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CAPITULO 1

NOCIONES GENERALES

22. Introduccion

Las grandes transformaciones del mundo a partir de la segunda Guerra Mundial
mostraron un perfil diferente al individualismo propio del siglo anterior.

La paz y la justicia social fueron preocupaciones primeras, dada la crisis evi-
dente que habia afrontado la Sociedad de las Naciones creada por el Pacto de
Versalles en 1919.

La universalidad politica pensada por entonces debi6 girar absolutamente ha-
cia una oOptica distinta. Antes se habian olvidado del hombre, quizd porque su
participacién en el concierto internacional contaba, solamente, como ciudadano
de un Estado parte, y dado que los conflictos se resolvian entre naciones, no
habfa lugar en ese cuadro para los conflictos singulares.

Pero en 1945, la Carta de las Naciones Unidas proclama otras necesidades.
Cambio de tornas copernicano que mueve sus destinos mirando al hombre. La
Declaracién Universal de 1948 proclamé los derechos fundamentales, sin intere-
sar en ello la nacionalidad, el credo, la posicién politica o econémica de aquéllos.

Era la primera manifestacién que desbordaba el encuadre limitado de los in-
tereses locales para elevar la consideracién humana en su internacionalidad o
universalidad.

Fue asi que los derechos humanos cobraron una interpretacién uniforme. Fue-
ron concretados en funcién de la dignidad establecida para el ser, sin admitir
repliegues insidiosos por meras conveniencias.

Sin embargo, la otra cara de la declamacion quedé sin respuesta. No fue
previsto el sistema de proteccién procesal de los derechos declarados.

La aplicacién dispareja o condicionada a mutuos reconocimientos llevaron a
intelegir aquellas garantias establecidas, con base en principios de reciprocidad
o conciliacién de conceptos. Una vez mas, los derechos emergian del acuerdo,
mas que por su esencia vital.

Surgieron en consecuencia distintos convenios, como el de Roma dando ori-
gen al Consejo de Europa, y el mismo Pacto de San José de Costa Rica, con la
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80 DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

cimiento de sus preceptos y los carrilles de revisién, control y ejecucién correcta
(interpretacién constitucional) la realiza el derecho procesal.

Esta labor intelectiva de los jueces —tribunales especiales o jurisdicciones
comunes— responde a uno de los preceptos estructurales de la ciencia procesal:
la jurisdicci6n, de la que se desprende la nocién de jurisdiccién constitucional.

Aun asi, quedan para el anélisis las disposiciones procesales internas de las cartas
fundamentales que, segin Fix-Zamudio, representan la materia procesal de la Cons-
titucion, y como tales deben estudiarse por el derecho constitucional procesal.”

Llegados a esta instancia podemos sefialar otra caracteristica importante en la
evolucién que muestra el origen de las disciplinas que estamos por abordar.

Para este tiempo (1940-1950), el derecho conseguia un desarrollo trascenden-
te operado con la sancién del Cédigo Procesal italiano de 1940.

Hasta entonces, entre el derecho procesal y el constitucional habia distancias
muy grandes, ya fuera porque el primero estaba sumido en una finalidad pura-
mente instrumental; es decir, un derecho al servicio de los demas; o bien,
porque, al no ser el constitucional un derecho sectorial, sino globalizador de
intereses fundamentales que los demas deben respetar y acatar por el principio
de supremacia que ostenta, surgfa un claro camino mediante el que, de alguna
manera, impedia verlos obrar en armonia.

Pero esa distancia fue un error de interpretacién dogmatica. En la practica, el
cumplimiento de todas las normas requiere de una técnica, y esa técnica la apor-
ta el derecho procesal. Por su parte, éste recibe del derecho constitucional la
positividad de principios superiores que debe recabar.

Qued¢ asi planteada la cuestién, jcémo se explica, entonces, los vinculos que
unen al derecho procesal con el derecho constitucional? ;Qué nueva relacién
tienen ambos con los derechos humanos a partir de la concepcién que los indica
presentes en las garantias fundamentales? Hay otros interrogantes atin no despe-
jados, como saber cual es la jurisdiccién constitucional, y cual la supranacional.
En fin, a ellas hemos de abordar en adelante.

23. Origen del derecho procesal constitucional

Los momentos histéricos puntuales que sefialamos no fueron los tinicos que
dieron razén al movimiento que priorizé las funciones jurisdiccionales en pos de
asegurar el equilibrio adecuado entre las relaciones de poder.

76 Ver entre otros trabajos donde reitera la idea. Fix-Zamudio, Héctor, “El pensamiento de
Eduardo J. Couture y el derecho constitucional procesal”, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, ntm. 30 (septiembre-diciembre 1975); Fix-Zamudio, Héctor, “La justicia
constitucional: reflexiones comparativas”, Revista de Derecho, op. cit., nota 75, p. 15.
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84 DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL
24. Estructura del derecho procesal constitucional

Desgranando el material que ocupa el derecho procesal constitucional, apare-
cen prioridades temporales que definen su consagracién cientifica; tal ocurre con
el sistema de revision y control de la constitucionalidad de las leyes.

Este tépico interesa corresponderlo con los dos frentes que abarca. Por una
parte, el érgano encargado de realizar la fiscalizacién de la supremacia; y del
otro, la operatividad del principio que pone en la cabeza del sistema a la norma
fundamental.

De este modo, desaparece de alguna manera el esquema circunscripto por Mirki-
ne-Guetzevitch a la “racionalizacién del poder™,® para centrarse en la justifica-
cién del mismo, como una proyecci6n de la democracia social contemporéanea.®s

Los planos que cubren esta disciplina se orientan hacia esos frentes. Un plano
primario, principista, de esencia, pretende resolver la dimensién constitucional
de la justicia, consagrando presupuestos y garantias inmutables que no dependan de
interpretaciones simplistas o interesadas.

Otro plano radica en la tutela procesal, y dentro de él, aspectos como: a) la
Jurisdiccién constitucional, debiendo esclarecer la ciencia cudl es la funcién tipi-
camente natural y especifica de los denominados tribunales constitucionales; tra-
zando en cuanto corresponda, las diferencias con el modelo americano de
control difuso o de actuaci6n indiscriminada de magistrados en la tarea de con-
trol; b) las garantias constitucionales y, en particular, las que corresponden a las
proyecciones del derecho de accion, y del debido proceso que son, justamente,
los instrumentos procesales de tutela y defensa del orden fundamental; c¢) el
proceso, tanto en su dindmica ritual, tendente a hacer realidad el derecho a un
“recurso rapido y sencillo”; como en los ejemplos particulares que desenvuelve
en aras de la proteccién sefialada (v. gr.: amparo, habeas corpus, recursos ex-
traordinarios, etcétera).

Colegimos asi, que la clasica estructura tridimensional del derecho adjetivo
(jurisdicci6n, accién y proceso) no estan ausentes en esta ramificacién del orden
juridico.

Sin embargo, apenas avanzamos en la consideracion de otras circunstancias
de atencién, observaremos que, cuestiones propiamente constitucionales que re-
quieren de mecanismos técnicos aportados por el derecho procesal también se
resuelven en este medio. Por ejemplo, las acciones relativas al control del ejer-
cicio de la autoridad publica (juicio de residencia, destitucién de funcionarios

84 Mirkine-Guetzevitch, Boris, Modernas tendencias del derecho constitucional, Madrid, 1934,

p. 56.
85 Cfr., Fix-Zamudio, Héctor, ““La justicia constitucional: reflexiones comparativas”, Revista de
Derecho, cit., nota 75, p. 15.
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NOCIONES GENERALES 85

por juicio politico, remocién de jueces por tribunales de enjuiciamiento, exclu-
sién de representantes en los cuerpos deliberativos, etcétera).®

Y cerrando el circulo, emergen los derechos humanos que se protegen a partir
de tratados y convenciones internacionales, generando instrumentos propios para
la defensa. Esta faceta refleja una estimativa transnacional en el derecho proce-
sal constitucional, precisamente porque las declaraciones universales sobre los
derechos del hombre han gestado un verdadero bill of rights supranacional, de-
mostrado elocuentemente en la Comunidad Europea y en menor medida en
América Latina.¥’

Considerando todas estas manifestaciones, la fusion entre el derecho constitu-
cional y el derecho procesal es evidente. En verdad, ni uno ni otro son derechos
sectoriales en la medida que ambos tienden a disponer con cierta generalidad
principios y presupuestos imprescindibles para la defensa y proteccién de los
derechos. La supremacia de la Constitucién obliga a la ciencia procesal a dotarla de
los instrumentos necesarios para la efectividad de sus postulados.

En consecuencia, juegan operantes, escalonada o simultdneamente, el derecho
procesal constitucional, el derecho constitucional procesal y el derecho procesal
transnacional, siendo el primero de ellos el baluarte de la disciplina.

1) Derecho procesal constitucional

Se atiende aqui a la parte estructural de la ciencia, a través de moédulos singu-
lares que se ocupan de jerarquias diversas en los intereses a tutelar.

La primera“funcién la cubre el principio de supremacia de los derechos fun-
damentales,®® aspecto que corresponde a las garantias establecidas para el equili-
brio interactuante de los poderes del Estado, y se manifiesta a través de los
sistemas de interpretacion constitucional con sus organismos especificos.

El segundo rol ha sido llamado por Cappelletti como ‘““derecho procesal de la
libertad™ * y ocupa los procedimientos previstos para la tutela de los derechos

36 Cfr., Iribarne, Héctor Pedro ¢ Iribarne, Rodolfo Antonio, “Acerca del derecho procesal
constitucional, EI Derecho, Argentina, tomo 127, p. 654.

87 Cfr., Cappelletti, Mauro, op. cit., nota 54, p. 337; Hitters, Juan Carlos, “El derecho procesal
constitucional”’, EI Derecho, Argentina, tomo 121, pp. 881 y ss.

88 Fix-Zamudio prefiere hablar en este sector de ‘“‘jurisdiccion constitucional organica”, porque
comprende los instrumentos para la solucién de conflictos entre los érganos del poder del Estado,
cuyas relaciones reciprocas en los ordenamientos contemporaneos son cada vez més complejas. Cfr.,
Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., nota 84, p. 16; y en su obra: Latinoamérica: Constitucion, proceso y
derechos humanos, México, UDUAL, 1988, p. 194, donde aclara que este sector refiere al conjunto
de instrumentos dirigidos a fiscalizar los limites de atribucion de los érganos del poder.

89 Cappelletti, Mauro, “La justicia como jurisdiccién para la defensa de la libertad”, Aportes
para la Reforma de la Constitucién de la Provincia de Buenos Aires, Primer Congreso Bonaerense
de Derecho Piublico Provincial ‘“‘Juan Bautista Alberdi’’, La Plata, 1984, ed. 1986, tomo I, p. 83. Del
mismo autor, op. cit., nota 73, p. 23.
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86 DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

del hombre, tanto en sus preocupaciones individuales como para los conflictos
grupales o colectivos. Son los llamados “‘procesos constitucionales’.

De lege ferenda podemos incluir en esta fase algunos mecanismos alternati-
vos de justicia constitucional, tales como el ombudsman, la mediacién y los
conciliadores.

2) Derecho constitucional procesal

Indica Fix-Zamudio que ésta es una rama del derecho constitucional, y se
ocupa del estudio sistematico de los conceptos, categorias € instituciones proce-
sales consagradas por las disposiciones de la ley fundamental.®®

Aun mediando una sencilla discrepancia, pues consideramos que esta deriva-
cién no es del derecho constitucional, sino que tiene pertenencia intrinseca al
derecho procesal constitucional, por estimar que la disciplina tiene autonomia
—como veremos mas adelante—, lo cierto es que en este carril transitan los
principios procesales mds importantes, y las garantias fundamentales que orien-
tan el derecho de accién y el proceso justo.

Los derechos proclamados, y aun positivizados en precisas disposiciones
legales nada significan si no tienen asegurado el disfrute, condicion impres-
cindible para solucionar dos aspectos de la problemaética; la prevenciéon que
supone advertir la contrapartida de la violacién, y el medio efectivo de pro-
teccidn procesal.

Una vez mas debemos espaciar el campo que atrapan los derechos para resol-
ver su mecanismo procedimental de asistencia. La proteccién procesal suele re-
ferirse y concentrarse a las “‘garantias constitucionales”, trazando distancia con
la defensa de los derechos individuales y los derechos sociales. Inclusive, si
restringiéramos estrictamente el &mbito declarado por las garantias basicas, algu-
nos derechos humanos de la tercera generacién quedarian fuera de contexto al no
estar prévistos (v. gr.: resistencia a la opresi6n, discriminacién, autodeterminacion).

Por tanto, es imperioso concentrar principios arménicos y uniformes en de-
clamaciones como ‘el derecho de peticionar a las autoridades” (accién proce-
sal), o el “derecho al debido proceso”, con todas las proyecciones que de ellos
derivan.

El problema de la legitimacion refiere a un continente demasiado amplio de
conjeturas y probabilidades para resolver en este espacio, siendo quizé apropia-
do clarificar su destino en la teoria general del derecho. No obstante, en cuanto
interesa al derecho procesal constitucional debe ser motivo de estudio (ver para-

grafo 17).

90 Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., nota 87, p. 194. Del mismo autor: op. cit., nota 75, p. 78.

DR © 1995. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/PVxtZt

NOCIONES GENERALES 87

Respecto al proceso, debe recordarse que aunque €l sea en si la verdadera
garantia del derecho, corresponde estudiar dentro de sus propuestas los desafios
que le oponen los vicios comunes al desatino jurisdiccional (sentencias infunda-
das, debida valoracién de la prueba y, lato sensu, el contenido de la denominada
sentencia constitucional).

Bien apunta Gelsi Bidart cuando dice que “la garantia se relaciona con el
valor seguridad...”, aun cuando ésta ““...puede consistir en simple certeza... con
los actos meramente declarativos. Pero siempre la seguridad ha de estar al servi-
cio de otros valores principales, en especial la seguridad de (o para) la justi-
cia”.®!

3) Derecho procesal transnacional

Los derechos humanos consagrados en las cartas internacionales que se suce-
dieron a partir de 1948 confirieron una especial distincién a los principios fun-
dados, poniéndolos en la cima de una piramide ideal.

Esas declaraciones efectuadas tienen un valor persuasivo que destacan la con-
veniencia de atribuir un tratamiento comun a cada uno de los derechos que se
consideran fundamentales.

Asi como la constitucionalizacién de las garantias procesales significo el pri-
mer gran encuentro entre las supremacias y la forma de instrumentar la protec-
cién; en la jurisdiccién transnacional también opera un vinculo comin con
aquellos.

La interpretacién y los valores que suministran un objetivo y una idea princi-
pal son los resortes que activan la tutela de los tribunales supranacionales.

La conciliacién entre el derecho interno y los derechos emergentes de convencio-
nes y tratados sobre derechos humanos dan la clave precisa para resolver el caracter
diferenciado de la defensa procesal.

En esta parcela, lo importante serd advertir que la proteccién es genérica y
acondicionada a un grupo de principios basados en una lectura comin de aque-
llo que se entiende como derechos de la humanidad.

Los presupuestos, por su parte, actiian como mecanismos de reservas de los
Estados. Por ejemplo, para designar la jurisdiccién interna como tltima expre-
sién que obtiene el justiciable, se requiere en la contraparte reciprocidad en el
sometimiento. Tal es el caso de la Republica Argentina al aceptar la jurisdiccién
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.”

91 Gelsi Bidart, Adolfo, “Enfoque sobre garantfa procesal eficaz de los derechos humanos”,
Garantias Jurisdiccionales para la defensa de los derechos humanos en Iberoamérica, México,
UNAM, 1992, pp. 345-352. Del mismo autor, De derechos, deberes y garantias del hombre comin,
Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria, 1986, p. 204.

92 Gozafni, Osvaldo Alfredo, op. cit., nota 10, p. 242.
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88 DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

25. La codificacion de las garantias fundamentales

Basados en cierta desconfianza en los sistemas dispuestos, y conservando la
tradici6n juridica de legislar para dar fundamento normativo a lo que de hecho
existe, viene avanzado notablemente el desarrollo doctrinario que persigue la
codificacién de las garantias fundamentales.

La causa de este fendmeno puede darse a través de probables influencias.
Una de ellas es el caricter rigido de las constituciones latinoamericanas,” que
impide actualizar sus disposiciones si no es mediante el consenso basico de sus
instituciones politicas.

Otra puede ser la efectiva constatacién acerca de que los valores supremos
que priorizan las garantias fundamentales encuentran reiterados vacios o directas
omisiones de quienes tendrian que ser sus primeros guardianes.

También puede observarse como cierta proyeccion de las investigaciones sobre
la “defensa de la constitucién™. Tema que, como explica Fix-Zamudio,

Va adquiriendo actualidad en el estudio de los ordenamientos constitucionales de
nuestra época, si tomamos en consideracion que debido a la dolorosa experiencia
de las dictaduras que se derrumbaron en el holocausto de la segunda guerra mun-
dial, se ha advertido que no es suficiente una adecuada organizacién de los pode-
res publicos y las declaraciones de los derechos de la persona humana, sino que
resulta indispensable la introduccién o el perfeccionamiento de un sistema que per-
mita la proteccion y permanencia de las disposiciones constitucionales contra las
extralimitaciones de los érganos del poder, que naturalmente tienden a desbordar,
con mayor razén en nuestros tiempos en que intervienen de manera absorvente en
las relaciones sociales.**

Un ejemplo de esta tendencia lo da Costa Rica que, al dictarse la ley de
jurisdiccién constitucional, regula en su entorno todas las garantias fundamenta-

les conocidas.
El articulo 1 dispone que:

La presente ley tiene como fin regular la jurisdiccién constitucional, cuyo objeto
es garantizar la supremacia de las normas y principios constitucionales y del dere-
cho internacional o comunitario vigente en la Republica, su uniforme interpreta-
cién y aplicacién, asi como los derechos y libertades fundamentales consagrados
en la Constitucién o en los mismos instrumentos internacionales de derechos hu-
manos vigentes en Costa Rica.

93 Cfr.,, Quiroga Lavié, Humberto, Derecho constitucional latinoamericano, México, UNAM,
1991.

94 Fix-Zamudio, Héctor, ‘Introduccién al estudio de la defensa de la Constitucion”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, México, Nueva Serie, afio 1, nim. 1 (enero-abril 1968), p. 89.

DR © 1995. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/PVxtZt

NOCIONES GENERALES 89

Asimismo, se establece la admisién tutelar de los recursos de amparo y ha-
beas corpus como remedios procesales para la proteccion de los fines dispuestos
en el articulo primero.

El inciso b) del articulo segundo sefiala que corresponde a la jurisdiccién
constitucional ejercer el control de constitucionalidad de las normas de cualquier
naturaleza y de los actos sujetos al derecho piiblico, asi como la conformidad del
ordenamiento interno con el derecho internacional o comunitario, mediante la
acci6n de inconstitucionalidad y demds instrumentos previstos, como son la con-
sulta legislativa y la consulta de los jueces.*

Tampoco escapa a las finalidades de la jurisdiccion instaurada la tutela de los
derechos humanos, con la particularidad de elevar en la piramide juridica a
los tratados y convenios que la Repuablica hubiese celebrado en materia de dere-
chos fundamentales.

En Argentina, tanto la provincia de Entre Rios como el proyecto —en estado
parlamentario— para la provincia de Tucuman propician un cédigo de garantias,
incluyendo el primero en su tutela, aspectos tales como la defensa del consumi-
dor, y la proteccién de los intereses difusos.

Sin embargo, la codificacién de garantfas tiene, a nuestro criterio, numerosos
problemas que es menester abordar.

En primer lugar, como lo indica acertadamente Tavolari, la naturaleza de los
conflictos por violaciones a garantias son complejos y admiten claras y nutridas
diferencias. Hay conflictos entre los poderes del Estado, los hay entre particula-
res, y también entre éstos unicamente.®

Tales diferencias destacan un hecho que no puede pasar inadvertido. ;Cual
sera el orden juridico que aplicara el magistrado?, porque al estar por la tesis de
las supremacias, las cartas fundamentales no pierden su condicién superior, y
bajo su manto protector estdn las leyes comunes que, por més ‘“fundamentales™
que sean, siempre deben ajustar sus disposiciones a los principios que la carta
magna sustenta.

No resulta incorrecto —todo lo contrario— organizar un sistema normativo
que implemente las funciones y cometidos de una justicia constitucional, pero
parece fuera de contexto delimitar el contenido que la jurisdiccién pueda realizar.

Es indudable, también, que los conflictos de competencia aparecerdn inme-
diatamente, a no ser que se plantee la excepcion de suspender la actuacién del
juez comtn cuando surjan estos planteamientos. Condicion que nos parece su-
mamente arriesgada para la celeridad y moralidad del proceso constitucional.

o5 Hernandez Valle, Rubén, ‘“Hacia la codificacién de la justicia constitucional”, Revista de
Derecho, cit., nota 75, p. 79.

96 Tavolari, Ranl, “Hacia la codificacion del derecho procesal constitucional”, Revista de
Derecho, cit., nota 75, pp. 83-88.

DR © 1995. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México





