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Ell opinion de Hiibcrle, I/osotros en In nctunlidad 50

1/105 practicamentc obreros dd Dcrecho Constituci01WI,

discretos ellnllOS que, pllm vcr mas lc;os, para podcravan

Zll1; llOS tenemos que subir sobre los hombros de los gi

gantes de Weimal; que SOli Kelscn, Scll111itt, Helier y
Smend".

Domingo Garcia Belaunde

A la postre, estc derccho procesnl constitJlcional en
cllrril'n procesos y reC/{rsos que bi"1! cnben en cl molde

nmplio dt la IImnndn jurisdicciol! constituciOlWI.
German J.Bidart Campos

ESCORZO INTRODUCTORIO

f-Jo nos cabe duda alguna de que el Derecho Pro
cesal Constitucional, desde su discutida - aunque

cada vez menos discutible - pretensi6n de autono

mia', posee un muy interesante desarrollo que 10

posiciona justamente entre aquellas tendencias con

temponineas de la evoluci6n del derecho, que

descollan por intentar afianzar los espacios nu\s
garantizadores de [as libertades ciudadanas.-

Es que esta joven rama juridica se nutri6 desde

sus inicios, del vigoroso proceso de ampliaci6n y

fortalecimiento de los derechos fundamentales pro

pio del Siglo XX, 10 que implic6, como necesaria

contracara, la necesidad de trabajar sobre el parale

10 acrecentamiento de ciertos espacios del
garantismo constitucional.

Esto esencialmente, en 10 que se vincula a la ac
tuaci6n los procesos constitucionales.

Seflalan por ello con acierto en este punto los

m<3S calificados doctrinarios argentinos yextranjeros,

que esta rama juridica encuentra la base primigenia

de su desarrollo en 10 que antaii.o se denol11inaba

Profesor universitario de Derecho Constitucional
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"jurisdiccion constitucional"2; vocablo este que el querido maestro Genmin

I:iJ.,ll CdHlpOS no dudo en denominar 0 re-bautizar - a su tiempo -, como

jurisdiccion constitucional de la libertad3

Es en este contexto, que nosotros podemos afirmar el importante papel

que le tocollevar a las constituciones escritas, desde el que se afianzo y con

solido la idea de sistema constitucional, al propiciarse eon ellas un modelo

de jurisdiccion constitucional eficaz para a la vez, protegerla y potenciarla,

en un garantista esquema de promocion y proteccion de los derechos fun

damentales, sistematicamente estructurado por una sociedad que se preten

de participativa y democnitica.

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 Barrera4, que

la Constitucion representa aqui un parametro de validez formal y material

del ordenamiento juridico; ya que organiza, limita, y aun justifica el poder

politico dentro de un Estado, Io 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

cion de las expectativas generadas por los mandatos constitucionales incum

plidos, implico que se acentue la erosion 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

tivo una sustancial crisis en la credibilidad acerca del derecho en si, pero en

particular del fenomello juridico, eon la generacion de justificadas dudas

sobre la posibilidad de crecimiento y la realizacion de las expectativas crea

das sobre la base del"mito de la Constitucion".

Es que la realidad latinoamericana - 'Ule 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,

Io que habla de la vocacion meramente "semantica" del sistema constitucio

naI.

Asi las eosas, es necesario resaltar que la profundizacion de los espacios

de amllisis 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 declamarla6

En ese especifico contexto, el escenario jurisdiccional nos presenta la ac

tuacion de la justicia ordinaria, tribunales constitucionales 0 aun sistemas

1
!

1
i

I
I
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mixtos y no judieiales de controF, y el intento pasa entonces por develar

cual es el mas id6neo para preservar en tales ambitos, pero particularmente

en el jurisdiccionalla indemnidad constitueional, a fin de que puedan sel'

actuados debidamente, a favor del ciudadano, los procesos constitueionales,

y con ellos, el sistema en sl.

Sostenemos 10 antes expuesto, toda vez que cualquier modo de actua

ei6n del denominado "control de constitueionalidad" requiere como presu

puesto, la existeneia de una real jurisdicei6n constitueional, en el marco de

un sistema constitucional conficfule, que ofrezca seguridad juridiea y un con

texto de respeto irrestrieto a la actuaei6n - en ese transito - de la regia del

debido proceso.

Recalcamos, en consecuenciarque el Magistrado Constitueional, cuando

actua sus roles, no es s610 un legislador negativo, sino que es ademas - y

particularmente, enfatizamos nosotros - un interprete creativo de la Carta

Fundamental, ya que constitueionaliza [por adecuaci6n], tanto al derecho

cuanto a la politicaR •

Lo senalado en los parrafos anteriores, no nos aleja empero, de la convic

ei6n de que el juez constitueional debe resolver canforme a la pauta que

ofrece el Texto Supremo por el que su funei6n ha sido instituida, respetando

las reglas de interpretaei6n que el propio sistema constitueionalle impone,

sin efectuar en su labor de cantrol de constitucionalidad evaluaciones de

calidad U oportunidad.-

Aclarado 10 que antecede, es bueno enfatizar ahora, que la actuacian ade

cuada de un modelo de jurisdieeian constitucional requiere la existeneia de

eiertas condieiones institucionales previas, que creemos necesario resaltar

con algun detenimiento.

II

LAS CONDICIONES INSTITUCIONALES

Si bien es sabido que el sistema de justieia constitueional ideado y pro

pugnado por Hans Kelsen no se eneuentra hoy materializado en su

integralidad en ningun ordenamiento juridico, tal enuneiaeian no implica

descanocer que ese modelo opera aun eomo paradigma y punto de referen

eia para entendel' cabalmente a aquellos sistemas de justieia que - eonforma

dos sobre la base del antes meneionado ideal-, tampoeo reproducen el siste

ma de eontrol difuso norteamerieanoY .

A ello debemos sumar neeesariamente que el disieo sistema de la "judi

eial review", ha evolueionado hasta casi toear las aristas de otros modelos de

justieia eonstitucional, edificados en el estilo de los sistemas europeas.

Asi es que la reciproea influeneia de ambos madelos, posieionan hoy al

moderna Derecho Proeesal Constitueional en eOlÜines ciertamente progre-
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sistas, convirtiendolo en una rama del dereeho públieo particularmente re

eeptiva a los eambios que en los tiempos recientes ha operado el modelo 0

sistema eonstitueional vigente.

Y así las eosas, eabe reeordar que eon base en una eonstrueción de claro

eutí.o jusnaturalista, derivada de un preeedente aislado del dereeho británi

eow, la doetrina de la judicial review, que comenzó su desarrollo en las antiguas

colonias norteamerieanas, reeien se enuncia eoneeptuahnente en el atí.o 1803,

eon el dietado del ya bicentenario preeedente "Marbury vs. Madison"l1 , afir

mándose luego ella en fonna progresiva hasta su eonsolidación, en los atí.os

'201Z

Luego de la breve resetí.a que anteeede, es bueno resaltar que para que

un determinado sistema de eontrol de eonstitueionalidad se eonvierta en un

insumo efeetivo en el buen funcionamiento de la estruetura demoerátiea que

está Ilamado a tutelar, es neeesario que exista una serie de eondiciones que

así Io permitanD , tales eomo:

1. La eondieión de rigidez del texto eonstitllcional: ya que si eualquier

ley ordinaria tiene aptitud para modifiear la Constitueión, la verifi

eaeión eareee de base de sustento, porque no existe ineonstituciona

lidad para verificar

2. La eondición de independencia del eontrolante respeeto del contro

lado: ya que la inefieacia del allto-eontrol es más que evidente. 505

tenía en este punto Karl Loewenstein14 respeeto de esta euestión

que otorgar la potestad de eontrol al mismo órgano que genera la

ley que va a ser eontrolada, es eomo "poner un zorro al euidado del

gallinero"

3. La eondición de fllerza vinellIante en los decisorios del órgano en

eargado de eontrolar: ya que si al momento del eontrol de

constitucionalidad, los efeetos de la decisión final del "controlante"

son meramente indieativos, 0 impliean 5010 reeomendaciones, la es

truetura eareee de vigor polítieo y efieacia.-

4. La eondición de legitimaeión para petieionar por parte de quienes

advierten el agravio eonstitueional: �a que si los agraviados no pue

den aetuar ante el órgano eorrespondiente, para reclamar por la vi

gencia de la Constitución, el sistema de eontrol eareeería de legitimi

dad demoerátiea. De allí que prediquemos en este punto, que a ma

yor aptitud para reclamar, más legitimado se eneontrará el sistema.-

5. La eondición de inexistencia de áreas exentas de la potestad de con

trol: ya que en un sistema demoerátieo, la mayor eantidad de áreas

exentas de eontrol de eonstitucionalidad, haee a la menor legitimi

dad del mismo.-

6. La eondición de existencia de un ámbito de libertad, jurídieamente

garantizado sobre el guc se pueda pretender haeer aetuar al eontrol
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les, aun cuando resultase fallido, 0 cuanto menos, de escasa repercusi6n in

mediata, "iba a ser definitivo para la aparici6n del debate doctrinario entre

los mejores te6ricos de esa epoca"21

Seii.ala tambien Gasi610s confines polfticos de la estructura de esta con

frontaci6n juridica, presentandola como una consistente respuesta de Hans

Kelsen frente a los embates de Schmitt, quien en ei sentir del autor vienes,

venia delineando la tesis del aniquitamiento de la normatividad a partir de

la primacia de la "decisi6n", 10 que se vincula en fonna muy estrecha a la

apuesta de Schmitt a la "Teologia Politica"22

Para Schmitt21 ,la esencia de una Constituci6n, concebida como "Consti

tuci6n del Estado", significa "la situaci6n total de la unidad y ordenaci6n

politicas, pero admite que ese concepto puede significar 0 implicar tambien

un sistema cerrado de normas y entonces designa una unidad, Sl, pero no

una unidad existiendo en concreto, sino pensada, ideal". Si bien reconoce

que en ambos casos eI concepto de Constituci6n es absoluto, intenta cuestio

naI' la tendencia que - ala postre - result6 dominante, que propugn61a idea

de que Constituci6n y Ley Constitucional reciban eI misl110 trato, de manera

tai que cada Ley Constitucional pueda aparecer como Constituci6n.-

Seii.alaba ei autor "decisionista", al desarrollar su tesis, que a consecuen

cia de ello, "el concepto de Constituci6n se hace relativo", por 10 que" ya no

afecta a un todo, a una ordenaci6n y a una unidad, sino a algunas, varias 0

muchas prescripciones legales de cierto tipo"2.

Por ella ha enfatizado Schmitt eI papel que le cabe a los preambuIos en eI

esquema de un sistema constitucional, pues para eI, este tipo de textos, y sin

perjuicio de 10 apuntado en ei parrafo anteri01� expone "las decisiones politi

cas fundamentales, superiores a toda Iey y normaci6n".

Es que en esta interpretaci6n, la esencia de una Constituci6n reside en

los principios existenciales de convivencia politica expresados en su introito

declarativ02S.

Poco tiempo despues de publicada "La defensa ...", Hans KeIsen hizo oir

su contrapunto, aI publicar "LQuien debe seL", en un inequivoco intento

de presentar a Ia "justicia" como protectora esencial de la Constituci6n.

Seglmlo presenta Gasi626, eI jurista austriaco consideraba al capitulo so

bre las garantias de la Constituci6n y la Administraci6n, como eI nucleo juri

dico de la Constituci6n, tomando, a partir de su influjo, a los viejos tribuna

les imperiales de la Monarquia, en verdaderos tribunales cons titucionales27

Veamos entonces, las diferencias esenciales que presentaban ambos mo

delos:

El texto de "Weimar" consagr6un sistema de control de constitucionalidad

de tipo "difuso"2l\ , que se caracterizaba por poder ser actuado en forma inci

den tai, pero que a partir de ello, garantizaria con plenitud que ei "Derecho

Federal del Reich" tuviese supremacia sobre ei de un territorio, estado fede-
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rado 0 provincia dei mismo.-

Por otra parte, la constitucion austriaca organizaba un sistema de con ln II

de constitucional concentrado, de competencia directa y exclusiva que el'i1

asignada al propio tribunal, sin que los jueces ordinarios estuviesen facultados

para ejercer 0 solicitar la jurisdiccion constitucionaP9

Sefiala Gasio30, que en el sistema austrfaco de 1920, toda sentencia deI

Tribunal Constitucional tenia la fuerza de una ley posterior que deroga olra

anterior, 10 cual "superaba la funcion estrictamente jurisdiccional, convir

tiéndolo en una suelte de legislador "negativo".

Es claro que aun desde sus dit;ersas posturas, ambos juristas pusieron

sobre el tapete el anâlisis de la funcion judicial, y desde alH se pregunlaron

qué papel 0 r.ol institucionalle cabe a las Supremas Cortes 0 Tribunales Su pe

riores, al momento de acluar la defensa dei sistema.

La argumentacion de Schmitt, proponla - 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 mision serâ siempre la de vincular por punicion, abso

luci6n, reparaci6n, mediacion 0 represion, a hechos pasados, en modo inci

dental y accesorio"l .

También enfatizaba Schmitt que una nonna, "no puede ser defendida

por otm nonna", distinguiendo claramente entre la creacion deI derecho

propia de la labor legisferante - y su aplicaci6n, propia de la actividad juris

diccional. De alH concluye que un Tribunal de Justicia solo puede ser defen

sor de la Constitucion en un estado judicialista, que someta la vida pulftica

entera al control de los tribunales ordinarios"2.

Es c1aro que Schmitt, a diferencia de Kelsen, insistfa en distinguir en el

contexto constitucional, aquello "normativo" de 10 "existencial", vinculando

luego de eHo la validez con la facticidad deI texto fundamentaP" .

La clara respuesta de Kelsen a éstos conceptos, no se hizo esperar: "nadie

puede ser juez de su propia causa", sefialo el jurista vienés con contunden

ciao

Ello le Hevo también a enfatizar que 10 esencial dei control constitucional,

radiea en que el mismo sea efectuado por un Tribunal independiente de las

otras funciones deI Estado, sobre todo, dei Gobierno y deI Parlamento, siendo

impropio sugerir 0 aun propiciar - como aSI 10 hada Schmitt -que el Parla

mento fuese concebido como el ùnieo organo poHtico creador deI derecho.

Sefial6 por ello el maestro austriaco, que la diferencia entre el caracler

normativo de una ley parlamentaria y una sentencia judicial, es solo cuanti

tativa"4, presentando finalmente el concepto de que las tesis de Schmitt con

fundian la teoria jurfdiea con la teorfa politica, intentando con el10 Kelsen

enfatizar el carâcler "ideologieo" de las argumentaciones de su contendienle

politieo e intelectual.
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Volviendo a 10 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 Constituci6n, lle

gando este autor a identificar, haciendo una interpretaci6n del Art. 48 de la

Constituci6n de Weimar)o, los "poderes excepcionales" del Presidente, con

la funci6n de "defensor de la Constituci6n".

Diferencia para ello, el rol del Presidente del Reich de aquel que conlleva

el Canciller del Reich, ya que mientra,s este último apoya su autoridad en la

confianza del Parlamento, el primero es - para la concepci6n de Schmitt - el

hombre de confianza de todo el pueblo aleman36•

Asi, concebia el analisla politico aleman al Reich como un autentico "po

der neutral", mediador, regulador y tutelar dentro de la c1asica divisi6n de

poderes, instituyendolo a modo de un cierto centro 0 polo fijo en el sistema

constitucional, con la finalidad de constituir un equi1ibrio entre el Legislati

vo y el Ejecutivo.

Es que en este autOl� la crisis del Estado en el contexto de la "politica de

masas", requiere frente a 10 que considera la politizaci6n total de la existen

cia humana, un "Estado total", en el que el ejercito y el Poder Ejecutivo, ple

biscitario del Reich, deben actuar como "poderes neutros y moderadores".

AI intentar refutar la hip6tesis de que una Constituci6n pueda ser consi

derada como "norma de nonnas,", 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.

AI tercial� en su "LQuien debe set:..", Kelsen sitúa el debate en sus justos

terminos, 0 sea en aquel de las concepciones politicas basicas que 10 separan

de Schmitt, definiendo 10 esencial del Estado, la democracia y el parlamenta

rismo, y buscando - ante la crisis del sistema juridico polftico disen.ado por la

Constituci6n de Weimar en 1919, la conciliaci6n de estos intereses en el mo

delo del Estado Parlamentario, con un esquema de control jurisdiccional.

Por su parte, y frente al mismo dilema, Scmhitt propuls61a entronizaci6n

de la figura de un dictador que avale al "amigo" y destruya al "enemigo",

adoptando sus decisiones en el contexto del qbe entonces denomin6 "Esta

do total".

Desde una opci6n que asumimos "descarnada", podemos advertir que

los hechos seúalaron el inmediato triunfo de Schmitt, ya que lamentable

mente no se pudo- en aquel tragico periodo - imponer la real vigencia de un

6rgano que limitara al poder absoluto del "Defensor de la Constituci6n" que

pergrel1.6 el ide610go desicionista, y que adopt6 el gobierno Aleman, en tiem

pos de Adolf Hitler)7

El importante aporte de Kelsen en este punto, fue entonces de corte ideo

16gico, y se proyect6 hacia el futuro de Europa.

El mismo radic6 entonces, en sostener la necesidad de la actuaci6n de
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tribunales constitucionales, que asuman roles de defensa de la Constituci6n.

Aun asl, es necesario tambien - a fuer de ser sinceros y objetivos en nuestro

anâlisis resaltar que la propia concepci6n Kelseniana de la justicia constitu

cional y la eficacia juridica de las normas constitucionales, no signific6 ni se

proyect6 en el tiempo como una soluci6n completa al problema planteado.3R

Claro es que, si bien esta polemica Kelsen- Schmitt tuvo un momentaneo

parentesis, debido al horror que implic6la generaci6n de la Segunda Guerra

Mundial, el interes sobre el tema reflot6 en Europa al culminar la contienda

belica, debido al valioso aportede los procesalistas italianos Piero Calamandrei

y Mauro CappeIIetti, y los espanoles Niceto AIcala Zamora y CastiIIo, Jesus

Gonzalez Perez, con su posterior proyecci6n a Latinoamerica a partir de la

actuaci6n de German Bidart campos, Hector Fix Zamudio, Nestor Pedro

Sagues y Domingo Garcia Belaunde entre muchos otros.

Pero es esta ltltima, la parte de la historia reciente del derecho Procesal

Constitucional que excede los confines de este estudio, y de seguro

retomaremos en otra ocasi6n.

IV

PARA TERMINAR

No ha sido ocioso vincular los orfgenes fundacionales del Derecho Pro

cesal Constitucional, con la cuesti6n relativa a la "jurisdicci6n constitucio

nal".

Cierto es ademas, que en aquellos primigenios tie1l1pos, fueron los "Gi

gantes de Wei1l1ar" - Kelsen, Schmitt, Heller y Smend -, quienes abrieron los

principales surcos que hacen al call1ino del Derecho Procesal Constitucional.

Aun asi, sabemos que tales son necesaria1l1ente los call1inos institucionales

que debemos transitar quienes nos considera1l10s "obreros" de esta nueva

asignatura, para poder avanzar en el desarroIIo que eIIa requiere39.

Par ello, no cabe sino coincidir en plenitud con quienes sostienen que el

Derecho Procesal Constitllcional inclllye entre sus contenidos esenciales, no

s610 el estlldio de los procesos constitllcionales y la actuaci6n de la magistra

tura constitucional, sino particularmente el de la jurisdicci6n constitllcional40,

la cual aborda te1l1aticas vinculadas al valor juridico de la constitllci6n, el

control de constitllcionalidad, y ta1l1bien aspectos relativos a la interpreta

ci6n constitucional, sin qlle ello i1l1pliqlle desmedro a la tematica propia del

Derecho Constitucional.

Ello asi, ya qlle como bien ha sostenido Nestor Sagues, es necesario el

aporte conjunto de abogados constitucionalistas y tal1lbien procesalistas a

fin de delil1litar en fonna definitiva los contornos definitivos de esta nlleva

l1lateria, enancada desde sus origenes entre el derecho procesal y el derecho

cons ti tucional.
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Es que como acertadamente ha sostenido el maestro Germán Bidart Cam

pos "aHí donde hay control e interpretación constitucionales, hay jurisdic

ción constitucional41 •

Y esta admonición nos sitúa de plano en el hecho de la realidad que nos

anuncia la siguiente precisión conceptual: el problema de la jurisdicción cons

titucional, como parte de la defensa de la Constitución, 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, o 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

tión fundacional del Derecho Procesal Constitucional.-

Por ello, deseamos poder concluir nuestro modesto aporte, señalando

que ésta problemática no solo se situá en los albores del Derecho Procesal

Constitucional, sino que aporta particularmente hoy en día, una dosis de

plena actualidad, de la que creemos que no sepuede prescindir si se desea

ahondar su estudio.

Eduardo Pablo Jiménez

Notas desarrolladas

1 Hemos abordado ésta interesante cuestión hace ya unos años en un artículo

titulado "Desarrollo actual y cuestiones conflictivas del Derecho Procesal

Constitucional" ("ED", Suplemento "Temas Procesales" del 31/8/1995, Pág.59

Y ss.), a cuya lectura remitimos para su profundización.

2 Asi lo expone Domingo Garcia Belaúnde en su "De Ia Jurisdicción

Constitucional al Derecho Procesal Constitucional" (Ed il. Grijley, Lima, 2003).
Entre nosotros, anticipaba en forma precursora ésta cuestión Néstor P.

Sagués (Derecho Procesal Constitucional, Edi!. ASTREA, TO 1) Y también asi

lo ha sostenido Ricardo Haro en su presentación a Ia Academia Nacional de

Ciencias Politicas y Morales "Tendencias contemporáneas en el Derecho

Constitucional" (Año 2000). ..,

3 Bidart Campos, Germán "Manual de Ia Constitución Reformada"

ASTREA,2000, ril, Pág. 341.

4 Espinosa-Saldaña Barrera, Eloy "Jurisdicción constitucional, impartición de

justicia y debido proceso" Edi!. Ara, Lima, 2003, Capitulo primero.

5 Lo que implicó a Ia postre, Ia plena configuración en Ia sociedad Argentina, y

tal lo sostuvo a su tiempo, el desaparecido Carlos S. Nino (Un Pais al Margen

de Ia Ley, EMECE, 1991).

6 Asi, enfatizaba respecto de ésta cuestión oportunamente el jurista mexicano

Fix Zamudio ("La protección procesal de los Derechos Humanos" Edi!. Civitas,

Madrid, 1982, Pág .. 23, con cita a Germán Bidart Campos), que "Lo que

caracteriza al régimen democrático no es Ia inscripción de Ia libertad, sino su

efectiva vigencia, y que en el terreno de Ia vigencia, Ia acción procesal es el

elemento que en muchos casos puede afirmar el derecho, el medio de hacerlo
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valer, la via para demandar su amparo".

7 Puede ver, en este contexto quien quiera ampliar esta cuesti6n, el detallado

relevamiento que de estos diversos sistemas efectua el jurista peruano Victor

Julio Ortecho Villena en su "Jurisdicci6n Constitucional y Procesos

Constitucionales" (Edit. Rodhas, Lima), en particular en su Capitulo II.

8 Siempre, por supuesto, ceiiido a 105 abiertos, pero estrictos Iimites

interpretativos que el propio sistema conslitucional impone. Este importante

punto, ha sido desarrollado por nosotros "in extenso" en un artfculo titulado

"Sistema Juridico y Derechos Humanos" ("ED" de117/10/2000, Pag .. 1 y 55.), a

cuya lectura remilimos. '..

9 As! 10 sosliene Raul Canosa Useda en su "Dificultades para la articulaci6n de

la juslicia constitucional y la jurisdicci6n ordinaria en Espaiia", en "AAW"

"Derecho Procesal Constitucional (Susana castaiieda Otsu coordinadora), Edit.

Kipus, Bolivia, 2004, Pag .. 89.Agrega alli el auto[ citado que aun en algunos

estados iberoamericanos donde, ai menos sobre el papel, funcion6

inveteradamente un sistema mimetico 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

Mexico y Brasil).

10 Nos referimos ai celebre caso del Dr. Tomas Bonham, fallado en el aiio 1610

por el Juez britanico Edward Coke, quien entonces afirm6 que el Derecho

Natural (Common Law) se encontraba por encima de las prerrogativas que

podfa ejercer el mismisimo Rey de Inglaterra, con 10 que sent6 las bases de 10

que luego seria la regla jurfdica del control de constitucionalidad por parte de

105 jueces. Coincidimos con Domingo Garc(a Belaunde ( "De la Jurisdicci6n ... "

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 suministr6 a las

"colonias" un s6lido sustento juridico, que, segun acertada opini6n de Swartz,

contribuy6 a crear las bases del Derecho Constitucional de los Estados

Unidos".

11 En aquel hist6rico precedente, resalto en su voto preopinante, el desde ese

entonces mitico "Chief Justice Marshall" sostuvo que "No hay alternativa. 0

bien la Constituci6n es una ley superior, no enmendable por medios ordinarios,

o esta a un mismo nivel que la legislaci6n ordinaria, y como otras leyes es

enmendable cuando a la legislatura le plazca hacerlo" A 10 que agreg6 que "Si

la segunda proposici6n fuera la correcta, .entonces las constituciones escritas

son intentos absurdos de la parte del pueblo, por Iimitar un poder de por si

ilimitable", para terminar seiialando que "No queda duda entonces de que los

que adoptan constituciones 10 hacen contemplandolas como la ley

fundamental y superior de la Naci6n, y consecuentemente, la teoria de cada

gobierno de este tipo debe ser la de que cada ley repug nante a la Constituci6n

es nula, y que 105 tribunales, as! 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 0 1, Pag.181 y ss.).

12 Asi 10 expone Domingo Garcia Belaunde en su "De la Jurisdicci6n

constitucional ai Derecho Procesal Constitucional" Edit. Grijley,2003, Pag .. 29, j:
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agregando a ello que es recien a partir de ese momente en que se hacen

planteos de largo alcance sobre el control judicial.

13 Asi 10 hemos indicado en nuestro "Derecho Constitucional Argentino" Edit.

EDIAR, 2000, T 01, Pag .. 212/213.

14 Loewenstein, Karl: Teoria de la Constituci6n. Edit. Ariel, Barcelona, 1983.

Recomendamos la lectura integra de esta obra.

15 Dei autor citado "Temas Constitucionales" Edit. "La Ley" 1987.

16 Lo que no exciuye al aporte de otros destacados doctrinarios en el nacimiento

de esta rama dei Derecho Publico. A eljos nos hemos referido nosotros antes

de ahora en un articulo de nuestra autoria denominado "Desarrollo actual y

cuestiones conflictivas dei Derecho Procesal Constitucional" ("ED",

Suplemento de "Temas Procesales" correspondiente al31 de agosto de 1995,

Pag. 59 y 55.).

17. Kelsen, Hans "La Garantia Jurisdiccional de la Constituci6n. (La Justicia

Constitucional)" Trad. Rolando Tamayo y Salmoran, 1 0 Edici6n, Instituto de

Investigaciones Juridicas, UNAM, Mexico, 2001.

18 Wer soll der Hüter der Verfassung sein?Publicado en la revista Die Justiz.

Monatsschrift f. Ernuerung d. Deutschen Rechtswesens, t. 6, Berlin, 1931, pp.

576-628. Tambien apareci6 esta importante obra como un folleto de 56

paginas, editado por Grunewald W. Rotschild, Berlin, 1931. En ese mismo ano

fue publicada la versi6n espanola de la obra, en traducci6n directa efectuara

por Manuel Sanchez Sarto. Ya en 1983, y segun 10 expone Guillermo Gasi6 en

su "Estudio Preliminar" a la obra i,Quien debe ser el Defensor de la

Constituci6n? (Teenos, Madrid, 1995), la editorial Tecnos public6 la misma

versi6n de esa obra, con pr610go de Pedro de Vega Garcia.

19 Gasi6, Guillermo: "Estudio Preliminar... " citado, Pag .. X.

20 Tomamos esta apreciaci6n semantica, dei mas que significativo articulo de

Domingo Garcia Belaunde titulado "Los Gigantes de Weimar - publicado como

anexo en "Oe la jurisdicci6n ... " citada, pag. 73 y 55. - en el que ese reconocido

jurista, en ocasi6n de narrar un encuentra habido con Peter Häberle, destac6

10 que Haberle lIam6 "Los Gigantes de Weimar", y que constitufan un cuarteto,

habiendo alli indicado el jurista aleman, que en realidad los constitucionalistas

actuales.

21 Garcia Belaunde, Domingo "Oe la Jurisdicci6n ... " citada, Pag .. 33, en

referencia expresa a Kelsen y Schmitt, pero ademas, a Duguit y Carre de

Malberg, entre otros. Recuerda el autor citado en su obra, que esa tendencia

"iba arenacer con posterioridad, haciendo posibl,(l el surgimiento de los

Tribunales Constitucionales despues de 1945, con una fuerte onda expansiva

dentro dei continente europeo primero, y luego en otros ambitos geograticos".

22 Gasi6, Guillermo: "Estudio Preliminar... " citado, Pag .. XI. Expresa luego, que la

analogia de los fen6menos teol6gicos con los juridico-politicos es frecuente en

la obra dei pensador reaccionario frances Joseph de Bonald, para agregar,

ademas, que "Schmitt asume que, asi como el milagro es necesario para

explicar la Teologia, 10 es la excepcionalidad para comprender el Estado y el

Derecho".

23 Schmitt, Carl: "Teoria de la Constituci6n" Edit. Alianza Universidad,

Salamanca, 1996, Pag.29.

24 Schmitt, Carl: "Teoria ... " citada, Pag.29. Expresaba en su critica el jurista

aleman, que "La definici6n usual de los tratados es: Constituci6n = norma

fundamental 0 iey fundamental". A ello agregaba, que "Lo que se entiende aqui
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ρΟΓ fundamental suele quedar poco claro; a veces se aplica sόlο en υπ

sentido tόρίcο a una cosa politicamente muy importante ο inviolable; asi,

cuando se habla, tambien con ίmρrecίsίόπ, de derechos "fundamentales".

25 Cfr. Dotti, Jorge Eugenio: "Carl Schmitt en Argentina" Edit. Homo Sapiens,

Rosario, Argentina, 2000, Pag.419.

26 Gasίό, Guίllermo: ''Estudio ... '' citado, Pag .. XIV.

27 Cabe recordar aqui que Kelsen, al ser electo primero miembro titular, Υ luego

vocal permanente del Tribunal Constitucional austriaco, ejercίό υπ papel

relevante en la practica jurisdiccional del tribunal.

28 Clarificaba en este ρυπιο SCQmitt ("La Defensa ... ", Pag .. 52, nota 17)

"Propongo el termino difuso para designar el concepto opuesto al de derecho

de control concentrado en una sola instancia".

29 Es claro que en este contexto, el Tribunal Constitucional austriaco se erigia

como όrgal)ο encargado del control de constitucionalidad de las leyes, ,

decretos Υ resoluciones, Υ era independiente tanto del Parlamento como del

Gobierno, que son los principales sujetos pasibles de control, Υ a su vez

diferenciado de otros όrgaποs jurisdiccionales.

30 Gasίό, GuiIIermo ''Estudio ... '' citado, Pag .. χιχ, con nota a Charles Eisenmann:

"La justice ConstitutioneIIe et la haute court constitutioneIIe de l'Autriche" Paris,

1928.

31 Esto es, aplicable al caso concreto Υ especifico sometido a juzgamiento, cuya

consecuencia es la de servir como precedente judicial.

32 Por eIIo resaltaba el polemico autor aleman que la sοlυcίόπ propuesta ρΟΓ

Kelsen, es decir, la que pasa ρΟΓ propiciar la actυacίόπ de υπ tribunal que

concentre Υ monopolice la defensa de la Cοπstίtυcίόπ, traeria aparejada πο

solo una judίcίaliΖacίόπ de la polίtica, sino ademas una "ροlίtίΖacίόπ de la

Justicia", tachando al autor vienes de crear una teoria que emplea "ficciones Υ

normas", sin tomar en cuenta Ios contenidos.

33 AsI, expresaba Schmitt en su "Teoria Constitucional (citada, Pag.34), que ''Επ

realidad, una Cοnstίtucίόn es valida cuando emana de υπ poder (es decir

fuerza, autoridad) constituyente Υ se establece por su voluntad" a 10 que

agrega que "La palabra "voluntad" significa, en contraste con simpIes normas,

una magnitud del Ser como origen de υπ Deber Ser" .

. 34 Serialaba ademas Kelsen para apoyar su tesis, que la fύπcίόπ de υπ tribunal

constitucional, como el propiciado ρΟΓ eI sistema austriaco de 1920, πο es

cualitativamente diferente a la de cualquier otro όrgaπο jurisdiccional en 10 que

hace a determinar el contenido de una estructura normativa, sόlο que υπ

tribunal ordinario produce normas que resuelven controversias particlIlarizadas

el;1 tantaque υπ tribunal constitucionaI anula normas (Iegislador negativo).

35 ΕΙ texto, rezaba en 10 esencial: "Cuando υπ territorio πο cumple los deberes

que le imponen la Cοπstίtucίόπ ο Ias Ieyes del Reich, el Presidente del Reich

puede obligarle a ello con la ayuda de la fuerza armada." "Cuando en el Reich

Aleman el orden Υ la seguridad ρύblίcοs esten considerablemente alterados ο

amenazados, el Presidente dei Reich puede adoptar Ias medidas necesarias

para el restablecimiento de la seguridad Υ el orden Ρύblίcοs, incIuso con ayuda

de la fuerza armada en caso de ser necesario. Α este efecto, puede suspender

temporaImente, en todo ο en parte, los derechos fundamentales consignados

. en los articulos 114,115,117,118,123,124 Υ 153".

36 Enseriaba Schmitt, segύπ 10 transcribe Gasίό (Ορ. citada, Ρag.χχvιιl), que ''ΕΙ

CanciIIer esta investido de 'Ίegalίdad parlamentaria", apoyandose en
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coaliciones cambiantes e inestables de partidos politicos; en cambio el

Presidente cuenta con "Iegitimidad plebiscitaria", ya que 10 elige todo el pueblo.

Coincidimos con Gasi6 en que es este uno de los flancos de mayor debilidad

que ofrece la postura del jurista aleman. Asi 10 vio tambien Kelsen al arreciar

luego con su critica.

37 Nos referimos al "horror" derivado de la gesti6n gubernamental de Adolf Hitler

en Alemania luego de destruir el sistema Weimariano, a partlr de la caida del

entonces Mariscal Hindemburg, propiciando el genocida aleman ia generaci6n

de la Segunda Guerra Mundial, y e[l su contexto, el devastador "Holocausto

Judio", con innegable base y apoyatura ideol6gica en el "decisionismo"

schmittiano.

38 Justo es acotar aqui la referencia de Jose Palomino Manchego, en su pr610go

a la edici6n mexicana de "De la jurisdicci6n ... " citada, en cuanto sostuvo que

"Los primeros esfuerzos para .hacer los deslindes te6ricos, y la construcci6n de

las paredes maestras, de y sobre la jurisdicci6n constitucional, se encuentran

en el pensamiento de los juristas de la decada de los aiios veinte del Slglo XX.

En especial, Leon Duguit, Edouard Lambert y, sobre todo, el jefe de la Wiene

Schule, Hans Kelsen.- debiendo traer a colaci6n la celebre polemica que

sostuvo con el te6rio aleman Carl Schmitt -" (Pag .. 13).

39 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 del Derecho Constitucional, discretos enanos que para ver mas lejos,

para poder avanzar, nos tenemos que subir sobre los hombros de los gigantes

deWeimar".

40 Tesis esta que nuestro amigo Pablo Manilli describe como "intermedia" y

sostenida esencialmente por Domingo Garcia Belaunde ya que segun expresa

en su "lntroducci6n al DPC" ,en AAW y de su coordinaci6n "Derecho Procesal

Constitucional" (Edit. Universidad, 2005, Pag .. 31), la que denomina

"restringida" seria la sostenida por Nestor Pedro Sagues, y solo incluiria en la

materia de incumbencia del DPC, a los procesos y a la jurisdlcci6n

constitucionales.

Sin animo de polemizar con nuestro amigo, recordamos que ya en el aiio

1987, y con motivo de la celebraci6n de las 1 Jornadas Chaqueiias de Derecho

Civil y Procesal Civil, en homenaje a Augusto Morello, su Comisi6n IV referida

al tema "Control de Constitucionalidad, estableci6 como conclusi6n, receptada

en el pertinente plenario, que "Cabe enfatizar el afianzamiento doctrinario y

legislativo del Derecho Procesal ConstitucionaJ, disciplina que se ocupa a): de

la jurisdicci6n 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 M3stor P. Saques (ver para cotejo, de nuestra

coautoria y coordinaci6n: Garantias Constitucionales (Edit. Suarez, Mar del

Plata, 1997, Pag .. 17).

41 Bidart Campos, German: La jurisdicci6n y el control constitucionales en la

jurisdicci6n constitucional (EDIAR, Buenos Aires, 1987, Pag .. 260).
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