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En opmién de Hiberle, nosotros en la actualidad so-
inos pricticamente obreros del Derecho Constitucional,
discretos enanos que, para ver mds lejos, para poder avan-
zar, 1nos fenemos que subir sobre los hombros de los gi-
gantes de Weimar, que son Kelsen, Schmitt, Heller y
Smend”.

Domingo Garcia Belatinde

Ala postre, este derccho procesal constitucional en-
carrthn procesos i recursos que bici caben en el molde
amplio de la lamada jurisdiccién constitucional.

Germadn J.Bidart Campos

|
ESCORZO INTRODUCTORIO

No nos cabe duda alguna de que el Derecho Pro-
cesal Constitucional, desde su discutida — aunque
cada vez menos discutible - pretensién de autono-
mia', posee un muy interesante desarrollo que lo
posiciona justamente entre aquellas tendencias con-
telmpordneas de la evolucién del derecho, que
descollan por intentar afianzar los espacios més
garantizadores de las libertades ciudadanas.-

Es que esta joven rama juridica se nutrié desde
sus inicios, del vigoroso proceso de ampliacién y
fortalecimiento de los derechos fundamentales pro-
pio del Siglo XX, lo que implicé, como necesaria
contracara, la necesidad de trabajar sobre el parale-
lo acrecentamiento de ciertos espacios del
garantismo constitucional.

Esto esencialmente, en lo que se vincula a la ac-
tuacion los procesos constitucionales.

Senalan por ello con acierto en éste punto los
mas calificados doctrinarios argentinos y extranjeros,
que esta rama juridica encuentra la base primigenia’
de su desarrollo en lo que antafo se denominaba
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“jurisdiccién constitucional”?; vocablo éste que el querido maestro Germén
Didati Cainpos no dudo en denominar o re-bautizar - a su tiempo -, como
jurisdiccién constitucional de la libertad™

Es en éste contexto, que nosotros podemos afirmar el importante papel
que le tocd llevar a las constituciones escritas, desde el que se afianzd y con-
solidé la idea de sistema constitucional, al propiciarse con ellas un modelo
de jurisdiccién constitucional eficaz para a la vez, protegerla y potenciarla,
en un garantista esquema de promocién y proteccién de los derechos fun-
damentales, sistematicamente estructurado por una sociedad que se preten-
de participativa y democratica.

O sea que, tanto por su origen, cuanto por su contenido y rol, el papel
institucional que el sistema democratico le asigna a la Constitucion, es indu-
dable.

Sostiene en el punto nuestro amigo Eloy Espinoza Saldana Barrera*, que
la Constitucion representa aqui un parametro de validez formal y material
del ordenamiento juridico; ya que organiza, limita, y atin justifica el poder
politico dentro de un Estado, lo que debe ser entendido en el contexto en
una tendencia que se avizora — en su esencia - como democratizadora de las
decisiones politicas.

No dudamos que pese a ello, y particularmente entre nosotros, la frustra-
cién de las expectativas generadas por los mandatos constitucionales incum-
plidos, implicé que se acenttie la erosién en la conciencia constitucional y la
generacion de evidentes modalidades de fallos conscientes en la aplicacion
de la Constitucion™

Sabemos, ademas, que la circunstancia antes expuesta mo-
tivé una sustancial crisis en la credibilidad acerca del derecho en si, pero en
particular del fenémerio juridico, con la generacién de justificadas dudas
sobre la posibilidad de crecimiento y la realizacién de las expectativas crea-
das sobre la base del “mito de la Constitucién”.

Es que la realidad latinoamericana — que involucra ciertamente a la Ar-
gentina — se debate hoy en la muy poco saludable dicotomia existente entre
un mundo formal, pleno de derechos legislados, aunque jamas eficazmente
protegidos y la realidad cotidiana del “mundo material”, que ciertamente
ofrece una realidad “desoladora”, salvo en contadas ocasiones paradigmaticas,
lo que habla de la vocacion meramente “semantica” del sistema constitucio-
nal.

Asi las cosas, es necesario resaltar que la profundizacién de los espacios
de analisis que propugna el Derecho Procesal Constitucional, se funda esen-
cialmente en la necesidad de enfatizar que asegurar la supremacia constitu-
cional, no es igual que meramente declamarla®

En ése especifico contexto, el escenario jurisdiccional nos presenta la ac-
tuacion de la justicia ordinaria, tribunales constitucionales o atin sistemas
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mixtos v no judiciales de control’, y el intento pasa entonces por develar
cual es el més idéneo para preservar en tales 4mbitos, pero particularmente
en el jurisdiccional la indemnidad constitucional, a fin de que puedan ser
actuados debidamente, a favor del ciudadano, los procesos constitucionales,
y con ellos, el sistema en si.

Sostenemos lo antes expuesto, toda vez que cualquier modo de actua-
cién del denominado “control de constitucionalidad” requiere como presu-
puesto, la existencia de una real jurisdiccién constitucional, en el marco de
un sistema constitucional configble, que ofrezca seguridad juridica y un con-
texto de respeto irrestricto a la actuacién - en ése transito - de la regla del
debido proceso.

Recalcamos, en consecuencia, que el Magistrado Constitucional, cuando
actia sus roles, no es sélo un legislador negativo, sino que es ademas - y
particularmente, enfatizamos nosotros - un interprete creativo de la Carta
Fundamental, ya que constitucionaliza [por adecuacién], tanto al derecho
cuanto a la politica®. |

Lo sefialado en los parrafos anteriores, no nos aleja empero, de la convic-
cién de que el juez constitucional debe resolver conforme a la pauta que
ofrece el Texto Supremo por el que su funcién ha sido instituida, respetando
las reglas de interpretacion que el propio sistema constitucional le impone,
sin efectuar en su labor de control de constitucionalidad evaluaciones de
calidad G oportunidad.-

Aclaradolo que antecede, es bueno enfatizar aliora, que la actuacién ade-
cuada de un modelo de jurisdiccién constitucional requiere la existencia de
ciertas condiciones institucionales previas, que creemos necesario resaltar
con algtn detenimiento.

Il
LAS CONDICIONES INSTITUCIONALES

Si bien es sabido que el sistema de justicia constitucional ideado y pro-
pugnado por Hans Kelsen no se encuentra hoy materializado en su
integralidad en ningan ordenamiento juridico, tal enunciaciéon no implica
desconocer que ése modelo opera atin como paradigma y punto de referen-
cia para entender cabalmente a aquellos sistemas de justicia que ~ conforma-
dos sobre la base del antes mencionado ideal -, tampoco reproducen el siste-
ma de control difuso norteamericano’.

A ello debemos sumar necesariamente que el clasico sistema de la “judi-
cial review”, ha evolucionado hasta casi tocar las aristas de otros modelos de
justicia constitucional, edificados en el estilo de los sistemas europeos.

Asi es que la reciproca influencia de ambos modelos, posicionan hoy al
moderno Derecho Procesal Constitucional en confines ciertamente progre-
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sistas, convirtiéndolo en una rama del derecho publico particularmente re-
ceptiva a los cambios que en los tiempos recientes ha operado el modelo o
sistema constitucional vigente.

Y asi las cosas, cabe recordar que con base en una construccién de claro
cuio jusnaturalista, derivada de un precedente aislado del derecho britani-
co", la doctrina de la judicial review, que comenzé su desarrollo en las antiguas
colonias norteamericanas, recién se enuncia conceptualmente en el ano 1803,
con el dictado del ya bicentenario precedente “Marbury vs. Madison""" , afir-
mandose luego ella en forma progresiva hasta su consolidacién, en los aios
20"

Luego de la breve resefia que antecede, es bueno resaltar que para que
un determinado sistema de control de constitucionalidad se convierta en un
insumo efectivo en el buen funcionamiento de la estructura democratica que
estd llamado a tutelar, es necesario que exista una serie de condiciones que
asi lo permitan®, tales como:

1. Lacondicién de rigidez del texto constitucional: ya que si cualquier
ley ordinaria tiene aptitud para modificar la Constitucion, la verifi-
cacién carece de base de sustento, porque no existe inconstituciona-
lidad para verificar

2. Lacondicién de independencia del controlante respecto del contro-
lado: ya que la ineficacia del auto-control es mas que evidente. Sos-
tenia en éste punto Karl Loewenstein respecto de ésta cuestion
que otorgar la potestad de control al mismo érgano que genera la
ley que va a ser controlada, es como “poner un zorro al cuidado del
gallinero”

3. La condicién de fuerza vinculante en los decisorios del érgano en-
cargado de controlar: ya que si al momento del control de
constitucionalidad, los efectos de la decisién final del “controlante”
son meramente indicativos, o implican solo recomendaciones, la es-
tructura carece de vigor politico y eficacia.-

4. La condicién de legitimacidn para peticionar por parte de quienes
advierten el agravio constitucional: ¥a que silos agraviados no pue-
den actuar ante el drgano correspondiente, para reclamar por la vi-
gencia de la Constitucion, el sistema de control careceria de legitimi-
dad democratica. De alli que prediquemos en este punto, que a ma-
yor aptitud para reclamar, mas legitimado se encontrara el sistema.-

5. Lacondicién de inexistencia de areas exentas de la potestad de con-
trol: ya que en un sistema democratico, la mayor cantidad de areas
exentas de control de constitucionalidad, hace a la menor legitimi-
dad del mismo.-

6. La condicién de existencia de un &mbito de libertad, juridicamente
garantizado sobre el que se pueda pretender hacer actuar al control
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de constitucionalidad: ya que como bien lo indicaba en vida el que-
rido Miguel Angel Ekmekdjian'?, la modalidad de control de
constitucionalidad sirve en cuanto acrecenta los espacios de liber-
tad del ser humano frente a los avances del “Poder”, que permanen-
temente se proyecta sobre ello.

Si bien es cierto que en el cumplimiento de éstas condiciones
institucionales, radica esencialmente el meollo de la buena o mala actuacién
del sistema constitucional, hemos de recordar aqui también, que la discusion
actual - vinculada a la supervilvencia de la democracia constitucional - obtu-
vo sus bases fundacionales en el famoso debate de ideas que oportunamen-
te mantuvieron Hans Kelsen y Carl Schmitt, relativo a evaluar quién debe
ser el guardidn de la Constitucién, con el confesado objetivo.de intentar en-
contrar las pautas de control que permitan sellar la “clave de béveda del
sistema.

A tan importante discusion, cuyas repercusiones antman hoy el debate
propio del Derecho Procesal Constitucional, nos referiremos en el acapite
siguiente:

EL TRANSITO QUE VA DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL AL
DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

Es sabido que fue el reconocido maestro Vienés, Hans Kelsen quien sen-
td, en esencia las bases estructurales del Derecho Procesal Constitucional’
al propiciar con la publicacién de su optisculo “La Garantia jurisdiccional de
la Constitucién”?’, la puesta en funcionamiento de tribunales constituciona-
les, por é] ideados con el objetivo de efectuar el denominado “control de
constitucionalidad”. _

Esta propuesta fue rdpidamente contestada, y asimismo agudamente
controvertida por Carl Schmitt, quien dio a conocer sus observaciones criti-
cas publicando una monografia que se denomind ¢Quién debe ser el defen-
sor de la Constitucién?**. :

Presenta Gasi6" a esta confrontacion entre “gigantes®”, como un episo-
dio significativo que debe insertarse en el mas amplio contexto del debate
sobre la crisis politico- institucional que agitaba a la Europa de ésos liempos,
y en particular, como un agudo diagnéstico ante la compleja coyuntura que
atravesaba entonces la Alemania de entreguerra, edificada con marco juridi-
co en la constitucién weimariana de 1919.

Bien expresa Domingo Garcia Belatinde, con referencia a la experiencia
que implicé la generacion de tribunales conslitucionales - con distinta suer-
te, por cierto - en Austria (1920), Checoslovaquia (1920), y Espana (1931), que
éste intento de la época de “bisagra” entre las dos grandes guerras mundia-
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les, aan cuando resultase fallido, o cuanto menos, de escasa repercusion in-
mediata, “iba a ser definitivo para la aparicién del debate doctrinario entre
los mejores tedricos de ésa época”?!

Seiala también Gasi6 los confines politicos de la estructura de ésta con-
frontacion juridica, presentandola como una consistente respuesta de Hans
Kelsen frente a los embates de Schmitt, quien en el sentir del autor vienés,
venia delineando la tesis del aniquilamiento de la normatividad a partir de
la primacia de la “decision”, lo que se vincula en forma muy estrecha a la
apuesta de Schmitt a la “leologfa Politica”?

Para Schmitt?, la esencia de una Constitucién, concebida como “Consti-
tucién del Estado”, significa “la situacién total de la unidad y ordenacion
politicas, pero admite que ése concepto puede significar o implicar también
un sistema cerrado de normas y entonces designa una unidad, si, pero no
una unidad existiendo en concreto, sino pensada, ideal”. Si bien reconoce
que en ambos casos el conceplo de Constitucion es absoluto, intenta cuestio-
nar la tendencia que —ala postre —resulté dominante, que propugndla idea
de que Constitucion y Ley Constitucional reciban el mismo trato, de manera
tal que cada Ley Constitucional pueda aparecer como Constitucion.-

Senalaba el autor “decisionista”, al desarrollar su tesis, que a consecuen-
cia de ello, “el conceplo de Constitucion se hace relativo”, por lo que “ ya no
afecta a un todo, a una ordenacién y a una unidad, sino a algunas, varias o
muchas prescripciones legales de cierto tipo”**

Por ello ha enfatizado Schmitt el papel que le cabe a los predmbulos en el
esquema de un sistema constitucional, pues para él, este tipo de textos, y sin
perjuicio de loapuntado en el parrafo anterior, expone “las decisiones politi-
cas fundamentales, superiores a toda ley y normacién”.

Es que en ésta interpretacion, la esencia de una Constitucion reside en
los principios existenciales de convivencia politica expresados en su introito
declarativo®™

Poco tiempo después de publicada “La defensa...”, Hans Kelsen hizo oir
su contrapunto, al publicar “¢Quien debe ser..”, en un inequivoco intento
de presentar a la “justicia” como protectora €sencial de la Constitucién.

Segun lo presenta Gasié®, el jurista austriaco consideraba al capitulo so-
bre las garantias de la Constitucion y la Administracién, como el ntcleo juri-
dico de la Constitucion, tornando, a partir de su influjo, a los viejos tribuna-
les imperiales de la Monarquifa, en verdaderos tribunales constitucionales?:

Veamos entonces, las diferencias esenciales que presentaban ambos mo-
delos:

El texto de “Weimar” consagré un sistema de control de constitucionalidad
de tipo “difuso”®, que se caracterizaba por poder ser actuado en forma inci-
dental, pero que a partir de ello, garantizaria con plenitud que el “Derecho
Federal del Reich” tuviese supremacia sobre el de un territorio, estado fede-
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rado o provincia del mismo.-

Por otra parte, la constitucién austriaca organizaba un sistema de control
de constitucional concentrado, de competencia directa y exclusiva que era
asignada al propio tribunal, sin que los jueces ordinarios estuviesen facultacos

para ejercer o solicitar la jurisdiccién constitucional®

Sefiala Gasié™, que en el sistema austriaco de 1920, toda sentencia del
Tribunal Constitucional tenia la fuerza de una ley posterior que deroga otra
anterior, lo cual “superaba la funcién estrictamente jurisdiccional, convir-
tiéndolo en una suerte de legislador “negativo”.

Es claro que atin desde sus diVersas posturas, ambos juristas pusieron
sobre el tapete el anélisis de la funcién judicial, y desde alli se preguntaron
qué papel o rol institucional le cabe a las Supremas Cortes o Tribunales Supe-
riores, al momento de actuar la defensa del sistema,

La argumentacién de Schmitt, proponia — en éste contexto - delinear Jos
limites objetivos de toda argumentacion judicial, puesto que si el dictado de
una sentencia ocurre indefectiblemente luego de acaecido el evento someti-
do a juzgamiento, su misién serd siempre la de vincular por punicién, abso-
lucién, reparacién, mediacién o represion, a hechos pasados, en modo inci-
dental y accesorio™ .

También enfatizaba Schmitt que una norma, “no puede ser defendida
por otra norma”, distinguiendo claramente entre la creacién del derecho -
propia de la labor legisferante - y su aplicacidén, propia de la actividad juris-
diccional. De alli concluye que un Tribunal de Justicia s6lo puede ser defen-
sor de la Constitucién en un estado judicialista, que someta la vida politica
entera al control de los tribunales ordinarios™.

Es claro que Schmitt, a diferencia de Kelsen, insistia en distinguir en el
contexto constitucional, aquello “normativo” de lo “existencial”, vinculando
luego de ello ia validez con la facticidad del texto fundamental®.

La clara respuesta de Kelsen a éstos conceptos, no se hizo esperar: “nadie
puede ser juez de su propia causa”, sefialé el jurista vienés con contunden-
cia.

Ellole llevé también a enfatizar que lo esencial del control constitucional,
radica en que el mismo sea efectuado por. un Tribunal independiente de las
otras funciones del Estado, sobre todo, del Gobierno y del Parlamento, siendo
impropio sugerir o ain propiciar — como asf lo hacia Schmitt -que el Parla-
mento fuese concebido como el tinico 6rgano politico creador del derecho.

Senal6 por ello el maestro austriaco, que la diferencia entre el caracter
normativo de una ley parlamentaria y una sentencia judicial, es s6lo cuanti-
tativa®, presentando finalmente el concepto de que las tesis de Schmitt con-
fundian la teoria juridica con la teoria politica, intentando con ello Kelsen
enfatizar el caracter “icdleolégico” de las argumentaciones de su contendiente
politico e intelectual.




584 Vil Congreso de Derecho Constitucional

Volviendo a lo principal de nuestro analisis, cabe recordar que la tesis
central que Schmitt despliega en su “La defensa...”, es que el Presidente del
Reich es quien debe ser instituido como el “defensor de la Constitucion, lle-
gando éste autor a identificar, haciendo una interpretacion del Art. 48 de la
Constituciéon de Weimar™, los “poderes excepcionales” del Presidente, con
la funcion de “defensor de la Constitucion”.

Diferencia para ello, el rol del Presidente del Reich de aquel que conlleva
el Canciller del Reich, ya que mientras éste tltimo apoya su autoridad en la
confianza del Parlamento, el primero es — para la concepcién de Schmitt — el
hombre de confianza de todo el pueblo aleman®.

Asi, concebia el analista politico aleman al Reich como un auténtico “po-
der neutral”, mediador, regulador y tutelar dentro de la cléasica division de
poderes, instituyéndolo a modo de un cierto centro o polo fijo en el sistema
constitucional, con la finalidad de constituir un equilibrio entre el Legislati-
vo y el Ejecutivo.

Es que en éste autor, la crisis del Estado en el contexto de la “politica de
masas”, requiere frente a lo que considera la politizacion total de la existen-
cia humana, un “Estado total”, en el que el ejército y el Poder Ejecutivo, ple-
biscitario del Reich, deben actuar como “poderes neutros y moderadores”.

Al intentar refutar la hip6tesis de que una Constitucion pueda ser consi-
derada como “norma de normas”, cuestiona la teoria normativa del Estado
expuesta por Kelsen, enfatizando que deben distinguirse los conceptos de
“norma” y “existencia”, que supone confundidos en el autor austriaco.

Al terciar, en su “{Quién debe ser...”, Kelsen sitia el debate en sus justos
términos, o sea en aquel de las concepciones politicas bésicas que lo separan
de Schmitt, definiendo lo esencial del Estado, la democracia y el parlamenta-
rismo, y buscando - ante la crisis del sistema juridico politico disefiado por la
Constitucion de Weimar en 1919, la conciliacién de éstos intereses en el mo-
delo del Estado Parlamentario, con un esquema de control jurisdiccional.

Por su parte, y frente al mismo dilema, Scmbhitt propulsé la entronizacion
de la figura de un dictador que avale al “amigo” y destruya al “enemigo”,
adoptando sus decisiones en el contexto del qtie entonces denominé “Esta-
do total”.

Desde una opcion que asumimos “descarnada”, podemos advertir que
los hechos sefialaron el inmediato triunfo de Schmitt, ya que lamentable-
mente no se pudo- en aquél tragico periodo - imponer la real vigencia de un
Organo que limitara al poder absoluto del “Defensor de la Constitucion” que
pergrend el idedlogo desicionista, y que adopté el gobierno Aleman, en tiem-
pos de Adolf Hitler"

Elimportante aporte de Kelsen en éste punto, fue entonces de corte ideo-
16gico, y se proyectd hacia el futuro de Europa.

El mismo radicd entonces, en sostener la necesidad de la actuaciéon de
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tribunales constitucionales, que asuman roles de defensa de la Constitucion.
A1n asi, es necesario también — a fuer de ser sinceros y objetivos en nuestro
anélisis resaltar que la propia concepcién Kelseniana de la justicia constitu-
cional y la eficacia juridica de las normas constitucionales, no signific6 ni se
proyectd en el tiempo como una solucién completa al problema planteado.™

Claro es que, si bien esta polémica Kelsen- Schmitt tuvo un momentaneo
paréntesis, debido al horror que implicé la generacién de la Segunda Guerra
Mundial, el interés sobre el tema refloté en Europa al culminar la contienda
bélica, debido al valioso aporté"'de los procesalistas italianos Piero Calamandrei
y Mauro Cappelletti, y los esparioles Niceto Alcald Zamora y Castillo, Jests
Gonzalez Pérez, con su posterior proyeccién a Latinoamérica a partir de la
actuacién de German Bidart campos, Héctor Fix Zamudio, Néstor Pedro
Sagués y Domingo Garcia Belatinde entre muchos otros.

Pero es esta Gltima, la parte de la historia reciente del derecho Procesal
Constitucional que excede los confines de éste estudio, y de seguro
retomaremos en otra ocasion.

v

PARA TERMINAR

No ha sido ocioso vincular los origenes fundacionales del Derecho Pro-
cesal Constitucional, con la cuestién relativa a la “jurisdiccién constitucio-
nal”.

Cierto es ademas, que en aquellos primigenios tiempos, fueron los “Gi-
gantes de Weimar” - Kelsen, Schmitt, Heller y Smend -, quienes abrieron los
principales surcos que hacen al camino del Derecho Procesal Constitucional.

Atn asi, sabemos que tales son necesariamente los caminos institucionales
que debemos transitar quienes nos consideramos “obreros” de esta nueva
asignatura, para poder avanzar en el desarrollo que ella requiere®.

Por ello, no cabe sino coincidir en plenitud con quienes sostienen que el
Derecho Procesal Constitucional incluye entre sus contenidos esenciales, no
sélo el estudio de los procesos constitucionales y la actuacién de la magistra-
tura constitucional, sino particularmente el de la jurisdiccién constitucional®,
la cual aborda tematicas vinculadas al valor juridico de la constitucién, el
control de constitucionalidad, y también aspectos relativos a la interpreta-
cidn constitucional, sin que ello implique desmedro a la tematica propia del
Derecho Constitucional.

Ello asf, ya que como bien ha sostenido Néstor Sagués, es necesario el
aporte conjunto de abogados constitucionalistas y también procesalistas a
fin de delimitar en forma definitiva los contornos definitivos de ésta nueva
materia, enancada desde sus origenes entre el derecho procesal y el derecho
constitucional.
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Es que como acertadamente ha sostenido el maestro German Bidart Cam-
pos “alli donde hay control e interpretacién constitucionales, hay jurisdic-
cion constitucional®.

Y esta admonicién nos sitila de plano en el hecho de la realidad que nos

X anuncia la siguiente precisién conceptual: el problema de la jurisdiccion cons-

' titucional, como parte de la defensa de la Constitucién, ya se lo vea desde el
lugar institucional que la ubica a cargo de los jueces (judicial review) para
generar un adecuado control de la legalidad constitucional, 0 como una
modalidad que preserve a las democracias de los avances de las dictaduras
fascistas (control a cargo de tribunales constitucionales), resulta ser una cues-
tién fundacional del Derecho Procesal Constitucional.-

Por ello, deseamos poder concluir nuestro modesto aporte, senalando
que ésta problematica no solo se situd en los albores del Derecho Procesal
Constitucional, sino que aporta particularmente hoy en dia, una dosis de
plena actualidad, de la que creemos que no se puede prescindir si se desea

1 ahondar su estudio.
Eduardo Pablo Jiménez

Notas desarrolladas

1 Hemos abordado ésta interesante cuestion hace ya unos afios en un articulo
titulado “"Desarrolio actual y cuestiones conflictivas del Derecho Procesal
Constitucional” ("ED", Suplemento “Temas Procesales” del 31/8/1995, Pag.59
y ss.), a cuya lectura remitimos para su profundizacion.

2 Asi lo expone Domingo Garcia Belaunde en su “De la Jurisdiccidn _
Constitucional al Derecho Procesal Constitucional” (Edit. Grijley, Lima, 2003).
Entre nosotros, anticipaba en forma precursora ésta cuestion Néstor P,
Sagués (Derecho Procesal Constitucional, Edit. ASTREA, T ° 1) y también asi
lo ha sostenido Ricardo Haro en su presentacion a la Academia Nacional de
Ciencias Politicas y Morales “Tendencias contemporaneas en el Derecho
Constitucional” (Afio 2000). -

3 Bidart Campos, German “Manual de la Constitucion Reformada”
ASTREA,2000, T °ll, Pag. 341.

4 Espinosa-Saldafia Barrera, Eloy “Jurisdiccion constitucional, imparticion de
justicia y debido proceso” Edit. Ara, Lima, 2003, Capitulo primero.

5 Lo que implico a la postre, la plena configuracion en la sociedad Argentina, y
tal lo sostuvo a su tiempo, el desaparecido Carlos S. Nino (Un Pais al Margen
de la Ley, EMECE, 1991).

6 Asi, enfatizaba respecto de esta cuestién oportunamente el jurista mexicano
Fix Zamudio ("La proteccion procesal de los Derechos Humanos” Edit. Civitas,
Madrid, 1982, Pag.. 23, con cita a German Bidart Campos), que “Lo que
caracteriza al régimen democratico no es la inscripcion de la libertad, sino su
efectiva vigencia, y que en el terreno de la vigencia, la accién procesal es el
elemento gue en muchos casos puede afirmar el derecho, el medio de hacerlo
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valer, la via para demandar su amparo”.

Puede ver, en este contexto quien quiera ampliar ésta cuestion, el detallado
relevamiento que de éstos diversos sistemas efectia el jurista peruano Victor
Julio Ortecho Villena en su “Jurisdiccion Constitucional y Procesos
Constitucionales” (Edit. Rodhas, Lima), en particular en su Capitulo Il
Siempre, por supuesto, cefiido a los abiertos, pero estrictos limites
interpretativos que el propio sistema constitucional impone. Este importante
punto, ha sido desarrollado por nosotros “in extenso” en un articulo titulado
“Sistema Juridico y Derechos Humanos” ("ED" del 17/10/2000, Pag.. 1y ss.), a
cuya lectura remitimos. -

Asi lo sostiene Raul Canosa Useda en su “Dificultades para la articulacion de
la justicia constitucional y 1a jurisdiccién ordinaria en Espafia”, en "AAVV"
“Derecho Procesal Constitucional (Susana castafieda Otsu coordinadora), Edit.
Kipus, Bolivia, 2004, PAag..89.Agrega alli e! autor citado que aun en algunos
estados iberoamericanos donde, al menos sobre el papel, funciono
inveteradamente un sistema mimético del estadounidense, han introducido
recientemente, mecanismos propios de control centralizado que dan como
resultado, sumados a los elementos tradicionales del control difuso, un
sistema sumamente complejo y delicado (Cfr. Por ejemplo, los casos de
México y Brasil).

10 Nos referimos al célebre caso del Dr. Tomas Bonham, fallado en el afio 1610

11

por el Juez britanico Edward Coke, quien entonces afirmé que el Derecho
Natural (Common Law) se encontraba por encima de las prerrogativas que
podia ejercer el mismisimo Rey de Inglaterra, con lo que sentd las bases de lo
gue luego seria la regla juridica del control de constitucionalidad por parte de
los jueces. Coincidimos con Domingo Garcia Belaunde ( “De la Jurisdiccion...”
antes referida, Pag..27, con cita expresa a Bernard Schwartz) en cuanto
sostuvo que “Si bien es discutible que Coke haya creado el control de
constitucionalidad de las leyes, le dio sus elementos basicos y suministrd a las
“colonias” un solido sustento juridico, que, segun acertada opinion de Swartz,
contribuyd a crear las bases del Derecho Constitucional de los Estados
Unidos”.

En aquel histérico precedente, resalto en su voto preopinante, el desde ése
entonces mitico “Chief Justice Marshali" sostuvo que "No hay alternativa. O
bien la Constitucion es una ley superior, no enmendable por medios ordinarios,
0 esta a un mismo nivel que la legislacidn ordinaria, y como otras leyes es
enmendable cuando a la legislatura le plazca hacerlo” A lo que agrego que “Si
la segunda proposicién fuera la correcta, entonces las constituciones escritas
son intentos absurdos de la parte del pueblo, por limitar un poder de por si
ilimitable”, para terminar senalando que “No queda duda entonces de que los
gque adoptan constituciones lo hacen contemplandolas como la ley
fundamental y superior de la Nacion, y consecuentemente, 1a teoria de cada
gobierno de este tipo debe ser la de que cada ley repugnante a la Constitucion
es nula, y que los tribunales, asi como todos los demas departamentos del
gobierno, estan obligados por ese instrumento”. Para ampliar en el analisis de
tan interesante fallo, sugerimos recurrir a un analisis mas profundizado del
tema, que hemos realizado en nuestro “Derecho Constitucional Argentino”
(EDIAR, 2000, T ° 1, Pag.181 y ss.).

12 Asi lo expone Domingo Garcia Belaunde en su “De 1a Jurisdiccion

constitucionat al Derecho Procesal Constitucional” Edit. Grijley,2003, Pag..29,
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agregando a ello que es recién a partir de ése momento en gue se hacen
planteos de largo alcance sobre el control judicial.

13 Asi lo hemos indicado en nuestro "Derecho Constitucional Argentino” Edit.
EDIAR, 2000, T ° 1, Pag..212/213.

14 Loewenstein, Karl: Teoria de la Constitucién. Edit. Ariel, Barcelona, 1983.
Recomendamos la lectura integra de ésta obra.

15 Del autor citado “Temas Constitucionales” Edit. “La Ley” 1987.

16 Lo que no excluye al aporte de otros destacados doctrinarios en el nacimiento
de ésta rama del Derecho Publico. A eljos nos hemos referido nosotros antes
de ahora en un articulo de nuestra autoria denominado “Desarrollo actual y
cuestiones conflictivas del Derecho Procesal Constitucional” (‘ED",
Suplemento de “Temas Procesales” correspondiente al 31 de agosto de 1995,
Pag. 59y ss.).

17 Kelsen, Hans “La Garantia Jurisdiccional de la Constitucion (La Justicia ;
Constitucional)” Trad. Rolando Tamayo y Salmoran, 1 ° Edicion, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2001.

18 Wer soll der Hiiter der Verfassung sein?Publicado en Ia revista Die Justiz.
Monatsschriff f. Ernuerung d. Deutschen Rechtswesens, t. 6, Berlin, 1931, pp.
576-628. También aparecio esta importante obra como un folleto de 56
paginas, editado por Grunewald W. Rotschild, Berlin, 1931. En ése mismo afio
fue publicada la version espafiola de la obra, en traduccién directa efectuara
por Manuel Sanchez Sarto. Ya en 1983, y segun lo expone Guillermo Gasié en
su “Estudio Preliminar” a la obra ;Quién debe ser el Defensor de |a
Constitucién? (Tecnos, Madrid, 1995), |a editorial Tecnos publicé la misma
versién de ésa obra, con prélogo de Pedro de Vega Garcia.

19 Gasio, Guillermo: “Estudio Preliminar...” citado, Pag.. X.

20 Tomamos esta apreciacion semantica, del mas que significativo articulo de
Domingo Garcia Belaunde titulado “Los Gigantes de Weimar — publicado como
anexo en "De la jurisdiccion...” citada, pag. 73 y ss. — en el que ése reconocido
jurista, en ocasion de narrar un encuentra habido con Peter Haberle, destacé
lo que Haberle llamo “Los Gigantes de Weimar”, y que constituian un cuarteto,
habiendo alli indicado el jurista aleman, que en realidad los constitucionalistas
actuales.

21 Garcia Belaunde, Domingo "De la Jurisdiccion...” citada, Pag.. 33, en
referencia expresa a Kelsen y Schmitt, pero ademas, a Duguit y Carré de
Malberg, entre otros. Recuerda el autor citado en su obra, que ésa tendencia
“iba a renacer con posterioridad, haciendo posiblg el surgimiento de los
Tribunales Constitucionales después de 1945, con una fuerte onda expansiva
dentro del continente europeo primero, y luego en otros ambitos geograficos”.

22 Gasid, Guillermo: “Estudio Preliminar...” citado, Pag.. XI|. Expresa luego, que la
analogia de los fendmenos teologicos con los juridico-politicos es frecuente en
la obra del pensador reaccionario franceés Joseph de Bonald, para agregar, _
ademas, que “Schmitt asume gque, asi como el milagro es necesario para .
explicar la Teologia, lo es la excepcionalidad para comprender el Estado y el 2
Derecho”. ?

23 Schmitt, Carl: “Teoria de la Constitucién” Edit. Alianza Universidad, =k
Salamanca, 1996, Pag.29.

24 Schmitt, Carl: “Teoria...” citada, Pag.29. Expresaba en su critica el jurista 3
aleman, que “La definicidn usual de los tratados es: Constituciéon = norma '
fundamental o ley fundamental”. A ello agregaba, que “Lo que se entiende aqui
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por fundamental suele quedar poco claro; a veces se aplica sdlo en un
sentido topico a una cosa politicamente muy importante o inviolable; asi,
cuando se habla, también con imprecision, de derechos "fundamentales”.

25 Cfr. Dotti, Jorge Eugenio: “Carl Schmitt en Argentina” Edit. Homo Sapiens,
Rosario, Argentina, 2000, Pag.419.

26 Gasi6, Guillermo: "Estudio...” citado, Pag.. XIV.

27 Cabe recordar aqui que Kelsen, al ser electo primero miembro titular, y luego
vocal permanente del Tribunal Constitucional austriaco, ejercié un papel
relevante en la practica jurisdiccional del tribunal.

28 Clarificaba en éste punto Schmitt (“La Defensa...", Pag.. 52, nota 17)
“Propongo el término difuso para designar el concepto opuesto al de derecho
de control concentrado en una sola instancia”.

29 Es claro que en éste contexto, el Tribunal Constitucional austriaco se erigia
como dérgano encargado del control de constitucionalidad de las leyes,
decretos y resoluciones, y era independiente tanto del Parlamento como del
Gobierno, que son los principales sujetos pasibles de control, y a su vez
diferenciado de otros érganos jurisdiccionales.

30 Gasid, Guillermo “Estudio...” citado, Pag.. XIX, con nota a Charles Eisenmann:
“La justice Constitutionelle et la haute court constitutionelie de I'Autriche” Paris,
1928.

31 Esto es, aplicable al caso concreto y especifico sometido a juzgamiento, cuya
consecuencia es la de servir como precedente judicial.

32 Por ello resaltaba el polémico autor aleman que la solucién propuesta por
Kelsen, es decir, la que pasa por propiciar fa actuacién de un tribunal que
concentre y monopolice la defensa de la Constitucién, traeria aparejada no
solo una judicializacién de |a politica, sino ademas una "politizacién de la
Justicia”, tachando al autor vienés de crear una teoria que emplea “ficciones y
normas”, sin tomar en cuenta los contenidos.

33 Asl, expresaba Schmitt en su “Teoria Constitucional (citada, Pag.34), que “En
realidad, una Constitucion es valida cuando emana de un poder (es decir
fuerza, autoridad) constituyente y se establece por su voluntad” a 'o que
agrega que “La palabra "voluntad” significa, en contraste con simples normas,
una magnitud del Ser como origen de un Deber Ser”.

" 34 Sefialaba ademas Kelsen para apoyar su tesis, que la funcién de un tribunal

constitucional, como el propiciado por el sistema austriaco de 1920, no es
cualitativamente diferente a la de cualquier otro érgano jurisdiccional en lo que
hace a determinar el contenido de una estructura normativa, sélo que un
tribunal ordinario produce normas que resuelven controversias particularizadas
e tanto que un tribunal constitucional anula normas (legislador negativo).

35 El texto, rezaba en lo esencial: "Cuando un territorio no cumple los deberes
que le imponen la Constitucion o las leyes del Reich, el Presidente del Reich
puede obligarle a ello con la ayuda de la fuerza armada.” “Cuando en el Reich
Aleman el orden y la seguridad ptblicos estén considerablemente alterados o
amenazados, el Presidente de! Reich puede adoptar las medidas necesarias
para el restablecimiento de la seguridad y el orden publices, incluso con ayuda
de la fuerza armada en caso de ser necesario. A éste efecto, puede suspender
temporalmente, en todo o en parte, los derechaos fundamentales consignados

“en los articulos 114,115,117,118,123,124 y 153",

36 Ensefiaba Schmitt, segun lo transcribe Gasio (Op. citada, pag. XXVIII), que “El

Canciller esta investido de “legalidad parlamentaria’, apoyandose en
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coaliciones cambiantes e inestables de partidos politicos; en cambio el
Presidente cuenta con “legitimidad plebiscitaria”, ya que lo elige todo el pueblo.
Coincidimos con Gasio en que es este uno de los flancos de mayor debilidad
que ofrece la postura del jurista aleman. Asi lo vio también Kelsen al arreciar
luego con su critica.

Nos referimaos al “horror” derivado de la gestion gubernamental de Adolf Hitler
en Alemania luego de destruir el sistema Weimariano, a partir de la caida dei
entonces Mariscal Hindemburg, propiciando el genocida aleman la generacion
de ta Segunda Guerra Mundial, y en su contexto, el devastador “Holocausto
Judio”, con innegable base y apoyatura ideolégica en el “decisionismo”
schmittiano.

Justo es acotar aqui Ia referencia de José Palomino Manchego, en su prdlogo
a la edicion mexicana de “De la jurisdiccién...” citada, en cuanto sostuvo que
“‘Los primeros esfuerzos para hacer los deslindes tedricos, y la construccion de
las paredes maestras, de y sobre la jurisdiccion constitucional, se encuentran
en el pensamiento de los juristas de la década de los afios veinte del Siglo XX.
En especial, Leon Duguit, Edouard Lambert y, sobre todo, el jefe de la Wiene
Schule, Hans Kelsen.- debiendo traer a colacion la célebre polémica que
sostuvo con el tedricd aleman Carl Schmitt —* (Pag..13).

Bien opinaba Haberle en el punto (En cita de Domingo Garcia Belaunde, “De
la...” citada, Pag..76), que “Nosotros, en la actualidad somos practicamente
obreros de! Derecho Constitucional, discretos enanos que para ver mas lejos,
para poder avanzar, nos tenemos que subir sobre los hombros de los gigantes
de Weimar”,

Tesis esta que nuestro amigo Pablo Manilli describe como “intermedia” y
sostenida esencialmente por Domingo Garcia Belaunde ya que segun expresa
en su "Introduccion al DPC" ,.en AAVV y de su coordinacion “Derecho Procesal
Constitucional” (Edit. Universidad, 2005, Pag..31), la que denomina
“restringida” seria la sostenida por Néstor Pedro Sagués, y solo incluiria en la
materia de incumbencia dei DPC, a los procesos y a la jurisdiccion
constitucionales.

Sin animo de polemizar con nuestro amigo, recordamos que ya en €l afio
1987, y con motivo de la celebracion de las | Jornadas Chaquefias de Derecho
Civil y Procesal Civil, en homenaje a Augusto Morello, su Comisién |V referida
al tema “Control de Constitucionalidad, establecié como conclusién, receptada
en el pertinente plenario, que “Cabe enfatizar el afianzamiento doctrinario y
legislativo del Derecho Procesal Constitucional, disciplina que se ocupa a): de
la jurisdiccién constitucional, b): de la Magistratura Constitucional y c): de los
procesos constitucionales, tuitivos de la Supremacia Constitucional” Ello con la
firma de los juristas Lino Palacio, Gualberto Lucas Sosa, Pedro J. Bertolino,
Eduardo Oteiza, Adolfo Rivas y Néstor P. Saqués (ver para cotejo, de nuestra
coautoria y coordinacion: Garantias Constitucionales (Edit. Suarez, Mar del
Plata, 1997, Pag..17).

Bidart Campos, German: La jurisdiccian y el control constitucionales en la
jurisdiccién constitucional (EDIAR, Buenos Aires, 1987, Pag.. 260).




