
nes y costas, parrs. 161, 164, 165 y 167; y caso “Barreto Leiva vs. Venezuela”. Fondo,
reparaciones y costas, parrs. 88, 89 y 90.

©

Cfr. Caso “Herrera Ulloa vs. Costa Rica”. Excepciones preliminares, fondo, repara-
ciones y costas, parr. 158; y caso “Barreto Leiva vs. Venezuela”. Fondo, reparaciones y
costas, parr. 88.

10 Cfr. Caso “Herrera Ulloa vs. Costa Rica”. Excepciones preliminares, fondo, repara-
ciones y costas, parr. 161; y caso “Barreto Leiva vs. Venezuela”. Fondo, reparaciones y
costas, parr. 90.

1L Cfr. Caso “Herrera Ulloa vs. Costa Rica”. Excepciones preliminares, fondo, repara-
ciones y costas, parr. 164; y caso “Barreto Leiva vs. Venezuela”. Fondo, reparaciones y
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Corte estima que las formalidades requeridas para que el recurso sea
admitido deben ser minimas y no deben constituir un obsticulo para
que el recurso cumpla con su fin de examinar y resolver los agravios
sustentados por el recurrente!2,

3. El derecho a la ejecucion de las sentencias

Al igual que sucede con el derecho al recurso, el referente a la eje-
cucién de las sentencias definitivas tampoco aparece expresamente
reconocido en el articulo 24 de la CE. Sin embargo, el TC espafiol
ha declarado en reiteradas ocasiones que el derecho a la tutela judicial
efectiva exige también que el fallo judicial se cumpla en sus propios
términos, pues solo de esta manera el Derecho reconocido en el pro-
ceso se hace real y efectivo, garantizdndose asi el pleno respeto a la paz

costas, parr. 90.

12 Como podemos comprobar, esta resolucién se fundamenta especialmente en la sen-

tencia del caso “Herrera Ulloa vs. Costa Rica’, de 2 de julio de 2004, que efectivamente
establece:

“158. La Corte considera que el derecho de recurrir del fallo es una garantia primor-
dial que se debe respetar en el marco del debido proceso legal, en aras de permitir que
una sentencia adversa pueda ser revisada por un juez o tribunal distinto y de superior
jerarquia organica. El derecho de interponer un recurso contra el fallo debe ser garan-
tizado antes de que la sentencia adquiera calidad de cosa juzgada. Se busca proteger
el derecho de defensa otorgando durante el proceso la posibilidad de interponer un
recurso para evitar que quede firme una decisién que fue adoptada con vicios y que
contiene errores que ocasionardn un perjuicio indebido a los intereses de una persona.
159. La Corte ha indicado que el derecho de recurrir del fallo, consagrado por la Con-
vencién, no se satisface con la mera existencia de un érgano de grado superior al que
juzgd y condend al inculpado, ante el que este tenga o pueda tener acceso. Para que
haya una verdadera revisién de la sentencia, en el sentido requerido por la Conven-
cién, es preciso que el tribunal superior retina las caracteristicas jurisdiccionales que
lo legitiman para conocer del caso concreto. Conviene subrayar que el proceso penal
es uno solo a través de sus diversas etapas, incluyendo la tramitacién de los recursos
ordinarios que se interpongan contra la sentencia’.
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y seguridad juridica de quien se vio protegido judicialmente!3. De lo
contrario, las resoluciones judiciales se convertirian en meras declara-
ciones de intenciones!#, relegindose la efectividad de la tutela judicial
a la voluntad caprichosa de la parte condenada. Por ello, ante la falta
de cumplimiento voluntario de un determinado fallo judicial, procede
su imposicidn forzosa a la parte vencida'®. Y esta ejecucién procesal ha
de llevarse a cabo en los propios términos de la resolucién, de acuerdo
con el fallo, que es el que contiene el mandato de la sentencia, sin posi-
bilidad de modificarlo. En consecuencia, si un Tribunal se aparta sin
causa justificada de lo provisto en la sentencia que debe ejecutarse, o
introduce una cuestién nueva no contenida en dicho fallo, est4 vulne-
rando el articulo 24.1 de la CE y, por tanto, es nula la resolucién en

13 Asinos lo recuerdan las SSTC 20/2010, de 27 de abril (f. j. 4); 322/2006, de 20 de
noviembre (f. j. 2); 49/2004, de 30 de marzo (f.j. 2); 1/1997, de 13 de enero (£.j. 3);
59/1996, de 15 de abril (£. j. 2); 104/1994, de 11 de abril (£ j. 2); 39/1994, de 15 de
febrero (f. . 2); 251/1993, de 19 de julio (. j. 3); 210/1993, de 28 de junio (f.j. 1);
206/1993, de 22 de junio (£.j. 2); 158/1993, de 6 de mayo (£. . 3); 79/1993, de 1 de
marzo (f.j. 1); 189/1990, de 26 de noviembre (£. j. 3); 12/1989, de 25 de enero (f. j.
2); 119/1988, de 20 de junio (f. j. 1); 92/1988, de 23 de mayo (f. . 3); 58/1988, de
6 de abril (£.j. 2); 115/1986, de 6 de octubre (£. j. 3); 67/1984, de 7 de junio (£. . 3);
61/1984, de 16 de mayo (f. j. 4); 77/1983, de 3 de octubre (£. j. 4); 26/1983, de 12
de abril (£ . 2); 0 32/1982, de 7 de junio (£. j. 2). Al respecto, me remito a Cachén
Cadenas, M., Apuntes de ejecucion procesal civil, Universidad Auténoma de Barcelona,
Bellaterra, 2011, pp. 9-10; Picé i Junoy, J., Las garantias constitucionales del proceso, ob.
cit,, p. 93-97; o Ruiz De La Fuente, C., “El derecho constitucional a la ejecucién de
sentencias firmes, en La ejecucion civil: problemas actuales, Manuel Cachén Cadenasy
Joan Picé i Junoy (coords.), Atelier, Barcelona, 2008, pp. 21-36.

14 Cfr.las SSTC 11/2008, de 21 de enero (£.j. 6); 37/2007, de 12 de febrero (£. j. 4);
139/2005, de 26 de mayo (f. j. 3); 96/2005, de 18 de abril (f.}. 5); 86/2005, de 18 de
abril (£.j.2); 223/2004, de 29 de noviembre (f.j. 6); 73/2000, de 14 de marzo (£.j. 10);
18/1997, de 10 de febrero (f. j. 3); 316/1994, de 28 de noviembre (f.j. 2); 314/1994,
de 28 de noviembre (f. j. 2); 219/1994, de 18 de julio (f. j. 1); 104/1994, de 11 de
abril (. jj. 2y 3); 251/1993, de 19 de julio (£ j. 3); 210/1993, de 28 de junio (£.j. 1);
149/1989, de 22 de septiembre (f.j. 3); 167/1987, de 28 de octubre (£.]. 2); 33/1986,
de 21 de febrero (f. . 2); 0 la 106/1985, de 7 de octubre (£.]. 3).

15 STC 15/1986, de 31 de enero (£.j. 3).
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que se opera la modificacién’®. En definitiva, como podemos compro-
bar, el contenido principal del derecho a la ejecucién consiste en que
esa prestacion jurisdiccional sea respetuosa con lo fallado y enérgica, si
fuera preciso, frente a su eventual contradiccién por terceros!”. Como
es obvio, este derecho a la ejecucién se refiere a las sentencias firmes,
por lo que no alcanza a la ejecucién provisional de las sentencias recu-
rridas, pues esta ejecucidn viene establecida, en su caso, por el legisla-
dor y se encuentra sometida a ciertos requisitos sobre su procedencia
o improcedencia, que deben ser valorados por los 6rganos judiciales!®,
En todo caso, la jurisprudencia constitucional ha ayudado a evidenciar
el erréneo planteamiento de configurar la firmeza de la sentencia como
presupuesto de toda ejecucién, ya que cuando el articulo 118 de la CE
establece que “Es obligado cumplir las sentencias y demds resoluciones
firmes de los Jueces y Tribunales’, se limita a indicar que todas las sen-
tencias firmes son ejecutables sin impedir ello que, ademds, lo puedan
ser también las sentencias definitivas; o dicho de otro modo, el articulo
118 de la CE contiene solo una vertiente positiva, en funcién de la
cual se obliga a cumplir las resoluciones judiciales firmes, pero no una
vertiente negativa consistente en prohibir expresamente la ejecucién de
resoluciones judiciales que no sean firmes!?.

De igual modo a lo que sucede en el 4mbito interno —en el que,
como hemos visto, expresamente no se prevé en la Constitucién el

16 SSTC 184/2005, de 4 de julio (£.}. 3); 18/1997, de 10 de febrero (f.j. 3); 1/1997, de
13 de enero (f.. 3); 219/1994, de 18 de julio (f.]. 2); 210/1993, de 28 de junio (£.j. 3);
194/1993, de 14 de junio (£.}. 3); 152/1990, de 4 de octubre (f.]. 3); 159/1987, de 26
de octubre (£.]. 2); 118/1986, de 20 de octubre (f.j. 4) 16/1982, de 28 de abril (f.j. 2).

17 STC 18/1997, de 10 de enero (£.]. 3); 251/1993, de 19 de julio (£.}. 3).

18 Cfr.las SSTC 312/2006, de 8 de noviembre (f. . 4); 5/2003, de 20 de enero (£.}. 5);
266/2000, de 13 de noviembre (f. j. 4); 105/1997, de 2 de junio (£ j. 2); 87/1996, de
21 de mayo (£.j. 3); 80/1990, de 26 de abril (£.j. 2).

19 Asi, vid. Ortells Ramos, M., “Para la reforma de la ejecucién provisional en el proceso
civil, en Justicia, I1, 1991, p. 279; Caballol Angelats, L., La ejecucién provisional en el
proceso civil, . M Bosch, Barcelona, 1993, pp. 66-67; o Yafiez Velasco, R., “Lectura
constitucional de la ejecucién provisional civil’, en Revista General del Derecho, N°
666, 2000, marzo, p. 1926.
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derecho ala ejecucion de las sentencias definitivas— en los textos inter-
nacionales de derechos humanos tampoco se garantiza dicho derecho,
y esta ausencia de reconocimiento lo encontramos tanto en la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos, como en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos, y en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Y, curiosamente, al igual que sucede con el TC espanol, el TEDH
reconoce que ticitamente el derecho a la ejecucién de las sentencias
firmes forma parte integrante del “derecho a un proceso equitativo” del
articulo 6.1 del Convenio de Roma. Asi, por ejemplo, con suma pre-
cisién, la sentencia del TEDH de 10 de abril de 2012 (caso “Pellya
vs. Rusia”) destaca en su pérrafo 19: “El Tribunal recuerda que una
demora irrazonablemente larga en la ejecucién de una resolucién vin-
culante podr4 constituir infraccién de la Convencién (véase “Burdov ¢/

Rusia’, N° 59498/2000, CEDH, 2002-1II)"; por lo que sigue la doc-

trina cldsica de esta tribunal, recogida, entre otras, por la STEDH de
19 de diciembre de 1997 (caso “Hornsby ¢/Grecia”), que insiste:

El Tribunal recuerda su constante jurisprudencia segtin la cual
el articulo 6.1 garantiza a cada uno el derecho a que un Tribunal
conozca toda impugnacién relativa a sus derechos y obligaciones de
cardcter civil; consagra de este modo el “derecho a un Tribunal’, en el
que el derecho de acceso, a saber, el derecho a apelar a un Tribunal en
materia civil, constituye un aspecto esencial (Sentencia “Philis contra
Grecia” [ntim. 1] de 27 de agosto de 1991, serie A, niim. 209, p. 20, ap.
59). Sin embargo, este derecho sera ilusorio si el ordenamiento juri-
dico interno de un Estado contratante permitiera que una sentencia
judicial definitiva y obligatoria quedara inoperante en detrimento de
una parte. En efecto, no se entenderia que el articulo 6.1 describiera
en detalle las garantias del procedimiento —equidad, publicidad y
celeridad— otorgadas a las partes y que no protegiera la ejecucién de
las decisiones judiciales; si este articulo se refiriera exclusivamente al
acceso al juicio y el desarrollo de la instancia, esto correria el riesgo
de crear situaciones incompatibles con el principio de la preeminen-
cia del derecho que los Estados contratantes se han comprometido a
respetar ratificando el Convenio (ver, mutatis mutandi, la Sentencia
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“Golder contra Reino Unido’, de 7 de marzo de 1974, serie A, N° 18,
pp. 16-18, ap. 34-36). La ejecucidén de una sentencia, de la jurisdic-
cién que sea, debe, por tanto, ser considerada como parte integrante
del “procedimiento” en el sentido del articulo 6; el Tribunal asi lo ha
establecido en asuntos referentes a la duracién del procedimiento
(ver, en tltimo lugar, las Sentencias “Di Pede contra Italia” y “Zappia
contra Italia’, de 26 de septiembre de 1996, Repertorio de Sentencias
y Resoluciones 1996-1V, pp. 1383-1384, ap. 20-24, y pp. 1410-1411,

ap. 16-20, respectivamente).?

Y en la misma linea se ha manifestado la CIDH: asi, por ejemplo,
en su sentencia del caso “Mejia Idrovo vs. Ecuador’, de 5 de julio de
2011, de forma precisa indica:

Tutela judicial efectiva en la ejecucién de fallos internos (art.
25.2.c) de la Convencién Americana.

103. El articulo 25.2.c. de la Convencién establece que los Estados
se comprometen a ‘garantizar el cumplimiento, por las autoridades
competentes, de toda decisién en que se haya estimado procedente
el recurso™L,

104. Asi, la Corte ha sefialado que “[e]n los términos del articulo 25
de la Convencidn, es posible identificar dos responsabilidades concre-
tas del Estado. (...) La segunda, garantizar los medios para ejecutar
las respectivas decisiones y sentencias definitivas emitidas por tales
autoridades competentes??, de manera que se protejan efectivamente

2

S

De igual modo, véase las SSTEDH de 12 de mayo de 2010 (caso “Kalogranis y
Kalograni ¢/Grecia”); 1 de diciembre de 2009 (caso “Khachatryan ¢/Armenia”);
22 de septiembre de 2005 (caso “Mavroudis ¢/Grecia”); 27 de mayo de 2004 (caso
“Metaxas c¢/Grecia"); o la de 28 de julio de 1999 (caso “Inmobiliaria Safh ¢/Italia”).

21 Asimismo, la Corte ha declarado violaciones al art. 25 con motivo de la falta de

debida diligencia y la tolerancia por parte de los tribunales al momento de tramitar
[recursos], asi como la falta de tutela judicial efectiva, han permitido el uso abusivo
(...) como prictica dilatoria en el proceso. Cfr. Caso “De la Masacre de las Dos Erres
vs. Guatemala’, supra nota 78, prr. 120.

22 Cfr. Caso “Sudrez Rosero vs. Ecuador”. Fondo. Sentencia de 12 de noviembre de
1997. Serie C, N° 35, pérr. 65; caso “Rosendo Cantt1 y otra vs. México”. Excepcién
preliminar, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010. Serie C,
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los derechos declarados o reconocidos. El proceso debe tender a la
materializacién de la proteccién del derecho reconocido en el pro-
nunciamiento judicial mediante la aplicacién idénea de dicho pro-
nunciamiento??”, Por tanto, “la efectividad de las sentencias depende
de su ejecucion. Esto dltimo, debido a que una sentencia con caricter
de cosa juzgada otorga certeza sobre el derecho o controversia discu-
tida en el caso concreto y, por ende, tiene como uno de sus efectos la
obligatoriedad o necesidad de cumplimiento. Lo contrario supone la
negacién misma del derecho involucrado”4.

105. La Corte considera que la ejecucidn de las sentencias debe ser
regida por aquellos estdndares especificos que permitan hacer efectivos
los principios, inter alia, de tutela judicial, debido proceso, seguridad
juridica, independencia judicial, y estado de derecho. La Corte con-
cuerda con el Tribunal Europeo de Derechos Humanos al considerar

NP° 216, parr. 166; y caso “Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, supra nota 5,
parr. 142,

2 Cfr. Caso “Baena Ricardo y otros vs. Panama”. Competencia, supra nota 76, parr.
73; caso "Acevedo Buendia y otros (‘Cesantes y Jubilados de la Contraloria’) vs. Pert’,
supra nota 76, parr. 66; y caso "Abrill Alosilla y otros vs. Pert’, supra nota 19, parr. 75.

24 Cfr‘ Caso “Baena Ricardo y otros vs. Panam4”. Competencia, supra nota 76, parr.
82; caso "Acevedo Jaramillo vs. Pertt, Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas. Sentencia de 7 de febrero de 2006, parr. 220; y caso "Acevedo Buendia y otros
(‘Cesantes y Jubilados de la Contraloria’) vs. Pertt’, supra nota 76, parr. 72.
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que para lograr plenamente la efectividad de la sentencia la ejecucién
debe ser completa, perfecta, integral?> y sin demora26.
gral=y

106. Asimismo, el principio de tutela judicial efectiva requiere que
los procedimientos de ejecucién sean accesibles para las partes, sin
obstéculos o demoras indebidas, a fin de que alcancen su objetivo de
manera répida, sencilla e integral?’. Adicionalmente, las disposicio-
nes que rigen la independencia del orden jurisdiccional deben estar
formuladas de manera idénea para asegurar la puntual ejecucién
de las sentencias sin que exista interferencia por los otros poderes
del Estado?® y garantizar el caricter vinculante y obligatorio de las

25 Cfr. TEDH, caso “Matheus vs. Francia’, N° 62740/2001, Sentencia del 31 de marzo
de 2005, parr. 58; y TEDH, caso “Sabin Popescu vs. Romania’, N° 48102/1999, Sen-
tencia del 2 de marzo de 2004, parr. 68 y ss. Segtin los estdndares elaborados por el
Comité Consultivo de Jueces Europeos (CCJE), un Organo Consultivo del Comité
de Ministros del Consejo de Europa en las materias relativas a la independencia, la
imparcialidad, y la competencia profesional de los jueces, “la ejecucién de las decisio-
nes de justicia debe ser equitativa, ripida, efectiva y proporcionada” (Cfr. Opinion N°
13 (2010) on the role of judges in the enforcement of judicial decisions, disponible en
inglés, francés y polonés en el siguiente enlace: https://wcd.coe.int/wed/ViewDoc.
jsp?Ref=CCJE(2010)2&Language=lanEnglish& Ver=original&BackColorInternet
=DBDCF2&BackColorIntranet=FDC864&BackColorLogged=FDC864, ultimo
acceso 1 de julio de 2011).

2 Cfr. TEDH, caso “Cocchiarella vs. Italia (GC)’, N° 64886/2001, Sentencia del 29 de
marzo de 2006, parr. 89; y TEDH, caso “Gaglione vs. Italia’, N° 45867/2007, Senten-
ciadel 21 de diciembre de 2010, pérr. 34. A laluz de la jurisprudencia consolidada de la
TEDH, el retraso en la ejecucién de la decisién de justicia puede constituir una viola-
cién del derecho a ser juzgado dentro un plazo razonable protegido por el art. 6, pérr. 1,
de la CEDH, ya que dicha ejecucién “debe ser considerada parte integrante del proceso
alos fines del art. 6 (traduccién de esta Corte)". Cfr. TEDH, caso “Hornsby vs. Greece’,
N° 18357/1991, Sentencia del 19 de marzo de 1997, parr. 40; y TEDH, casos “Di
Pede vs. Italia” y “Zappia vs. Italia’, N° 15797/1989 y 24295/1994, Sentencia del 26
de septiembre de 1996, parrs. 16 y 20, respectivamente. “Un retraso en la ejecucién
de una decisién puede ser justificado en circunstancias particulares. Sin embargo, en
ningun caso este retraso podrd comprometer la esencia del derecho protegido por el
articulo 6” (traduccion libre de la Secretaria de la Corte). Cfr. TEDH, caso “Jasitiniené
vs. Lithuania’, N® 41510/1998, Sentencia del 6 de marzo de 2003, parr. 27.

27 Cfr. Opinion N° 13 (2010) on the role of judges in the enforcement of judicial decisions,

cit., conclusiones, H), supra nota 84,

28 Cfr. Opinion N°13 (2010) on the role of judges in the enforcement of judicial decisions,
cit., conclusiones, F), supra nota 84. Ver también “Matheus vs. Francia’, supra nota 84,
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decisiones de tltima instancia?®. La Corte estima que en un ordena-
miento basado sobre el principio del Estado de Derecho todas las
autoridades publicas, dentro del marco de su competencia, deben
atender las decisiones judiciales, asi como dar impulso y ejecucién
a las mismas sin obstaculizar el sentido y alcance de la decisién ni
retrasar indebidamente su ejecucién®,

4, Confrontacién de dos realidades

Los derechos al recurso y a la ejecucién de las sentencias civiles son
dos garantias procesales que, curiosamente, sin estar expresamente reco-
gidas ni en la Constitucién Espafola ni en los Textos Internacionales de
Proteccién de Derechos Humanos, son amparados por los Altos Tribu-
nales de Justicia al entenderse que conforman el contenido del derecho
a la tutela judicial efectiva (en términos del TC espafiol) o el derecho al
proceso equitativo (en palabras del TEDH), respectivamente.

Pero en ocasiones pueden surgir zonas de conflicto entre ambos
derechos, como sucede, por ejemplo, con la ejecucidn provisional de las
sentencias civiles de primera instancia. Nos encontramos aqui ante dos
realidades confrontadas, dado a que responden a distintos intereses a
los que debemos dar debida proteccién: por un lado, la conveniencia
de que la sentencia sea revisada por un tribunal superior (derecho al

parr. 58 y ss; y “Cabourdin vs. France’, N° 60796/2000, Sentencia del 11 abril 2006,
parrs. 28-30.

29 Es decir que su acatamiento sea forzoso y que en caso de que no sean obedecidas
voluntariamente, puedan ser exigibles de manera coactiva.

30 La Corte Europea ha establecido en el caso “Inmobiliare Safhi vs. Italia”: “Si se puede
admitir en principio que los Estados intervengan en un procedimiento de ejecucién de
una decisién de justicia, tal intervencién no puede tener como consecuencia practica
que se impida, invalide o retrase de manera excesiva la e¢jecucidn en cuestién y menos
atin que se cuestione el fondo de la decisién” (traduccién libre de la Secretarfa de la
Corte). Cfr. TEDH, caso “Inmobiliare Saffi vs. Italia’, N° 22774/1993, Sentencia del
28 de julio de 1999, pérr. 74.
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recurso), y por otro, asegurar que la tutela judicial sea efectiva lo antes

posible —en términos de tiempo— (derecho a la ejecucién).

solucién, sino que permite diversas respuestas normativas —todas ellas
validas— en funcién de la concreta situacién social en la que pueda

Vamos seguidamente a ver como este conflicto no admite una tnica

encontrarse la administracidn de justicia de cada estado.

5. Relatividad de la solucién

El conflicto entre los derechos al recurso y a la ejecucién de las sen-

tencias admite dos soluciones radicales y otras muchas intermedias.

3

3

1

S}

Como soluciones radicales encontramos:

a) La prevalencia del derecho al recurso, impidiendo la ejecucién
provisional de las sentencias de primera instancia recurridas en
apelacion: este es el caso, por ejemplo, de la regulacién prevista
en la Argentina de acuerdo a lo previsto en su Cédigo Procesal

Civil y Comercial de la Nacién3! (CPCCN); o en la originaria
Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) espafiola de 188132,

Como destaca Gozaini, la ejecucién provisional de la sentencia de primera instancia
no se recepciona en la Argentina pues “nuestra tradicién procesal considera como una
garantia para el debido proceso la doble instancia judicial; de manera que apenas una
decisién se recurre, lo priva de jurisdiccién al juez de la instancia apelada mientras
espera que el superior se pronuncie” (“Caracteristicas del juicio ejecutivo argentino:
problemas actuales’, en Manuel Cachén Cadenas y Joan Picé i Junoy (coords.), La
ejecucion civil: problemas actuales, Atelier, Barcelona, 2008, p. 333).

En esta Ley se recogi6 el principio general de que la admisién del recurso de apela-
cién comportaba el doble efecto suspensivo y devolutivo. Sin embargo, como destaca
Cachén Cadenas (“Un estudio pionero sobre la ejecucion procesal civil’, en Justicia,
2011, N° 1, p. 510), encontramos originales reflexiones sobre los argumentos a favor
de la ejecucién provisional de las sentencias de primera instancia en el estudio de
Becefia Gonzilez, F, “La ejecucién procesal civil. Notas para una sistematizacién en
la materia en el Derecho procesal civil espafiol (1920)", recientemente publicado en

AADPC
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b) La prevalencia del derecho a la ejecucién, impidiendo la posi-
bilidad de recurso ordinario contra una sentencia: este es el caso,
por ejemplo, de las sentencias dictadas en los juicios de cuan-
tia inferior a 3000 euros en Espafia, segtin establece el articulo

455.1 dela LEC.

Y como soluciones intermedias de ejecucién provisional podemos
mencionar las siguientes cuatro opciones:

a) La muy restringida, consistente en exigir flanza al ejecutante
—para cubrir los eventuales dafos y perjuicios que se puedan
causar al ejecutado si con su recurso se revoca la sentencia pro-
visionalmente ejecutada—, y solo si se justifica el periculum in
mora que le puede ocasionar la apelacién en tramitacién. Es el

caso del Cédigo General del Procesal uruguayo (art. 260).

b) La restringida, que también exige fianza al ejecutante, pero
sin necesidad de justificar el periculum in mora. Este es el caso
de la LEC espafiola en su versién reformada en 1984 (art. 385)
que introdujo la ejecucién provisional de la sentencia de pri-
mera instancia, pero con multitud de requisitos —de fondo y
forma— que condujo a la inoperancia prictica de esta figura.
De igual modo, hay ordenamientos que permiten dicha ejecu-
cién provisional si bien puede suspenderse si el recurrente presta
contra caucién “bastante para asegurar, en todo caso, lo que ha
de ser objeto de la ejecucién con mds los intereses y costas que
se pudieran irrogar” —como prevé el Cddigo Procesal Civil
Modelo para Iberoamérica en su art. 230—.

d) La amplia, en funcién de la cual la ejecucién provisional opera
ope legis, esto es, automdticamente, con la sola peticién de parte
y sin exigirsele fianza alguna, pero se permite al ejecutado opo-
nerse y suspenderla cuando justifique la concurrencia de “graves

Justicia, 2011, N° 1, pp. 513-560 (véase en especial las pp. 536 a 548, en las que analiza
tanto la legislacién como la doctrina italiana y francesa).
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motivos” para ello (es el caso del Cédigo Procesal italiano: cfr.
los arts. 282 y 283 del Codice di Procedura Civile) o bien preste
caucién (como prevé el Codigo Procesal Civil alemin: cfr. los

arts. 708 a 711 de la Zivilprozessordnung).

e) Y la muy amplia, segtin la cual ni se exige fianza al ejecutante
ni tampoco se le permite al ejecutado oponerse a la ejecucioén
provisional (salvo supuestos muy excepcionales). Este es el

modelo adoptado en la actual LEC espafiola (art. 526).

Todas estas soluciones —las mds radicales y las intermedias— son
vilidas —con sus ventajas e inconvenientes—, pues de acuerdo a las
circunstancias concretas en las que se encuentre una determinada jus-
ticia civil, deberfa prevalecer una u otra.

Seguidamente voy a exponer los motivos que justificaron el cambio
de solucién adoptada en Espafa a favor radicalmente del derecho a
la ejecucion frente al derecho al recurso. Antes de aprobar la LEC de
2000 se elaboré un Libro Blanco de la Justicia Civil, publicado por el
Consejo General del Poder Judicial en 199733, en el que se recogid,
mediante completos estudios estadisticos, el statu quo de la situacién
real de los tribunales civiles en Espafia. De dicho Libro se dedujeron
dos datos relevantes: el 73% de las sentencias de primera instancia
eran totalmente estimatorias —y solo el 11% totalmente desestimato-
rios—, y cerca del 70% de los recursos de apelacién eran desestimados.
Ante esta situacidn, la pregunta que cabia hacerse —estadisticamente
hablando— era: ¢quién no debe soportar la pendencia del proceso
una vez se ha dictado sentencia? La respuesta era clara: el colectivo
mayoritario de justiciables que veian cémo se les daba la razén tanto
en primera como en segunda instancia, esto es, los actores. Por ello,
la regulacién debia necesariamente favorecer la posicién del acreedor
ejecutante, permitiendo el mayor alcance posible a la ejecucién provi-
sional. Y con el tiempo, estas cifras se han ido confirmando a favor de

3 Puede consultarse un ejemplar del Libro en http://procuradores-alicante.com/
El1%201ibro%20blanco%20de%2012a%20%20]Justicia.html.
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la ejecucién provisional: asi, en la dltima Memoria Judicial aprobada
por el Pleno del Consejo General del Poder Judicial de 23 de julio de
2012, se indica que el 64% de las apelaciones son confirmatorias de la
sentencia de primera instancia’®. Como es obvio, el peligro mis evi-
dente que presenta este modelo tan permisivo de ejecucién provisional
es que el recurso sea estimado®®, la ejecucién provisional se haya con-
sumado plenamente, y el ejecutante que ha visto revocada su senten-
cia haya perdido todo el patrimonio logrado merced a dicha ejecucién.
En este caso, scdmo podra restablecerse la situacidn existente antes de
la ejecucién —como establecen los arts. 534 y 534 de la LEC—? Es
este un riesgo que cabe asumir y que debe minimizarse al maximo3®:
la practica judicial diaria nos da la solucién en algunos casos, pues lo
cierto es que la ejecucién suele durar bastante mas tiempo que la ape-
lacién, por lo que de esta forma, en cierta medida, se conjura el citado
peligro. Ello ficilmente se entiende si tomamos en consideracién los
datos de la Memoria Judicial que acabo de mencionar: la duracién
media del recurso de apelacidn en Espafia es de 5,9 meses?, mientras
que la de la ejecucién es de 31,5 meses, esto es, cinco veces mds?. Sin

3% Esta memoria puede consultarse en http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder_
Judicial/Consejo_General_del_Poder_Judicial/Actividad_del_CGPJ]/Memorias/

Memoria_Anual/Memoria_anual_2012.

35 Que segun la citada Memoria Judicial se produce en un 36% de los recursos (p. 564).
No es una cifra baja, pero en todo caso es inferior al 64% de recursos de apelacién
desestimados..

36 Una forma de hacerlo es permitiendo la tramitacién de la ejecucién sin efectuarse
la entrega de lo obtenido al ejecutante hasta tanto no se resuelva la apelacién. En
este sentido, el nuevo Cédigo General del Proceso colombiano, aprobado por la Ley
1564, de 12 julio de 2012, en su art. 323.1, al regular los “efectos en que se concede la
apelacién’, establece: “Se otorgaré en el efecto suspensivo la apelacién de las sentencias
que versen sobre el estado civil de las personas, las que hayan sido recurridas por
ambas partes, las que nieguen la totalidad de las pretensiones y las que sean simple-
mente declarativas. Las apelaciones de las demds sentencias se concederdn en el efecto
devolutivo, pero no podrd hacerse entrega de dineros u otros bienes, hasta tanto sea
resuelta la apelacién’.

37 P.563 de la Memoria Judicial.
38 P.563 de la Memoria Judicial.
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embargo, para evitar un argumento sofista del tema, debo advertir que
el dato estadistico de la duracién de la ejecucion se calcula haciendo la
media de todas las ejecuciones, y ocurre que hay multitud de ejecucio-
nes que, después de estar pendientes muchos afios, siguen formalmente
en curso por falta de patrimonio del ejecutado, por lo que, en estos
casos, la ejecucién provisional evidentemente no planteard problema
alguno. Pero si lo hard en aquellos otros en los que la ejecucién dura
poco tiempo debido a que se tramitan contra ejecutados con solvencia
econdmica, en los que resulta muy fécil embargar bienes que ni siquiera
necesitan de realizacién (como, por ejemplo, cuentas bancarias), por lo
que, en estos casos, la ejecucidn provisional sigue planteando el peligro
antes indicado.

En definitiva, la alta tasa de estimacién de las demandas y la escasa
prosperabilidad de los recursos de apelacién, unido a la larga duracién
de la ejecucidn, aconsejd articular un sistema procesal favorable a la
ejecucion provisional de las sentencias de primera instancia para que,
de recurrirse, se pueda ganar tiempo a la ejecucién.

Como podemos comprobar, en Espafia ha habido un paulatino
cambio en la configuracién legal de la ejecucién provisional de las sen-
tencias de primera instancia: de la solucién mds radical, consistente en
impedir dicha ejecucién —que encontramos en la LEC de 1881—, se
pasé a un modelo restringido con la reforma procesal de 1984, para
finalmente, en la LEC 1/2000, acogerse un modelo muy amplio de la
figura. Este radical cambio normativo se fundamenta, bésicamente, en
los siguientes seis motivos:

a) Favorecer al litigante que, en términos estadisticos, al final del
proceso ve reconocida su pretensidn tanto en primera como en
segunda instancia, esto es, como acabamos de ver, al actor.

b) Reforzar la virtualidad de los juicios efectuados en la primera
instancia. En la medida en que la sentencia que en ella se dicte sea
ejecutable provisionalmente, aumenta su valor, por lo que el enjui-
ciamiento de primera instancia adquiere un mayor protagonismo.
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c) Evitar la formulacién de recursos de apelacién con el dnico
dnimo dilatorio. Est4 claro que, si con la ejecucién provisional
se desactiva el cldsico efecto suspensivo de la ejecucion de una
sentencia definitiva, todas las apelaciones que estratégicamente
se formulan para retrasar su ejecucién carecen ya de sentido.

d) Reducir la duracién de la segunda instancia. Como conse-
cuencia directa de la reduccién del nimero de apelaciones, se
deduce la disminucién del tiempo en resolverse los recursos que
se formulen contra las sentencias de primera instancia.

e) Mejorar la calidad de la justicia de segunda instancia. Puesto
que disminuye el nimero de recursos de apelacién, los magis-
trados encargados de resolverlos tendrian mds tiempo para dedi-
catles, por lo que, en teoria, deberia mejorar la calidad de sus
sentencias.

f) Favorecer la transaccidén o conclusién anticipada del proceso.
La posibilidad de ejecutar provisionalmente la sentencia coloca
a las partes en una situacién muy diferente a la que existia al ini-
ciarse el proceso, lo que puede auspiciar la mitigacién de la ini-
cial intransigencia de las partes a favor de la transaccién o pacto
entre ellas®.

3

©

A todo ello se refiere se refiere la Exposicién de Motivos de la LEC 1/2000, cuando
en su apartado XVI destaca:

La regulacién de la ejecucién provisional es, tal vez, una de las principales inno-
vaciones de este Texto Legal. La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil representa una
decidida opcién por la confianza en la Administracién de Justicia y por la importancia
de su imparticién en primera instancia y, de manera consecuente, considera provisio-
nalmente ejecutables, con razonables temperamentos y excepciones, las sentencias de
condena dictadas en ese grado jurisdiccional.

(...) Mas el factor fundamental de la opcién de esta Ley, sopesados los peligros y ries-
gos contrapuestos, es la efectividad de las sentencias de primera instancia, que, si bien
se mira, no recaen con menos garantias sustanciales y procedimentales de ajustarse
a Derecho que las que constituye el procedimiento administrativo, en cuyo seno se
dictan los actos y resoluciones de las Administraciones Publicas, inmediatamente eje-
cutables salvo la suspension cautelar que se pida a la Jurisdiccién y por ella se otorgue.
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6. Reflexién final

Laregulacién de una determinada institucidn procesal debiera aten-
der a las concretas necesidades de la sociedad a la que va destinada. En
este trabajo hemos podido constatar que el conflicto entre las garantias
procesales al recurso ya la ejecucion, que se produce con la ejecucion
provisional de las sentencias de primera instancia, puede resolverse de
muy diversas formas, siendo todas ellas validas en funcién de las pecu-
liares circunstancias de la justicia civil ante la que nos hallemos.

La presente Ley opta por confiar en los Juzgados de Primera Instancia, base, en todos
los sentidos, de la Justicia civil. Con esta Ley, habrdn de dictar sentencias en principio
inmediatamente efectivas por la via de la ejecucién provisional; no sentencias en prin-
cipio platdnicas, en principio inefectivas, en las que casi siempre gravite, neutralizando
lo resuelto, una apelacién y una segunda instancia como acontecimientos que se dan
por sentados.

Ni las estadisticas disponibles ni la realidad conocida por la experiencia de muchos
profesionales —Jueces, Magistrados, abogados, profesores de Derecho, etc.— jus-
tifican una sistemdtica, radical y general desconfianza en la denominada Justicia de
primera instancia. Y, por otra parte, si no se hiciera mas efectiva y se responsabilizara
mds a esta Justicia de primera instancia, apenas cabria algo distinto de una reforma
de la Ley de Enjuiciamiento Civil en cuestiones de detalle, aunque fuesen muchas e
importantes.

(...) Este nuevo régimen de la ejecucién provisional deparard, a buen seguro, muchos
mds beneficios directos que perjuicios o casos injustos y serdn muy positivos tanto los
efectos colaterales de la innovacién radical proyectada como la disminucién de recur-
sos con dnimo exclusivamente dilatorio.

Con esta innovacién, la presente Ley aspira a un cambio de mentalidad en los pactos
y en los pleitos. En los pactos, para acordarlos con 4nimo de cumplilos; en los pleitos,
para afrontarlos con la perspectiva de asumir seriamente sus resultados en un hori-
zonte mucho mds préximo que el que es hoy habitual. Se manifiesta asi, en suma, un
propdsito no meramente verbal de dar seriedad a la Justicia. No resulta admisible atri-
buir muchos errores a los érganos jurisdiccionales de primera instancia, argumento
que, como ya se ha apuntado, estd en contradiccion con la realidad de las sentencias
confirmatorias en segunda instancia. Por lo demis, una Ley como esta debe elaborarse
sobre la base de un serio quehacer judicial, en todas las instancias y en los recursos
extraordinarios y de ninguna manera puede sustentarse aceptando como punto de
partida una supuesta o real falta de calidad en dicho quehacer, defecto que, en todo
caso, ninguna ley podria remediar”.
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En todo caso, entendemos que hay determinados elementos que con-
siderar para optar por el derecho al recurso o el derecho a la ejecucién:

a) Si estadisticamente se demuestra que la tasa de estimacién
de los recursos de apelacién es baja, parece aconsejable formular
una regulacién amplia de la ejecucién provisional, pues de esta
forma estamos favoreciendo en mayor medida a quien, en prin-
cipio, tiene mds posibilidades de ver reconocido su derecho en
segunda instancia; y, por el contrario, si la tasa es alta, lo légico es
prever un sistema restrictivo de la misma. Y ello deberfa ser asi
especialmente cuando en la prictica judicial la duracién de los
recursos de apelacién es muy superior a lo previsto en la ley, pues
ademds de impedir acceder con rapidez a la ejecucién —provi-
sional— de la sentencia a quien se le ha dado la razén (y tiene
mds probabilidades de que luego se le confirme en su derecho),
se lo obliga a esperar mds tiempo del legalmente previsto, por lo
que el legislador, si es consciente de que su administracién de
justicia es incapaz de otorgar la tutela judicial en apelacién den-
tro del plazo por él marcado, deberia abrir las puertas a quien
se ha visto beneficiado por la sentencia de primera instancia, sin
penalizarlo a esperar a la larga conclusién de la apelacién. Aqui,
el derecho a la ejecucidn deberia prevalecer por encima del dere-
cho al recurso.

b) Y si estadisticamente se verifica que la ejecucién definitiva de
las sentencias firmes se posterga mucho tiempo, parece aconse-
jable formular una regulacién amplia de la ejecucién provisional
para iniciar cuanto antes la prictica de las actividades ejecuti-
vas; y, por el contrario, si la ejecucién se cumple en un plazo
razonable, lo ldgico es prever un sistema restrictivo de ejecucién
provisional.

En cualquier caso, todos los modelos posibles de ejecucién provi-
sional de las sentencias civiles de primera instancia que he expuesto
tienen sus ventajas e inconvenientes, y solo atendiendo a las circuns-
tancias concretas en las que se encuentre una determinada justicia civil
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deberia prevalecer una u otra. Dicho en otros términos, el conflicto
entre derecho al recurso y derecho a la ejecucién es relativo, pues debe
solucionarse en funcién de la concreta realidad judicial en la que pre-
tenda establecerse la citada ejecucién provisional.



CAPITULO VIII

DEL CONTROL
CONSTITUCIONAL AL CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD

Por Osvaldo A. Gozaini

1. El problema del control de oficio

En Argentina el control de constitucionalidad siempre trabajé sobre
un modelo inapropiado para esa idiosincrasia. Se dijo desde la més cali-
ficada doctrina que habiamos asumido el modelo americano, es decir,
el proveniente del sistema de los Estados Unidos de América, donde la
actuacién judicial queda a expensas de resolver en un caso concreto el
deber de fiscalizar el principio de la supremacia constitucional.

Digo que es inapropiado, por la sutil pero cierta diferencia que
tenemos con el sistema procesal imperante en ese pafs. Nuestra histo-
ria constitucional adopté el sistema de control de constitucionalidad
difuso que propuso la jurisprudencia norteamericana a partir del caso
“Marbury vs. Madison’, que trabaja sobre un modelo de confianza judi-
cial donde la divisién de poderes juega como equilibrio entre fuerzas
y el rol de los jueces asume esa funcién como un deber de control. Por
eso nunca se resuelve con generalidad y la sentencia del caso, para el
common law, tiene valor de precedente, y es un test para seguir cuando
los hechos replican situaciones semejantes.

Pero en la Argentina, el peso especifico del modelo no trascendis,
al punto que los cddigos procesales siguieron el esquema de la ley de
enjuiciamiento civil espafiola de caracteristicas muy distintas al obrar
de los jueces americanos, porque el peso de la ley desluce la funcién
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de control de la supremacia que es caracteristica del sistema ameri-
cano. En Europa, el modelo tiene explicacién, porque la relacién entre
poderes es funcional, en el sentido de que solo el pueblo tiene dicho
“Poder”, sin que haya poderes individuales, sino administradores. Por
eso el Gobierno administra como también los jueces lo hacen. En la
Argentina, en cambio, el Poder reconoce tres representaciones: Judi-
cial, Legislativo y Gobierno, siendo el Judicial el que verifica la consti-
tucionalidad de las decisiones y comportamientos de los demis.

2. Garantias y defensas

El dualismo funcional visto en actividad tiene un impacto notable
en la aplicacién de leyes y derechos, dando espacio a polémicas abier-
tas como la que explana el garantismo y el activismo judicial (ver, por
ejemplo, la tesis garantista sobre el debido proceso que presenta Adolfo
Alvarado Velloso!, que se distancia de la nuestra, enrolada en la segunda
posicién?. Es decir, mientras un sector considera que el proceso judicial
es el espacio para la lucha entre intereses controvertidos, sometidos a
un método dialéctico de debate donde el control de constitucionalidad
requiere y exige peticién expresa de las partes, o de solo una de ellas; el
otro atiende la funcién jurisdiccional y el deber jurisdiccional de resol-
ver los conflictos intersubjetivos, procurando hacer justicia con la ley y
la Constitucién, sin necesidad de que sean los litigantes quienes deter-
minen el control constitucional.

Esta asimetria no es académica y se puede observar en los procesos
constitucionales, en especial en el amparo, que sufre la interpretacién
judicial que se le aplica conforme la tesis que cada juez cuente en su

1 Alvarado Velloso, Adolfo,“El garantismo procesal’, La Ley, diario del 15/12/20, p. 1.
Del mismo autor: “Proceso y debido proceso’, La Ley, 12/05/2010, p. 1

2 Gozaini, Osvaldo A., Derecho procesal constitucional - Debido Proceso, Rubinzal-
Culzoni, Buenos Aires - Santa Fe, 2004.
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haber dogmitico. Por eso, mientras algunos siguen aplicando plazos,
caducidades, subsidiariedad, etcétera, otros definen con mas libertades,
pensando que se trata no de un proceso judicial sino de un derecho a
que se protejan los derechos constitucionales.

Ahora bien, si el control de constitucionalidad se arroja al espacio
de las pretensiones, serd vital y trascendente el estudio de los procesos
constitucionales y de las facultades que tienen los jueces que actian en
ellos; mientras que si le damos libertad a los jueces para que lo hagan
de oficio, la preocupacién tendrd que inclinarse hacia la investigacién
de los limites y poderes jurisdiccionales. Uno se ocupa de las garantias
procesales en el proceso bilateral; el otro enfoca la dimensién de la acti-
vidad normativa que puede desnaturalizar la tutela de los derechos fun-
damentales. Pareciera que el interés por desentrafiar consiste en saber
cudnto puede hacer el juez del control difuso cuando tiene que poner
en marcha su deber de afianzar la Constitucién y hacer justicia en el
caso concreto; frente a la potestad actuada que concentra la funcién en
una Unica actividad: aplicar la ley y resolver si ella es o no constitucional.

El segmentar la tarea del juez constitucional de acuerdo con los
poderes que cada sistema le asigna probablemente sea equivocado, por-
que, en definitiva, ambos tienen la misién de equilibrar las tensiones
entre los fines constitucionales y la justicia del caso.

De alguna manera, esta divisién de posibilidades es la que originé la
extensa polémica jurisprudencial sobre el control de oficio de la cons-
titucionalidad, donde en un trabajo nuestro (con Adelina Loianno) de
hace muchos afos, proponiamos que se eludiera el requisito impuesto
de la peticién de parte, con el principio iura novit curia y la aplicacién
estricta del articulo 31, constitucional3.

Asi se llegé al resonado caso “Mill de Pereyra, Rita A. y otros ¢/
Provincia de Corrientes” (CS, 2001/09/27, Fallos, 324:3219), donde

3> Gozaini, Osvaldo A.y Loianno, Adelina, El control judicial de la constitucionalidad de
las leyes. Iniciativa, medios y alcances, La Ley, 1985-E, 808.
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por primera vez en un voto mayoritario del mds Alto Tribunal se
resuelve aceptar la facultad que tienen los jueces para declarar de oficio
la inconstitucionalidad de los actos estatales, cuando estos, por su con-
tenido, vulneran el orden de prelacién establecido en el articulo 31 de
la Constitucién Nacional. Si bien esta regla se enuncia obiter dictum,
fue el puntapié inicial de una jurisprudencia actualmente consolidada.

Sin embargo, no se puede soslayar el impacto académico que tuvo y
pondera este mecanismo, al punto que se convirtié en uno de los con-
tenidos bisicos que permitieron la emancipacién del Derecho procesal
constitucional como disciplina auténoma.

Por eso, no son problemas propiamente dichos los que trae el con-
trol sin iniciativa de parte, sino el alcance de cuanto supone actuar con
esas posibilidades. Algunos entienden que asienta en el principio obli-
gatorio de aplicar la interpretacién mds acorde con la supremacia de
la Constitucién; sin embargo, esta afirmacién quedarfa afectada (en
realidad es un complemento necesario) por la influencia de los Pactos
y Convenciones Internacionales sobre derechos humanos, que traen el
deber de concretar el control de convencionalidad®.

Al respecto, explica Albanese:

... el control de convencionalidad constituye la funcién esencial
de los 6rganos internacionales competentes que, segin expresan,
no se erigen en funcionarios, legisladores o jueces nacionales, sino
que interpretan los actos internos al amparo de la Convencién. Se
menciona desde el campo internacional la constitucionalizacién del
Derecho internacional en el sentido de construir un orden juridico

4 La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha manifestado que el objeto y
fin de las convenciones de derechos humanos son la proteccién de los derechos: “Al
aprobar estos tratados (...) los Estados se someten a un orden legal dentro del cual
asumen varias obligaciones no en relacién con otros Estados sino hacia los individuos
bajo su jurisdiccién” (Corte IDH, OC-1/1982 del 24 de septiembre de 1982, “Otros
Tratados’, objeto de la funcién consultiva de la Corte, art. 64 de la CADH, pérr. 24.
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constitucional de respeto a los derechos. Posicidén que se viene mani-
festando desde hace aproximadamente dos décadas (...)°.

3. Bases legales del control de oficio

Al dictar la ley 23.054 y aprobar la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, se produjo la incorporacién al Derecho interno
de Argentina de todas las disposiciones del Pacto. Inclusive, el articulo
2 de dicha norma reconocié la competencia de la Comisién Intera-
mericana por tiempo indefinido, y de la Corte Interamericana sobre
todos los casos relativos a la Convencién con la tinica condicién de
reciprocidad.

De la Convencidn, especialmente, surge el deber impuesto a los
Estados que adhieren al Sistema y se convierten en“Partes” de respetar
y garantizar los derechos y libertades reconocidos (art. 1); asi como de
adoptar disposiciones de Derecho interno que lo aseguren, sean éstas
medidas legislativas o de cualquier otro cardcter, entre las que obvia-
mente se encuentran las sentencias.

Inclusive, del articulo 25 surge el derecho de proteccién judicial,
dando cuenta de que toda persona tiene derecho a un recurso sencillo
y rdpido (que puede ser cualquiera que resulte idéneo a los fines de sal-
vaguardar el principio de supremacia), que garantice la decisién sobre
los derechos de toda persona que lo interponga. Disposicién que en la
Argentina es aplicable directamente por la jerarquizacién dispuesta en
el articulo 75, inciso 22, de la Constitucién Nacional, y sin perjuicio
de ello, de cuanto surge y resulta del articulo 28 del Pacto (Clausula
federal) en orden a que, siendo la nuestra una nacién constituida como

5> Albanese, Susana, “La internacionalizacién del derecho constitucional y la constitu-
cionalizacién del Derecho internacional’, en Albanese, Susana (coord.), El control de
convencionalidad, Ediar, Buenos Aires, 2008, p. 13 y ss.
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estado federal, el Estado tiene el deber de aplicar la Convencién en
todo el territorio.

De igual modo, el problema no es encontrar la fuente legal del poder
de aplicacién de oficio, en la medida que la adopcidn de criterios e intet-
pretaciones viene sefialada por la propia Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en el articulo 29 (normas de interpretacién), del
que surge que nadie puede suprimir o limitar el goce y ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos tanto en el Derecho internacional
como en el interno.

También son las personas quienes tienen deberes correlativos, con la
familia, la comunidad y la humanidad. De alli que el articulo 32 declare
que los derechos de cada persona estardn limitados por los derechos de
los demas, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bien
comun, en una sociedad democritica (CADH).

Para nosotros el conflicto se suscita con el poder de actuacién del
juez y este se tiene que sefialar respecto a dos situaciones posibles. Una
que atiende el funcionamiento del poder dentro del modelo de proce-
dimiento; y otra relacionada con la sentencia en si y la posibilidad de
incluir entre sus fundamentos aspectos que las partes no introdujeron
como pretensiones o defensas.

Veamos las posibilidades:

a) Caso donde se plantea directamente la inconstitucionalidad
normativa o fictica: Es la menos compleja, porque més alli de la
diversidad de nuestro pais respecto del modo y forma de regular
la accién directa de inconstitucionalidad, cuando ella se pre-
senta como pretensién, no hay conflicto alguno con el poder de
resolucién.

b) Caso donde la inconstitucionalidad es derivada: Son aquellas
que provienen de la manifestacién como inconstitucional plan-
teada como defensa, excepcién o incidente dentro de un pro-
ceso de conocimiento (v. gr.: planteo de inconstitucionalidad de
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una ley sobre la que se funda la demanda). También actta como
recurso (v. gr.: recurso de inconstitucionalidad deducido contra
la sentencia dictada en un proceso donde se haya controvertido
la validez de una ley, decreto, ordenanza o reglamento, bajo la
pretensién de ser contrarios a la Constitucién Nacional o local y
siempre que la decisién recaiga sobre ese tema [art. 299, Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la provincia de Buenos Aires]; o
el propio recurso extraordinario federal del articulo 14 de la ley
48, o el que con ese nombre se plantea ante la Cdmara Nacional
de Casacién Penal).

En todos los casos, el control del principio de supremacia constitu-
cional es idéntico, pero pueden cambiar las reglas del debate conforme
sea el modelo de procedimiento. Por ejemplo, cuando se deduce un
juicio de amparo contra el acto lesivo que se reputa anticonstitucio-
nal (pudiendo el juez en el caso declarar la inconstitucionalidad de la
norma), el objeto del proceso es el acto o la omisién contrario a un dere-
cho sostenido por la Norma Fundamental o un Tratado a ella incor-
porado con jerarquia tuitiva para la proteccién y defensa de los dere-
chos humanos. La pretensién persigue que se atienda de inmediato el
problema de derecho, postergando las cuestiones de legitimacién, ante
lo manifiestamente arbitrario o ilegitimo del proceder publico o del
particular cuestionado. La prueba puede ser innecesaria, precisamente
por lo ostensible del hecho que se denuncia, y la eficacia de la sentencia,
hasta encuentra la posibilidad de ser extensiva a terceros, o inclusive
mis all4, si se le confieren efectos erga omnes.

En cambio, si el conflicto de constitucionalidad se articula en un
proceso ordinario, las formas del procedimiento no pueden cambiar,
aunque la atencién sobre el foco de ilegitimidad sea propicia para que
el juez trabaje con funciones distintas a las de la bilateralidad pura, que
significa imponer cargas, deberes y obligaciones a quien lo promueve, de
modo tal que si el perjuicio constitucional no se demuestra de manera
clarae inequivoca, la declaracién peticionada no sera procedente.
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4., La acciéon declarativa

Entre ambas situaciones aparece un tercer modelo de procedimiento
que escapa de las figuras tipicas que tienen los arquetipos anteriores,
que se resuelven con sentencias de condena. En efecto, el articulo 322
del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién Argentina, con el
titulo “accién meramente declarativa’, dice:

Podra deducirse la accién que tienda a obtener una sentencia
meramente declarativa, para hacer cesar un estado de incertidum-
bre sobre la existencia, alcance o modalidades de una relacién juri-
dica, siempre que esa falta de certeza pudiera producir un perjuicio
o lesidn actual al actor y este no dispusiera de otro medio legal para
ponetle término inmediatamente (...).

La figura apunta a esclarecer ‘estados de incertidumbre’, que por via
de principio, son proclives a generar inseguridad juridica e imprevi-
sidén sobre efectos no pensados al tiempo de contratar. La accién que se
presenta como “meramente declarativa” pareciera asi acotar el reducto
de actuacidn a tres objetivos precisos: a) verificar si la relacidn juridica
existente se aplica a la convencidn entre partes; b) establecer el alcance
de dicha relacién juridica; y ) determinar las modalidades para ejecu-
tar o cumplir la convencién entre partes.

En este esquema, son presupuestos de admisién que exista un claro
perjuicio o lesién al actor, y que este no tenga otro medio legal para
remediarlo.

Reunidos todos los procedimientos, la intervencién del juez
adquiere matices que traen polémicas doctrinarias. Algunos sostienen
que no importa que el conflicto sea ‘constitucional” porque el proceso
no tiene reglas diferentes. El que alega debe probar; el que resiste debe
hacerlo respecto de sus defensas; y el juez debe fallar conforme lo pro-
bado y alegado por las partes, sin poder decidir mis alld de lo pedido.
Con ese encuadre, el control sobre la regularidad del procedimiento
poco tiene que ver con su decisidn; de alli que el verdadero problema
no sea la técnica, sino la sentencia.
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Esta es la auténtica cuestién que polemiza el llamado “control de ofi-
cio”y la posibilidad de resolver con bases y fundamentos que las partes
no alegaron ni probaron.

5. Las sentencias no legislan

La respuesta al quid anterior se enlaza con el tercer interrogante. No
hace mucho tiempo afirmamos que las sentencias no podian legislar,
advirtiendo que las fisuras en el principio de congruencia y el efecto
de las decisiones (erga omnes) dejaban ver la influencia que tienen las
decisiones judiciales cuando se ocupan de analizar y decidir contingen-
cias que, siendo motivo del caso en particular, trascienden a las partes
para instalar con la sentencia una suerte de modelo a seguir. En el caso
de derechos individuales homogéneos, pareciera que el problema no es
tan grave, pues la identidad fictica permitirfa extender la eficacia del
pronunciamiento a todos quienes se encuentren en igual condicién y
derechos; pero el punto no es tan sencillo o simétrico cuando la deci-
sién judicial pretende solucionar el vacio legal (omisién legislativa),
reglamentar una norma programdtica, sefalar la inconstitucionalidad
de una ley disponiendo mds que la inaplicacién al caso, o generar un
marco legal de seguimiento estricto por todos, entre otras posibilidades.

El tema de estudio fue advertir que el problema no estaba en la
sentencia en sf misma, sino en la posibilidad constitucional de hacerlo,
pues en nuestra Carta Fundamental, los jueces deben fallar en los casos
concretos.

Pero entre Constitucién y Derecho Internacional de los Derechos
Humanos hay una diferencia importante que se releva con la téc-
nica de elaboracién de ambos ordenamientos. Las motivaciones y los
tiempos son distintos, aunque puedan vincularse en esencia y natura-
leza. Las Constituciones fueron pensadas para un tiempo invariable,
regirfan los destinos de la sociedad bajo premisas inmutables que se
quisieron resguardar con el principio de la supremacia. Sin embargo,
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con la aparicién concreta del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, surgieron nuevos encuadres de superioridad, donde los
tratados y convenciones de origen transnacional superaron a la Ley
Constitucional, obligando a los Estados a dictar normas internas acor-
des con las necesidades del hombre en un destino universal.

Esto no se puede poner en escena como una crisis del control de
constitucionalidad, y menos atin cuando los Derechos Humanos acce-
den a las leyes supremas; lo que cambia es la fisonomia del encuadre,
donde la diferencia establecida por Kelsen para distinguir entre not-
mas fundamentales y normas secundarias, ha servido para imponer un
criterio jerdrquico en la seleccidn de prioridades y dicciones que deben
emitir cada una de las disposiciones de un orden juridico determinado.
Asi como las normas individuales estin en la plataforma de aquella
pirdmide imaginaria, la norma constitucional se encuentra en el vértice
superior, coronando el sistema, solo que ahora no es una punta de un
solo filo, sino varias agujas reunidas en lo que suele llamarse “bloque de
constitucionalidad”.

Por supuesto, la Constitucién de los Estados Unidos de 1787
incluyé la clausula the supreme law of the land, circunstancia que elevé
a la Norma Fundamental por encima de las disposiciones legislativas,
condicionando el deber de aplicacién en las soluciones dadas a las par-
tes a través de sentencias. Solo que, en esta hora, la tesis de la suprema-
cia tiene que enfrentar un problema interpretativo.

Nadie puede negar que sean también las Constituciones cartabones
ideoldgicos, dispuestas en un tiempo histérico que las define, con pro-
yecciones hacia una sociedad pensada, y aun cuando pueda comprendér-
sela en un todo armédnico y uniforme, es probable que tengan diferencias
semanticas que interroguen el sentido de una disposicién, etcétera

Todo ello ha causado cierto revuelo en el mecanismo de interpretar
la Ley Superior de un Estado, porque si bien es cierto que participa de
las ideas conductivas de todo sistema de inteligencia sobre cldusulas,
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también lo es que la técnica, la prictica y el mismo método difieren y
exigen una prudencia mayor.

La romdntica esperanza de Loewenstein de que los textos constitu-
cionales fuesen legibles y comprensibles para todos ha quedado justa-
mente como tal: solo una esperanza. Por estas razones, la superioridad
de las normas fundamentales requiere de jueces que las protejan y les
den lectura apropiada, de allf que el control de oficio no sea un ejercicio
contramayoritario ni una actuacién arbitraria (en el sentido de encon-
trar arbitrariedad en la sentencia); menos atin, una actividad sorpresiva
e inesperada.

En nuestro pafs, es ejercicio pleno de la funcién constitucional.

6. El control de convencionalidad

La Corte argentina, en el caso “Ekmekdjian ¢/Sofovich” (Fallos,
315:1492), reconocié la subordinacién al Derecho transnacional de
los derechos humanos, pero fue en el caso “Arancibia Clavel” (Fallos,
327:3312) primero, después en “Simén” (Fallos, 328:2056) y “Mazzeo’
(Fallos, 330:3248) donde sefala que el Poder Judicial debe tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que de
él ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la Conven-
cién Americana.

Se considera implicito, desde entonces, el deber de controlar la con-
vencionalidad, que significa adecuar la decisidn judicial a tres niveles:
a) el normativo, que surge de Tratados y Convenciones jerarquizados
por el articulo 75.22, constitucional; b) el interpretativo, que pondera
el peso especifico de las recomendaciones de la Comisién Interameri-
cana y las sentencias de la Corte Interamericana, asi como las decisio-
nes adoptadas en opiniones consultivas; y c) el de ejecucién y cumpli-
miento en el Derecho interno.
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La tarea consiste en verificar que las normas internas no sean con-
trarias al Pacto, y en su caso, se dé preferencia y aplicacidn a estas, no
solo en su declaracién, sino ademis, en su alcance y ejecucién. La Corte
Interamericana suele referir a un “efecto util” y a un “didlogo jurispru-
dencial” que, por supuesto, todos los jueces argentinos, sin diferencias,
deberian seguir.

Claro estd que referimos a un deber funcional que no necesita de
peticién de parte. Sin embargo, para conseguir dicho efecto util va a
ser necesario que se mejore la comunicacién del activismo que la Corte
Interamericana muestra en los tltimos afios, que ha incrementado nota-
blemente la produccién de sentencias respecto a promedios anteriores.

También serd necesario que se establezca alguna orientacién sobre
aspectos que bien ha puesto de relieve Alberto Bianchi® respecto a
determinar si el control de convencionalidad supone vincular (obligar)
al juez con la interpretacién acordada por el tribunal externo.

Sobre esta pregunta, Bianchi dice:

... debe ser respondida teniendo en cuenta (a) lo que dicen estos
fallos, (b) las facultades que la CADH le otorga a la CIDH y (¢) los
alcances de la reforma constitucional de 1994 en el sistema judicial
argentino. En relacién con lo primero, no puedo dejar de sefialar aqui
que las sentencias mencionadas, lejos de establecer una obligacién,
formulan una recomendacién. Lo que imponen, a mi juicio, no es
la fuerza vinculante de la jurisprudencia de la CIDH, sino, en todo
caso, la obligacién de “tenerla en cuenta’, de considerarla, de hacer
mérito de ella, lo que no implica necesariamente el deber de acatatla.
En relacién con lo segundo, preciso es admitir que, bajo la CADH, la
CIDH no puede imponer otra obligacién que la de “tener en cuenta”
su jurisprudencia. En efecto, no existe norma alguna en la CADH
que le otorgue ala CIDH poder para imponer alos Estados integran-
tes del SIDH la obligacién de “acatar” su jurisprudencia bajo pena

¢ Bianchi, Alberto B., Una reflexion sobre el llamado “control de convencionalidad’, La
Ley, 2010-E, 426.
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de incurrir en responsabilidad internacional. Esta responsabilidad
solamente surge frente al incumplimiento de los fallos recaidos en los
casos en los cuales los Estados son parte.






CAPITULO IX

EL BLOQUE DE
CONSTITUCIONALIDAD
FEDERAL LUEGO DE

LA REFORMA DE LA
CONSTITUCION ARGENTINA
DE 1994 Y EL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD

Por Daniel A. Sabsay

1. Introduccién

El régimen de los tratados internacionales surge del texto de las
constituciones democraticas. A través de él se define la relacién entre el
Derecho internacional y el Derecho nacional o interno de cada pais. En
la Argentina la cuestidn ha tenido una importante evolucién desde una
primera etapa que estuvo caracterizada por un sistema “dualista’, pro-
pio del siglo XIX, en cuyo transcurso la Constitucién fue sancionada;
luego, para fines del siglo pasado, la jurisprudencia marcé un nuevo
rumbo; y por tltimo, esta tendencia se vio confirmada e incorporada
al texto constitucional con la reforma de 1994. Comenzaremos con el
desarrollo de las sefialadas etapas que han jalonado la definicién de la
cuestién. A continuacién, ahondaremos en el analisis del sistema esta-
blecido por el constituyente reformador y su interpretacién a través de
la jurisprudencia més destacada.

Luego, como consecuencia de lo anterior, abordaremos la tema-
tica del control de convencionalidad, mecanismo que aparece ante la
necesidad de armonizar el sistema de fuentes del Derecho, de origen
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nacional e internacional. Ello a partir de la jurisprudencia nacional e
internacional, junto a la doctrina de los autores que ha acompanado
este importante cambio de rumbo. Esto nos permitird observar los
estandares que ha utilizado la Corte Suprema argentina (en adelante
Corte o CS) a partir de la sefialada reforma constitucional. Por tltimo,
expresaremos nuestras conclusiones.

2. El régimen de los tratados en el Derecho constitucional
argentino

De acuerdo con lo expresado en el punto anterior, observaremos “a
vuelo de pajaro” lo que contemplaba la Constitucién argentina en un
inicio como paso previo al andlisis de las importantes modificaciones
que en esta materia tuvieron lugar con la reforma constitucional de
1994. Su aplicacién en los casos concretos permitié el nacimiento del
control de convencionalidad en la Argentina.

2.1. Antecedentes

La Constitucién histérica de 1853/60 contenia dos disposiciones
que regulaban esta temdtica, los articulos 27 y 31. Este tltimo deter-
mina la subordinacién de leyes y tratados a la Constitucién. Por su
parte, el articulo 27 condiciona el régimen de estos tltimos a los princi-
pios de Derecho publico contenidos en ella. En consecuencia, se confi-
gura un cldsico sistema dualista caracterizado por la situacién de igual-
dad de jerarquia entre leyes y tratados internacionales. Es por ello que
la jurisprudencia establecia el principio conforme al cual “ley posterior
deroga ley anterior”. En tanto la ley y el tratado se encontraban en el
mismo nivel de jerarquia, el tratado también debia quedar asimilado a
una ley comun en cuanto a las consecuencias practicas de este principio.

La Corte en una primera etapa aplicé a rajatabla los principios sos-
tenidos por la doctrina mayoritaria de conformidad con lo expresado
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anteriormente. Como leading cases de la introduccién del principio de
igualdad entre leyes y tratados, podemos citar los casos “S. A. Martin
y Cia. Ltda. vs. Nacidén Argentina™ y“S. A. Petrolera Esso"2. En ellos,
la Corte sostuvo que la Constitucién Nacional no atribuye prelacién
o superioridad a los tratados con las potencias extranjeras respecto de
las leyes validamente dictadas por el Congreso de la Nacién. Ambos
—leyes y tratados— son igualmente calificados como Ley Suprema de
la Nacién, y no existe fundamento normativo para acordar prioridad
de rango a ninguno, ‘rigiendo respecto de ambas clases de normas, en
cuanto integrantes del ordenamiento juridico interno de la Republica,
el principio con arreglo al cual las posteriores derogan a las anteriores™.

En 1992 la jurisprudencia del Maximo Tribunal da un giro impor-
tante al decidir la primacfa de los tratados por sobre las leyes de
Derecho interno. Nos referimos al hoy célebre fallo “Ekmekdjian ¢/
Sofovich™. Entre otras consideraciones, en él se determina:

... la violacién de un tratado internacional puede acaecer tanto por
el establecimiento de normas internas que prescriban una conducta
manifiestamente contraria, cuanto por la omisién de establecer dis-
posiciones que hagan posible su cumplimiento. Ambas situaciones
resultarian contradictorias con la previa ratificacién internacional
del tratado; dicho de otro modo, significarian el incumplimiento o
repulsa del tratado, con las consecuencias perjudiciales que de ello
pudieran derivarse

... la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados —apro-
bada por ley 19.865— confiere primacia al Derecho internacional
convencional sobre el Derecho interno. Ahora esta prioridad de rango
integra el ordenamiento juridico argentino. La Convenci6n es un tra-
tado internacional, constitucionalmente valido, que asigna prioridad

L CS, Fallos: 257:99.

2 CS, Fallos: 271:7.

3 CS, Fallos: 257:99; considerando 6 y 8, y Fallos: 271:7; considerando 11.
4 Fallos: 315:1492; L. L. 1992-C-543; ED, 148-338.
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a los tratados internacionales frente a la ley interna en el dmbito del
Derecho interno, esto es, un reconocimiento de la primacia del Dere-
cho internacional por el propio Derecho interno. Esta Convencidn
ha alterado la situacién que el ordenamiento juridico argentino con-
templa en los precedentes (...), pues ya no es exacta la proposicién
juridica segtin la cual no existe fundamento normativo para acordar
prioridad al tratado frente a la ley. Tal fundamento normativo radica
en el articulo 27 de la Convencién de Viena (...)°.

Como sintesis, expresa:

... la necesaria aplicacién del articulo 27 de la Convencién de Viena
impone a los 6rganos del Estado argentino asignar primacia al tra-
tado ante un eventual conflicto con cualquier norma interna contra-
ria o con la omisién de dictar disposiciones que, en sus efectos, equi-
valgan al incumplimiento del tratado internacional en los términos
del citado articulo 27°.

A partir de este pronunciamiento comienza a operar en la Argen-
tina el control de convencionalidad, al menos queda clara la primacia
de la letra de los tratados por sobre el Derecho interno. En razén de
ello, las normas internas deben ser constitucionales y convencionales.
Esto es, no pueden contradecir ni a la Constitucién ni a las Convencio-
nes ratificadas por el Estado argentino.

Con posterioridad a la mencionada sentencia, en el fallo “Fibraca
Constructora’, el Alto Tribunal precisa el alcance del nuevo criterio
jurisprudencial, al establecer la obligacién de los 6rganos del Estado
argentino de aplicar el articulo 27 de la Convencién de Viena, una vez
asegurados los principios de Derecho publico constitucionales’, princi-
pio que reitera, al resolver en el caso “Hagelin"8. Por tltimo, producida

5> Ver considerandos 16 y 18.

6 Ver considerando 19.

7 CS, Fallos: 316:1669; ED, 154-161.
8 CS, Fallos: 316:3176; ED, 158-130.
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la reforma, se consolida la doctrina con el fallo“Cafés La Virginia S. A”,
este tltimo en aplicacién de tratados de integracién en los que se funda
el Mercosur.

2.2. La reforma de 1994

Las modificaciones introducidas a la Constitucién por la reforma de
1994 consagran la sefialada evolucién ocurrida en la jurisprudencia. Estas
enmiendas se pueden agrupar en dos grandes Ambitos: el orden de prela-
cidén de las normas y los espacios de integracidn regional. Dado el alcance
del presente trabajo, nos limitaremos a desarrollar el primer tema.

a) Orden de prelacion de las normas

Las nuevas cldusulas contenidas en dos incisos del articulo 75 de la
CN, sobre las atribuciones del Congreso, introducen modificaciones
a las disposiciones correlativas (arts. 27 y 31, CN) de la Constitucién
histérica. En efecto, el inciso 22 establece, en su primer pdrrafo, el prin-
cipio general en la materia cuando expresa que “los tratados y concor-
datos tienen jerarquia superior a las leyes”. De resultas de estos nuevos
contenidos, la cuestién relativa a la relacién jerdrquica existente entre
leyes y tratados ha quedado zanjada. A tal efecto, la solucidn surge de
considerar que este nuevo precepto contemplado en la primera parte
del mencionado inciso completa la redaccién del articulo 31, de modo
que hoy, dentro del orden de prelacién del bloque de constitucionali-
dad federal, los tratados deben ser intercalados entre la constitucién y
las leyes.

b) Rango especial reservado para ciertos tratados atinentes a derechos
humanos

El constituyente ha seguido una corriente que se impone en el Dere-
cho constitucional comparado tendiente a la internacionalizacién de

9 CS, Fallos: 317:1282.
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los derechos humanos. En tal sentido, el ya citado inciso 22 del articulo
75 de la CN menciona expresamente dos declaraciones y nueve con-
venciones internacionales referentes a derechos humanos. Pues bien,
todas estas normas tienen jerarquia constitucional, lo que de ninguna
manera importa la incorporacién de dichos tratados a la Constitucién,
sino y solamente que tienen una igualdad de rango con ella. Esta carac-
teristica del tratado puede ser modificada a través del procedimiento
que la misma disposicién contempla, segtin el cual puede denunciarse
un tratado con jerarquia constitucional o bien incorporarse un tra-
tado de derechos humanos a este nivel. Es decir que, a diferencia de
los restantes tratados, estos solo pueden ser denunciados a través de
un procedimiento particular. Al respecto, ese mismo inciso dispone
que: ‘solo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo
Nacional, previa aprobacién de las dos terceras partes de la totalidad de
los miembros de cada Cdmara”. Es decir que se trata de un acto juridico
complejo que, a diferencia de lo que sucede con los restantes tratados,
el Presidente no podria denunciarlos por si solo, sino que necesita para
ello del aval previo del Congreso con la mayoria calificada que la cldu-
sula transcripta exige.

Pero no estamos frente a una lista cerrada, ya que es posible lograr
que otros tratados de derechos humanos adquieran jerarquia consti-
tucional. A esos efectos, el constituyente establecié que una vez que
el tratado ha sido aprobado por el Congreso, deberd ser sometido a
una nueva votacién en la cual serd necesario el “voto de las dos terceras
partes de la totalidad de los miembros de cada Cdmara para gozar de
la jerarquia constitucional”. Es asi como otros dos instrumentos intet-
nacionales han adquirido jerarquia constitucional luego de la reforma;
en 1997, el tratado sobre desaparicién forzada de personas; y, en 2004,
el tratado sobre crimenes aberrantes y de lesa humanidad que se suma-
ron a la lista del inciso 22 del articulo 75.

c) Interpretacién conjunta de las nuevas disposiciones de la parte
orgdnica y de las de la “vieja” parte dogmitica
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A esta altura de nuestro desarrollo, cabe hacer una interpretacién
integradora que nos permita encontrar soluciones lo mis coherentes
posible, sobre un marco juridico que, por la técnica juridica elegida, pre-
senta dificultades a la hora de su aplicacién. La cuestién gira en torno
de la vigencia del orden internacional en el orden juridico interno. Es
decir, con qué rango han quedado incorporados los tratados interna-
cionales. Consideramos que el nuevo orden de prelacién de las normas
en el Derecho interno argentino ha quedado constituido de conformi-
dad con los niveles de jerarquia que se establecen en el gradiente que a
continuacién transcribimos:

1. En el vértice superior de la pirimide juridica encontramos a
la Constitucién nacional y los tratados sobre derechos humanos
enumerados en el inciso 22 del articulo 75 y los que en lo suce-
sivo se incorporen de conformidad con el procedimiento especial
que a esos efectos prevé la mencionada cliusula. Respecto a esta
categoria, es necesario establecer si se trata de la Constitucién
misma o si, por el contrario, tienen su misma jerarquia, pero, sin
integrar su articulado. De todos modos, cabe destacar que ellos
forman parte del Derecho interno ‘en sus condiciones de vigen-
cia”. Manili nos recuerda que poco después de la reforma en el
caso “Giroldi, Horacio’, la Corte afirmé que “las condiciones de
vigencia” significa ‘tal como la convencidn citada efectivamente
rige en el 4mbito internacional y considerando particularmente
su efectiva aplicacién jurisprudencial por los tribunales interna-
cionales competentes para su interpretacion y aplicacién’®."Esta
interpretacién nos permite invocar ante nuestros tribunales y
hacer ingresar a nuestro sistema la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ya que, (...), el tnico tri-
bunal internacional en la materia con competencia respecto de
nuestro pais, es ese’!’, Asimismo, se deben tener en cuenta las

1

5]

CS, Fallos 318:514.

1

=

Manili, Pablo L., El bloque de constitucionalidad - La recepcién del Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos en el Derecho constitucional argentino, La Ley, Buenos
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reservas'? que el pafs haya planteado al momento de su ratifi-
cacién, como también la evolucién de la citada normativa en el
dmbito internacional. De esta manera, la CSJN profundiza el
control de convencionalidad al reconocer no solo la prevalencia
de las disposiciones del Pacto de San José de Costa Rica sobre el
Derecho interno, sino también la de la interpretacién dada por
la Corte, que es su autoridad jurisdiccional, en los casos en los
que ella se pronuncia y a través de sus diferentes modalidades.

Ademais de ello, el constituyente manifiesta que estas conven-
ciones "en las condiciones de su vigencia tienen jerarquia consti-
tucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta
Constitucién y deben entenderse complementarias de los dere-
chos y garantias por ella reconocidos”. En este punto comparti-
mos la posicién de Bidart Campos, quien a efectos de encontrar
un hilo conductor que permita compatibilizar estas disposicio-
nes con las de los articulos 31 y 27 de la CN, se vale del sig-
nificado del término “complementario’, que importa algo que se
suma a lo preexistente y que de ninguna manera constituye algo
accesorio que deberfa subordinarse a los contenidos de la Cons-
titucidn histdrica en la materia. Por ende, toda interpretacién
deberd perseguir como objetivo dar adecuada e integrada recep-
cién a los contenidos procedentes de los poderes constituyentes
originario y derivado. En el mismo sentido se ha afirmado que“la
complementariedad de dichos instrumentos tampoco implica su
accesoriedad, sino que refleja su caricter de instrumentos que
vienen a llenar vacios e implicitudes de nuestro sistema”’3.

Aires, 2003, p. 185.

12 Se trata de manifestaciones unilaterales expresadas por un pafs al momento de adhe-
rir a un tratado internacional, en las cuales les quita o modifica efectos juridicos dentro
de su territorio a determinado o determinados contenidos del instrumento.

13 Manili, Pablo L., ob. cit., p. 199.
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Sagiiés, al referirse a esta férmula, sostiene que “la receta argen-
tina adoptada en el articulo 75, inciso 22 (...) cuenta con una
redaccién que harfa palidecer de envidia al propio Maquiavelo”.
Luego agrega que ‘este sibilino texto ha dado origen a muchas
teorfas sobre su interpretacién (una exégesis literal llevarfa a
afirmar que si hay oposicién entre el Pacto y la primera parte
de la Constitucidn, triunfa esta, pero si el conflicto es con la
segunda parte, gana el Pacto)”. Por tltimo, con un criterio que
compartimos, sefiala que ‘de todos modos, la tesis del control de
convencionalidad quiere que siempre prevalezca el Pacto, tanto
respecto de la primera como de la segunda parte de la Constitu-
cidn, y que esta sea interpretada conforme’y no contra el Pacto.
Ello importa la domesticacién de la Constitucién por el Pacto’4.

2. Los tratados y concordatos en general del inciso 22, parte 1,
del articulo 75, como asi también los convenios de integracién y
las normas que en su consecuencia se dicten, con el alcance que
la jurisprudencia establezca para esta tltima.

3. La legislacién nacional.

Hasta acd hemos ubicado el orden en que se encuentran las normas
federales. En tal sentido, la reforma aclara la situacién imperante en la
relacién tratado internacional-ley. Ahora, queda claro que lo dispuesto
en el articulo 75 ordena la interpretacién del articulo 31 al decidir un
nivel superior de prelacién de los tratados por sobre las leyes, estable-
ciendo al mismo tiempo que cierto tipo de tratados se encuentran en el
mismo rango de jerarquia junto a la Ley Fundamental.

4, Las constituciones provinciales, los convenios internacionales
celebrados por las provincias y las leyes provinciales. Por estricta
aplicacién de la segunda parte del articulo 31 dela CN. En lo que

hace alos convenios internacionales, el articulo 124 de la CN que

14 Sagiiés, Néstor, “Dificultades operativas del control de convencionalidad’ en el Sis-
tema Interamericano’, La Ley, Buenos Aires 11 de agosto de 2010.
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los contempla no deja dudas a la hora de establecer su orden de
prelacién en la pirdmide juridica, ya que expresa como limite de
esta potestad de las provincias que “no sean incompatibles con la
politica exterior de la Nacién y no afecten las facultades delega-
das al Gobierno federal o el crédito publico de la Nacién”.

3. El control de convencionalidad

Rey Cantor explica magistralmente el fenémeno que caracteriza
como ‘de la supremacia de la Constitucién politica a la supremacia de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos’15. En efecto, como
el autor nos precisa mis adelante, la primera etapa del constituciona-
lismo presenta un esquema en el que

... la Constitucién es la normatividad de superior jerarquia a la que
estd subordinado el orden juridico infraconstitucional de un Estado,
siendo el Tribunal o Corte Constitucional —para nosotros la Corte
Suprema— el méximo intérprete de la Constitucién. Cuando el
Control de constitucionalidad de las leyes se activa ante la jurisdic-
cién constitucional, con el objeto de restablecer la supremacia de
la Constitucién, en el evento de que la ley viole la Constitucidn, se
efectiia un examen de confrontacién normativo de la ley frente a la
Constitucién.

Este andlisis puede pulverizar la presuncién de constitucionalidad
de que goza toda ley sancionada y promulgada de conformidad con
lo previsto en la Constitucién. En tal caso y en principio, excepcio-
nalmente, serd declarada inconstitucional la norma bajo examen del
tribunal constitucional encargado de ello.

15 Rey Cantor, Ernesto, Control de convencionalidad de las leyes y derechos humanos,
Porriia, México, 2008, p. XLVI.
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Ahora bien, este primer paso en la adecuacién de las normas infe-
riores a lo que establecen las superiores sufre una transformacién,
segiin Rey Cantor:

... a partir del momento en que el Estado Parte en un tratado o con-
vencidn internacional que reconoce derechos humanos —por ejem-
plo la Convencién Americana de Derechos Humanos— adquiere
obligaciones internacionales objetivas erga omnes de“respetar y garan-
tizar su libre y pleno ejercicio” y de “adoptar las medidas legislativas
que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos” (arts. 1.1y
2), esto es, de legislar de conformidad con el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos.1¢

El autor considera que en este punto el principio de supremacia
de la Constitucién comienza a erosionarse. Esto ocurre como conse-
cuencia de la aparicién en el edificio juridico que regula los derechos
humanos dentro de los Estados, de tratados internacionales que estos
se obligan a cumplir y a hacer cumplir a través de la elaboracién de
las medidas —sean estas de corte legislativo, ejecutivo o judicial, pues
todos los érganos del gobierno estdn obligados de igual manera a con-
tribuir en que se respete ese orden supranacional—, que aseguran el
cumplimiento de las convenciones internacionales, como asi también,
a remover todos los obsticulos que se opongan a ello.

El orden de prelacién que ha establecido la reforma de la Constitu-
cién argentina que hemos visto anteriormente constituye el andamiaje
apropiado para que se concreten los controles de constitucionalidad
y de convencionalidad. Este tltimo es ejercitado tanto en el dmbito
nacional como en el internacional. La jurisdiccién nacional, al inter-
pretar las normas locales, debe velar poniendo todo su empefio para
que ellas se adecuen a lo que contemplan los tratados. Asi se evitard
lo maximo posible que se susciten juicios ante la jurisdiccidén inter-
nacional. No obstante ello, cuando queden cuestiones pendientes de
“anticonvencionalidad’, este control deberd ser ejercitado por un érgano

16 Rey Cantor, E., ob. cit., p. XLVIIL.
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supranacional. Para los paises que han adherido a la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos, la cuestién estd en manos de los dos
drganos que esta crea: la Comisién y la Corte Interamericanas de Dere-
chos Humanos, de acuerdo con el procedimiento y el reparto de com-
petencias que ella prevé. Rey Cantor, citando a Kelsen y a Capeletti en
sus andlisis, considera que estamos frente a un “modelo de auténtica
superlegalidad constitucional’, con cita a Gozaini, que denominamos
“supremacia convencional”.

Sobre el alcance del control, Albanese senala:

... la recopilacién de interpretaciones convencionales llevada a cabo
tanto por diferentes Comités como por la Corte Interamericana a
través de Observaciones Generales u Opiniones Consultivas, respec-
tivamente, conﬁgura una guia valida para que los jueces nacionales
puedan dilucidar el alcance del control de convencionalidad estable-
cido en algunas sentencias de la Corte!”.

Esta suerte de control preventivo de convencionalidad a cargo de
los jueces nacionales tiene ademdas como objetivo principal el de evitar
la responsabilidad internacional del Estado. En consecuencia, deben
interpretar las normas en los casos en los que les toca pronunciarse de
tal modo que se adecuen de manera concordante ala convergencia entre
las normas de fuentes diversas. Ello no se limita al texto de los tratados,
sino también a la interpretacién que han hecho a nivel interamericano
la Comisién y la Corte previstas como autoridades de aplicacién en el
Pacto de San José de Costa Rica. Asi, los informes, las opiniones con-
sultivas, las recomendaciones y las sentencias de estos 6rganos adquie-
ren para el caso argentino jerarquia constitucional, como la misma
Corte lo ha manifestado en el citado caso “Giroldi”. En esta sentencia
la Corte manifestd que dado que la Constitucién Nacional le confiere
jerarquia constitucional ala CADH, en las condiciones de su vigencia,
esto significa que se debe considerar en especial “su efectiva aplicacién

17 Albanese Susana, Opiniones Consultivas y Obsrvaciones Generales - Control de Con-
vencionalidad, Ediar, Buenos Aires, 2011, p. 26.
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jurisprudencial por los tribunales internacionales competentes para su
interpretacidn y aplicacién”8,

En relacién con esta cuestidn, Bazin expresa:

... se impone como premisa irrecusable a los magistrados constitu-
cionales en la dimensién interna acometer sus labores de interpreta-
cién de las fuentes subconstitucionales de conformidad con la Cons-
titucién y el Derecho internacional de los derechos humanos, lo que
involucra la exigencia de tomar en cuenta los pronunciamientos de la
Comisién y la Corte Interamericanas. Tal mandato de interpretacion
conforme a aquellas fuentes juridicas debe ser leido no en términos
de una vinculacién jerdrquica, sino en funcién del deber de decantarse
por la interpretacién de la norma mas favorable y efectiva hacia la pro-

teccién de los derechos, garantias y libertades (principio pro persona
o favor libertatis), en la linea de sentido del articulo 29 de la CADH",

Coincidimos con el enfoque que hace nuestro autor, pues creemos
que debe regir la idea de complementacién para lograr un sistema de
defensa de los derechos humanos més eficaz. De ninguna manera la
cuestién debe ser vivida desde una perspectiva de rivalidad o de pér-
dida de la soberania nacional. Por el contrario, se trata de un sistema
que proviene de la libre delegacién de facultades efectuada por los
Estados parte a favor de la construccién de mecanismos que aseguren
la més plena vigencia de los derechos de sus nacionales. Consideramos
que se trata de un fenémeno que tiene que ver con la superacién de los
limites nacionales para la mejor resolucién de determinadas materias.
Asi como en el campo de los intercambios, sean estos comerciales, de
bienes, de personas, de informacién, el gran acontecimiento denomi-
nado globalizacién ha permitido la superacién de las barreras naciona-
les en aras de un logro més cabal de esos objetivos. En lo que hace ala
defensa de los derechos humanos, se va produciendo una situacién que

18 CSJN, Fallos: 318:514 (1995).

19 Bazén, Victor, “Control de convencionalidad, aperturas dialégicas e influencias juris-
diccionales reciprocas’, Revista Europea de Derechos Fundamentales, N° 18, 2° semes-
tre, 2011, p. 5.
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se le asemeja y que inclusive tiende a la contencién de las consecuencias
lesivas para el ejercicio de los derechos fundamentales que ocasiona la
globalizacién, desde pautas establecidas a través de normas juridicas.

4, La observancia de los estindares establecidos por los
érganos interamericanos de proteccion de los derechos
humanos por parte de la Corte Suprema argentina

En convergencia con el control de constitucionalidad de normas,
actos u omisiones, los jueces deben efectuar el control de convencio-
nalidad a la luz de las modalidades de proteccién consagradas en los
tratados de derechos humanos que gozan de jerarquia constitucional.
La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
constituye, para nuestra Corte, una imprescindible pauta de interpre-
tacién de los deberes y obligaciones derivados de la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos??. De esta manera, nuestro Maximo
Tribunal ha dejado de ser Supremo en relacidn con la aplicacién de la
normativa sobre derechos humanos contenida en dicha Convencién.
Como hemos visto en el primer acdpite, esa evolucién da comienzo con
el caso “Ekmekdjian’, en 1992, para luego confirmarse en otras decisio-
nes de la Corte y en particular con la reforma constitucional.

Es asi como a lo largo del tiempo y en numerosas sentencias, si
bien con contradicciones, se fue afirmando la postura favorable de la
Corte a aceptar el control de convencionalidad. Por ejemplo, en el voto
de los Dres. Augusto César Belluscio y Juan Carlos Maqueda, en el
precedente “Espdsito, Miguel Angel s/incidente de prescripcién de la
accién penal promovido por su defensa - Bulacio, Walter David"?! se
desprende que la obligatoriedad de los fallos de la CIDH no admite

dudas en la medida que el Estado Nacional ha reconocido de manera

20 CS, Fallos: 328:2056.
21 CS, Fallos: 327:5668.
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explicita la competencia de ese tribunal internacional al aprobar la
Convencién (ley 23.054).

En 2006, en un caso en el que se juzga la comisién de delitos de lesa
humanidad??, la Corte hace propia una afirmacién contundente de la

CIDH al expresar lo siguiente:

Que, por su parte, la Corte Interamericana ha senalado que ‘es
consciente de que los jueces y tribunales internos estin sujetos al
imperio de laley y, por ello, estin obligados a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha rati-
ficado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus
jueces, como parte del aparato del Estado, también estin sometidos
a ella, lo que les obliga a velar por que los efectos de las disposicio-
nes de la Convencién no se vean mermados por la aplicacidn de leyes
contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos
juridicos”. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie
de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas
que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que
del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tlltima de la
Convencién Americana (CIDH, Serie C N° 154, caso “Almonacid’,
del 26 de septiembre de 2006, pardg. 124).

En 2008, en el caso “RHE Garcia Méndez, Emilio y Musa, Marfa
Laura s/causa N° 7537°23, la Corte Suprema expresamente reconoce
la voz “control de convencionalidad” al establecer que la salvaguarda de
los derechos y libertades del menor y la proteccidn especial a que este
es acreedor, con arreglo a la Convencién sobre los Derechos del Nifio y
alaley 26.061, requiere que los tribunales atiendan al interés superior
de aquel, llevando a cabo una supervisién adecuada, lo cual comprende
el ejercicio del control de convencionalidad entre las normas juridicas

22 “Mazzeo, Julio Lilo y otros s/rec. de casacién e inconstitucionalidad” -Riveros-.

13/07/2007. Fallos: 330:3248.
25 CS, Fallos 331:2691.
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internas aplicables in concreto y los tratados internacionales enuncia-
dos en el articulo 75, inciso 22, de la Constitucién Nacional, siendo
funcién elemental y notoria de los jueces hacer cesar, con la urgencia
del caso, todo eventual menoscabo que sufra el menor, para lo cual
dicha supervisién implica una permanente y puntual actividad de ofi-
cio (del voto del Dr. Enrique Santiago Petracchi). Para asi decidir, la
Corte toma como base la interpretacién del Comité de los Derechos
del Nifio, érgano previsto en la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, que tiene jerarquia constitucional. Y sostiene:

... en relacién a los nifios que cometen un delito cuando todavia no
han cumplido la edad minima, el Comité de los Derechos del Nifio ha
reconocido recientemente que si bien no pueden ser formalmente acu-
sados ni considerdrselos responsables en un procedimiento penal, “si
es necesario, procederd adoptar medidas especiales de proteccién en
el interés superior de esos nifios” (Observacién General N° 10/2007,
“Derechos del Nifio en la Justicia de menores’, 25/4/2007, parr. 31).

Sagiiés sefiala la importancia del caso “Mazzeo’, arriba mencionado,
en lo que hace a la aceptacién por parte de la Corte argentina del papel
que le cabe a la CIDH. Al respecto sostiene que “acepté la doctrina
del control de convencionalidad expuesta por la Corte Interamericana
enAlmonacid Orellano. Lo hizo lisa y llanamente, aun transcribiendo
entre comillas las frases pertinentes de la Corte Interamericana?. Sin
embargo, la evolucidn no ha sido lineal y ha tenido muchos avances y
retrocesos. ‘A través de sus sentencias, la Corte Suprema de Justicia
de la Argentina ha transitado un camino de marchas y contramarchas
en lo que se refiere al valor otorgado a las decisiones emitidas en el
ambito del Sistema Interamericano de Derechos Humanos"?5. De este
modo, Di Cotleto resalta el buen comienzo que significé “Ekmekdjian’,

24 Sagiiés, Néstor P, “Dificultades operativas del control de convencionalidad’ en el
sistema interamericano’, La Ley, Buenos Aires, Ao LXXIV, N° 152, 11/8/2010.

25 Di Corleto, Julieta, “El Reconocimiento de las decisiones de la Corte Interamericana
en las Sentencias de la Corte Suprema de Justicia de Argentina’, en Implementacion de
las Decisiones del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, CEJIL, 2007.



PROCESO Y CONSTITUCION 309

por medio del empleo de una férmula “monista” que permitié la incor-
poracién de una norma internacional al Derecho interno de manera
automatica. Ademis, como haria con frecuencia en el futuro la Corte,
se apoya en la Opinién Consultiva 7/87 de la CIDH para considerar la
aplicacién del derecho de réplica (art. 1, CADH) no obstante la ausen-
cia de una ley argentina que reconociera expresamente este instituto.

Pero, a continuacién, a manera de balance sefala que ese criterio no
ha sido el que ha aplicado siempre:

... en su jurisprudencia la Corte Suprema ha fluctuado entre negar
la obligatoriedad de las recomendaciones de la Comisién y afirmar el
caricter vinculante de las sentencias de la CIDH cuando se refieren
a casos argentinos, entre reconocer a las decisiones de los 6rganos
de aplicacién de la Convencién Americana como una posible gufa de
interpretacién de este tratado y aseverar que estas interpretaciones
son de aplicacién impostergable o ineludible.

Toma como ejemplo de esto ultimo al caso “Simén’, sentencia en
la que la Corte tom6 los pardmetros fijados por la CIDH en “Barrios
Altos” para declarar inconstitucionales las denominadas leyes de Obe-
diencia debida y de Punto final que habian operado como una amnistia
a favor de los responsables de haber cometido delitos de lesa humani-
dad durante el proceso militar de 1976/1983. Observa que es dificil
realizar una resefia de lo realizado por la Corte, ya que sus miembros
se han expresado a través de criterios propios, sin que se haya manifes-
tado una posicién univoca que permita establecer una posicién firme
en apoyo de una decisién determinada.

Las excarcelaciones han motivado decisiones zigzagueantes de la
Corte, las que revelan que, pese a la evolucién senalada, el rumbo no
es seguro aun. Al respecto, cabe recorrer varias de sus sentencias para
observar que ha ocurrido asi?®; inclusive —como recuerda Di Cotleto—

2 "Arana, Juan Carlos s/excarcelacién’, Fallos: 318:1877 (1995); “Bramajo, Herndn J.
s/incidente de excarcelacién’, Fallos: 319:1840 (1996), en este caso la Corte empled
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en"Abella, Carlos y otros"?, considerd que las decisiones de la Comisién
no eran vinculantes y que la jurisprudencia internacional no podia afec-
tar la cosa juzgada a nivel interno.

Cabe subrayar que esta situacién de incertidumbre respecto del
valor que la Corte le dard en cada caso a las decisiones de los érganos
interamericanos ha disminuido en gran medida con la renovacién de la
mayoria de sus miembros a partir de 2003. Desde ese afio son nume-
rosas las sentencias y en muy diversas materias que al igual que en
“Espésito” —uno de los fallos con que hemos iniciado este acdpite—,
el Méximo Tribunal ha manifestado, sin lugar a dudas, su posicién
favorable a la aplicacidn de las disposiciones de la CADH y de la inter-

pretacién que de ella han hecho los 6rganos de aplicacion.

Cabe ahora ocuparse del efecto directo o expansivo del control de
convencionalidad en la recepcidn de la jurisprudencia interamericana

que ha efectuado la CS:

La sentencia dictada por la Corte Interamericana en el caso con-
creto es de obligatorio cumplimiento para los Estados que han sido
partes en el proceso, es decir, con efecto directo hacia el Estado con-
denado. Asimismo, expresamos que, en virtud del control de conven-
cionalidad que deben llevar a cabo los jueces internos, esa jurispru-
dencia —establecida en el caso particular— se expande, bajo el perfil
de cosa interpretada, a todos los Estados plegados al Pacto de San
José que hayan reconocido la competencia de la Corte regional?s,

En relacién con el efecto directo, Monterisi nos recuerda lo siguiente:

decisiones de la Comisién que habfan sido dictadas antes de la ley argentina aplicable
al caso para perjudicar los derechos del acusado.

27 CS]N, Fallos: 321:3555 (1998), considerando 10.

28 Monterisi, Ricardo D.,"La Corte Interamericana de Derechos Humanos y el impacto
de sus sentencias’, en La Corte Interamericana de Derechos Humanos y el impacto de sus
sentencias, La Ley, Vol. 2012-B, Buenos Aires, p. 1.
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... la primera condena que recibiera el Estado argentino por parte de
la Corte Interamericana, recayd en el caso “Cantos’?, por vulnerar el
derecho de acceso a la justicia consagrado en los articulos 8.1y 25 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, disponiendo las
correspondientes reparaciones a cargo del Estado Nacional. Firme la
sentencia internacional, el Sefor Procurador del Tesoro de la Nacién
se presentd ante la Corte Suprema a fin de que el Tribunal instru-
mentara el cumplimiento de la sentencia de la Corte Interamericana.
El Tribunal Supremo resolvié, por mayoria, no acatar lo dispuesto
por la Corte regional con basamento en normativa interna, desesti-
mando, en consecuencia, la presentacién efectuada por el Procurador.
Posteriormente, con nueva integracion, rotd el eje de sustentacién de
su jurisprudencia anterior avanzando en el reconocimiento del caréc-
ter vinculante de las sentencias de la Corte de San José, cuando la
Nacién argentina ha sido parte en el litigio interamericano. Asi lo
hizo en “Espoésito” (2004) y luego en“Derecho™0 (2011).

Por el contrario la CS, tal como se ha visto con anterioridad, ha
tenido una actitud mucho més receptiva en relacién con el efecto expan-
sivo de las decisiones de los 6rganos interamericanos, tal como hemos
visto en la resefia que hemos efectuado desde el caso “Ekmekdjian”.

5. Conclusiones

La Argentina ha recorrido un dilatado camino hacia la adopcién
de un régimen constitucional de los tratados internacionales que dejé
atrds el “dualismo” que contemplaba su Constitucién histérica. Los
avances provinieron en primer término de la jurisprudencia y luego
de la reforma constitucional de 1994, que confirmé y profundizé esta
tendencia.

2 Corte IDH, “Caso Cantos vs. Argentina’, sentencia de 28 de noviembre de 2002.

30 CS, D. 1682. XL. Recurso de hecho, “Derecho, René Jests s/incidente de prescrip-
cién de la accién penal’, causa N° 24.079, del 29 de noviembre de 2011.
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En materia de Derechos Humanos, el constituyente de reforma ela-
boré un sistema “monista” al conferitle jerarquia constitucional a un
conjunto de instrumentos internacionales sobre esta materia e inclu-
sive dejando la posibilidad de que otros adquieran el mismo rango por
decisién del Congreso (art. 75, inc. 22, CA).

Asi las cosas, la Corte Suprema argentina ha aceptado el control
de convencionalidad tanto a cargo de los jueces nacionales como el
resultante de la interpretacién que los drganos interamericanos de apli-
cacién de la CADH le han dado a sus disposiciones. Inclusive esta
posicién se ha extendido a las observaciones e informes de los Comi-
tés de Naciones Unidas que actualizan los contenidos de los Pactos
de Derechos Civiles y Politicos y de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales que también poseen jerarquia constitucional. Asi, la base
argumental de numerosas sentencias estd sustentada en lo que estable-
cen esos documentos.

Sin embargo, la marcha dela Corte ha sufrido contradicciones, como
ha quedado expuesto en el presente. Es preciso que la Corte argentina
efecttie el mayor esfuerzo para que se mantengan en el tiempo sus pre-
cedentes. Asimismo, los érganos interamericanos deben facilitar el mas
rapido y fécil acceso a sus decisiones y, de ese modo, permitir que se las
conozca mejor.



CAPITULO X

BASES DE LA INTERPRETACION
INTERCULTURAL EN UN
ESTADO PLURAL COMO EL
BOLIVIANO

Por Boris Wilson Arias Lépez!

La pregunta alude inmediatamente a la relacion entre
lo construido histéricamente y lo “natural’ :Serd la des-
igualdad una condicion propia de la diversidad y de la
libertad? :O exactamente lo inverso??

1. Introduccién

La globalizacién, contrariamente a lo que se pensaba, provocé en el
mundo la reafirmacién de identidades culturales y nacionales —pién-
sese en el conflicto armado en Yugoslavia o Ruanda—, siendo muy
dificil en este marco entendernos y por tanto tolerarnos; en este sen-
tido, ante sociedades culturalmente mas complejas, cabe preguntarse:
“¢Debe una sociedad democritica tolerar grupos pertenecientes a ciet-
tas culturas que la amenazan?™.

1 Abogado, Magister en Derecho Constitucional de la Universidad Andina Simén
Bolivar (2008), docente universitario pregrado y postgrado. Postulante al Doctorado
en Derecho Constitucional y Penal de la Universidad Mayor de San Andrés. Letrado

del Tribunal Constitucional Plurinacional. E-mail: borisito55@hotmail.com.

2 Vega, Juan Enrique, Diversidad, igualdad y exclusién. Multiculturalismo y democracia:
promesas y problemas.

3> Carnevali Rodriguez, Ratl, El multiculturalismo: un desafio para el derecho penal
moderno. Disponible en www.politicacriminal.cl/n_03/a_6_3.pdf. Visitado el 7 de
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Desde el punto de vista del discurso juridico, “lo legal o lo ilegal son
las tnicas dos formas relevantes de existir ante el derecho y, por esa
razon, la distincién entre las dos es una distincidén universal”#, de forma
tal que el derecho no reconocido por el Estado no existe, ignordndose
milenarias formas de derecho (monismo juridico).

En este contexto, la Constitucion boliviana en su articulo 1 describe
a Bolivia como un “Estado unitario social de derecho plurinacional
comunitario’, por lo que el Derecho ya no puede pensarse Ginicamente
desde la ley o la jurisprudencia, sino desde la costumbre, que a su vez
implica que si bien en Bolivia el constitucionalismo es fruto de la his-
toria del constitucionalismo universal, también es el corolario de la his-
toria de los pueblos indigenas como el aymara, el quechua, entre otros
(pluralismo juridico).

Ello no es sorprendente si se considera que el Derecho y la moral
son el resultado de convenciones sociales®, y por ello, justamente, valo-
res como la justicia y conceptos como la belleza son culturales, al igual
que la legitimidad de una norma juridica o de una autoridad, ya que
sin duda el sometimiento al Derecho estd condicionado culturalmente.

Ahora bien, en un Estado culturalmente diverso como el boliviano,
¢el Estado y su 6rgano de control de constitucionalidad deben consti-
tuirse como culturalmente neutros? En su caso, y de ser negativa la res-
puesta, como parece ser que decidi6 el legislador constituyente, ;c6mo
construir en instituciones histéricamente monoculturales, instituciones

diciembre de 2012.

4 Boaventura de Sousa, Santos, Descolonizar el saber, reinventar el poder. Disponible
en http://www.boaventuradesousasantos.pt/media/Descolonizar%20el%20saber_
final%20-%20C%C3%B3pia.pdf. Visitado el 2 de diciembre de 2012.

5 A decir de Sergio Rodrigo Castro en Algunos elementos de doctrina para una Cons-
titucién plural: “;Cédmo una norma consuetudinaria puede determinar mi conducta?
(...) tienen como elemento central la convencionalidad (...) entonces: si yo convencio-
nalmente acuerdo respetar una norma y que esta determine mi conducta, por ende le
estoy otorgando voluntariamente el cardcter normativo a dicha norma”. Disponible en

www.ibcperu.org/doc/isis/9001.pdf. Visitado el 7 de diciembre de 2012.



PROCESO Y CONSTITUCION 315

respetuosas de la diversidad?; lo que inevitablemente nos lleva a la pre-
gunta de ;cémo asegurar que una institucién como el Tribunal Cons-
titucional Plurinacional efectiie una interpretacién del Derecho respe-
tuosa con las minorfas? Respuesta tltima que pretende explorarse en el
presente trabajo.

2. Excurso al debate doctrinal entre liberales y
comunitaristas

Como en todo debate doctrinal, la diferencia entre liberales (Rawls,
Habermas, entre otros) y comunitaristas (Charles Taylor, Robert
Bellah, Michael Walzer, etc.), radica en la concepcién de la realidad
y el orden que existe y deberia existir en el mundo, es decir que se
parte de generalizaciones de la naturaleza del ser humano para llegar
a determinadas conclusiones que en definitiva, de aceptarse, terminan
por imponerse a las de la posicidén contraria.

Bésicamente, los liberales afirman que la persona es anterior a la
sociedad, y los comunitaristas no conciben a la persona sin sociedad
(sin contexto social), entendimiento tltimo que no es nuevo; asi, en el
contrato social de Rousseau, puede encontrarse que él sostuvo: ‘cuando
el principe le haya dicho: ‘es indispensable para el Estado que mueras,
(el ciudadano] debe morir, puesto que solo con esa condicién ha vivido
hasta entonces, y ya que su vida no es tan solo una merced de la natu-
raleza, sino un don condicional del Estado”; de forma que la persona
para sobrevivir requiere a la comunidad y por ello mismo debe ofrecer
incluso su vida, por ejemplo, en una guerra.

Mientras que para los liberales que profesan culto a la individuali-
dad ‘el yo es anterior a sus fines” (Rawls), es decir que el ser humano es
sefior de su destino independientemente del contexto social en el que
se forma; para Taylor la libertad se determina culturalmente (uno no
piensa y desea sino lo que culturalmente ha aprendido), de forma que
las personas escogen sus fines no en funcidn de sus intereses, sino que
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los “descubren” en funcién de practicas y valoraciones del grupo al que
pertenecen (Sandel y Maclntyre); asi, sostiene Charles Taylor que:“La
libertad no es (...) solo la ausencia de obsticulos externos tout court,
sino la ausencia de obstdculos externos que impidan la accién significa-
tiva, la accién que sea importante humanamente hablando™.

Para los liberales existe una moralidad de cardcter universal, comtn
entre los seres humanos, deducida de intereses comunes de los indi-
viduos (lo bueno es universal), mientras que para los comunitaristas
toda moral es relativa (lo bueno se determina culturalmente); ademas,
se sostiene que la conducta de un individuo no estd regida tinicamente
por ventajas racionales, sino por la tradicién, costumbres y otras mani-
festaciones culturales —piénsese en actitudes de diferentes grupos
étnicos que pueden rechazar modelos de desarrollo generalmente
aceptados que para el mundo occidental resultan no racionales—.

En efecto, para los liberales existen “minimos éticos o morales uni-
versales” (v. gr., la libertad), minimos que deben reconocerse y estructu-
rar la organizacién del Estado y, por tanto, formar parte de lo publico,
debiendo el resto de las moralidades quedar reservadas y protegidas
en el dmbito de la vida privada de los ciudadanos, de manera similar
a lo que sucede con la religién; es decir, se concibe un Estado “cultu-
ralmente neutro” en razén a que si el Estado adoptara publicamente
preferencias, menoscabarfa la autonomia de sus ciudadanos (Rawls).

Taylor, en cambio, rechazé la posibilidad de la existencia de un
Estado culturalmente neutro por resultar ello imposible (sostiene que
incluso los liberales sostienen una cultura individualista), de forma que
toda organizacién estatal encubre una moral impuesta y rechaza toda
relegacién al 4mbito privado de la identidad de un individuo, pues el
reconocimiento de una identidad es un fin relevante a la organizacién
estatal, por lo que constituye un fin en si mismo.

6 Cristi,RenatoyTranjan,Ricardo, Charles Taylorylademocraciarepublicana. Disponible
en http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-090X2010000300002&sscript=sci_
arttext. Visitado el 5 de diciembre de 2012.
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Entre los mds importantes conciliadores del liberalismo y del
comunitarismo estdn los multiculturalistas, como Will Kymlicka,
quien reivindica los derechos de las minorias étnicas para preservar su
identidad cultural y evitar la homogenizacién de la sociedad, pues su
sola existencia aumenta la libertad de eleccién del ciudadano. Sostiene
que para ello es necesario el reconocimiento de derechos especificos
que importen la adopcién de politicas de proteccién de minorias étni-
cas que en este Marco no se constituyan en concesiones o privﬂegios,
sino que sean consecuencia del reconocimiento a su diferencia’, como
es el reconocimiento de su idioma, tradiciones, costumbres, etcétera,
lo que no se aplica a los inmigrantes, quienes a su criterio voluntaria-
mente decidieron romper con su grupo étnico —v. gr., deben aprehen-
der el idioma nacional—, cuyos derechos estarian resguardados por
los derechos individuales, como el derecho a la libertad, la identidad,
al nombre, entre otros.

Para Kymlicka el liberalismo es apto para la recepcién del multi-
culturalismo, pues los derechos especificos de las minorfas étnicas
nacionales se reconocen en el marco de la libertad, es decir, un grupo
indigena en el marco de su libertad puede no considerar que el valor
libertad sea el ms valioso, pero lo hace justamente en el marco de su
libertad; sin embargo, no puede imponer dicho criterio a sus miembros
0 a otros grupos étnicos, pues en ese caso debe prevalecer la libertad.

Ahora bien, las problemiticas de convivencia cultural en las cuales
se originé el debate entre liberales, comunitaristas y multiculturalistas
se produjo en Estados con un alto grado de inmigracién (Europa o los
Estados Unidos), cuyas poblaciones indigenas son bastante reducidas,
mientras que en los Estados latinoamericanos los pueblos indigenas
alcanzan importantes porcentajes de la poblacién y son anteriores a los
Estados, aspecto que debe tomarse en cuenta para la interpretacion del
presente trabajo.

7 Charles Taylor ya habia desarrollado la denominada “politica del reconocimiento”.



318 AADPC

3. Politicas culturales en el Estado plural boliviano

En la colonia, el afio de 1537 se promulga la bula Sublimis deus
del papa Paulo III, que reconoce a los indios un alma; pese a ello,
permite la implementacién del “repartimiento” (de tierras indigenas)
y la“encomienda” (de las almas indigenas a los espafioles), figuras que
determinaron la estructura econdémica y social de dicho periodo his-
térico y permitieron establecer un régimen de servidumbre indigena,
aunque claro estd que existieron desapercibidas formas de resistencia
ala colonizacién. Asi, pricticas culturales, costumbres y tradiciones se
encubrieron entre otras en practicas religiosas.

Posteriormente, los préceres de la independencia fueron cautivados
por lo fordneo (en especial, lo ocurrido en los Estados Unidos y Fran-
cia); asi, Simén Rodriguez, mentor de Simén Bolivar, predijo:“La sabi-
durfa de Europa y la prosperidad de los Estados Unidos son, en Amé-
rica [Latina], dos enemigos de la libertad de pensar”. Pese a ello, fue el
propio Libertador Bolivar quien propuso como tnico estado posible
de construir al Estado “moderno” que no podia ser otro que el liberal.

Sin embargo, cabe preguntarse: “Cuando nace Bolivia, era claro lo
que era ser espafiol o europeo, pero ¢qué significaba ser boliviano?". La
bolivianidad —lo que pensaban los préceres y gobernantes que debia-
mos ser— demord en construirse, y debié imponerse a los sectores
indigenas vistos como un obstdculo para alcanzar dicha finalidad.

Asi empezaron las politicas de asimilacién entendidas como proce-
sos de homogeneizacién, es decir que todos debiamos pensar, vestir y
actuar de manera similar, presentindose al indio como un ser incom-
pleto e infeliz similar a un nifio que cuidar.

8 Bautista, Rafael, Bolivia: Del Estado colonial al Estado Plurinacional. Disponible
en: http://www.educabolivia.bo/educabolivia_v3/images/archivos/publicaciones/

documento/c526944a8b6£3818363bef223db90e05.pdf. Visitado el 5 de diciembre
de 2012.
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Durante la revolucién de 1952 se cambié el estatus de indio por
el de campesino, que hace referencia a una posicidén social-econémica,
dejando de lado lo étnico, se otorgd derecho a voto al indigena y se rees-
tructurd su organizacién en sindicatos campesinos, estableciéndose
junto a las politicas de asimilacién otras de integracién que pretendian
eliminar algunos procesos discriminatorios contra el indigena; pese a
dicho intento, muchas comunidades indigenas continuaron de todas
formas siendo totalmente ajenas a la realidad nacional.

La Constitucién del afio 2009 reconoce la “preexistencia’ de los
pueblos indigenas al Estado boliviano?, y a partir de ese postulado, sus
derechos territoriales, sus normas propias, su estructura y organiza-
cién; en ese sentido, el planteamiento de un Estado plurinacional se
contrapone al proyecto de un Estado-Nacién e implica el reconoci-
miento y transversalidad de la existencia de varias naciones cuya légica
consecuencia es el reconocimiento de una pluralidad en el ambito “poli-
tico, econdmico, juridico, cultural y lingiiistico” (art. 1, CPE).

De lo expuesto puede concluirse que:

+ En un pais como el boliviano, con una poblacién mayorita-
riamente indigena, los elementos que hacen a la moralidad de
los grupos étnicos traducida en su normativa propia no podian
relegarse al 4mbito de lo privado. Ahora con la Constitucién del
afio 2009 se reconoce y gestiona en el dmbito de lo publico!
y se rechaza un Estado culturalmente neutro; de esta forma lo
comunitario en Bolivia se constituye en un 4mbito publico, pero
no estatal.

©

Cfr. Bolivia, Constitucion Politica del Estado, 2009.

10 La Constitucién del afio 2009, en su art. 8.1, reconoce entre otros principios ético-
morales los de“ama ghilla, ama llulla, ama suwa (no seas flojo, no seas mentiroso ni seas
ladrén), suma gamana (vivir bien), nandereko (vida armoniosa), teko kavi (vida buena),
ivi maraei (tierra sin mal) y gbapaj fian (camino o vida noble)’, ademds, en su art. 179.
IT establece igualdad jerdrquica entre la jurisdiccidn ordinaria y la indigena originaria
campesina y en su art. 289 y ss. reconoce las autonomias indigenas, entre otros.
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+ Sartori criticé a Kymlicka manifestando que el multicultura-
lismo es “un creador de diversidades que, precisamente, fabrica
la diversidad, porque se dedica a hacer visibles las diferencias y
a intensificarlas, y de ese modo llega incluso a multiplicarlas™?;
por ello incluso sugirié tratarlo como a los cigarrillos, es decir,
con una advertencia sobre su uso por el peligro de producir bal-
canizaciones, aspecto que deberia tenerse en cuenta si se con-
sidera que en Bolivia el enamoramiento a la temdtica indigena
provocd la creacién de teorfas imaginadas (v. gr., la wiphala), es
decir, falsas expectativas pueden crear disyuntivas de lealtades
(nacién boliviana y nacionalidad especifica).

+ Delasideas de Rawls puede extraerse la necesidad de preser-
var ciertas materias comunes al interés de la comunidad humana
que trascienden lo nacional; sin embargo, como bien lo observan
los comunitaristas, dichas materias no necesariamente son las
liberales, de manera que “si consideramos que el liberalismo es
una cultura, entonces lo colocamos en el mismo lugar en cuanto
avalia y dignidad entre las otras culturas?.

+ La existencia de pricticas culturales perniciosas' debe gene-
rar una “politica de la identidad” que permita identificar 4reas
en las que debemos mantener las diferencias culturales y otras
en las que no es posible, lo que provoca la coexistencia al mismo
tiempo de politicas multiculturales que permiten a los pueblos
y naciones vivir de forma paralela, politicas interculturales que

11 Domenech, Eduardo E., El multiculturalismo en Argentina: ausencias, ambigiiedades
y acusaciones. Disponible en http://biblioteca.clacso.edu.ar/subida/ Argentina/cea-
unc/20121212120345/Domenech1.pdf. Visitado el 10 de enero de 2013.

12 Serrano Sinchez, Jestis Antonio, Limites del multiculturalismo de Kymlicka para la

defensa de los derechos de los pueblos indigenas. Disponible en redalyc.uaemex.mx/src/
inicio/ ArtPdfRed.jsp?iCve=141112784002. Visitado el 7 de diciembre de 2012.

13 Un ejemplo era la fiesta de San Juan en la que se quemaba ropa y bienes viejos para
una renovacién material y espiritual, manifestacién de la cultura que se enfrentd y
afecté los derechos de la madre tierra.
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buscan consensos minimos, politicas integracionistas en las cua-
les las culturas compiten entre ellas.

4., La interpretacion en un Estado plural como el boliviano

La identidad —el derecho a ser diferente— reconocida por la
Constitucién y los tratados internacionales de derechos humanos es
relacional, es decir se define por los que no comparten la misma identi-
dad, que es lo que justamente busca resguardar la conformacién de un
Estado plural, aspecto que sin duda deberia llevar en todo momento
a que los jueces mediten sobre su propia moral. Asi, en este contexto,
Esther Sanchez reflexioné:

La anciana Witoto que sale a caminar a la selva, cuando ya no
puede producir y el grupo no la puede alimentar. Ello implica su
muerte, pues los individuos dependen del grupo. Los nifios con dis-
capacidades que nunca llegardn a valerse por si mismos y no son bien
alimentados para que mueran pronto. Uy, qué horror, dirdn muchos.
Pero ¢a cudntas personas hemos visto salir de los hospitales morirse en
sus casas porque el médico les expresa la imposibilidad de realizarse
didlisis? ¢El que doscientos sesenta y ocho nifios por mil nacimientos
mueran por razones todas controlables entre los nasa de Colombia,
no es catalogado como violatorio de los derechos humanos?'4

En efecto, la diversidad cultural es uno de los elementos que mas
cuestiona la universalidad de los derechos humanos; asi, para los comu-
nitaristas, la Declaracién Universal de Derechos Humanos parte de
una concepcidn del ser humano descontextualizada de la comunidad,
mientras que para los mds criticos, los derechos humanos por su gene-
ralidad y abstraccién implican una imposicién de la cultura de unos
Estados dominantes sobre los otros.

14 Sinchez Botero, Esther, “Convergencias y divergencias entre normas de derecho
indigena y derechos humanos’, en Memorias del Congreso Estado de Derecho y Dere-
chos Humanos, Colegio de Abogados de Chuquisaca, 2012, p. 287.



322 AADPC

Ademds de comunitaristas, feministas, minorias sexuales, minorias
raciales, migrantes, entre otros, negaron a su vez que la identidad de
todas las personas necesariamente deba encajar en un molde universal
homogéneo, provocando primero el reconocimiento de derechos espe-
cificos, considerdndose sus peculiaridades!® y, ademds, hoy dia plantean
la reinterpretacién del ntcleo esencial de los derechos humanos, otrora
innegociables, y que ahora deben ser fruto de un didlogo intercultural.

Hoy dia es claro que no resulta suficiente el reconocimiento y cum-
plimiento de los derechos humanos, sino que, ademas, deben resultar
legitimos a las minorias étnicas, ello porque:

... supongamos que un individuo, por temor a las sanciones, se abs-
tiene de llevar adelante una forma de vida tipificada como disvaliosa,
pero nunca llega a suscribir las creencias en que se basa tal juicio de
valor negativo. En este caso, no podremos concluir que su vida ha
mejorado, o que es superior a la que hubiera tenido de no aplicarse la
politica en cuestién. La conclusién de que ha habido una mejora en
el bienestar critico del agente solo podria sostenerse en caso de que
este realmente llegara a suscribir las creencias en las que se basa esa
accién del Estado?®,

Entonces, si bien la universalidad de los derechos humanos implica
contenidos minimos a la dignidad humana, que, independientemente
del origen cultural, todo ser humano aceptaria, de forma que si bien la
“universalizacién de los derechos humanos es producto del intercam-
bio cultural”?, dicho consenso no es definitivo —no estd dado, se va
dando—, ello en virtud a la propia progresividad que caracteriza a los

15 Asi, por ejemplo, respecto a la mujer la Convencién sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacion contra la mujer, respecto a los nifios la Declaracion de los dere-
chos del nifo, entre otras.

16 Garreta Leclercq, Mariano. Neutralidad estatal, libre adhesion y bienestar cri-
tico. Disponible en http://www.scielo.org.ar/scielo.php?script=sci_arttext&pi
d=S1851-96362005000200004. Visitado en 5 de enero de 2013.

17 Flores Renteria, Joel, Justicia y derechos humanos. Citado en Aproximaciones tedricas
desde los derechos humanos hacia la constitucionalizacion del derecho. El neoconstituciona-
lismo y el Derecho procesal constitucional, de Jaime Alfonso Cubides Cardenas. p. 198.
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derechos humanos, asi “la universalidad, para ser auténtica (y también
para ser efectiva), ha de ser el resultado de un didlogo, de una comu-
nicacién, de un intercambio. La universalidad no debe constituir un
punto de partida, sino un punto de llegada, un ideal regulativo, un
objetivo que ha de ser alcanzado‘en’y desde’ la diversidad cultural "8,

En este sentido, la interpretacidn “‘conforme a los tratados de dere-
chos humanos™9 debe efectuarse considerando el contexto cultural;
asi, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia de
Fondo, reparaciones y costas, dentro del caso “Comunidad indigena
Yakye Axa vs. Paraguay” de 17 de junio de 2005, efectud una interpre-
tacién amplia del derecho a la propiedad reconocido por el articulo 21
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, entendiendo
que no solo abarcaba a la propiedad individual, sino a la propiedad
indigena colectiva, sosteniendo que:

En otras oportunidades, tanto este Tribunal como la Corte Euro-
pea de Derechos Humanos han sefialado que los tratados de dere-
chos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacién tiene
que acompanar la evolucién de los tiempos y las condiciones de vida
actuales. Tal interpretacién evolutiva es consecuente con las reglas
generales de interpretacion consagradas en el articulo 29 de la Con-
vencién Americana, asi como las establecidas por la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados.

Ello es posible, pues, si bien

... es evidente que una cultura no puede ser enjuiciada utilizando
como unidad de medida otra cultura (...) Sin embargo, el error del
relativismo consiste en presentar las culturas como “universos cerra-
dos de experiencia que no remiten a nada mds que a si mismos’, cuando
en realidad las diferentes culturas serian manifestaciones multiples de

Talavera Fernandez, Pedro, Didlogo intercultural y universalidad de los derechos huma-
nos. Disponible en scielo.unam.mx/pdf/rius/v5n28/v5n28a2.pdf. Visitado el 7 de
diciembre de 2012.

19 Tanto el art. 13.IV como el art. 256 de la Constitucién boliviana establecen la necesi-
dad de una interpretacién de los derechos ‘conforme”los tratados de derechos humanos.
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nuestra comun humanidad. Puede decirse que la humanidad propor-
ciona un criterio de referencia comun, transcultural con base en el
cual se pueden evaluar los fenémenos culturales concretos (...)"20.

Es decir, toda cultura es histérica, compleja y dindmica, lo que pro-
voca que contenga principios y fuerzas contradictorias lo que a su vez
provoca, por una parte, que estos puedan ser criticables, pues afirmar
“a priori el valor de todas las culturas no puede conducir a una especie
de relativismo cultural que paralice e imposibilite la critica moral hacia
ellas. Serfa gravemente erréneo concebir las culturas como monumen-
tos petrificados e inmodificables. Las grandes y verdaderas culturas
son un mundo vivo y, aunque lentamente, en continua evolucién y
desarrollo™!, pero a la vez que puedan influir positivamente en otras
culturas de forma que tanto la cultura occidental como “los represen-
tantes de las comunidades indigenas deben estar dispuestos a abando-
nar reglas o principios de comportamiento si, dadas las circunstancias
actuales, ellos contribuyen a aumentar su vulnerabilidad 22,

Por otra parte, reconocer un derecho a ser diferente en el contexto
boliviano implica un aspecto fundamental en el nuevo enfoque consti-
tucional, es decir:

Este constitucionalismo se distingue del constitucionalismo
moderno en varias caracteristicas. Primero, en la equivalencia entre
lo simultineo y contempordneo. Una de las grandes caracteristicas de
la modernidad fue separar simultaneidad de contemporaneidad. ;:Por
qué? Porque puso una flecha de progreso; los que van delante estdn
en el progreso, son avanzados, mientras todos los otros son atrasados.
Es por eso que los paises menos desarrollados no pueden ser nunca
en nada mds desarrollados que los desarrollados, porque la légica de
la flecha del tiempo impide esa posibilidad. Sin embargo, la idea de

simultaneidad sin contemporaneidad expresa situaciones cotidianas.

20 Talavera Fernandez, Pedro, ob. cit.

21 Tbidem.

22 Garzén Valdés, El problema ético de las minorias étnicas. Disponible en biblio,juridi-
cas.unam.mx/libros/4/1658/8.pdf Visitado el 10 de diciembre de 2012.
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Cuando un campesino se encuentra con un ejecutivo del Banco Mun-
dial, el encuentro es simultineo, pero no ocurre entre contempora-
neos. El campesino es un residual, es un atrasado; el ejecutivo del
Banco o el ingeniero de la agroindustria es el progreso, es el avanzado.
Tenemos simultaneidad, pero no contemporaneidad. El constitucio-
nalismo intercultural y plurinacional estd haciendo, de diferentes
maneras, una equivalencia entre lo que es simultidneo y lo que es con-
temporaneo; cada uno a su manera, pero contemporineos al fin?3,

Es decir, solo podria concebirse el ‘didlogo intercultural” (art. 9.2,
CPE) si todas las culturas, incluida la occidental, se encuentren en
igualdad material y no solo formal.

Ahora bien, la Constitucién boliviana reconoce, por una parte, lo
diverso como un factor de riqueza; asi, el articulo 1 de la CPE reconoce
la pluralidad del pais en lo “politico, econémico, juridico y lingiistico’,
pero a la vez gestiona esa diversidad en la Unidad; asi, el mismo arti-
culo sostiene al Estado como “Estado unitario social de derecho plu-
rinacional comunitario’, de ah{ en su articulo 2 refiere a que “Dada la
existencia precolonial de las naciones y pueblos indigenas originarios
campesinos y su dominio ancestral sobre sus territorios, se garantiza su
libre determinacién en el marco de la unidad del Estado”.

El caricter “unitario” del Estado boliviano en este sentido no refiere
a la falta de contradicciones, pues son naturales a lo “pluri’, sino a la
complementariedad?* de lo diverso —la unidad debe producirse, pero
no es sinénimo de homogenizar—, de forma que sin duda“Lo impor-
tante en el constitucionalismo intercultural es que si hay diferencias, el

2 Boaventura de Sousa, Santos, La reinvencién del Estado y el Estado plurinacional.
Disponible en biblioteca.clacso.edu.ar/ar/libros/osal/0sal22/D22SousaSantos.pdf
Visitado el 5 de diciembre de 2012,

24 Como ejemplo de la complementariedad, se hace referencia al matrimonio com-
puesto de un hombre y una mujer; cada uno de ellos se requiere para formar un
matrimonio, pero ello no implica que en algiin momento sus roles de varén y mujer se
confundirdn: el hombre seguird siendo hombre y la mujer cumplird los roles de mujer
(chacha-warmi).
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objetivo no es un consenso por la uniformidad, sino un consenso por
sobre el reconocimiento de las diferencias™.

Por ello el Estado como garante de convivencia pacifica se encuentra
legitimado a imponer limites a la identidad cultural —v. gr., al estable-
cer que las mujeres deben tener acceso a la tierra?® o cuando sostiene

que las mujeres tendrdn acceso a cargos?’, etc.—; pese a ello, por la
propia configuracién plural del Estado boliviano, dichas limitaciones
deben ser las estrictamente necesarias para preservar los valores esen-

ciales que hacen posible el “didlogo intercultural’.

En este marco es ldgico pensar que el Derecho plural estd com-
puesto por principios mis que por reglas (Dworkin), el 6rgano de con-
trol de constitucionalidad?® y el propio control de constitucionalidad
responden a nuevas diferentes concepciones no cldsicas; en este con-
texto no resultan plenamente aplicables los métodos de interpretacién
clasicos identificados por Savigny, es decir, el “gramatical”, porque no
se interpretan solamente normas escritas, sino costumbres, tradicio-
nes; el “16gico”, pues las concepciones del mundo no responden a una
racionalidad occidental y por ello el método de interpretacién habitual;
tampoco el “histérico’, pues coexisten diferentes contemporaneidades;
ni el “sistemdtico’, pues el sistema juridico encierra més contradicciones
que coincidencias, por ello en este tipo de casos no resulta admisible el
método de la subsuncién.

De lo expuesto, para la construccién de un nuevo método de inter-
pretacién intercultural en Bolivia, al menos debe partirse de que:

25 Boaventura de Sousa, Santos, La reinvencién del Estado y el Estado plurinacional.
Disponible en biblioteca.clacso.edu.ar/ar/libros/osal/0sal22/D22SousaSantos.pdf.
Visitado el 5 de diciembre de 2012.

26 Cfr. Bolivia, Constitucién Politica del Estado, art. 395.1.
27 Cfr. Bolivia, Constitucion Politica del Estado, art. 26.1.

28 El art. 197.1 de la CPE establece que el Tribunal Constitucional Plurinacional se
conformard “con criterios de plurinacionalidad, con representacién del sistema ordi-
nario y del sistema indigena originario campesino”.
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+ El derecho descansa en una moral; asi, en el caso “Bowers
vs. Hardwick” (1986), el sefior Michael Hardwick demands la
ley que tipificaba las relaciones homosexuales consentidas y pri-
vadas, rechazdndose su demanda por la Corte Suprema de los
Estados Unidos por no existir un derecho fundamental a dichas
relaciones; y respecto al argumento en sentido de que se imponia
con esa norma una moral mayoritaria en desmedro de la minorfa
se sostuvo que ‘el Derecho descansa siempre en la moral, y si la
clausula del proceso debido condujese a declarar inconstitucio-
nales las leyes basadas en juicios morales esenciales, los tribu-
nales tendrian verdaderamente mucho quehacer”?; en este sen-
tido, el solo reconocimiento de derechos en la Constitucién per
se implica una eleccién valorativa de una determinada sociedad.

+ Conforme se observé ut supra la moral no es estatica, sino que
se encuentra en constante evolucién —piénsese en el esclavismo
antiguamente tolerado o la discriminacién contra la mujer cultu-
ralmente aceptada, que hoy dia son moralmente rechazados—.

+ La Constitucién boliviana otorga igual proteccién a los dere-
chos®, lo que impide establecer un orden jerdrquico valorativo a
priori de ellos, de forma que, por ejemplo, no todo grupo social,
sea cultural, religioso, etcétera, considera que la libertad o la vida
sean los referentes supremos que organicen la sociedad; por
ejemplo, los testigos de Jehova que rechazan las transfusiones de
sangre de forma que una imposicidn afectarfa su dignidad, pues
se le otorgaria el trato de un objeto y no una personaj; otro punto
de partida en la interpretacidn intercultural afectaria el plura-
lismo y paraddjicamente a la libertad y la vida digna.

2 Entendimiento cambiado en el caso “Lawrence vs. Texas” del afio 2003, en la que se
sostuvo “La sentencia Bowers no fue correcta en su momento y no es correcta en la
actualidad. No puede seguir siendo nuestro precedente en esta materia’.

30 Elart. 109.1 de la CPE establece que “Todos los derechos reconocidos en la Consti-
tucién son directamente aplicables y gozan de iguales garantias para su proteccién’,
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+ Los derechos también son valores y deben interpretarse de
manera intercultural (rescatando lo comtn) o multicultural
(separando lo diverso) no como si tuviesen contenidos eternos
—derecho natural— o abstractos —universalismo—, de forma
que su nucleo esencial sea el resultado de un proceso de didlogo
intercultural con salvaguardas a favor de minorfas —piénsese en
la consulta previa— sin que ningtin valor pueda quedar fuera de
dicho didlogo porque la voluntad general no estd dada, sino que
se va dando. En este sentido, a decir de Costas Douzinas, “puede
no existir un derecho independiente y absoluto porque el mismo
violaria la libertad de todos menos la de su titular”!.

+ El proceso de interpretacién debe ser accesible a todos —
audiencias temdticas, amicus cuarie, etc.— y todos pueden
interpretar los valores constitucionales —sociedad abierta de
intérpretes constitucionales de Peter Hiberle—, de forma que
minorfas culturales tengan acceso y participacién real en estin-
dares de idioma, costumbres, etcétera, a los procesos de toma de
decisiones que los afecten, lo que implica entonces que el Tribu-
nal Constitucional Plurinacional no deberfa tomar una decisién
que afecte a los pueblos indigenas sin consulta previa.

+ Elresultado de la interpretacién de la Constitucién debe bus-
car como resultado la coexistencia de los derechos constitucio-
nales al mismo tiempo en la mayor medida posible (Dworkin),
as los derechos colectivos impiden que un grupo social, étnico, u
otro oprima a otro colectivo social, pero los derechos individuales
impiden que un grupo oprima a sus componentes individuales
(por ello puede renunciar a su grupo, por ejemplo, saliendo de
una comunidad), de forma que coexistan los derechos individua-
les con los de naturaleza colectiva, entre otros.

31 Costas Douzinas, El fin(al) de los derechos humanos. Disponible en revistas.ucm.es/
index.php/ ANDH/article/download/.../20827. Visitado el 10 de enero de 2013.
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+ La convivencia a la cual los jueces deben coadyuvar a confor-
mar no es sindénimo de coexistencia, puesto que la convivencia a
diferencia de la coexistencia estd construida, por ello no puede
ser fruto de la imposicién, asi por ejemplo Ferrajoli nos recuerda:

La prohibicién de portar el velo (por ejemplo, en Francia, en
determinados lugares) equivale a la imposicién de una cultura, al
igual que la obligacién de llevarlo, que es contraria a la libertad y al
derecho de cada persona para vestirse como quiera. Lo que, en efecto,
justifica la prohibicién o el castigo (obviamente con base en pruebas)
no es ya el portar el velo, sino la eventual violencia o amenaza que
hay detrds de esa prictica. Derecho a llevar el velo, y prohibicién
y castigo por su eventual imposicién coactiva, son dos caras de la
misma medalla, ambas en garantia de la libertad individual, mas que
religiosa, de la persona: el primero en tutela de la persona que lleva
el velo por su propia y espontdnea libertad, la segunda en tutela de
la persona obligada a llevatlo en contra de su voluntad. Por el con-
trario, la prohibicién del velo, paradéjicamente por parte de un pais
como Francia que se proclama laico, equivale a la juridificacién de
una concepcion, de una ética y de una cultura laica, y a su imposicién
por medio del derecho2

5. Conclusiones

+ Los comunitaristas hicieron notar que si bien la personas son
libres, sus actos son juzgados por el contexto social en el que se
encuentran (Maclntyre); por su parte, los liberales denotaron la
necesidad de minimos morales que hagan al “didlogo intercultu-
ral’, aspectos que deberan ser tomados en cuenta por el érgano
de control de constitucionalidad.

32 Ferrajoli, Luigi, Universalismo de los derechos fundamentales y multiculturalismo. Dis-
ponible en www,juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/122/inf/inf25 hem.
Visitado el 10 de diciembre de 2013.
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+ Como en todo discurso, la posicién de comunitaristas y libe-
rales pretende ser generalizadora, en este sentido, ‘como sefala
agudamente C. Thiebaut, debemos hablar de ‘la verdad del
comunitarismo’ y 'la verdad del liberalismo. La primera radica,
sobre todo, en su denuncia de los excesos del universalismo for-
mal, neutral, vacio y abstracto. De otra parte, en la critica comu-
nitarista se da una cierta ceguera ante la dindmica de las socie-
dades de mercado™3; ahora bien, el reto para los tribunales es
encontrar un equilibrio entre universalismo y relativismo, entre
multiculturalismo y liberalismo porque el anarquismo se carac-
teriza por un extremo individualismo, y el comunitarismo sin
libertad sin duda es totalitarismo.

+ El pluralismo juridico (art. 1, CPE) no solo abarca la crea-
cién, sino la aplicacién del derecho (interpretacidn); en este
entendido, hoy dia el derecho ya no es algo mecanico, sino que
se enriqueci6 primero con lo politico y ahora con lo sociolégico,
ello mismo explica porqué la interpretacién de la Constitucién
es mucho mds abierta que antes.

+ La Constitucién boliviana del ano 2009 es la mds extensa y
generosa en nuestra historia y ello ha hecho que la brecha entre
el discurso y la realidad sea incluso mds amplia, de tal forma
que, a decir de Bartolomé Clavero: “Y ello podria igualmente
decirse para otras Constituciones que se declaran hoy multicul-
turales por Latinoamérica. Si hiciéramos el repaso, hallarfamos
el reconocimiento, pero no la consecuencia™4; en este contexto,
la interpretacién intercultural resulta mis ficil de decir que de

3

o

Aguilera Portales, Rafael Enrique, El debate iusfiloséfico contempordneo entre comu-
nitaristas y liberales en torno a la ciudadania. Disponible en: dspace.uah.es/dspace/
handle/10017/6105. Visitado el 5 de diciembre de 2012.

3% Clavero, Bartolomé, Multiculturalismo, derechos humanos y Constitucién. Disponible
en www.uasb.edu.ec/padh/centro/pdfs5/clavero%20bartolome.pdf. Visitado el 5 de
diciembre de 2012.
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hacer, ello porque ademas es mds facil decir al otro que nos com-
q q
prenda que comprender.

+ Finalmente, debe recordarse que el derecho también es un
problema de poder y todo discurso juridico encubre una inten-
cionalidad; desde ese punto de vista, lo constitucional y lo legal
se explica en quién ha definido y fijado los pardmetros de lo
correcto e incorrecto, de lo bueno y lo malo, de lo bello y lo feo,
de lo central y lo marginal, de lo importante y lo secundario.
En este sentido, la interpretacién y aplicacidn de la Constitucién
del afio 2009 deberia evitar luchar contra la violencia histérica
con violencia simbdlica®; pese a ello, yo también me pregunto si:
“¢existe algin espacio para la esperanza de los excluidos que no
se construya sobre nuevas exclusiones?”®,
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