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§1

EL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL
(Antecedentes, concepto, contenido y perspectivas)

Sumario: 1. Las inevitables [imitaciones. 2. El nomen iuris. 3. Los
origenes del nombre. 4. La guerra de palabras. 5. Derecho
procesal constitucional: jprocesal, constitucional o mix-
to? 6 Otra posibilidad: el Derecho constitucional proce-
sal. 7. Los contenidos.: accion, jurisdiccion y proceso. 8.
Derecho procesal constitucional: a) jurisdiccion constitu-
cional. 9. Derecho procesal constitucional: b) procesos
constitucionales. 10. Derecho procesal constitucional: ¢)
organos constitucionales. 11. Origenes v desarrollo de la
disciplina en el Perd. 12. Consideraciones conclusivas.

1. Las inevitables limitaciones

Los problemas tedricos de una disciplina, y més aun, sl se
trata de su naturaleza jurfdica, tenemos que abordarlos con
cautela, advirtiendo desde el inicio las hmitaciones ante las
cuales nos encontramos.

Precauciones que, como lo sabe todo aquel situado dentro
de la familia romano-civilista, vienen de muy antiguo, nada
menos que desde Roma, en donde nace el Derecho, si bien es
cierto que la consolidacién se da mucho después, en largo
periplo que parte de la Edad Media, y llega al siglo XIX, que es



6 Domingo Garcia Belaunde

cuando se da su sistematizacién moderna. Por tanto, con tal
arsenal de conocimientos, tenemos que saber por donde anda-
mos y cudnto avanzamos, y darnos cuenta si ¢s que estamos
dando vueltas en circulo. Por otro lado, tratdndose del Derecho
procesal, —y aqui asumimos provisionalmente que el Derecho
procesal constitucional lo es, ya que mds adelante lo analizare-
mos en detalle— la cosa se complica, pues no obstante que el
proceso tiene raices muy antiguas, su formulacion moderna, en
el sentido de la autonomia de la accion, se remonta a fines del
siglo pasado, por parte de la doctrina alemana, v a su posterior
desarrollo y afinamiento por ella misma y por la doctrina
italiana. Esto es, se trata de una disciplina relativamente joven
que aun no ha desarrollado todas sus potencialidades, sobre
todo en relacién con el derecho publico interno. Por tanto, un
enfoque como el que ahora pretendo, centrado sdlo en los
aspectos principistas o de partida, tiene que ser consciente de
estas limitaciones.

2. El nomen iuris

Lo p:imero que tenemos que afrontar es el problema del
nombre, toda vez que, segun los paises, los autores y las
distintas tradiciones juridicas, el nombre utilizado es muy
variado y no siempre coincidente entre si. Como se sabe, en los
Estados Unidos la problemadtica procesal de la Constitucién, en
su parte medular, se conoce como judicial review, cuya traduc-
cion literal es revision judicial. Pero como siempre sucede con
las traducciones técnicas, su equivalente en castellano no
significa gran cosa. Aun mds, existiendo un cuerpo doctrinal y
jurisprudencial en torno a la “revisién judicial” (ef. John H. Ely,
Democracy and distrust. A Theory of judicial review, Harvard
Univ. Press 1980), ella es objeto de estudio en los manuales de
Derecho Constitucional, considerdndose que este tema es pro-
pio de lo constitucional. Con el agravante de que el problema
constitucional solo lo ve en de“initiva la Corte Suprema de los
Estados Unidos, de manera incidental en juicios que versan
sobre asuntos civiles, laborales, tributarios, penales, ete. v solo
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a partir de ellos y s1 el Tribunal Supremo lo considera impres-
cindible, se podrd hacer un enfoque o aproach constitucional.
Y esto es asi, por la especial estructura del derecho sajon, tan
alejado de nuestra sistemdtica y muchas veces distinto del
nuestro en cuanto a nombres, divisiones y pertenencias. Por
tanto, la rica experiencia norteamericana no nos cs de mucha
ayuda en este planteo inicial.

Existen otros calificativos como: control judicial, defensa
de la Constitucion, control constitucional, justicia constitucio-
nal. De todos ellos, hay algunos que son muy amplios (como es
el caso de control constitucional o defensa de la Constitucion)
y otros que pueden ser muy estrechos (como control judicial de
la constitucionalidad). Mds bien, los de “justicia constitucional”
y “Jurisdiccion constitucional” son los que se han expandido mds
rdapidamente. Asi como se habla de justicia civil o justicia penal,
se ha utilizado la expresidén justicia constitucional. En igual
sentido lo es jurisdiccién constitucional, que, como decimos,
coexiste muy ampliamente con aquella.

Podria decirse, teniendo en cuenta los congresos, las nume-
rosas publicaciones, incluso las especializadas (libros y revis-
tas), las mesas redondas, cdtedras, etc., que las expresiones que
mas uso tienen son ‘justicia constitucional” y “jurisdiceion
constitucional”, tomadas generalmente como sinonimas.

Perc, es indudable gue al hablar de una justicia o de una
jurisdiceidn constitucionales, por la gravitacién de las cosas,
ello nos lleva a teorizar sobre su contenido, que se da a través
de un proceso, vy que conduce 1inevitablemente a un planteo mds
amplio, abarcador y que da sentido a toda esa actividad. Y eso
solo puede ser el Derecho procesal constitucional, como rama
especifica para estudiar la actividad procesal relacionada con
la defensa de la Constitucidn. Asi, la aparicion de esta nueva
disciplina procesal, remata el edificio del moderno Derecho
constitucional que se estd construyendo desde hace mds de
setenta afios, es decir, desde los inicios del periodo de entregue-
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rras. Si el Derecho civil no puede realizarse ni complementarse
sino con el Derecho procesal civil, en igual forma el Derecho
procesal constitucional sirve de cierre al edificio del moderno
constitucionalismo.

Pero esta disciplina procesal todavia estd en ciernes. Hay
dudas sobre su alcance, su contenido y hasta de su utilidad.
Estas lineas intentan poner algo propio que sirva para apunta-
lar su necesidad y su vigor.

Aceptemos, pues, el rétulo “Derecho Procesal Constitucio-
nal”, con cargo a mayores precisiones.

3. Los origenes del nombre

Es dificil decir cudndo surge la expresion “Derecho Procesal
Constitucional”. Lo mds probable es que sea una expresion
propia del periodo europeo de entreguerras y seguramente
factura de algin procesalista.

Igual imprecisidén existe en el mundo hispdnico. Al parecer,
es Niceto Alcald-Zamora v Castille el primero que contribuye a
divulgarla en el mundo hispdnico, en conferencias y articulos
que publica desde la década del treinta (asi, véanse sus ensayos
“El derecho procesal en Espafia, desde el advenimiento de la
Repuiblica al comienzo de la guerra civil” de 1938, y “Significado
y funciones del Tribunal de Garantias Constitucionales”, de
1933, ambos ahora reunidos, con adiciones, en su libro Ensayos
de Derecho Procesal-Civil, Penal vy Constitucional, Edic. Rev.
de Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires 1944). Posterior-
mente, el mismo Alcald-Zamora utiliza esa expresion en su libro
Proceso, autocomposicion y defensa, UNAM, México 1947 (hay
ediciones posteriores).

Por la misma época, Eduardo J. Couture publica una obra
en la que retine diversos ensayos bajo el titulo genérico de
Estudios de Derecho Procesal Civil, 3 tomos, Ediar, Buenos
Aires 1948 (con varias reimpresiones). En el primer tomo, hay
tres estudios relacionados con la problemdtica constitucional,
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que el autor une en una sola seccién bajo el sigmiente rétulo:
“Casos de Derecho Procesal Constitucional”. Mds tarde, Héctor
Fix-Zamudioc lo utiliza al analizar las contribuciones de Cala-
mandrei a nuestra disciplina (cf. La aportacion de Piero Cala-
mandret al Derecho Procesal Constitucional en “Revista de la
Facultad de Derecho de México”, num. 23, julio-setiembre de
1956) v el mismo nombre aparece en uno de los capitulos de su
libro E! jutcio de Amparo, Edit. Porria, México 1964, Y desde
entonces, el término ha ido en expansidn.

En cuanto al Perd se refiere, creo que la primera vez que
este vocablo se introduce entre nosotros, es en mi libro El
Habeas Corpus interpretado (Universidad Catdlica, Lima 1971,
pag. 21}, y que luego reitero y amplio en mi ponencia sobre Lo
Jjurisdiccién constitucional en el Perd de 1977 (en Teoria v
prdctica de la Constitucion peruana, Lima 1989, Tomo I) y en
El Habeas Corpus en el Peri, Edic. Universidad de San Marcos,
Lima 1979 (pero terminado en 1975).

En Espafia, el nombre cobra auge desde el libro pionero de
Jests Gonzdlez Pérez, Derecho Procesal Constitucional, Civi-
tas, Madrid 1980. E igual podemos decir de otros paises euro-
peos, en especial Alemania, Austria e [talia. Si bien en Italia,
en donde hay muy valiosos trabajos, se utiliza en forma domi-
nante, el de justicia constitucional (véase por todos Scritti su
la giustizia costituzionale, In onore di Vezio Crisafulli, 2 vols.
CEDAM, Padova 1985 y Gustavo Zagrebelsky La giustizia
costituzionale, I1 Mulino, Bologna 1988).1

En Ameérica Latina hay muchos ensayos en esta linea. Asi
en el Brasil, (por ejemplo, José Alfredo de Oliveira Baracho,
Processo Constitucional, Saraiva, Sdo Paulo 1987 y Roberto
Rosas, Direito Processual Constitucional, Edit. Revista dos

(1)  Sinembargo, Alessandro Pizzorusso usa la denominacion “diritto processuale constituziona-
le” en su reciente colaboracién al velumen organizado por Jorge Miranda Perspectivas
constitucionais, I, Coimbra Editora, 1996.
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Tribunais, Sdo Paulo 1983, con contenido heterodoxo). En fecha
reciente, tenemos los de Rubén Herndndez Valle (Derecho
Procesal Constitucional, Juricentro, San José 1995); Osvaldo
A. Gozaini, (Introduccién al nuevo Derecho Procesal, Ediar,
Buenos Aires 1988; El Derecho Procesal Constitucional y los
derechos humanos, UNAM, México 1995} v Ernesto Rey Cantor
(Introduccidn al derecho procesal constitucional, Edit. Univer-
sidad Libre, Bogotd 1994). Entre nosotros, Gerardo Eto Cruz,
Breve introduccion al Derecho Procesal Constitucional, Trujillo
1990.

Por cierto, esto sdlo es una muestra panordmica de los
principales hitos que representan este avance. Lo que se con-
firma cuando la obra monumental de Néstor P. Sagiigs, iniciada
en forma suelta con volumenes dedicados al Ampare. Habeas
Corpus y Recurso Extraordinario, ahora los reordena bajo el
titulo comun de Derecho Procesal Constitucional, en cuatro
tomos, precedidos por una penetrante introduccion tedrica
(Edit. Astrea, Buenos Aires 19838).

Y asise han sucedido los congresos, los foros, los seminarios
v las cdtedras. Adicionalmente, la literatura sobre la materia,
tanto en América Latina como en Europa, crece en forma
incontrolada. Es inmensa y se ha vuelto inmanejable. Pero,
anotemos, que casi toda ella se agrupa bajo el rétulo de “justicia
constitucional” ¢ “Jjurisdiccidn constitucional”, que ademds es
usado convencionalmente con fines editoriales (véase la voz
“jurisdiccién constitucional” por Domingo Garcia Belaunde, en
Enciclopedia Juridica Omeba, Apéndice, tomo VI, Buenos
Aires 1990, al cual me remito para mayores precisiones biblio-
graficas).

4, La guerra de palabras

Los origenes doctrinarios de nuestra temadtica, se encuen-
tran, como queda dicho, en el periodo europeo de entreguerras.
Y la teorizacidn va acompanada de un nombre: justicia consti-
tucional o jurisdiccidn constitucional. Asi figura en varios
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autores franceses de la época (cf. las colaboraciones de Dueg,
Lambert v otros al Mélanges Maurice Hauriou, Sirey, Paris
1929), y también en algunos autores alemanes. El gran teori-
zador es Hans Kelsen (cf. de este autor, La garantie juridic-
tionnelle de la Constitution de 1928, traduccidn de Rolando
Tamayo y Salmordn y revisidn téenica de Domingo Garcia
Belaunde: La garantia jurisdiccional de la Constitucion en “Tus
et Veritas”, nim. 9, noviembre de 1994, y E! control de la
constitucionalidad de las leyes. Estudio comparado de las
constituciones austriaca y norteamericana, traduccion de Do-
mingo Garcia Belaunde, en “Ius et Veritas”, niim. 6, junio de
1993; los textos completos de Kelsen sobre esta materia en La
Giustizia Costituzionale, Giuffré, Milano 1981).

Pero Kelsen y otros juristas, utilizaron “‘Justicia” y “juris-
diceidn” como sindnimos. Ain m4s, cs dable sostener que a esa
época, Kelsen no tenia ideas claras sobre lo que era la jurisdic-
ci6n (y asi lo comprobamos si revisamos su obra Teoria general
del Estado, de 1925, a la que sc remite como soporte tedrico de
su construccion sobre la garantia de la constitucionalidad). Y
es mds que probable que la gente de la época (salvo los proce-
salistas) no conocieran los avances del Derecho procesal. Kel-
scn habla de justicia y de jurisdiccidn constitucionales como
algo indistinto. Jamds pensé Kelsen que justicia hiciese refe-
rencia a valores. Para Kelsen decir justicia o jurisdiccidn
constitucional, era sostener fundamentalmente la necesidad de
tener tribunales especiales dedicados a la salvaguarda de la
Constitucidn, esto es, tribunales al margen y fuera de la magis-
tratura ordinaria. Y esto por cuanto la solucién norteamerica-
na, que Kelsen conocia muy bien, era inaceptable para los ojos
europeos, que tenfan que lidiar. todavia en aquella época, con
la concepcidn robética del juez, heredada de Montesquieu, y con
la soberania del parlamento; mitos ambos que iban a desmoro-
narse tan solo a partir de la década de los sesenta, lentamente,
sobre todo en Francia y en Inglaterra (en especial con ¢l ingreso
de ésta ultima a la Unién Europea).
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Kelsen, como he indicado, entendia que la jurisdiccidn, si
bien atributo del Estado, se distribuia en tribunales. Y por eso,
pregonaba la necesidad, en una Europa sujeta a viejos mitos,
de que existiese una jurisdiccién especial, esto es, un tribunal
distinto del ordinario, en el cual la tradicion europea nunca
confid.

Por eso Niceto Alcald-Zamora sefiala que es a Hans Kelsen
a quien debemos reputar como fundador de esta rama procesal,
o sea, el Derecho procesal constitucional, ya que fue €l quien
teorizé e hizo realidad que una jurisdiccion constitucional
autdénoma funcionase, se instalase y operase (primero fue Kel-
sen tedrico de la institucién y luego juez del Tribunal Constitu-
cional austriaco desde 1921 a 1930).

Pero es indudable que al hablar de jurisdiccion constitucio-
nal, st bien el nombre es estrecho, nos remitimos, sin querer, al
Derecho procesal constitucional. Es igual que si hablamos de
jurisdiccién civil: tarde o temprano terminaremos haciendo
Derecho procesal civil. Lo que sucede es que este paso audaz no
lo dio Kelsen, no sélo porque carecia de formacidn procesal, sino
porque la vida lo llevé por otros derroteros, en especial, la
Teoria del Derecho, temas filoséficos y sociolégicos vinculados
al Derecho, asi como el Derecho internacional publico.

En conclusién, aun cuando sigamos hablando de justicia o
jurisdiceidn constitucional, usados ambos como sindnimos, es
evidente que estamos apuntando al Derecho Procesal Consti-
tucional. El hecho de que este concepto no tenga avn un uso
generalizado, es una clara muestra de la inmadurez y sobre
todo de la juventud de nuestra disciplina. De ahi los numerosos
errores, imprecisiones o malentendidos que todavia imperan
(para un planteo distinto, cf. Rodolfo Piza E. Justicia constitu-
cional y Derecho de la Constitucién en AA. VV. “La Jurisdiccién
constitucional”, Juricentro, San José 1994).
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5. Derecho procesal constitucional: ;procesal, consti-
tucional o mixto?

La aparicién de esta nueva disciplina, ocasioné no sélo
problemas en torno al nombre, sino también sobre su ubicacién
en el conjunto de las disciplinas juridicas.

Es frecuente en el mundo romanista, la sistematizacidon de
las diversas dreas, va que si bien el Derecho es uno solo, se
diversifica y divide segun sus campos de aplicacidn, y ello
determina caracteristicas diferenciadoras, que en unos casos
son mds marcadas que en otros. Asi, es cldsica la distincion
entre derecho publico y derecho privado, la cual se sigue
usando, no obstante las dudas que todavia suscita su clara
conceptuacidn.

Lo mismo puede decirse de la distincion entre derecho
sustantivo y derecho adjetivo o procesal. Este ultimo de carsdc-
ter instrumental, es decir, de medio para obtener un fin. Y esto
en forma relativamente reciente. S1 bien es cierto que proceso
hay desde siempre y en especial desde Grecia, Roma, Bologna,
los glosadores y més tarde los codificadores del periodo revolu-
cionario francés, lo concreto es que su autonomia y grado
cientifico es tardio. Se acostumbra senalar su definitivo asen-
tamiento en el siglo pasado, en especial desde 1868, con la
aparicién de la famosa obra de von Billow que, entre otros
aspectos, propugné con éxito la autonomia de la accidn y su
desmembramiento del cldsico concepto de Derecho (entre otros
aspectos mds). Antes, lo procesal se confundia con lo sustanti-
vo, v la difusidn de las nuevas tesis sdlo tendrdn acogida muy
entrado el siglo XX, como lo demuestra, entre otros aspectos,
que legislaciones procesales como la peruana, sélo hayan sido
modernizadas a raiz del nuevo Cédigo Procesal Civil, que es de
1992, En igual sentido puede decirse de las llamadas cldsica-
mente “garantias constitucionales”, originadas en el vocabula-
rio juridico de la famosa Declaracién de los Derechos del
Hombre de 1789, y de aqui pasé a toda la América Latina, donde
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se entendia como garantia el derecho mismo, lo que ha causado
confusiones durante décadas. Solo modernamente han empe-
zado a separarse, a nivel de derecho positivo, los derechos de
las garantias (véase por ejemplo la Constitucién de 1979, arts.
295-298 y la Constitucidn de 1993, art. 200). Pero esto es valido,
en términos generales, en nuestro dmbito juridico. En los
Estados Unidos, como sefialé anteriormente, el problema de la
revision judicial (udicial review) que es tipicamente procesal,
se trata en los manuales de Derecho constitucional, sin gue tal
inclusién haya sido discutida (véase por ejemplo, J. A. Barron
v C. Thomas Dienes Constitutional Law, West Pub. Co. 1991).

Es por eso que la primera respuesta a la interrogante
planteada en este acdpite, es que el Derecho Procesal Consti-
tucional es parte del Derecho Constitucional. Aun cuando
dltimamente esta tesis no tiene mayores defensores, se ve
reforzada en la practica por nuestra experiencia cotidiana, pues
mayormente son los constitucionalistas los que prestan mds
atencidn a esta parte procesal, si bien es cierto que tratan de
estar debidamente artillados con categorias procesales, pues
los procesalistas que se han interesado en esta problemdtica,
son todavia muy pocos.

Desde esta perspectiva, hay algunos que sostienen que el
Derecho Procesal Constitucional es una rama del Derecho
Constitucional y no otra cosa (como es el caso notable de Peter
Haberle v, recientemente, del constitucionalista argentino Al-
berto A. Spota, en comunicacidn epistolar v en intervenciones
en congresos, no recogidas en volumen). Pero este criterio ya
no es mayoritario ni tiene predicamento entre nosotros y ha
sido muy criticado en la misma Alemania. Adicionalmente, el
caso de los Estados Unidos es especial, un poco fruto de viejas
estructuras constitucionales y de herencias del pasado, y tam-
bién de la especial configuracién del common law, en donde
estos refinamientos no son tomados muy en cuenta.

Nacido el Derecho procesal con cardcter instrumental, por
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la fuerza de las cosas se va ampliando y cubriendo vacios en
donde precisamente hay instituciones que defender. El siglo
pasado, con un Derecho procesal incipiente, vy no existiendo
prdcticamente mecanismos rdpidos de defensa de la persona,
era dificil que esta disciplina surgiera. Pero hoy en dia las cosas
han cambiado radicalmente. Por tanto, sélo por un convencio-
nalismo puede sostenerse que el Derecho Procesal Constitucio-
nal sea parte del Derecho Constitucional.

La segunda tesis en importancia es la que sostiene que el
Derecho Procesal Constitucional es una disciplina mixta. Se
trata de un fertium genus a caballo entre ambas y que configura
una nueva realidad. Es lo que muchas veces sc predicé de
clertas dreas, como del Derecho laboral o del Derecho minero.
Se hablé en cierta oportunidad de una nueva clasificacién
tripartita: Derecho publico, Derecho privado y Derecho social
0 mixto, hoy ya abandonada.

Esta tesis no ha sido muy desarrollada, pero aparentemen-
te apunta al hecho de que las instituciones no obstante ser
procesales, estdn en la Constitucidn y ademds son mayormente
los constitucionalistas los que se dedican con mds interés a ello
(lo que no deja de ser cierto). Aun mds, ¢l poco interés que
muestran los procesalistas por esta rama, es por cuanto el
Derecho Procesal Constitucional no se entiende sin un previo
estudio del Derecho Constitucional; como el Derecho Procesal
Civil no se entiende sin un previo conocimiento del Derecho
Civil. Ademds, el conocimicnto y estructuracién del Derecho
Constitucional es relativamente reciente y con cierta evolucién
en los iltimos afios, lo que dificulta su acceso al no iniciado y
permite que sean los constitucionalistas los que incursionen en
esta drea, agravado por el descuido, negligencia o desinterés de
los procesalistas. De ahi la mixtura sefialada.

Esta tesis mixta (sostenida por Néstor P. Sagiiés y algunos
de sus discipulos, cf. Maria Mercedes Serra, Procesos y recursos
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constitucionales, Depalma, Buenos Aires 1992) es interesante,
pero no resuelve el problema. Se limita a sefialar una dificultad.

Finalmente, la tesis procesal es a nuestro entender, la més
acertada de todas; la mds moderna y la que debe encarrilar los
aspectos instrumentales de la disciplina. Es ésta la que tiene
mayor predicamento, y a ella le pertenece el porvenir. Pero su
configuracién cientifica dista mucho de estar plenamente cons-
tituida y todavia levanta més de una polémica.

6. Otra posibilidad: el Derecho Constitucional Procesal

Desde hace muchos afios, Héctor Fix-Zamudio ha sostenido
que, al lado del Derecho Procesal Constitucional, disciplina
procesal que precisamente estudia los mecanismos operativos
e instrumentales para hacer efectivas determinadas institucio-
nes constitucionales, existe un Derecho Constitucional Proce-
sal, que no es un simple juego de palabras, sino una reahdad
tangible, cual es, el andlisis de aquellas instituciones procesales
que contiene la Constitucién del Estado. Esto es asi, toda vez
que desde fines del siglo XVIII, en que aparecen las primeras
constituciones, a la actualidad, la mayoria de ellas han amplia-
do su radio de accidn, pues se ha producido el fenémeno que
podemos llamar de constitucionalizacién del orden juridico, que
es una operacién intelectual mediante la cual, para dar mayor
solidez y fijeza a cada ordenamiento especifico, se procede a
depurar las normas bdsicas o principlos de cada drea del
Derecho, y se las eleva a rango constitucional. Esto es, las
actuales constituciones contienen lo que cldsicamente se conoce
como Derecho Constitucional, pero también otros temas y ha
recepcionado diversos principios que no siendo constitucionales
stricto sensu, han buscado su constitucionalizacion. De esta
suerte, al lado de la parte dogmadtica y orgdnica que siempre
existieron, se ha incorporado principios de Derecho financiero
(aspectos tributarios, de endeudamiento, crédito, presupuesto),
laborales y de seguridad social, penales, civiles, internaciona-
les, mercantiles, etc. Dentro de este elenco, determinadas
instituciones basicas del Derecho procesal se han elevado a
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rango constitucional, tales como el prineipio del juez natural,
de la instancia plural, del debido proceso, etc. Se crea asi el
Derecho Constitucional Procesal que en rigor no es procesal,
sino constitucional (cf. Héctor Fix-Zamudio, La problemdtica
contempordnea de la imparticion de justicia v el derecho cons-
titucional en “Tus et Veritag”, num. 8, junio de 1994).

Ahora bien, s1la misma ldgica la extendemos a otras partes
del Derecho que se¢ han visto elevadas a rango constitucional,
podriamos también hablar del Derecho Constitucional Tribu-
tario (que seria disciplina tributaria), del Derecho Constitucio-
nal Civil {que seria disciplina civil), del Derecho Constitucional
Internacional ( que seria disciplina de Derecho Internacional
Publico), del Derecho Constitucional Comercial (que seria co-
mercial) y asi sucesivamente,

Con esto, habriamos logrado dos cosas:

a) En primer lugar, obtener un aislamiento, de corte acadé-
mico, para entender adecuadamente cudl es nuestra disci-
phna y cémo ella encuentra acomodo, o mejor avin, sustento,
en el Derecho Constitucional.

h) Enriquecemos las disciplinas juridicas y practicamente las
doblamos, toda vez que por cada una de ellas, podemos
hacer un desarrollo de su contraparte constitucional, ya
que, a la larga, directa o indirectamente, toda rama del
Derecho tiene su punto de apoyo en la Constitucion, la cual,
como dceia Pellegrino Rossi, contiene en su seno las tétes
de chapitre de todo el orden juridico (cf. Cours de Droit
Constitutionnel, Paris 1843).

Sin embargo, el hecho de que tras esta nueva nomenclatura
se dé una realidad, que ella misma nos sea til por razones de
estudio, y que tenga clerto predicamento, no significa que en
rigor sea necesaria. Aqui estamos, mds gque ante un juego de
palabras, con un crecimiento innecesario de disciplinas juridi-
cas, sin beneficio del rigor. Es un poco como aquellos cursos que
se llaman “Introduccién al Derecho”, “Criminclogia” o “Derecho
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Econdmico” que no tienen sustancia propia, sino que sélo son
utiles convencionalmente, como unidades académicas para el
estudio, pero sin alcanzar configuracidén auténoma. En conse-
cuencia, si bien tiles para fines docentes y curriculares, son
eliminables s1 queremos mantener una sistemdtica coherente
en la clasificacién que hagamos de las distintas dreas juridicas.

Aquello que pretende estudiar el llamado “Derecho Consti-
tucional Procesal”’, puede ser distribuido en dos: los aspectos
netamente procesales pueden ir al Derecho Procesal Constitu-
cional y los netamente constitucionales, pueden desarrollarse
en el Derecho Constitucional. En ultima instancia, pueden
alojarse en el Derecho Procesal Constitucional, ya que estamos
tratando de instituciones netamente procesales. El hecho no-
torio de que hayan sido paulatinamente constitucionalizadas
dentro de este fendmeno antes descrito, no nos autoriza a crear
una nueva disciplina que, como decimos, pese a su utilidad
docente, carece de rigor cientifico.

7. Los contenidos: accion, jurisdicion y proceso

Debemos a Ramiro Podetti haber disefiado por vez primera
lo que venia desde atrds; esto es, gue existe una trilogia
estructural del proceso, formada por la accidn, la jurisdiccidn
y el proceso (cf. R. Podetti, Trilogia estructural de la ciencia del
proceso civil en “Revista de Derecho Procesal”, Buenos Aires,
afo I1, 1944, v antes en 1942). Esta trilogia, que Alcald-Zamora
denomina tripode desvencijado, ha atravesado un sinfin de
tribulaciones, empezando con su propia conceptuacidn, sobre la
que existen bibliotecas enteras. Pero, simplificando algo la
problemadtica, y sélo con fines utilitarios, podemos hacer las
siguientes precisiones:

a) La accidn como capacidad de recurrir a los drganos del
Estado en busca de la satisfaceidn de pretensiones; cuyos
titulares son, generalmente, los particulares, pero que pue-
den serlo otros drganos del Estado, de acuerdo a lo que
establezeca la ley;
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b)) Jurisdiceion, que es la capacidad de resolver las pretensio-
nes de las partes, envueltas en un litigio; v

¢) El proceso, que es el camino dialéetico a través del cual se
desarrolla la jurisdiceidn, y en donde se definen las preten-
glones o intereses en juego.

Estos son términos netamente procesales, si bien es cierto
que el fundamental de ellos, es quizd el de jurisdiceidn, que es
pieza clave del Derecho Constitucional. Asi, Alcald-Zamora
sefiala que la jurisdiccidn en sentido estdtico es parte del
Derecho Constitucional y en sentido dindmico es parte del
Derecho Procesal. En todo caso, la jurisdiceidn es vista como
un atributo del Estado, que se desarrolla en plenitud, a través
de tribunales y mediante procesos de naturaleza diversa. Tan
importante es la jurisdiccidn, que hay algunos (como Juan
Montero Aroca), que pretenden llamar Derecho jurisdiccional
al Derecho procesal, lo cual, si bien en principio no est4 del todo
desencaminado, tropieza con algunos obstdculos, de los que
sefialamos dos:

a) Elusoreiteradoy frecuente del término “derecho procesal”,
que se aftanza cada vez mas; y

b) La situacidn real que existe, ya que el fin de la litis depende
directamente del proceso y de su desarrollo (que consiste
en una decision final y en su posterior ejecucién).

Como es fdcil advertir, estos tres puntos, o sea, esta trilogia
estructural, se repite en toda rama procesal, aun cuando en
realidad se desarrolla, fundamentalmente, en la parte general,
la conocida como teoria general del proceso (sobre la cual hay
varios manuales acreditados, cf. Victor Fairén Guillén, Teoria
general del derecho procesal, UNAM, México 1992; Enrique
Véscovi, Teoria general del proceso, Edit, Temis, Bogotd 1984:
H. Devis Echandia Teoria general del proceso, 2 t., Edit. Uni-
versidad, Buenos Aires 1984-85; quienes, por cierto, parten de
la 1dea dominante de que el proceso es uno solo). Pero en la
parte especial, esta trilogia se difumina, es decir, se extiende o
desarrolla pero cobijada en determinadas instituciones, que son
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desarrolladas por la parte especial del Derecho procesal, y que
ademds tienen sus propias variantes en funcidén, sobre todo, de
la legislacion positiva de cada pafis.

Si esto lo trasladamos al Derecho Procesal Constitucional,
tenemos lo siguiente:

a) La accidn es de cardcter abstracto y tiene como sujeto a la
persona que en tal virtud, puede movilizar los mecanismos
judiciales del Estado.

b) En cuanto a la jurisdiccidn, ella se atribuye a los érganos
que tienen la misién de llevar a cabo el desarrollo de tales
pretensiones, v

c) El proceso se configura de acuerdo a lo que cada legislacién
en especial contempla (Los procesos constitucionales no
son uniformes, v dependen de la legislacion de cada pais).

Cinéndonos ain mds a lo expuesto, sostenemos lo sigulente
en lo relacionado con el contenido del Derecho Procesal Cons-
titucional:

1) Una primera parte es la jurisdiccién (o justicia, como
cldsicamente algunos prefieren). En este apartado, se dis-
cuten los diferentes modelos que existen;

2) Los procesos constitucionales; y
3) Los drganos constitucionales.

Estos a su vez se diversifican, amplian y perfeccionan en
funcion de la legislacion de cada pais.

Hemos hecho con esta clasificacion, un deslinde o desdobla-
miento que nos permite un mejor andlisis, prescindiendo for-
malmente del concepto de aceidn, pues éste subvace a los
demds, y por cuanto su cardcter abstracto, lo hace aplicable a
cualquier tipo de proceso. La aceidn, o mejor su autonomia, es
el presupuesto de cualquier teoria procesal y en consecuencia
de todos los procesos, no siendo exclusiva de ninguno de ellos,
porque su configuracién es general. Sélo se distingue, cuando
se materializa en determinado ordenamiento.
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8. Derecho procesal constitucional: a) jurisdiccion
constitucional

El primer y mds importante punto es, sin lugar a dudas, la
jurisdiccidn constitucional, capitulo inicial en nuestro Derecho
Procesal Constitucional. Por cierto, la jurisdiccidn es una sola,
pero ella tiene diversas manifestaciones o campos sobre los
cuales se aplica, por lo que metaforicamente, se habla de
jurisdiceidn civil o jurisdiccion penal (como lo senala L. Prieto-
Castro, ent su Derecho procesal civil, Edit. Revista de Derecho
Privado, Madrid 1964, tomo I, pag. 102). En igual sentido es
dable hablar de jurisdiccidn eonstitucional, lo que envuelve dos
problemas centrales:

a) Si es factible que el Estado permita que se cuestione su
propia actividad, en especial, la legislativa, v

b} Aceptado lo anterior, considerar a través de qué tipo de
drgano se va a ejercer dicha funcién controladora.

Todo esto se puso sobre el tapete, precisamente a raiz de la
introduccién en Europa de los tribunales constituecionales, Il
gran tedrico, Kelsen, hablé en todo momento de jurisdiceidn o
Justicia constitucionales como equivalentes. Pero como Kelsen,
conforme se nota en su obra de la época, no tenia mayores
nociones del moderno Derecho procesal, entendid que postular
una justicia o una jurisdiceién constitucional, era postular un
tribunal diferente, un érgano decididor distinto a la judicatura
ordinaria y a la judicatura administrativa. En suma, se trataba
de crear un drgano especial con capacidad para —entre ofros
aspectos declarar- Ia inconstitucionalidad de las leyes, ya que,
segun la tradicién europea, el Poder Judicial no podia hacerlo.
Esta solucidn kelseniana tuvo su légica y la mantiene, y ha dado
origen, precisamente, al llamado modelo kelseniano (por su
autor), austriaco (por ser el pais que primero lo perfild) o
europeo (por ser el continente que lo acogid e hizo suyo y cuya
influencia llega, hoy en dia, incluso a la Federacidn Rusa, a las
antiguas democracias populares, v a democracias novisimas,
como Suddfrica o estados diminutos como Andorra, que han
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hecho suya la institucién). Y pese a su difusidn, tuvo dificulta-
des para imponerse.

A la altura de 1930, el jurista Franz Jerusalem sefialé que
la jurisdiceidén constitucional sdlo existia cuando habia un
organo ad hoc como era, en ese momento, el Tribunal Consti-
tucional austriaco. Esta tesis ha tenido luego amplio predica-
mento, sobre todo por obra de Niceto Alcald-Zamora, en espe-
cial en su libro Proceso, autocomposicion y defensa (UNAM, 2da.
edicion, México 1970, p. 215), reiterada y muy difundida poste-
riormente por Héctor Fix-Zamudic (cf. Veinticineo afios de
evolucion de la justicia constitucional, UNAM, México 1968). La
importancia gue tiene Fix-Zamudio se debe, sin lugar a dudas,
a la calidad de su obra, que es cimera en la materia en habla
castellana y a su vasta influencia, motivo por el cual nos
detendremos con mds detalle en sus planteos. Fix-Zamudio
sostiene que prefiere hablar de justicia constitucional por dos
razones: en primer lugar, una de orden axiolégico, ya que se
apunta a un valor muy alto, que es norte del Derecho, ¥ en
segundo lugar, técnico, pues justicia es aplicable a toda clase
de jueces, drganos o instituciones, mientras que al hablar de
jurisdiccion constitucional, debemos entender en rigor, que
estamos haciendo referencia a la existencia de un tribunal
especializado en estos temas. Asi, segin Fix-Zamudio, siguien-
do en esto a Jerusalem, existe jurisdiceién constitucional en
Austria o en Alemania (con tribunales especializados) mas no
en Estados Unidos de América, en donde los problemas consti-
tucionales no existen per se, sino per accidens, v ademds son
vistos, analizados y resueltos por cualquier juez, de cualquier
parte, de cualquier nivel y al decidir cualquier materia (si bien
esto queda matizado por el stare decisis y por el rol determi-
nante del Tribunal Supremo). De acuerdo a esta postura,
México tendria justicia constitucional, mas no jurisdiccién
constitucional (no obstante que su Corte Suprema, sdlo ve
asuntos de esta naturaleza),

La misma tesitura ha tenido acogida en el primer libro
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espafiol dedicado a la materia, debido a la pluma de Jests
Gonzdlez Pérez (Derecho Procesal Constituecional, Civitas, Ma-
drid 1980). Segin €l, en Estados Unidos no existe jurisdiccién
constitucional, y si existe en Kspafia, que tiene un érgano
especial para resolver tales materias.

Posteriormente, y utilizando ciertas indicaciones de Bisca-
retti di Ruffia, Néstor P. Sagués ha planteado el problema de
la siguiente forma: la jurisdiccidn constitucional debe ser ana-
lizada desde dos puntos de vista: uno material (cuando cual-
quier juez decide los problemas constitucionales) y otro formal
u orgdnico (cuando sdlo lo hacen los tribunales especializados)
{(cf. Derecho Procesal Constitucional vy Jurisdiccién Constitu-
cional, en “La Ley”, 1981, refundido y ampliado en su libro
Recurso Extraordinario, tomo I de la obra Derecho Procesal
Constitucional, Editorial Astrea, Buenos Aires 1989). De esta
manera, quedaba zanjado el dilema: existia jurisdiccién consti-
tucional, cuando alguien legalmente investido para ello, decidia
problemas constitucionales, con independencia de su ubicacién
en la estructura del Estado. No cabian pues exclusivismos. A
esta tesis se han sumado diversos juristas, como es el caso de
Germdn J. Bidart Campos (cf. La interpretacién y el control
constitucionales en la jurisdiccion constitucional, Ediar, Bue-
nos Aires 1987) y mds recientemente Fix-Zamudio, que ha dado
asiun paso adelante en su concepcién primigenia ( cf. Jurisdic-
cidn constitucional y proteccion de los derechos fundamentales
en América Latina en “Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano”, Medellin, ndm. 1, 1995).

El planteo es, sin lugar a dudas, sugestivo, pues nos libraba
del destierro al que nos habia condenado Jerusalem. En efecto,
la tesis de Jerusalem contrastaba con el propio pensamiento
kelseniano, pues el famoso jurista austriaco, ya en su exilio en
los Estados Unidos, no vacilé en reconocer en el derecho de este
pais un sistema vidlido de control constitucional, aun cuando
considerd que era inferior al austriaco, pero por razones total-
mente distintas a las esgrimidas por Jerusalem. Esto es, para
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Kelsen, el problema no estaba en los tribunales que resolvian,
§ino en como resolvian y cémo se justificaba esta resolucidn.
Para Kelsen el problema estaba en otra parte.

Sin embargo, este dltimo planteo, (sugerido por Sagtés) y
que salva los impasses sefialados (olviddndose de la nula im-
portancia que Kelsen puso en este punto) estd, a mi juicio,
basado en un error de concepcidn, y en consecuencia ha creado
un falso problema. Estariamos asi ante un seudo-problema, que
no tiene por qué ser resuelto, sino disuelto, que es distinto.

En efecto, la teoria procesal sostiene hoy en dia que la
jurisdiceidn, como emanacion de la soberania del Estado, es una
sola. Pero siendo una se atribuye a los diversos drganos o
tribunales que la propia Constitucion o la ley establecen. De tal
suerte, lo que existe es una sola jurisdiccion, que se canaliza a
través de numerosos tribunales o salas, que tienen cada una,
por asi decirlo, un pedazo de esa jurisdiccidn, Esto es lo que se
llama competencia. Dicho en palabras de Couture: la compe-
tencia es la medida de la jurisdiceién. En un pais, todos los
jueces legalmente investidos tienen jurisdiccién. Pero sélo pue-
den intervenir en los casos para los cuales tengan competencia
(en funcidén del territorio, de la materia, de la cuantia, etc.) Y
ella la tienen en virtud de reglas que les asignan el conocimien-
to de determinados asuntos. Por tanto, decir que hay jurisdic-
cidn constitucional sélo cuando existe un tribunal ad hoc y al
margen del Poder Judicial, es confundir los planos, ya que todos
los tribunales tienen jurisdiccidn, sin excepcion alguna, y méds
bien lo que existe, debidamente distribuida, es la competencia
que se ejerce a través de jueces y tribunales especializados. Y
ésta es, en palabras de Alsina, la aptitud del juez para ejercer
su jurisdiceidn en un caso determinado (cf. Hugo Alsina, Tra-
tado tedrico prdctico de Derecho Procesal Civil y Comercial 2da.
edic., Ediar, Buenos Aires 1957, Tomo II, pag. 512). Por tanto,
si la Corte Suprema, cispide del Poder Judicial, tiene compe-
tencia (dada por ley o por la Constitucién) para declarar y
resolver en asuntos constitucionales, todo lo demds es irrele-
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vante. En primer lugar, tener competencia; en segundo lugar,
resolver; y finalmente ejecutar: estos son, en sintesis, los pasos
gue se dan.

La experiencia histdrica ha visto desarrollarse varios mo-
delos de jurisdiccidn constitucional. Cldsicamente, el difuso, cl
concentrado y el mixto, asi llamados por Carl Schmitt, y cuyas
caracteristicas delined en la década de los cincuenta, Calaman-
drei (cf. L’ illegittimita costituzionale delle leggi nel processo
ctvile, CEDAM, Padova 1950) v que m4ds tarde difundié y per-
fecciond Mauro Cappelletti (cf. La justicia constitucional,
UNAM, México 1987). Esta clasificacidon me parecié insuficiente
desde 1987, cuando esbocé el modelo “dual” o “paralelo”, que
replante¢ luego (cf. mis articulos Kl control de la constitucio-
nalidad de las leyes en el Pert, en “Tus et Praxis”, num. 13, 1939
y La accidn de inconstituctonalidad en el derecho comparado
en “Lecturas Constitucionales Andinas”, nim. 1, agosto de
1991) en donde desarrollo por vez primera una clasificacién
pentddica.

Asi, tendriamos lo siguiente:

a) Modelo europeo de corte clasico, basado en la creacidn
kelseniana (1918, ratificado por ley de 1919 y Ia Constitu-
cidn austriaca de 1920),

b) Modelo americano; nacido en los Estados Unidos, en el
célebre caso “Marbury v. Madison” (1803), obra del chief
justice John Marshall; y

c) Modelo politico; creado por la Revolucion francesa, consis-
tente en otorgar a un drgano politico, generalmente el
legislativo, el control de constitucionalidad; que ha tenido
gran aceptacidn en las democracias marxistas, v presente,
en clerto sentido, en el actual Consejo Constitucional fran-
cés (cf. P. Avril v J. Gicquel Le Conseil Constitutionnel,
Montchrestien, Paris 1993).

Estos son los que podemos llamar modelos originarios; o
sea, que se han configurado como tales, a partir de realidades
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concretas, y que luego se han desarrollado en diferentes direc-
ciones, a tal extremo, que un grado de pureza no existe, ya que
se presentan muchas veces con matizaciones v, en cierto senti-
do, desviaciones.

De estos modelos, han derivado varios m4s:

d) Modelo mixto, propio, en realidad, de nuestra América,
como es el caso de Venezuela o Méxice, en donde sdlo un
d6rgano, la Corte Suprema, aparece como iinica instancia o
como instancia final, pues conoce tante del control inciden-
tal (modelo americano) como del control abstracto (a través
de la accion popular de inconstitucionalidad); cf. Allan R.
Brewer-Carias El control concentrado de la constituciona-
lidad de las leyes, Edit. Juridica Venezolana, Caracas 1994
y Salvador Valencia Carmona, Derecho Constitucional Me-
xicano a fin de siglo, Edit. Porrda, México 1995. Es decir,
se fusionan armoniosamente las peculiaridades del modelo
americano con el europeo, y dan origen a un tertium quid.
Generalmente, con esta mixtura se cubre una muy amplia
gama de situaciones, motivo por el cual algunos lo llaman
inte,g,'ral;2 Y

(2) Sobre este topico, y en el prélogo al libro de Emesto Blume Fortini (El control de la
constitucionalidad, Lima 1996), he escrito lo siguiente:
“En cuanto a su calificacién (el modelo colombiano), la mayoria de los estudiosos convienen
en llamarla mixta, y crec que ello es correcto, Pero algunos, como es el caso del venezolano
Brewer-Carias, aventuran un pasc delante al sostener que este modelo mixto puede también
llamarse integral, lo cual es va discutible”.
“En efecto, el modelo mixto significa la creacién de un tertium genus que, combinando otros
modelos y sin llegar al eclecticismo, arriba a una nueva informacién que une ventajas de los
sisternas que sintetiza, mediante una fusion arménica. Pero el califtcarlo de integral que viene
de integro, nos referimos a su campo de accidn; esto es, a su cobertura, que nada tiene quc
ver con los modelos que alberga. Dicho en otras palabras: un sistema es integral cuando en
su seno tiene una cobertura muy amplia que desarrolla todas las posibilidades de la jurisdic-
¢ién constitucional. Se sabe, por cierto, que cada pais o cada elenco de paises, cubren ciertas
cosas y otras no. En tal sentido, hay paises que cubren algo, otros que cubren mucho v otros
que cubren casi todo o todo, come es el caso de México. Lo que importa es, pues. la cobertura.
Pero en Colombia no se cubre todo con su jurisdiccién constitucional; hay cosas que quedan
fuera. Y aun si no fuese asi, no se debe llamar integral a un modelo por la forma como es
creado, sino por sus alcances, por lo que cubre, protege o resuelve. En este sentido, un sistema
concentrado puede ser integral, como lo puede ser un modelo americano; y un mixto puede
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e)

Modelo dual o paralelo; cuando se dan las dos situaciones
bdsicas en un mismo ordenamiento; esto es, cuando coexis-
ten dos modelos en un solo sistema juridico nacional, sin
mezclarse ni desaparecer (como seria el caso de los mixtos);
asi, por ejemplo el Peru desde 1979 y Ecuador desde 1996.

Observando diversas experiencias, Manuel Garefa-Pelayo

en conferencia impartida en Lima, ha observado la existencia
de diferentes realidades a las que ha agrupado por su composi-
clén y competencias, ensayando una clasificacién que tiene un
distinto punto de partida (cf. Manuel Garcia-Pelayo, Kstado
legal y Estado constitucional de Derecho en AA. VV. “El Tribu-
nal de Garantias Constitucionales”, Consejo Latinoamericano
de Perecho y Desarrollo, 2da. edicidn, Lima 1988, ahora en sus
Obras completas, CEC, Madrid 1991, tomo 3, pdg. 3225):

1

2)

3)

Jurisdicecion descentralizada y no especializada: cualquier
juez o tribunal pueden entender de la constitucionalidad,
sin perjuicio de su apelacién hasta la Corte Suprema que
decide en definitiva. Tal es, con matices que no son del caso
detallar, el sistema originado en los Estados Unidos v
extendido a otros paises.

Jurisdiccidn descentralizada y especializada. Es el caso de
Alemania Federal donde junto al Tribunal Constitucional
Federal, inico competente para juzgar de la constituciona-
lidad de los actos en relacién con la Ley Fundamental,
pueden existir tribunales constitucionales de los Lénder,
competentes para entender de la constitucionalidad en
relacion con sus propias constituciones y autoridades.

Jurisdiccidn centralizada y no especializada: sélo un tribu-
nal que normalmente es la Corte Suprema y, por tanto, no

no serlo. En fin, creo que estos modelos, caracterizados doctrinasiamente en la década dei
treinta por Carl Schmitt y sistematizados por Calamandrei en la década del cincuenta, siguen
teniendo vigencia, si bicn, pienso yo, hay que considerarlos como modelos originaries, de los
cuales derivan otros™.
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especificamente constitucional, puede entender de los liti-
gios constitucionales.

4) Jurisdiccién centralizada y relativamente especializada: la
materia constitucional se encomienda a una Sala especia-
lizada de la Corte Suprema, sistema frecuentemente segui-
do v, hasta podriamos decir, originario de Iberoamérica,
aunque también se extiende a otros paises.

5) Jurisdiccidn especializada y centralizada en un tribunal
unico para todo el pais; por ejemplo, Italia y Espafa.

El Derecho Procesal Constitucional presenta una gran
variedad de aplicaciones, que diferencia claramente esta rama
del derecho, de otras. Por cierto, no cabe decir cudl de ellas es
mejor. En el fondo, todas surgen de una determinada coyuntura
histdrica, v hay que tener siempre presente cudl es su trayec-
toria y sus transformaciones. Asi, por ejemplo, en el caso de
Argentina, tenemos un modelo americano con variantes. Méxi-
¢o es también ejemplo del modelo americano, pero con la
reforma de 1994 se convierte en modelo mixto, en donde se
fusionan las dos vertientes cldsicas. Colombia, con la reforma
de 1991 introdujo el modelo concentrado en coexistencia paci-
fica con el “difuso” que lo hacen un modelo mixto; Venezuela es
desde el siglo pasado un modelo mixto, v el Perd empezd
afilidndose al modelo americano en 1936, v a partir de 1979,
representa el modelo dual o paralelo.

9. Derecho Procesal Constitucional: b) procesos cons-
titucionales

Son tantos como los paises existentes. Los procesos mds
importantes de cardcter constitucional (aun cuando se han
desarrollado en el dmbito de la legislacidn civil y penal), son los
relativos a la defensa de la libertad individual, a través del writ
of habeas corpus, de origen incierto, pero actuante ya en el siglo
XIII en Inglaterra, de donde paso a sus colonias, en especial a
los Estados Unidos, desde donde emprenderia una rapida
expansion a todo el mundo, sobre todo en el siglo actual (cf.
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William F. Duker, A constitutional history of Habeas Corpus,
Greenwood Press, Conn, 1980), Este writ ¢s uno de los muchos
que existen en el derecho sajon, dispersos en la legislacion v la
practica judicial; unos, meramente procedimeantales, y otros, de
relieve constitucional, como puede ser el writ of mandamus,
gue fue precisamente lo gque constituye la base del famoso caso
Maroury vs Madison. Son tramites sencillos, v como puede
apreciarse, estdn vinculados con la defensa de los derechos
fundamentales. Es lo que se conoce como “jurisdiccidn consti-
tucional de la hbertad”, que en realidad, deberia calificarse
como procesos constitucionales de libertad o de las libertades.
El Habeas Corpus se ha extendido ampliamente, sobre todo en
la América Latina, si bien en algunos paises tiene otro nombre
(Amparo en Chile, Exhibicion personal e¢n Centro Américn).

El otro instrumento de defensa de la libertad es el Amparo,
creacion historica del constitucionalismo mexicano. v que a
partir de la segunda década del presente siglo, s¢ ha extendido
en forma vertiginosa en nuestro continente, ¢ incluso en Espa-
fa, por obra del jurista mexicano entonces residente en la
peninsula, Rodolfo Reyes. El modelo mexicano es de gran
alcance y muy complejo, en cuanto representa una modalidad
de proteceion de todos los derechos y que podriamos calificar
de “integral”, por la amplitud de su cobertura. Sin embargo, la
grandeza del amparo mexicano es trdgica; su influencia ha sido
enorme, pero en cuanto tal, esto es, en cuanto a modelo integral,
no ha sido seguido por nadie. Mas bien, en Ceniroamerica, en
donde se tenfa el Habeas Corpus desde el siglo pasado. adopta-
ron el amparo por esa época, y asi nacid la modalidad de un
amparo muy ampilo, menos para la hibertad individual {y esto
reafirmado desde la década del veinte). Y asi se desarrolls en
la Argentina, ya en los cincuenta, y luego se ha extendido
enormemente. El amparo en esta versidn platense (aun cuando
con antecedentes centroamericanos), es distinto del moedelo
mexicano, y debemos a los juristas argentinos el merito no solo
de haber aceptado e incorporado la institucidn en esa modali-
dad, sino de haber disefado sus contornos doctrinarios en
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forma definida, a través de jurisprudencia y literatura de alto
nivel. Este amparo, ampliamente difundido, tiene algunas va-
riantes no sdlo en cuanto al proceso, sino incluso en cuanto al
nombre (Recurso de proteceién en Chile, Accion de Tutela en
Colombia, Mandato de Seguridad en el Brasil).

En lo que se denomina “jurisdicecién constitucional orgdni-
ca”, o mejor aun, procesos constitucionales orgdnicos, 1os mds
importantes son los destinados a la proteccion de la Constitu-
cion frente a las leyes y demds normas que pretenden descono-
cerla. Sabemos que el modelo cldsico se origingd en los Estados
Unidos a principios del siglo XIX (control conereto, sobre un
caso), y se perfecciond mediante acciones especificas de incons-
titucionalidad (control abstracto), en Europa a mediados de
este siglo, si1 bien en esto también encontramos antecedentes
en la América Latina, desde el siglo XIX (como lo han demos-
trado las investigaciones de James Grant).

Dentro de este rubro, hay otros problemas que se encargan
de resolver las jurisdicciones constitucionales, que tienen un
trdmite especifico, v son también muy variados, aun cuando
quizd el mds importante sea el refertdo a la solucidén de conflic-
tos de competencia (procesos de competencia o procesos compe-
tenciales), propios sobre todo de modelos de Estados federales
o regionales, aunque también se dan en los Estados unitarios,
por la sencilla razon de que pueden producirse conflictos entre
diversos drganos del Estado, que hoy ya no se limitan a los tres
conocidos por la tradicion cldsica.

10. Derecho Procesal Constitucional: ¢) 6rganos consti-
tucionales.

El dltimo problema que se nos presenta en esta disciplina
es, sin lugar a dudas, cudles son los érganos que, llegado el caso,
van a tomar conocimiento del litigio o conflicto constitucional
y, en consecuencia, lo van a resolver.

En un primer momento es fdcil comprender que podemos
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inclinarnos a hablar, en este supuesto, de magistratura consti-
tucional, que seria asi, el drgano especifico dedicado a resolver
este tipo de conflictos. Pero s1 bien este enfoque puede ser
certero y preciso en muchos casos, deviene demasiado cefiido
en otros e incluso errado. Mds avin, si tenemos en cuenta que
desde un punto de vista histérico, hay muchos casos en los
cuales los 6rganos no tienen cardcter jurisdiccional sino politi-
co. Asi, por ejemplo, cldsicamente y todavia hasta hace poco,
los drganos legislativos eran los encargados de velar por la
supremacia constitucional, v este modelo nacido en la Revolu-
cion francesa, se mantuvo durante décadas en varios paises
occidentales, y sin alterar, en las democracias populares lide-
radas por la antigua Unidn Sovidtica. Aun mds, existen ciertas
instituciones como el Consejo Constitucional francés que tiene
una naturaleza decididamente politica (no obstante los cambios
operados desde 1971), y otros drganos, como el Tribunal de
Garantias Constitucionales del Ecuador, que nacié en 1945 sin
resolver nada, y con contornos difusos, y que tenia un papel de
mero tramitador con una naturaleza mds politica que jurisdic-
cional; y asi hasta la reforma de enero de 1996, que creé un
verdadero Tribunal Constitucional. E igual podriamos decir de
numerosas cimaras legislativas que ejercen ciertas atribucio-
nes netamente jurisdiccionales. Por tanto, estimo que llamarlos
drganos constitucionales es mds amplio, cubre mds posibilida-
des y es conveniente mantenerio por ahora.

Por cierto, la evoluecidn de los hechos y el desarrollo de las
instituciones puede llevar al mayor reforzamiento de los érga-
nos con cardcter jurisdiccional y que ademds sean conducidos
por magistrados. Pero, mientras tanto, creo que podemos usar
el término de “6rganos constitucionales”. Somos conscientes de
la debilidad de esta clasificacion, que por ahora usamos sabien-
do cudles son sus mitaciones, pues puede confundirse con la
muy usada, de 6rganos constitucionales (Ejecutivo, Legislativo,
Judicial, etc.) Pero es preferible hacerlo asi, y entender que
estos dltimos son drganos constitucionales en sentido amplio o
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mejor atin, érganos del Estado, y los primeros son drganos en
sentido estricto, operativos y defensores de la Constitucion.

11. Origenes y desarrollo de la disciplina en el Peru

Aunque el problema del control de la constitucionalidad de
las leyes y el de la defensa de los derechos de la persona, estd
presente en el constitucionalismo peruano desde fines del siglo
pasado, sélo se desarrolla, con mayor amplitud, a partir de
1920, época en la cual se da un mayor conocimiento de esta
modalidad y, sobre todo, de los procesos existentes. Quizd el
primero que hizo referencia detallada a los tribunales especia-
lizados, sea Toribio Alayza y Paz Solddn (cf. Derecho constitu-
cional general y comparado, Lima 1935) y el tema del control
difuso es tratado en diversas monografias y articulos, sobre
todo a partir de la década del 40 (cf. Raul Ferrero Rebagliati,
Limitacion del Poder por el Derecho, en “Derecho”, nim. 1,
1944). Pero todo esto tratado por constituctonalistas, como un
problema constitucional y de alcance constitucional. La nece-
sidad de un enfoque procesal y de una disciplina llamada
“Derecho Procesal Constitucional’, recién es planteada por mi
en 1971, y reiterada en sucesivos escritos y ensayos que han
tenido cierta repercusién. Por cierto, aqui no hice mds que
recoger las lecciones de los grandes maestros, a los que tuve el
privilegio de difundir entre nosotros, y a eso he hecho referencia
lineas arriba.

Es decir, lo que buscaba en esa época era llamar la atencidn
sobre la parte procesal del Derecho Constitucional, en la cual
en el pais, hasta ese momento, nadie habia reparado. Esto es,
la necesidad de analizar, con la dptica procesal, los instrumen-
tos de defensa que tenfa la Constitucién, tanto en su parte
dogmdtica como en su parte orgdnica, lo que se reforzd cuando
la Constitucién peruana de 1979, que tantas novedades trajo
para la normatividad procesal constitucional, establecid en su
articulo 22 que la ensenanza de los derechos humanos y su
proteccién, era materia obligatoria en todo centro de ensefian-
za, civil y militar, y en todos sus niveles.



Derecho Procesal Constitucional 33

Sobre esta base, v a mi miciativa, la Facultad de Derccho
de la Universidad Catdlica aprobd en 1984 la creacién de un
curso denominado “Garantias Constitucionales”, precisamente
para estudiar la parte procesal de la nueva Constitucion, curso
gque tuve a mi cargo durante algunos afnos, v que se sigue
impartiendo. El dictado de este curso, y sobre todo el boom en
materia constitucional iniciado en 1980 con el retorno a la
democracia v el inicio de actividades del Tribunal de Garantias
Constitucionales (1982-1992), motivo el auge, no sélo de las
instituciones constitucionales, sino también de sus instrumen-
tos procesales.

Asi, el curso de “Garantias Constitucionales”, se empezd a
dictar en la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica en
1985, v postceriormente en 1990, fue creado uno denominado
“Jurisdiccidn Constitucional” en la Maestria de Derecho Cons-
titucional de la misma Universidad. En forma paralela, en 1992
vy a propuesta de Victor Julio Ortecho Villena, se cred el curso
denominado “Derecho Procesal Constitucional”, que desde en-
tonces se dicta en la Universidad Privada Antenor Orrego, en
la ciudad de Trujillo (cf. Victor J. Ortecho Villena, Jurisdiccidn
v procesos constitucionales, Trujillo 1994 v 1996). Y también en
1992, con el mismo nombre, se cred el curso correspondiente en
la Facultad de Derecho de la Universidad de San Marcos, a
pedide de Elvito A. Rodriguez Dominguez (c¢f. su ponencia
Derecho Procesal Constitucional Peruano en “Notariusg”, num.
2, 1991). A lo que hay que anadir las “Jornadas de Derecho
Procesal Constitucional” que se llevaron a cabo en la Universi-
dad de San Agustin (Arequipa, 1989 y 1991} a propuesta y con
la coordinacion de Magdiel Gonzdles Qjeda v que contd con la
participacion de constitucionalistas y procesalistas extranje-
ros: Germdn J. Bidart Campos, Néstor P. Sagiiés y Juan Carlos
Hitters.

La disciplina, iniciada modestamente, ha seguido un desa-
rrollo lento, pero seguro. Las publicaciones han abundado sobre
las mds diversas materias, en especial sobre el Habeas Corpus
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y el Amparo®. Y recientemente, se han creado en Lima, en
ejemplo que luego se seguird en provincias, Jueces y Salas de
Derecho Piiblico, esto es, jueces especializados, que nos permi-
ten esperar que, en el futuro, podamos tener una jurisprudencia
interesante. Lo mismo podemos decir del Tribunal Constitucio-
nal, recreado en la Constitucidn peruana de 1993 y que se ha
instalado en el mes de junio de 1996.

12, Consideraciones conclusivas

Las lineas matrices del proceso fueron fijadas por la gran
tradicidn juridica procesal nacida en Alemania a fines del siglo
pasado, y reafirmada luego en este pais y en Italia. Sus grandes
lineamientos ya han sido dichos y sus carriles fundamentales
fueron pensados, escritos y fijados antes de 1945, seguin nos
comentaba en reciente conversacién el procesalista espafiol
Juan Montero Aroca.

Sobre esa base hay que construir el Derecho Procesal
Constitucional. El problema es fdcil y dificil a la vez. F4cil, pues
las grandes categorias ya estdn dichas y hechas, v ademds
existen numerosos afinamientos en la doctrina de los ultimos
anos. Dificil, pues las figuras procesales, los actores v los que
resuelven los conflictos en materia constitucional, son distin-
tos, no son los mismos, y generalmente cambian de pais a pais,
o de grupos de pafses a otro grupo de paises. El amparo en
México es distinto al amparo argentino, y éste se diferencia a
su vez del amparo peruano por diversos detalles. Igual podria-
mos decir del control de la constitucionalidad de las leyes. De
ahi la imposibilidad de hacer un tratamiento parejo, uniforme,
que pueda ser vdlido para diversas latitudes. Si, por ejemplo,
podemos leer con provecho el Manual de Derecho Procesal Civil
de Enrico Tullio Liebman, e incluso nos puede ser de utilidad
en la vida diaria del litigio, cualquier manual sobre el amparo

(3) Al corregir estas pruebas llegd a mis manos el enjundioso velumen de Elvito A. Rodriguez
Dominguez Derecho Procesal Constitucional, Edit. Grijley, Lima 1997, que confirma la
tendencia sefalada.
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argentino o el amparo mexicano lo tenemos que usar con
respeto, pero con grandes precauclones, porque cada pais tiene
lo suyo.

Y esto ocurre, por cuanto los modelos constitucionales
dependen de la historia y de la politica, mucho mds que de otros
factores. Los intereses en juego son grandes y ademads hay que
tener presente la realidad y la experiencia de cada pais. Por
tanto, hacer libros generales e incluso tratados, es una empresa
arriesgada, que puede naufragar en corto tiempo.

Pero siendo conscientes de estos limites, podemos avanzar
mucho. Por un lado, ir asimilando las grandes categorias
creadas o recreadas por el pensamiento procesal cldsico, para
mejor definir el punto de partida. Por otro lado, ahondar en
aspectos puntuales de nuestra legislacion procesal constitucto-
nal, para que preste un mejor servicio a la comumdad a la cual
va destinada.

Lima, agosto de 1996



